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Resumen

El presente informe contiene un analisis juridico de los alcances de la jurisdiccion
arbitral y tiene como principal insumo la emision de la sentencia en el Expediente No.
6167-2005-PHC/TC. Dicho caso se origina en la contienda arbitral entre Compafiia de
Exploraciones Algamarca S.A., y Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. La eleccién del
expediente obedece a su riqueza y diversidad tematica ya que encontramos en él
distintas ramas del Derecho relacionadas con el proceso, como el arbitraje, el proceso
penal y el proceso constitucional. Asi, en cada una de estas materias se analiza los
principales problemas que se presentan en el caso. Por consiguiente, el informe
abarca relevantes materias referidas a estas especialidades, tales como la recusacion
de un arbitro, los recursos en el arbitraje, de la renuncia de un arbitro y si poseen la
calidad de vocales de la Corte Suprema, del habeas corpus y del recurso de agravio
constitucional. Para dar respuesta a los problemas que surgen del expediente se
acude a jurisprudencia y doctrina en materia arbitral, procesal y constitucional. El
informe concluye que el arbitraje es una via alternativa para la solucion de conflictos
de orden constitucional que, como via jurisdiccional independiente, cuenta con las
facultades que impiden la intromisién de cualquier tercero en esta jurisdiccion,
reconocida como tal por la Constitucion. En esa linea, el Tribunal Constitucional, en su
labor como maximo intérprete de la Constitucion, distingue y reconoce la competencia
de los arbitros para tomar decisiones en el ambito que se desarrollan.
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1. Introduccidén

En nuestras relaciones interpersonales nos podemos ver sometidos a controversias
que no siempre pueden ser solucionadas de manera privada, sino que requieren la
intervencion de un tercero; pero ;qué sucede cuando se cuestiona a quién se le
encarga la labor de solucionar una controversia? Esto es justamente lo que nos
presenta este caso.

La motivacién para abordar este expediente se origina en la necesidad de estudiar y
comprender una via alternativa de solucion de conflictos, como es el arbitraje, y
conocer cual es el alcance que posee, considerando que se trata de una via que se
atiene a la confluencia de las voluntades de aquellos que optan por someterse a esta
jurisdiccidn y considerando, ademas, los criterios de brevedad y celeridad que postula.

Este informe se estructura de la siguiente manera: en primer lugar, se analizan los
problemas juridicos relacionados con el proceso arbitral; en segundo lugar, los
problemas juridicos relacionados con el proceso penal; y, finalmente, los del proceso
constitucional.

Conviene precisar que se planted este orden de exposicion de los problemas en vista
de que una de las partes que habia convenido someterse al arbitraje cuestiond la
imparcialidad e independencia de uno de los arbitros y, aun cuando dicha alegacion se
declar6 infundada dentro del arbitraje, la parte recusadora no estuvo conforme con
dicha decision, por lo que acude a la via penal para denunciar los hechos. Estos
antecedentes del tramite permiten explicar con mas claridad cémo llega el caso al
Tribunal Constitucional, entidad que finalmente emite un precedente importante sobre
la competencia de los arbitros para decidir respecto de lo referido a su materia.

En suma, este expediente resulta ser de especial importancia, ya que consolida una
via alternativa de soluciéon de conflictos importante para el derecho nacional, pues,
como senala el Tribunal Constitucional, pertenece al orden publico constitucional.



2. Problemas juridicos del expediente relacionados en proceso arbitral

2.1 Relacion de hechos relevantes

2.1.1. Del origen del proceso arbitral

1. En el 2004 se inicia un proceso arbitral entre Compania de Exploraciones
Algamarca S.A., (en adelante, Exploraciones) y Minera Sulliden Shahuindo S.A.C.,
(en adelante, Sulliden).

2. De conformidad con el convenio arbitral suscrito entre ambas partes
(Exploraciones y Sulliden), se acordé que en caso de que alguna de ellas
rehusara u omitiera designar a su arbitro, la entidad que definiria el mismo seria el
Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petrdleo y Energia (en adelante, el
Instituto).

3. El senor Enrique Lastres Berninzon tenia el cargo de representante legal de
Sulliden y también poseia el cargo de Director del Instituto.

4. Debido a que Exploraciones se neg6 a designar un arbitro para integrar el tribunal,
se procedio a solicitar su designacion al Instituto, nombrandose al sefior Fernando
Cantuarias Salaverry para que forme parte del tribunal arbitral. Siendo que,
Exploraciones acepta la idoneidad del mismo mediante escrito del 21 de julio de
2004.

5. Asi, el tribunal arbitral a cargo del proceso arbitral estuvo conformado por los
sefores Jorge Santistevan de Noriega -en el cargo de presidente-, Victor Avila
Cabrera y Fernando Cantuarias Salaverry.

6. Segun Exploraciones, su negativa para designar un arbitro estaba fundamentada

en que desconocian el contrato del 11 de noviembre de 2002 y el convenio arbitral
adjunto, arguyendo que ellos nunca manifestaron su voluntad para suscribirlo.

2.1.2 De la Recusacion presentada por Exploraciones

7. ElI 02 de noviembre del 2004, Exploraciones formuld recusacion en contra de
Fernando Cantuarias Salaverry, miembro del Tribunal Arbitral, toda vez que, a su
criterio, omitid comunicar a las partes todas las circunstancias que pudieran dar
lugar a una recusacion. Tales circunstancias, segun Exploraciones, eran las
siguientes:

a) El sefor Fernando Cantuarias Salaverry formé parte del grupo de abogados
que en el afo 1996 ejercian la defensa de Compania Minera Poderosa S.A. (en
adelante, Poderosa), en un proceso arbitral con Minero Pataz EPS (en
adelante, Pataz), siendo que el sefor Cantuarias trabajaba en el estudio de
abogados Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanovich Abogados SCRL (en
adelante, Cantuarias Abogados) que es propiedad de su padre. Ahora bien, en
el tiempo que se desempefid como abogado para dicha empresa, el sefior
Lastres ocup6 el cargo de directivo de Poderosa.



b) EIl sefor Enrique Lastres Berninzon ejerce la representacion legal de Sulliden.

Asimismo, es directivo del Instituto, por lo que, -a criterio de Exploraciones-,
habian tenido motivos para designar al sefior Cantuarias como arbitro.

Dicha designacioén evidenciaria que falta neutralidad e imparcialidad por parte
del sefior Cantuarias. Esto con motivo de la emision del laudo que declara
infundada la excepcion de incompetencia deducida por su parte.

2.1.3 De los descargos presentados por el seior Cantuarias Salaverry a la

recusacion formulada por parte de Exploraciones

8. El 9 de noviembre de 2004, el sefor Fernando Cantuarias Salaverry presentd sus
descargos a la recusacion interpuesta por Exploraciones. Asi, destaca los
siguientes puntos en su escrito:

a)

La recusacién no se fundamenta en el articulo 28, numeral 1 de la Ley General
de Arbitraje (en adelante, LGA). Esto es, en la deficiente conformacién del
tribunal arbitral, ya que Exploraciones reconoce que la designacion fue
sefalada asi por el contrato del 11 de noviembre del 2002 y el convenio arbitral
que contiene.

A consideracion del sefor Cantuarias, la recusacion se sustenta en que el
sefor Lastres es directivo del Instituto y tendria vinculos con él. De manera que
la recusacion no fue formulada “inmediatamente después de conocida la causa
que la motiva” -de acuerdo con el numeral 1 del articulo 28 de la LGA-, sino
mucho tiempo después, ya que el sefior Cantuarias fue nombrado con varios
meses de antelacion.

La argumentacién de Exploraciones para fundamentar la recusacién, es el
criterio de igualdad de condiciones, segun el cual cada una de las partes
deberia contar con su arbitro. Al respecto, el sefior Cantuarias manifiesta que
esta no es la razén de ser del articulo 18 de la LGA, bajo el entendido que no
se cuenta con un derecho al “propio arbitro”.

En relacién con los deberes de independencia e imparcialidad, explica que los
arbitros no representan los intereses de las partes, aun cuando una u otra parte
los designe. Asi, los supuestos para recusar a un arbitro, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 28 de la LGA, son las siguientes: (i) condiciones a reunir
(articulo 25 de la LGA) y no encontrarse en algun supuesto de incompatibilidad
(articulo 26 de la LGA), (ii) el arbitro no debe encontrarse en alguna causal del
reglamento al que se sometan las partes y, por ultimo, (iii) no deben estar
inmiscuidos en hechos o circunstancias en el que se puedan apreciar dudas
justificadas que cuestionen su imparcialidad e independencia.

La recusacién se encontraria enmarcada, dentro del tercer supuesto, en el
entendido que se constata una relacion profesional pasada entre el sefior
Lastres y el senor Cantuarias. Asi, el sefor Cantuarias refiere que no podria
hablarse de que el sefor Lastres supervisaba su trabajo o ejercia la codefensa
del caso al que se le asigno, puesto que el directorio de Poderosa contraté al
bufete de abogados. Por consiguiente, no se encontraba en la esfera de
decision del sefior Lastres determinar la permanencia o no del sefor
Cantuarias como parte del bufete.



f) En cuanto al deber de informacion, el sefior Cantuarias refiere que, de
conformidad con el articulo 29 de la LGA, los arbitros deben informar todas las
circunstancias que motiven una recusacion, ello no significa que deben
informar su “biografia comercial o personal’. Este articulo enerva el deber de
informar cuando se traten de hechos y/o circunstancias que generen una duda
justificada que incida sobre la imparcialidad e independencia, criterio que no se
cumpliria en el caso, siendo que, el proceso arbitral por el que se le recusa
corresponde a partes que no forman parte del proceso actual.

g) Aunado a ello, el sefior Cantuarias refiere que aun cuando se haya

determinado que no informé de un hecho, ello no significa per se un peligro en
la imparcialidad o independencia, por lo que esto debe corroborarse en el caso.

2.1.4 De la Resolucion No. 75 que declara infundada la recusacion

9. Mediante Resolucion No. 75, del 25 de noviembre de 2004, el tribunal arbitral
declar6 infundada la recusacion contra el sefior Cantuarias, evaluando un
conjunto de condiciones que, a su juicio, se encuentran concatenadas: (i)
presencia de hechos que generen duda, (ii)) que la duda esté referida a la
imparcialidad o independencia de un arbitro, (iii) que la recusacion sea formulada
en el momento pertinente, dicho de otra manera, luego de conocida la causa y en
el plazo probatorio, y por ultimo, (iv) que las razones que motivan la ausencia de
imparcialidad o independencia se encuentren justificadas.

10. En esa linea, el debate se abordé desde tres aspectos:

- En primer lugar, evaluando los criterios de imparcialidad o independencia, el
tribunal senala que la parte que recusa no define en cual de los criterios incide
el recurso que promueve. En ese sentido, ello menoscaba el aspecto
probatorio, ya que, al no haberse probado, nos encontrariamos ante hechos
que no estarian debidamente justificados. Aunado a ello, también se destaca
que la recusacion incide en un criterio de inmediatez, con lo que, al no haberse
ofrecido pruebas al respecto, no se tiene por fundamentado este punto.

- En segundo lugar, bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, el tribunal
arbitral considera que no existe el elemento denominado “vinculo de
causalidad”. Esto es, no existirian “razones justificadas” que permitan sefalar
que Exploraciones cuente con elementos suficientes que den sustento a la
recusacion.

- En tercer lugar, aun cuando se verifique la coincidencia de los hechos
acaecidos de hace ocho anos, no se habria contravenido el deber de informar,
ya que los hechos sefialados no se vinculan con la materia del arbitraje o las
partes.

2.1.5 De los descargos presentados por el seior Cantuarias Salaverry frente al
Recurso de Nulidad formulada por parte de Exploraciones

11. El 09 de diciembre de 2004, el sefior Cantuarias presenta sus descargos al
recurso de nulidad sefalando que la recusacion se sustenta en su participacion
como defensa técnica en un proceso arbitral de 1996. En otras palabras, mucho



12.

13.

14.

15.

antes del proceso en el que viene participando como arbitro y, aunado a ello, entre
partes que no tienen vinculacién alguna con el proceso arbitral actual.

El sefior Cantuarias afirma de manera enfatica que su participacion -en el arbitraje
que hace referencia Exploraciones- fue exclusivamente como defensa legal de
una empresa ajena al arbitraje en el que participa como arbitro. Asimismo, indica
que su permanencia como abogado dependia del directorio o gerencia de la
Poderosa como colegiado, y no de una persona en particular -concretamente, del
sefor Lastres-. Por tanto, no nos encontrariamos ante lo que el sefior Cantuarias
denomina un “supuesto de supervisidon” como pretenderia alegar Exploraciones.

De igual manera, el arbitro recusado destaca el aspecto probatorio del recurso
que se viene debatiendo en el proceso arbitral. En ese sentido, incide
principalmente en que Exploraciones no ha acreditado si los “supuestos vinculos”
que denuncia existen para el momento de la recusacion o han existido con
anterioridad.

Un hecho adicional a destacar recae en la condicién de socio que posee el sefior
Cantuarias con el estudio Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanovich Abogados. En
esa linea, el sefior Cantuarias sefiala que Exploraciones refiere que él tiene la
condicion de miembro activo de esta sociedad civil. Ante este senalamiento, el
arbitro recusado argumenta que habria dejado de trabajar en dicho estudio a
mediados de mayo o junio del 1996, toda vez que, para ese afo fue designado
como Gerente Legal de la Comisién de Formalizacion de la Propiedad Informal
(en adelante, COFOPRI), desempefiando dicho cargo hasta diciembre del 2000.
Siendo que, desde enero del 2001, fue designado como Decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (en adelante, UPC).

Mediante estos descargos el sefior Cantuarias presenta su renuncia al tribunal
arbitral dado los ataques a su persona y sefialando que, -de acuerdo con como se
han ido presentando los hechos-, no puede negar que cuenta con cierta
inclinacion en contra de una de las partes.

2.1.6 De la Resolucion No. 97, que declara improcedentes el Recurso de Nulidad

y la renuncia del arbitro

13.

14.

15.

El 30 de diciembre del 2004, el tribunal arbitral emite la Resolucion No. 97,
mediante la cual declara improcedentes el recurso de nulidad y la renuncia,
formuladas por Exploraciones y el sefior Cantuarias, respectivamente.

En primer término, sefala que los supuestos para la renuncia se encuentran
debidamente senalados en el articulo 27 de la LGA y en el presente caso no se
aprecia la concurrencia de estos. De igual forma, tampoco se configura al articulo
29 de la LGA, que sefala una serie de circunstancias por revelar. Esto ultimo
referido a la participaciéon minoritaria del sefior Cantuarias en el Estudio de su
padre, toda vez que se trata de una sociedad civil familiar. Asi, no se genera duda
justificada que incida en la imparcialidad del sefior Cantuarias.

En segundo término, respecto al apartamiento de un arbitro de un proceso por via
de recusacion o renuncia, solo se puede dar al amparo de las circunstancias
establecidas especificamente en los articulos 27 y 28 de la LGA; para cualquier
otra circunstancia ambas partes deben estar de acuerdo. Ello se sustenta en el
principio de autodeterminacion, el cual constituye la esencia del proceso arbitral,



16.

17.

situacion que no existe en el presente caso, ya que no hay un acuerdo de
voluntades en este sentido.

Asimismo, trayendo a colacién el articulo 18 de la LGA, consideran que los
arbitros, al asumir dicha funcidén, se encuentran obligados a cumplir con el
compromiso encomendado, reconociendo el riesgo que ello implica.

Por ultimo, el tribunal destaca el articulo 58 de la LGA, afirmando que contra las
resoluciones distintas del laudo solo procede el recurso de reposicion. Aunado a
ello, sefala que frente a la resolucién que resuelve el incidente de recusacién no
cabe recurso alguno, de conformidad con el articulo 31 de la LGA.

2.2 Presentacion de los problemas juridicos y desarrollo de la posicion personal

18.

Este apartado se organiza en tres secciones: en primer lugar, en la recusacion
promovida contra el sefior Cantuarias; en segundo lugar, en los recursos que se
puede encontrar en el arbitraje; y, en tercer lugar, la naturaleza de la renuncia de
un arbitro. Para el desarrollo de cada problematica, se desglosa los
cuestionamientos referidos a la materia, los mismos que permiten abordar de
manera completa los problemas juridicos presentados.

2.2.1 ;Fue debidamente recusado el seiior Cantuarias?

19.

20.

21.

Para abordar este primer problema juridico corresponde preguntar: “¢ Qué es una
recusacion?”. De conformidad con la Real Academia Espafiola, la recusacion es
definida como aquel proceso que tiene por finalidad aislar a un juez, magistrado o
arbitro -como se presenta en el caso- del conocimiento de una causa, por motivos
de carencia de independencia’. Por otro lado, en la doctrina es concebida como
aquella potestad por la que las partes, que han convenido someterse a arbitraje,
pueden objetar la aptitud de quien ostenta la potestad de definir determinado
conflicto (Ledesma 2014: 99). En otro sentido, -y atendiendo a un criterio de
fiabilidad de los arbitros por su experticia en una materia (Ledesma 2014: 29)- es
considerada como un “instrumento juridico para restaurar la fe en el proceso”
(Castillo y Vasquez 2007: 152).

A manera de recuento, podemos afirmar que nos encontramos ante un instituto de
naturaleza procesal puesto a disposicion de las partes, con la finalidad de
cuestionar a los arbitros -que, bajo determinadas causales, senaladas en la ley,-
respecto de quienes se ve mermada su independencia e imparcialidad de cara
a decidir sobre una materia puesta a su conocimiento. Sin embargo, ello no se
reduce unicamente a estos dos criterios, sino que, en determinada doctrina,
destaca un valor ético para la motivacion de la recusacion, bajo el parametro de
que las partes deben ver tutelado su derecho al debido proceso (Madrid 2008:
2067). Para otra doctrina, la incidencia de los criterios de imparcialidad e
independencia se encuentran vinculados de manera indiscutible con la “ética del
comportamiento de un arbitro” (Castillo y Vasquez 2007: 153).

Encontrandonos en este punto, es relevante sefialar que el cuestionamiento de la
imparcialidad que nos interesa analizar se fundamenta en la causal prevista en

REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Recusacion”. Consulta: 25 de marzo de 2023. Disponible en:
https://dpej.rae.es/lema/recusaci%C3%B3n




22.

23.

24.

25.

Art. 28.3 de la LGA, que hace referencia a lo que se denomina “dudas
justificadas”. Pero ¢qué debe comprenderse por dudas justificadas? o ;quién
se encarga de darles contenido a las mismas?

Estas no pueden ser simples dudas o la mera desconfianza, ya que con la
recusacion se busca apartar a un arbitro que pierde la imparcialidad y la
independencia. Asi, se debe tratar de concretas razones para que se acceda a
una recusacién, mas aun cuando al momento de cuestionar su idoneidad, no solo
se le cuestiona a él, sino finalmente al arbitraje que se esta llevando a cabo; en
vista de que, las partes depositan su confianza en el tribunal para la resolucion de
una contienda. Ofra situaciéon que aporta a esta valoracion radica en el caracter
irrecurrible de la resolucion que define la recusacion, siendo que, la Unica via seria
la de anulacién del laudo arbitral. He aqui la importancia de la recusacion.

Es importante referir que el entonces vigente Art. 28.3 no sefalaba que debia
entenderse por “duda justificada” no obstante, resulta ineludible elaborar una
definicidon que permita identificar si en un caso concreto se genera una duda que
respalde la recusacion.

Cabe indicar también, que la actual norma que regula el arbitraje (desde el 2008)
es el D. Leg. 1071, el cual, coincidentemente, regula en su numeral 28.3 el
supuesto de recusacion ante “duda justificada” de la imparcialidad o
independencia del arbitro®. Esta idéntica prevision legal de la recusacién en
ambas normas (Ley 26572 y D. Leg. 1071) permite utilizar indistintamente las
fuentes doctrinarias sobre la recusacion para dilucidar un concepto aplicable a
nuestro analisis.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe advertir que la regulacién literal de la recusacion
en la Ley 26572 hacia diferencia clara entre estas causales de recusacion: (i)
circunstancias que ameriten dudas justificadas y (ii) no ostentar las aptitudes que
las partes convienen, o las que se establecen para el arbitraje. Sin embargo, en el
actual D. Leg. 1071 introduce una redaccion diferente, considerado Ila
concurrencia de las dos situaciones (“si concurren en él, circunstancias que den
lugar a dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia, asi como no
poseer las calificaciones convenidas por las partes o las establecidas por el
reglamento de la institucion arbitral o las exigidas por la ley”).

Ley 26572. Articulo 28. - Causales de recusacion. - Los arbitros podran ser recusados solo por las
causas siguientes:

[...]

3. Cuando existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de su
imparcialidad o independencia.

D. Leg. 1071. Articulo 28.- Motivos de abstencion y de recusacion.

1. Todo arbitro debe ser y permanecer, durante el arbitraje, independiente e imparcial. La persona
propuesta para ser arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia.

2. El arbitro, a partir de su nombramiento, revelara a las partes, sin demora cualquier nueva
circunstancia. En cualquier momento del arbitraje, las partes podran pedir a los arbitros la aclaracion
de sus relaciones con alguna de las otras partes o con sus abogados.

3. Un arbitro sélo podra ser recusado si concurren en él, circunstancias que den lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad o independencia, asi como no poseer las calificaciones
convenidas por las partes o las establecidas por el reglamento de la institucién arbitral o las exigidas
por la ley.

4. Las partes pueden dispensar los motivos de recusacion que conocieren y en tal caso no
procedera recusacion o impugnacion del laudo por dichos motivos.

5. Una parte sélo podra recusar al arbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya
participado, por causas de las que haya tenido conocimiento después de su nombramiento.
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

Ello nos permite apreciar que la nueva norma elevo el nivel de exigencia para la
interposicién de la recusacion. Un hecho que aporta a este razonamiento es la
aclaracién que pueden solicitar las partes a los arbitros (D. Leg. 1071. Art. 28.2).
Asi, se entiende que la causal de recusacion no se presume, sino que las partes
tienen a su disposicidn otros mecanismos para atender alguna circunstancia que
no conocian y que requieren que sea explicada por el arbitro, sin necesidad de
recurrir directamente a la recusacion.

Algunos autores comentando la Ley No. 26572 -norma que regulaba
anteriormente al arbitraje y que aborda el vocablo “duda justificada”- sefialan que
el articulo 28.3 de dicha norma, hace referencia a una “duda justificada” y no a
una “duda razonable”; siendo que, el primer concepto evoca al cuestionamiento de
la independencia e imparcialidad; mientras que el segundo ingresaria a una
valoracion meramente subjetiva; por consiguiente, y de acuerdo con dicho
razonamiento, aquella duda que se encuentra amparada en el proceso arbitral es
la objetiva, siendo que esta se encuentra sustentada en determinados eventos
que enervan el cuestionamiento de un arbitro (Matheus 2007: 68).

Profundizando en su analisis, Matheus postula que el caracter objetivo exige que
no exista una relacién de sujecion factica o juridica con alguna de las partes
involucradas en la contienda arbitral; mientras que el segundo, aborda un criterio
subjetivo, ya que postula que no se tenga una posicion premeditada frente al
proceso (2007: 67).

Con igual criterio, Ledesma -citando a Alonso- concuerda con dichas
connotaciones objetiva y subjetiva, que pueden ser de apreciacién en la
independencia e imparcialidad, respectivamente (Ledesma 2014: 99).

Oftro aspecto por analizar es ¢ quién resuelve la recusacion? Respecto a esta
materia, Castillo y Vasquez (2007: 179) afirman que se debe tener por finalidad
gue no sean los mismos arbitros quienes se pronuncien sobre su recusacion.

Por consiguiente, el deber de resolver la recusacion interpuesta depende del tipo
de arbitraje frente al cual nos encontremos, existiendo dos variedades: el arbitraje
ad hoc y el institucionalizado. El arbitraje ad hoc es una contienda que se
encuentra bajo la direccion de las partes, en convenio con los arbitros y, en el
segundo caso, es una institucion quien dirige el arbitraje. Asimismo, pueden ser
arbitrajes unipersonales o colegiados (Madrid 2008: 2071 - 2072).

Como es previsible, el problema de mayor dificultad en este aspecto se presenta
en el caso del arbitraje ad hoc unipersonal, pues se debe cuidar que no sea el
arbitro mismo quien resuelva su recusacion. En el presente caso se recurrié a un
arbitraje ad hoc colegiado, con lo cual, frente a la recusacion de uno de los
arbitros, los otros integrantes del tribunal debian resolver la recusacion recaida
sobre uno de ellos. Entonces, si bien se trata de un supuesto menos complejo,
Madrid destaca que también puede resultar problematico, ya que al ser el propio
Tribunal quien decide sobre la recusacién, podriamos ingresar a un “laberinto” en
caso sea mas de un arbitro quien resulte recusado (2008: 2091).

A pesar de estos razonamientos, la doctrina considera racional que sean los
mismos arbitros quienes decidan sobre la recusacién formulada, toda vez que no
se ha esbozado un criterio I6gico para impedir que sean los propios arbitros
quienes se pronuncien sobre la recusacién de uno de los miembros del tribunal
que integran. En vista de que, se tratan de “terceros” que evaluan la recusacioén de
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34.

35.

36.

37.

un miembro del tribunal y no de su propia recusacion (Castillo y Vasquez 2007:
177).

Recapitulando, la circunstancia alegada por Exploraciones bajo la cual promovio
la recusacion se fundé sobre una pretendida relacion de dependencia del sefior
Cantuarias con el sefior Lastres, representante de Sulliden. Ello se motivaria en
que anos anteriores a la contienda arbitral en la que participa el sefior Cantuarias
como arbitro, el sefior Lastres se desempefiaba como miembro del Directorio de
Poderosa, empresa que mantuvo una contienda arbitral con otra parte; sin
embargo, el sefor Cantuarias se habia desempefiado como parte de la defensa
técnica de dicha empresa. Razon por la cual, a consideracién y de acuerdo con lo
sefialado por Exploraciones, la funcion del sefior Lastres en el actual arbitraje
seria: “[...] la de supervisor del Dr. Fernando Cantuarias Salaverry”.

A criterio de Exploraciones, esta seria la circunstancia que el sefor Cantuarias
tenia el deber de informar y que incumplié, motivo por el cual se interpuso la
recusacion, siendo que, se habia visto comprometida su independencia e
imparcialidad*.

Como hemos sefialado en parrafos anteriores, no existe una fuente normativa en
donde se encuentren descritas las concretas circunstancias que generan dudas
justificadas. Empero, la doctrina destaca algunas fuentes en donde podemos
encontrar hechos o circunstancias que permiten discernir cuando nos
encontramos frente a una eventual causal de recusacion (Castillo y Vasquez
2007: 157). Asi, a manera de ejemplo, uno de los Cddigos de Etica mas
representativos es del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima®.

El articulo 6 del precitado Codigo de Etica, -referido al deber de informar-, sefiala:
Articulo 6. -

]

3. El futuro arbitro debera revelar todos los hechos o circunstancias que
puedan originar dudas justificadas respecto a su imparcialidad o
independencia. Enunciativamente, debera considerar, entre otros, los
siguientes hechos o circunstancias:

a. El tener relacion de parentesco o dependencia con alguna de las partes,
sus representantes, abogados o asesores.
[...]

d. El haber sido representante, abogado o asesor de una de las partes o
haber brindado servicio profesional o asesoramiento o emitido dictamen u
opinién o dado recomendaciones respecto del conflicto.

De conformidad con la recusaciéon formulada por Exploraciones, el fundamento alegado en este
extremo es el articulo 29 de la entonces vigente Ley General de Arbitraje, Ley No. 26572, que
establecia la obligacion de informar y dispensar: La persona a quien se comunique su posible
nombramiento como arbitro debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a una
posible recusacion, y el arbitro, desde el momento de su nombramiento y durante todas
actuaciones arbitrales, revelara sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya les
haya informado de ellas, bajo pena de responder por los dafios y perjuicios que ocasiones por su
omision.

Codigo de Etica del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. Consulta: 05 de mayo
de 2023. Recuperado a partir de:
https://apps.camaralima.org.pe/repositorioaps/0/0/par/codigodeetica/c%C3%B3digo%20de%20%C3

Y%A9tica.pdf
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38.

39.

40.

41.

42.

43.

[.]

4. El no revelar tales hechos o circunstancias u otros similares dara la
apariencia de parcialidad y puede servir de base para su descalificacion®.

Como se aprecia, el numeral 3 de este articulo resulta relevante, toda vez que, de
acuerdo con el numeral 4, no revelar estos hechos o circunstancias permite
cuestionar la imparcialidad del arbitro omitente y aportaria a su descalificacion.

En esta linea de razonamiento, el literal 3.a -a nuestro criterio- alude a una
relaciéon actual de dependencia, mas no a una pasada y que no se encuentra
directamente relacionada con un arbitraje actual. Asi también, Castillo y Vasquez
afirman que el literal a), no implica directamente la descalificacién del arbitro, sino
que la motivaciéon para tal descalificacion se da en el hecho mismo de que la
relacion no sea informada con la debida antelacion (2007: 158). Sumado a ello, se
debe traer a colacién que estas circunstancias no constituyen un mero deber de
informar, sino a un deber de abstencion, ya que el arbitro no deberia aceptar la
invitacion a formar parte del tribunal arbitral si estas circunstancias recaen en él.

Concordamos con esta opinién doctrinal, en lo referente a que, el parentesco y
dependencia constituyen circunstancias de diferente naturaleza. Por un lado, en la
dependencia resulta evidente la existencia de una relacion de supervisién y/o
sujecion; mientras que, en el parentesco no se evidenciaria esta relacion. No
obstante, somos de la opinién que el parentesco supone una relacién aun mas
estrecha, que no solo puede estar constituida en la confianza, sino que pueden
fundarse en otros motivos y, por qué no, hasta espurios.

Entonces, resulta evidente que no se presenta la circunstancia prevista en el literal
a, del numeral 3 del Art. 6 del Cédigo de Etica que venimos analizando en el caso
del senor Cantuarias. Ello por dos razones: Primero, no existe una relacién de
parentesco entre el arbitro recusado y el sefior Lastres. Segundo, tampoco existe
una relacion de dependencia actual entre los involucrados.

Ahora bien, analicemos el literal d), del numeral 3 del mismo Art. 6; esto es,
revisando si la circunstancia alegada se encontraria en la prestacién de los
servicios profesionales como abogado que brindé el sefior Cantuarias.

Al respecto, recordemos que las partes en este arbitraje son Sulliden y
Exploraciones, y el sefior Lastres es el representante legal de la primera. El
cuestionamiento de Exploraciones radica en que el sefor Lastres formd parte del
directorio de Poderosa, empresa que participd en el arbitraje con Pataz en 1996,

Los demas numerales del Articulo 6 senalan:

3. El futuro &rbitro deberd revelar todos los hechos o circunstancias que puedan originar dudas
justificadas respecto a su imparcialidad o independencia. Enunciativamente, debera considerar,
entre otros, los siguientes hechos o circunstancias:

(-]

a. El tener relacion de amistad intima o frecuencia en el trato con alguna de las partes, sus
representantes, abogados o asesores.

b. El tener litigios pendientes con alguna de las partes.

[-]

e. El no estar suficientemente capacitado para conocer de la controversia, tomando en cuenta el
contenido de la disputa y la naturaleza del arbitraje.

f. Si hubiera recibido beneficios de importancia de alguno de los participantes.

g. Si se diera cualquier otra causal que a su juicio le impusiera abstenerse de participar en el
arbitraje por motivos de decoro o delicadeza.
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44,

45.

46.

47.

48.

49.

siendo que el estudio Cantuarias Abogados se encargd de su defensa técnica y el
arbitro recusado formaba parte de dicho estudio.

Como podemos constatar, no se trata de las mismas partes, sino de que el sefor
Lastres formé parte del Directorio de la empresa de la que el sefior Cantuarias
realizé su labor como abogado, formando parte del estudio que ejercié la defensa
en una contienda arbitral. Considerando esta circunstancia, en la contienda
arbitral objeto de analisis, el sefior Lastres ocupa el cargo de representante. Con
todo, el unico punto de convergencia entre el sefior Lastres y el sefior Cantuarias
radica en la empresa Poderosa. Resultando que, el primero formé parte del
directorio; mientras que el segundo, fue un abogado miembro del estudio que
ejerci6 la defensa de otra empresa en otra contienda arbitral.

En esa linea, concordamos con lo referido por los Profesores Castillo y Vasquez al
sefalar que no es meritorio afirmar que un vinculo de subordinaciéon del pasado
suponga la falta de neutralidad de un arbitro, aun cuando, incluso puede haber
asesorado a las partes que se someten al arbitraje (2007: 164). Insistimos, en el
presente caso no nos encontramos ante dicho vinculo de subordinacion directa,
ya que las partes resultan ser distintas.

Sin perjuicio de ello, tal como se establece en el Cédigo de Etica, es apropiado
que exista este deber de declarar esta circunstancia’, pues si bien no existe un
criterio de dependencia entre las partes y el arbitro recusado, deben ser las partes
quienes valoren la circunstancia que se pone en su conocimiento. Acotando, como
bien sefala la doctrina, de ser declarada esta circunstancia, ya no se encontraria
un fundamento para la recusacion (2007: 164). Dicho en otras palabras, cuando
las partes ya conocen la circunstancia que podria ser eventualmente empleada
para fundamentar la recusacion, dicho sustento desaparece.

Por consiguiente, para responder a la pregunta primigenia respecto a si el sefior
Cantuarias estuvo debidamente recusado, nuestra opinibn es que no se
encontraba justificada la cuestion planteada; mas aun considerando que en ese
momento no existia una relacion directa entre el sefior Cantuarias y el sefor
Lastres. Aunado a ello, enmarcandonos en aquella duda justificada, en la vertiente
objetiva que se debe argumentar para una correcta recusacion, tampoco se
evidencia la “sujecion factica o juridica”. En suma, la recusacién del sefior
Cantuarias no fue debidamente formulada.

Como punto aparte, vale mencionar que pareceria que Exploraciones buscaba no
solo la recusacion, sino también cuestionaba el convenio arbitral, pues en su
recusacion senalo:

Como es de conocimiento del Tribunal, nuestra parte desde un inicio se
rehusé a realizar la designacion de arbitros, toda vez que siempre
desconocimos tanto el contrato de fecha 11 de noviembre del 2002, asi
como el convenio arbitral inserto en él, puesto que jamas existio
manifestacion de voluntad de nuestra empresa para celebrarlo.

Esto es, no solo se formulé la recusacion, sino que, ademas, también habia un
cuestionamiento al propio convenio arbitral. Es decir, Exploraciones cuestionaba
la realizacion del arbitraje mismo. La doctrina, pone de relieve este tipo de

Es importante destacar que importante doctrina resalta que, ante la duda de revelar un hecho, lo
mejor es hacerlo para que no se presente ningun cuestionamiento posterior. En: ALONSO PUIG,
José Maria, “Los arbitros: seleccion, recusacion y reemplazo”, Arbitraje, Lima, Themis, 2007, p. 163.
Recuperado a partir de: https://revistas.pucp.edu.pe/imagenes/themis/themis_053.html
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comportamiento en el arbitraje, afirmando que se debe regular la imposicién de
multas para evitar que se cuestione la validez del acuerdo arbitral (Martinez 2007:
67), posicidn con la que estamos de acuerdo.

50. Un punto adicional por tomar en cuenta radica en lo sefialado por Exploraciones al
momento de fundamentar la recusacion. Asi, menciona lo siguiente:

Ante la negativa de nuestra parte a designar a nuestro arbitro, éste nos fue
asignado por el Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petréleo y Energia,
el cual a su vez designé como arbitro de nuestra parte, al Dr. Fernando
Cantuarias Salaverry.

Habiendo designado la parte demandante a su arbitro quedo instaurado el
Tribunal Arbitral, el mismo que debia abocarse a un arbitraje de derecho,
caracterizado por la igualdad de condiciones de las partes, al contar cada
una con su propio arbitro.

51. Por consiguiente, corresponde cuestionarnos, ¢existe el derecho al propio
arbitro? De manera preliminar, es correcto afirmar que el arbitraje se origina de la
confluencia de la voluntad de las partes -siendo que la jurisdiccién arbitral ha sido
reconocida constitucionalmente con caracter excepcional-, la misma que es
recogida en el convenio arbitral donde también se encontraran todos los pactos a
los que arriben las partes.

52. Partir de esta idea nos podria llevar a afirmar que es correcto lo sefialado por
Exploraciones. No obstante, si bien las partes motivan el inicio del arbitraje, no se
trata de un poder ilimitado. La doctrina define hasta qué punto alcanzaria la
participacion de las partes en la contienda arbitral. Asi, para Castillo y Vasquez,
esto se circunscribe a tres elementos importantes: primero, qué es aquello que se
sometera al arbitraje; segundo, cuando se acudira al arbitraje; y, finalmente, cémo
concluira el arbitraje (2007: 220).

53. Entonces, 4,son las partes quienes dirigen y controlan la actividad realizada por los
arbitros? La respuesta es que no. Las partes definen la manera en que se
integrara el tribunal arbitral, asi como la materia que se debatira, mas no que
determinaran cémo se desenvuelve un arbitro. Si consideramos el articulo 18 de
la derogada LGA, podemos observar que dicha norma establecia claramente que
los arbitros no personifican a las partes y, por tanto, no tienen por obligacién
representar o defender la posicién de la parte que los designa.

54. Asi, no se trataria de que las partes “tengan un arbitro” que los represente en el
tribunal, sino que las partes deciden poner el conflicto en manos de un arbitro para
que defina respecto a la materia de la que ellos tienen conocimiento. Un
razonamiento adicional que aporta a dicha postura se halla en el hecho de que el
arbitro ofrece una prestacion, esto es, su conocimiento en determinada materia,
pero con el precepto de dirimir respecto a una materia susceptible de ser arbitrada
y legalmente admitida, labor que se encuentra determinada por la sujecion al
debido proceso, como elemento que trasciende a toda jurisdiccion (Castillo y
Vasquez 2007: 123).

2.2.2 ; Qué recursos impugnatorios se prevé en el arbitraje?

55. Los recursos impugnatorios previstos en el Decreto Legislativo No. 1071,
corresponden a la tipologia de las decisiones que se toman, las cuales estan
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56.

57.

58.

59.

60.

contenidas en dos tipos de pronunciamientos: resoluciones y laudo. Las primeras
estan referidas a decisiones que se emiten en el tramite del arbitraje, es decir, no
resuelven la materia que se esta debatiendo, sino que tienen por finalidad darle
continuidad y tramite al procedimiento; mientras que el Laudo, se refiere al
pronunciamiento sobre la materia que fue sometida a arbitraje, de alli que debe
reunir una serie de caracteristicas, tales como la debida motivacién, entre otros;
adicionalmente, produce efectos de cosa juzgada. A partir de estos (resoluciones
y Laudo) se puede presentar los recursos de reconsideracion o anulacion,
respectivamente.

En lo que respecta al recurso de reconsideracion -también llamado reposicion-
actualmente se encuentra regulado en el articulo 49. En la LGA -norma derogada-
el sistema de recursos era idéntico, aunque su denominacion era la de recurso de
reposicion (Articulo 58).

Por otro lado, el recurso de anulacién se regula en el actual articulo 62 y, como
se ha explicado, se dirige a atacar el laudo, siendo el Unico camino de
impugnacion de este. En la LGA, se mencionaba que los laudos eran definitivos y
no se podia presentar recurso alguno contra los mismos (articulo 59), a excepcion
del recurso de apelacion® y recurso de anulacion® (articulos 60 y 61 de la LGA,
respectivamente).

En lo que respecta al caso objeto de analisis, Exploraciones formulé recusacion
contra el senor Cantuarias, la misma que fue declarada infundada mediante
Resolucion No. 75, del 25 de noviembre de 2004. El recurso impugnatorio
interpuesto por Exploraciones frente a dicha decision fue el del recurso de nulidad.
Asi, compete examinar cual es la naturaleza del recurso a interponer frente a la
resolucion que resuelve una recusacion.

En la norma derogada se establecia que frente a la resolucion que se pronunciaba
sobre la recusacion no cabia interponer medio impugnatorio alguno (articulo 31
de la LGA). Es mas, en las causales de anulacidon no se contaba con un numeral
en especifico que permita su cuestionamiento (articulo 73 de la LGA), como si
ocurre con la normativa vigente (numeral 7, del articulo 29).

Sin perjuicio de ello, evaluando las causales alli previstas, esto es del articulo 73
de la LGA -en vista de que Exploraciones estaba cuestionando su consentimiento
frente al convenio arbitral-, el numeral que se podia alegar seria el primero,
referido a la nulidad del convenio. Es importante considerar que, para alegar esta
causal, conforme al articulo 39 de la LGA, se debid formular inicialmente la
oposicion total o parcial frente al arbitraje por “inexistencia, ineficacia o invalidez”
de aquél, lo cual no ocurrié en el caso.

Este recurso era interpuesto ante el Poder Judicial en caso asi se hubiera pactado o se encontrara
previsto en el reglamento arbitral de la institucion arbitral. Asimismo, el objeto del mismo era la
revision del laudo, analisis de los fundamentos de las partes, de la prueba y aplicacién del derecho.
La resolucion estaba dirigida a confirmar o revocar total o parcialmente el laudo (Articulo 60 de la
LGA).

Era procedente contra laudos en una sola instancia o contra laudos de segunda instancia. Las
causales se encontraban expresamente sefialadas en la misma norma (articulo 73 de la LGA). Se
revisaba la validez del laudo, mas no el fondo de la controversia. En ese sentido, se determina la
validez o la nulidad.

Articulo 31°. -Procedimiento de recusacion. -

[...]

Contra la resolucion que el Juez, la Institucién organizadora o el tribunal pronuncien, no procede
ningun medio impugnatorio.
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61. Exploraciones formuld recusacion contra el sefor Cantuarias, la misma que fue
declarada infundada; posteriormente, presentd un recurso de nulidad. Empero,
como podemos apreciar -tanto de la norma derogada como de la vigente- la
resolucion que resuelve la recusacion, es concluyente e inatacable con recurso
impugnatorio alguno; por esta razon, la unica via era la interposicion del recurso
de anulacién con la salvaguarda sefalada en el parrafo anterior, esto es, el
cuestionamiento del convenio arbitral, de conformidad con la norma derogada que
se encontraba vigente para el momento de los hechos.

62. En este punto, ¢Tiene fundamento constitucional que no se prevea un recurso
impugnatorio contra la resolucion que decide la recusaciéon? Castillo y Vasquez
destacan la irrecurribilidad de esta resolucion bajo el fundamento que se debe
evitar que un arbitraje se vea envuelto en cuestionamientos que pretendan
diferirlo, cuando, justamente, es el arbitraje aquella via por excelencia que se
funda en la prontitud para definir un conflicto (2007: 186).

63. Aun cuando nos encontramos de acuerdo con dicha opinién -respecto a preservar
la celeridad del arbitraje- se debe tener presente que, inclusive aqui se puede
apreciar el derecho de impugnacion. Puesto que, si bien el cuestionamiento al
resultado de la recusacion no resulta ser inmediato, el mismo se llega a efectuar
con posterioridad con la interposicién del recurso de anulacion. De esta forma, se
puede apreciar una expresion del derecho a la impugnacion.

64. Este razonamiento es recogido por Fernando ibérico, quien al citar a Vescovi,
resalta que el hecho de que alguien alegue un derecho a través del acto de
recurrir ya evoca aquella denominada “actividad impugnativa” (2021: 184) propio
de este derecho fundamental. En resumidas cuentas, el derecho a la impugnacién
se define como posibilidad para debatir respecto a una pretension, de la cual no
necesariamente se tiene la razon.

65. Asi, considerando que el arbitraje se construye sobre el criterio de celeridad, es de
apreciar que en cierto momento -y bajo determinadas circunstancias- se permite el
cuestionamiento de ciertas decisiones. Con esta apreciacién, confirmamos -una
vez mas- que el arbitraje incide en criterios de excepcionalidad y prontitud.

66. Ahora bien, como referimos en parrafos anteriores, el cuestionamiento del arbitro
conlleva al cuestionamiento del arbitraje mismo, pues sobre la cabeza del arbitro
recusado recae dirimir el debate. Por ello, somos de la opinidon de que el hecho de
que no se permita el cuestionamiento de esta resolucion se debe -en gran
medida- a la importancia de la recusacion, de alli que se postergue su debate
hasta la emision del laudo.

67. En la legislacion actual -como se sefald anteriormente-, el sistema de recursos
es, esencialmente, igual, por lo que el recurso de reposicion no se encuentra
previsto para atacar la resolucion que decide sobre la recusacion.

68. En la normativa vigente se prevé una solucion expresa para estos supuestos en el
Articulo 29.7 del D. Leg. 1071, que establece que el cuestionamiento a la
recusacion rechazada por el tribunal se hace a través del recurso de anulacion, es
decir, se reserva para el momento de la impugnacién del Laudo.

2.2.3 ;Cual es la naturaleza de la renuncia de un arbitro?
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69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

76.

77.

En la interposicion del recurso de nulidad, Exploraciones destacé que el sefior
Cantuarias habria afirmado no trabajar con su padre, cuando ello seria
contradictorio con las documentales ofrecidas y el aumento de capital de
diciembre de 1998. Este hecho motivé que el sefior Cantuarias presentara su
renuncia al cargo del arbitro.

No obstante, en la Resolucién No. 97, el tribunal declaré improcedente la renuncia
formulada por el sefior Cantuarias. Al respecto, la norma derogada regulaba en el
articulo 27 las diferentes causales de renuncia de un arbitro.

Al analizar la norma derogada, se aprecia que las causales sefialadas son
taxativas; siendo que, en efecto, en ninguna de ellas se subsume la causal que
motivd la renuncia invocada por el sefor Cantuarias.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 29, numeral 5 de la norma vigente del
arbitraje, la renuncia de un arbitro no debe ser concebida como la verificaciéon de
la causal alegada; es decir, la renuncia del arbitro no implica aceptar o que resulte
procedente la recusacion.

¢, Entonces, la renuncia del arbitro si puede ser rechazada por el tribunal, con lo
cual, el arbitro cuya declinacion es inadmitida, se encuentra en la obligacion legal
de participar en el arbitraje?

Para poder analizar esta situacion, es pertinente considerar algunos puntos
claves. Tal como se ha referido con anterioridad, el arbitraje es una via alternativa
para la solucién de conflictos, por ende, se postula que los actos procesales que
se realizan en el tramite del mismo gozan de dicho caracter. Por consiguiente, la
recusacion de un arbitro no implica colocar en stand by el debate arbitral, tanto la
normativa actual como la anterior, optan por dicho camino (numeral 4 del articulo
29 y ultimo parrafo del articulo 31, respectivamente). Es preciso indicar que, en lo
que respecta a la normativa actual, se ha establecido la salvedad que se
suspenda en tanto los arbitros lo convengan asi.

Ahora bien, evaluemos, ;qué ocurre con la renuncia de un arbitro?
Preliminarmente, debemos hacer notar que recusacién y renuncia son distintos. Si
bien el ultimo puede devenir luego del primero, ambos tienen matices diferentes.
De alli que, en la actual norma establezca que la renuncia no debe asimilarse
como la aceptacion de “los motivos de recusacién invocados”.

Tenemos que en la anterior normativa las causas para la renuncia eran taxativas;
siendo que, en el presente caso ninguna de las causales alli sefialadas habia sido
alegadas (articulo 27 de la LGA). Si nos circunscribimos a la normativa actual
podemos observar que no se establecen causales de este tipo. Esta regulacién es
coherente, ya que -como se sefalé en apartados anteriores- para este ultima, se
elevo los requisitos de la recusacion, con lo cual se debe esbozar motivos
suficientemente justificados para que se recuse a un arbitro; siendo que, en caso
de existir acuerdo entre las partes para la recusacién de un arbitro, se procede al
nombramiento del arbitro sustituto (literal c, del numeral 2 del articulo 29 del D.
Leg. 1071). Asi, la regulacion actual equipara aquel acuerdo en la recusacion con
la renuncia de un arbitro.

Dicho esto, consideramos que la improcedencia de la renuncia del sefior

Cantuarias como debidamente formulada; ya que, no se habia indicado la causa
expresa que motivara esta. Sin perjuicio de ello, es importante destacar lo que se
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argumentd en dicha renuncia, en lo que respecta a la animadversion que puede
haberse generado en el arbitro recusado.

Este analisis se puede abordar de mejor manera en la actual regulacion. Si
continuamos leyendo los numerales del articulo 29 del D. Leg. 1071, podemos
constatar que se ha establecido que “La renuncia de arbitro o la aceptacién por la
otra parte de su cese, no se considerara como un reconocimiento de la
procedencia de ninguno de los motivos de recusacién invocados” (numeral 5 del
articulo sefialado). Esto no se trata de un hecho menor, en vista de que, lo que se
quiere hacer notar es que —a nuestro criterio- la recusacion puede haber mermado
‘la buena voluntad” del arbitro, lo que indudablemente puede incidir en las
actuaciones. Una vez mas, de alli que se haya elevado el marco para la
recusacion, procedimiento que puede decantar en la renuncia del arbitro
recusado.

3. Problemas juridicos del expediente relacionados con el proceso penal

3.1 Relacion de hechos relevantes

3.1.1. De la denuncia penal en la 38° Fiscalia Provincial Penal de Lima por los
delitos de falsedad genérica y falsedad procesal

78. El 25 de enero de 2005, Exploraciones, a través de su gerente general, el sefior
José Humberto Abanto Verastegui, formula denuncia contra el sefior Cantuarias
por los delitos de falsedad genérica y fraude procesal.

79. Luego de un breve repaso de los hechos, Exploraciones expresa la “inexactitud
del arbitro recusado” sefialando dos aspectos:

- Por un lado, sostiene que el sefior Cantuarias es socio activo del estudio
Cantuarias Abogados, hecho que puede ser corroborado con la copia literal de
dicho estudio en la que se aprecia el aumento de capital realizado, de
conformidad a la normativa de la Ley General de Sociedades siendo que, el
sefior Cantuarias habia elevado su aporte de capital del 6.66% al 15%.

- Por otro lado, este estudio mantuvo o mantenia relaciones permanentes con
Poderosa, siendo que el sefor Lastres fue uno de los miembros del Directorio
de la ultima y en el proceso arbitral que se discute, actua en calidad de uno de
los representantes legales de Sulliden. Asi, Exploraciones refiere que no nos
encontramos ante una “relacion episodica”; por el contrario, existiria un vinculo
entre el estudio del que es miembro el arbitro y la minera de la que fue
miembro el representante legal de la otra parte.

80. Por estas consideraciones, Exploraciones afirma que la comision del delito por
parte del sefior Cantuarias se habria llevado a cabo mediante la alteracién de la
verdad. Ello se reflejé en la resolucion que obtuviera en su perjuicio, en vista de la
imparcialidad e independencia alterada por parte del arbitro, quien, a su vez,
indujo en error a los demas miembros del tribunal arbitral, con lo cual emitieron
una resolucion contraria a la ley.
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3.1.11

Del proceso penal, notificaciones y diligencias realizadas

81. La denuncia presentada a la Fiscalia Penal de Turno de Lima recayé en la
Trigésima Octava Fiscalia Provincial Penal, siendo el numero asignado para dicho
caso el 364-05.

82. A manera de recuento, se sefialaran las notificaciones cursadas y las diligencias
programadas:

- De Exploraciones:

1ra. vez, mediante notificacion del 11 de febrero de 2005: se programo la
declaracion indagatoria del sefior José Humberto Abanto Verastegui,
gerente general de Exploraciones, quien fuera citado para el 28 de febrero
de 2005, a las 11:00 am. La misma que seria programada por solicitud del
interesado mediante escrito del 28 de febrero de 2005.

2da. vez, mediante notificacion del 09 de marzo de 2005: es citado por
segunda vez el senor José Abanto para el 18 de marzo de 2005, a las
11:00 am.

Mediante escrito del 14 de marzo de 2005, Exploraciones presentd un
escrito solicitando se llame a declarar a los miembros del tribunal arbitral,
asi como al sefior Lastres.

Mediante escrito del 28 de marzo de 2005, Exploraciones presenta un
escrito solicitando se formalice la denuncia aun cuando no se haya
realizado diligencia alguna sobre los hechos materia del proceso.

3ra. vez, mediante notificacion del 28 de marzo de 2005: se programa la
declaracién del gerente general de Exploraciones para el 31 de marzo de
2005, a las 09:00 am.

El 31 de marzo de 2005, se llevo a cabo la declaracion del sefior Abanto.

Mediante escrito del 25 de abril de 2005, Exploraciones reitera la solicitud
de formalizacion de denuncia por los delitos de Falsedad Genérica y
Falsedad Procesal; sin embargo, solicita que dicha formalizacién sea
contra todos los miembros del tribunal.

Mediante escrito del 06 de mayo de 2005, solicita formalizar la denuncia
contra el sefior Cantuarias ante el juzgado correspondiente.

- Del senor Cantuarias:

1ra. vez, mediante notificacion del 28 de marzo de 2005: programan la
declaracion del sefior Cantuarias para el 01 de abril a las 09:00 am.

Mediante escrito del 29 de marzo de 2005, nombra abogados a los Dres.
Dino Carlos Caro Coria y Renee Hernan Quispe Silva. De igual manera,
sefiala como domicilio procesal la Casilla No. 4363 del Colegio de
Abogados de Lima (en adelante, CAL).

2da. vez, mediante notificacion del 01 de abril de 2005: programan la
declaracién del senor Cantuarias para el 06 de abril de 2005 a las 09:00
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am. Esta notificacion es dirigida a la casilla del CAL sefialado en su escrito
de apersonamiento.

Mediante escrito, con fecha de recibido del 01 de abril de 2005, la defensa
técnica del sefior Cantuarias solicita la suspension de la investigacion
preliminar y se eleve los autos a la Fiscalia Superior Decana, ello con la
finalidad de dirimir quién sera el fiscal competente para conocer los hechos
materia de la presente denuncia, ya que nos encontramos ante la
jurisdiccién arbitral, siendo que la misma tiene caracter de independiente,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 139, numeral 1 de la
Constitucion.

3ra. vez, mediante notificacion del 15 de abril de 2005: programan la
declaracién del senor Cantuarias para el 20 de abril de 2005 a las 09:00
am. Esta notificacion es dirigida a la casilla del CAL sefialado en su escrito
de apersonamiento. Dicha notificacion se remitié en virtud de que la
Fiscalia declaré improcedente la solicitud de la defensa técnica del sefior
Cantuarias, sefialando que no existe norma expresa que establezca
jerarquia alguna para los arbitros o miembros del Tribunal Arbitral que
pueda ser semejante a los miembros del 6rgano jurisdiccional.

Mediante escrito del 19 abril de 2005, la defensa técnica del sefor
Cantuarias solicitd la realizacion de un informe oral y se otorgue el uso de
la palabra por el espacio de 25 minutos. Asimismo, mediante otro escrito
con la misma fecha, la defensa técnica del sefor Cantuarias solicita la
reprogramacion de la fecha y hora para la realizacion de la declaracion
indagatoria, toda vez que habria recibido la notificacion el dia anterior.

Mediante resolucion del 21 de abril de 2005, la Fiscalia concede el uso de
la palabra a la defensa técnica del sefior Cantuarias para el 04 de mayo de
2005. De igual manera, se programa su declaracion -por cuarta vez- para
el 05 de mayo a las 09:00 am.

Mediante escrito del 04 de mayo de 2005, la defensa técnica del sefor
Cantuarias solicita la reprogramacion del informe oral sefialando que la
actividad probatoria todavia no se encuentra agotada.

Mediante escrito del 05 de mayo de 2005, la defensa técnica del sefor
Cantuarias solicita la reprogramacion de su declaracion indagatoria.

Mediante escrito del 06 de mayo de 2005, la defensa técnica del sefor
Cantuarias presenta sus descargos a la denuncia formulada.

Mediante escrito del 09 de mayo de 2005, se solicita la actuacién de
medios probatorios pertinentes para el esclarecimiento de los hechos
materia de investigacion.

- Del senor Lastres:

1ra. vez, mediante notificacion del 15 de marzo de 2005: se cita al sefior
Lastres para que ofrezca su declaracion indagatoria, para el 22 de marzo
de 2005 a las 11:00 am. No obstante, la notificacion que fue enviada a la
Calle Santa Maria No. 110 es devuelta por ser errénea. Ello se da a
conocer mediante escrito que posee como fecha de recepcion el 18 de
marzo de 2005.

21



3.1.

e 2da. vez, mediante notificacion del 28 de marzo de 2005: programan la
declaracién del sefior Lastres para el 01 de abril alas 10:00 am.

e 3ra. vez, mediante notificacion del 01 de abril de 2005: programan la
declaracién del sefior Lastres para el 06 de abril de 2005 a las 10:00 am.

e 4ta. vez, mediante notificacion del 15 de abril de 2005: programan la
declaracion del sefior Lastres para el 20 de abril de 2005 a las 10:00 am

e Mediante escrito del 20 abril de 2005, el sefior Lastres inform¢ a la fiscalia
que recibié la notificacion para su declaracion ese mismo dia, siendo que
ya se habia vencido la hora para participar en la misma.

e 5ta. vez, mediante resolucién del 21 de abril de 2005, se programa su
declaracién para el 06 de mayo a las 11:00 am. En otra de las
notificaciones, sefiala como fecha para su declaracion el 05 de mayo a las
11:00 am. No obstante, el sefior Lastres solicité la reprogramacion de
dicha declaracion por una cita médica. De igual manera, solicita que su
reprogramacion se realice luego del 29 de mayo.

- Otros miembros del Tribunal Arbitral:

e Mediante notificacién del 21 de abril, se programa la declaraciéon del sefior
Victor Avila Cabrera, miembro del tribunal, para el 06 de mayo a las 11:00
am. En la misma fecha, pero a las 09:00 am, se programo la declaracion
del sefior Jorge Santistevan de Noriega, otro de los miembros de dicho
tribunal.

e Mediante escrito del 05 de mayo de 2005, el sefior Victor Avila solicito la
reprogramacion de su declaracién. De la misma manera, la defensa
técnica del sefior Jorge Santistevan, el 06 de mayo de 2005, solicita la
reprogramacion de su declaracion.

1.2. De la formalizacion de la denuncia por falsedad genérica y procesal

83.

84.

El 10 de mayo de 2005", el fiscal a cargo de la Trigésima Octava Fiscalia
Provincial en lo Penal de Lima, formalizé la denuncia penal No. 364-05 en contra
del sefior Fernando Cantuarias, en calidad de autor de los presuntos delitos de
falsedad genérica y fraude procesal, en agravio de Exploraciones y del Estado,
respectivamente.

Como principal argumento de dicha formalizacién la Fiscalia sefiala que si bien, el
sefior Cantuarias ha presentado sus descargos afirmando que Poderosa, empresa
con la que se le vincula, es ajena al proceso arbitral y fue quien contraté los
servicios de un bufete de abogados, al que no perteneceria. No obstante, ello no
se condice con los medios probatorios obtenidos. Asi, se resalta el acta de
constatacion notarial en el que se aprecia que el sefior Cantuarias forma parte del
estudio de su padre, en calidad de socio, siendo que, habria aportado mayor
capital en diciembre de 1998, quedando inscrito en registros publicos en mayo de

Comentario aparte, la fecha de la denuncia dista del anexo presentado por el sefior Cantuarias para
la interposicion de Accion de Habeas Corpus, toda vez que, la denuncia alli anexada tiene por fecha
el 16 de mayo de 2005.
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85.

1999. De manera que, no resulta cierto que se habria alejado de dicha sociedad
en el afio 1996.

Adicionalmente, como segundo argumento, el sefior Cantuarias habria incumplido
el art. 29 de la LGA, ya que habria brindado datos falsos y habria omitido
comunicar la vinculacién con el sefor Lastres, quien ocupara el cargo de
accionista y directivo de la Poderosa. De igual manera, no informé que este ultimo
forma parte del Consejo Directivo del Instituto, el mismo que lo designara como
arbitro.

3.1.1.3. De la apertura de instruccién por la denuncia por los delitos de falsedad

genérica y procesal

86.

La formalizaciéon de la denuncia ingres6 al Sexto Juzgado Especializado en lo
Penal de Lima, en el Expediente No. 279-2005. Dicho juzgado, mediante
resolucion del 26 de mayo de 2005, dispuso la Apertura de Instruccion en la via
sumaria por los delitos denunciados, sefialando una serie de diligencias. De igual
manera, se le dicté comparecencia restringida y se trabé embargo preventivo.

3.1.2. De la formalizacion de la denuncia penal en la 38° Fiscalia Provincial

Penal de Lima por los delitos de desobediencia y resistencia a la autoridad

3.1.2.1. Del origen de la denuncia por desobediencia y resistencia a la autoridad

87.

88.

89.

Esta denuncia tiene su origen en el escrito del 26 de enero de 2005 dirigido por el
sefor Walter Valdez, gerente general de Compania Minera Algamarca S.A. (en
adelante, Algamarca), a la Trigésimo Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima.
Mediante dicho escrito se informa que el Juzgado Mixto de la Provincia de San
Marcos - CAJAMARCA, en el Exp. No. 14-2014, -en el que se ventila un proceso
sobre Interdicto de Retener seguido por Compania Minera Algamarca S.A., contra
Luis Urquizo y otros, - ha dispuesto remitir actuados al Ministerio Publico para que
se proceda a formalizar denuncia por el delito de desobediencia y resistencia a la
autoridad contra los miembros del tribunal arbitral.

Este proceso de interdicto de retener incidia principalmente en ordenar a los
demandados el cese de actos que perturben la posesion que ejercia Algamarca,
sobre determinadas concesiones mineras. Este proceso habia sido promovido el
13 de febrero de 2003, siendo que, un afio posterior al mismo se interpuso la
demanda arbitral, cuyos dos puntos de su petitorio abordan la materia que se
venia discutiendo en el proceso judicial. Es asi como, mediante Resolucion No.
24, del 01 de diciembre del 2004, el juzgado que conocia el caso ordend que se
suspendiera temporalmente, -y con caracter parcial-, el proceso arbitral, en lo
referido a la solicitud de Sulliden en cuanto a que se le restituya las concesiones
mineras.

Con posterioridad a la misma, mediante Resolucién No. 26, del 13 de diciembre
del 2004, el juzgado ordend que el plazo de veinticuatro (24) horas se ejerciera la
suspension parcial del proceso arbitral con el apercibimiento de que los miembros
del tribunal pudieran ser denunciados por el delito de desobediencia y resistencia
a la autoridad. Es asi como, mediante Resolucién No. 30, del 14 de enero de
2005, el juzgado ordend se remitieran copias del expediente al Fiscal Provincial
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90.

91.

Penal de Turno de la Ciudad de Cajamarca para que procediera a formalizar
denuncia por los delitos ya sefialados.

En este punto, se generé una controversia respecto a la fiscalia competente a
conocer el caso. Asi, luego de que el Juzgado de San Marcos remitiera las copias
a la Fiscalia de Bafios del Inca, esta ultima remitié los actuados a la Fiscalia Mixta
de San Marcos, quien finalmente envioé el caso a la Fiscalia Provincial de Turno de
Lima.

Ahora bien, los actuados ingresaron a la Trigésima Novena Fiscalia Provincial
Penal de Lima, el 31 de enero de 2005, con el No. 43-2005; sin embargo, dicha
fiscalia lo derivd a la Trigésima Octava Fiscalia Provincial de Lima, en vista de
que, en esta ultima se encontraba una denuncia cuyos hechos y partes resultaban
idénticas, cuyo No., de caso era 476-2005, y que habia ingresado el 28 de enero
de 2005. En ese sentido, la Fiscalia ponderé que por un criterio de antigliedad
debia remitirla a esta ultima.

3.1.2.2. De la condicion de Jueces y Fiscales que poseerian los arbitros

92.

93.

94.

95.

96.

Mediante escrito con fecha de recepcion del 04 de febrero de 2005, la defensa
técnica de Sulliden solicité a la Superior Decana de Lima que la denuncia con No.
476-2005 -a la que, de acuerdo con lo sefalado anteriormente, se le acumulé el
43-2005- sea tramitada por la via correspondiente, esto es, ante el Fiscal de la
Nacion.

Dicha solicitud se realizd bajo los argumentos que, dado que la Constitucién ha
determinado que existen tres jurisdicciones reconocidas, siendo una de ellas la
arbitral, nos debe dirigir a afirmar que los arbitros poseen la misma condicion que
un juez o fiscal. Por consiguiente, de ser investigados por algin hecho punible
deberian ser sometidos al mismo procedimiento al que se somete a un Vocal de la
Corte Suprema de Justicia, siendo el motivo principal, el hecho de que el Tribunal
sigue instalado.

Aunado a ello, la defensa técnica sefiala que esta denuncia pretende vulnerar la
funcién del tribunal arbitral, toda vez que, aun cuando el Juez Mixto de San
Marcos remitid la denuncia a la Fiscalia Penal de Cajamarca y esta no fue
recibida, la misma fue remitida a Lima, recayendo en la 39° Fiscalia, la misma que
se encontraba de turno el 31 de enero de 2005. Ahora bien, la defensa técnica
destaca que el viernes 28 de enero de 2005, Algamarca ya habia registrado una
denuncia ante la 38° Fiscalia. Asi, el martes 01 de febrero de 2005, Algamarca
presentd un escrito a la 39° Fiscalia solicitando se remita la denuncia a la 38°
Fiscalia.

Por su parte, Algamarca hizo lo propio y solicité a la 38° Fiscalia que formule la
denuncia correspondiente, afirmando que la defensa técnica de Sulliden queria
evitar que se efectue dicha denuncia y pretendia que se continuara con el
arbitraje.

Es asi como, el 11 de febrero de 2005, la 38° Fiscalia eleva la consulta a la
Fiscalia Superior Decana del Distrito Judicial de Lima. Luego de ello, Algamarca a
través de su representante puso en conocimiento de dicha fiscalia que no se
habria seguido el tramite correspondiente, ya que la superior decana no habria
enviado los actuados a la Fiscalia de la Nacion, sino a la Sétima Fiscalia Superior.
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97.Luego de la presentacion de diferentes escritos para determinar la Fiscalia
Superior correspondiente, mediante Oficio No. 42-2005, del 30 de marzo, la
Sétima Fiscalia Superior Penal de Lima remitié los actuados a la Fiscalia de la
Nacién, siendo la Segunda Fiscalia Suprema en lo Penal la encargada de dirimir
la controversia.

98. Mediante Resolucién s-n-2005-2, del 07 de abril de 2005, en la Queja No. 42-
2005, la Fiscalia Suprema refiere lo siguiente:

No existe “dispositivo legal alguno” que determine el grado jerarquico de
los miembros de un tribunal arbitral. Sin perjuicio de ello, se reconoce
que, de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucidon, pueden emitir
laudos con caracter de cosa juzgada.

De conformidad a la LGA, se tiene que cualquier controversia se
resuelve a través de un “ente unipersonal (arbitro unico) o colegiado”,
comprendiendo que la decision final, tiene naturaleza concluyente.

Ante un laudo arbitral se interpone recurso de apelacion ante el Poder
Judicial o segunda instancia arbitral, cuando se haya acordado asi en el
convenio arbitral o se encuentre previsto en el reglamento del instituto
arbitral. En caso no exista acuerdo expreso o haya duda, se entiende
que las partes han determinado el recurso de apelacién ante segunda
instancia arbitral.

Para evitar cualquier duda respecto al acapite anterior, ante los laudos
arbitrales de Unica instancia o los de segunda, cabe el recurso de
apelacion y nulidad ante el 6rgano jurisdiccional. En ese sentido, se
descarta una organizacion jerarquizada o la equiparacion de un arbitro a
un juez. Este cuarto apartado se sustenta en los articulos 63 y 71 de la
LGA.

Asi, al no existir norma expresa que sostenga que los arbitros son
equiparables a los miembros del Organo Jurisdiccional, no puede
afirmarse por analogia que las resoluciones que ellos emitan
constituyen una primera instancia judicial. De manera que, la fiscalia
competente para conocer el caso es la de origen, esto es, la 38°
Fiscalia.

3.1.2.3. De la apertura de instruccion por la denuncia por el delito de

desobediencia y resistencia a la autoridad

99. Asi, el 11 de abril de 2005, el fiscal a cargo de la 38° Fiscalia Provincial Penal de
Lima denuncié a los miembros del Tribunal Arbitral por el delito de desobediencia
y resistencia a la autoridad.

100. La misma fue dirigida al 11° Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, en el
Expediente No. 218-2005. Dicho juzgado, mediante resolucién del 11 de mayo de
2005, dispuso la Apertura de Instruccién por el delito denunciado, sefialando una
serie de diligencias.
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3.2. Presentacion de los problemas juridicos y desarrollo de la posicion personal

101. Este apartado se organizara en dos cuestionamientos principales: en primer
lugar, las formalizaciones de las denuncias por los tipos penales de fraude
procesal y falsedad genérica, asi como por desobediencia y resistencia a la
autoridad y, en segundo lugar, analizaremos si los arbitros tienen la condicién de
jueces y fiscales. Para el desarrollo de cada una de estas problematicas,
desglosamos cada uno de los cuestionamientos referidos a la materia, los mismos
que nos permitiran abordar de manera completa los problemas juridicos
presentados.

102. Antes de iniciar con el analisis de los problemas identificados en el presente
apartado, es importante realizar un breve analisis del motivo que convoca que el
expediente que es objeto de analisis tenga vigencia.

103. Si bien nos encontramos frente a un expediente que incide principalmente en la
materia arbitral, el mismo nos plantea la particularidad de transitar a la materia
procesal, sobre la cual podemos esbozar diversas apreciaciones que nos permiten
afirmar que nos encontramos ante cuestionamientos vigentes y que ameritan el
debate respecto a la tarea pendiente de llevar a la practica el respeto estricto de
los derechos fundamentales en el desarrollo del proceso.

104. Qué duda cabe que vernos expuestos a una investigacion de caracter penal,
implica verse involucrado en una constante expectativa. Por ejemplo, tomemos el
plazo de investigacion en un caso, es correcto afirmar que resulta de gran
complejidad saber a ciencia cierta que una investigacion se realizara en el plazo
previsto.

105. Este es un problema de grandes proporciones ya que, en caso de encontrarnos
frente a una investigacion que sea considerada como compleja. Asi, por una
indebida gestion del tiempo asignado para la investigacion fiscal, en caso no se
hayan realizado diligencias importantes, la ampliacion del plazo puede ser de igual
tiempo. Resultando que, de manera totalmente errada -y con vulneracién grosera
de derechos fundamentales- se pretende colocar en cabeza del investigado la
deficiente direccion de la investigacion, sometiéndolo a un mayor plazo de
investigacion.

106. Asi, la persona sometida a dicha investigacion ve mermada su proyecto de
vida y otros derechos conexos, en caso no se lograra vencer su presuncion de
inocencia. Ello nos debe llevar a reflexionar si realmente se cumple con aquellos
principios medulares del derecho penal, estos son, el de la libertad y la igualdad.

107. No solo vemos problemas en la duracion de los procesos de investigacion,
también podemos afirmar que existen malas practicas para la instalacion del juicio
oral. Esto se verifica cuando se permite que transitemos a la siguiente fase —juicio
oral- con una imputacion imprecisa y poco clara, sometiendo al investigado a una
imputacion sin la contundencia que deberia tener y adoleciendo de la debida
motivacién que permita tener claridad respecto de aquello que se esta acusando.
Con lo cual, finalmente tenemos requerimientos acusatorios que no son
debidamente motivados.

108. Podemos hablar de mayores problemas que parecieran estar enraizados en el
proceso; sin embargo, el analisis del expediente no va en ese sentido. Se conoce
de las graves deficiencias estructurales que se tienen en el sector publico, tanto

26



del recuso material, como del mas importante de todos, del recurso humano. La
correcta investigacién supone las gestiones de dotar al personal a cargo de la
investigacion y juzgamiento, de las herramientas adecuadas. Siendo que, quien
finalmente se relacionara, ya sea como investigado o agraviado, sera el
ciudadano.

109. En ese sentido, consideramos que los problemas estructurales que se tenian
desde la existencia de este expediente se ven reflejados hasta la actualidad.
Motivo por el cual es valido argumentar la plena vigencia de este expediente,
considerando que son problemas que hasta la actualidad se recrean. Por
consiguiente, es correcto afirmar que, aun cuando nos entramos ante un proceso
moderno, todavia tenemos una tarea pendiente en la constitucionalizacion del
proceso. La misma que deberia tener en cuenta que nos encontramos ante
personas sometidas a una investigacion y que, por lo tanto, también estamos
incidiendo en los derechos fundamentales de estos.

3.2.1 ; Fueron debidamente emitidas los autos de apertura de instruccion de las
denuncias por fraude procesal y falsedad genérica, asi como por desobediencia
y resistencia a la autoridad?

110. De manera preliminar, corresponde hacer un recuento del curso de la
investigacion que concluyé con la formalizacion de dichas denuncias. Por este
motivo, es preciso sefialar que el caso se rige bajo el Cédigo de Procedimientos
Penales, Ley No. 9024. Asi, los hechos del caso transcurren entre los afios 2004 y
2005.

111. Ahora bien, la redaccion vigente'? al momento de los hechos en lo que
respecta a la apertura de la instruccion, se encontraba en los siguientes términos:

Articulo 77. - Recibida la denuncia, el Juez Instructor sélo abrira la
instruccién si considera que el hecho denunciado constituye delito, que
se ha individualizado a su presunto autor y que la accion penal no ha prescrito.

[.]

[El destacado es mio]

112. De igual manera, en su modificatoria, se adiciona la frase de ‘“indicios
suficientes o elementos de juicio reveladores”:

Articulo 77.- Recibida la denuncia y sus recaudos, el Juez Especializado en
lo Penal sélo abrira instruccion si considera que de tales instrumentos
aparecen indicios suficientes o elementos de juicio reveladores de la
existencia de un delito, que se ha individualizado a su presunto autor o
participe, que la acciéon penal no ha prescrito 0 no concurra otra causa de
extincién de la accion penal. [...]

[El destacado es mio]

2 Es pertinente indicar que, en el Auto Apertorio de Instruccion, del 27 de mayo del 2005, se sefiala
que dicha apertura se realiza de conformidad con el articulo 77 del Cddigo de Procedimientos
Penales vigente con la Ley No. 24388, la misma que fue publicada el 06 de diciembre de 1985. Sin
embargo, es preciso sefialar que, este articulo fue modificado mediante la Ley No. 28117, del 10 de
diciembre de 2003, la misma que también es objeto de analisis por los cambios importantes que
introdujo.
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113. Como se puede constatar, la norma modificatoria es clara en sefialar que, la
instruccion debe considerar el acaecimiento de indicios suficientes o elementos de
juicio reveladores de la existencia de un delito. La misma ya nos hace vislumbrar
que no se pretende una mera remisién o sefalamiento de los hechos, sino que el
mismo debe encontrarse debidamente fundamentado y motivado en claros
indicios y que los mismos resulten ser racionales.

114. Somos de la opinidon que senalar ‘indicios suficientes’ validamente puede aludir
a la sospecha reveladora referida en la Sentencia Plenaria Casatoria No. 1-
2017/ClJ-433, en vista que, esta sospecha es la pertinente para la disposicion de
formalizacion. Asimismo, es la sospecha requerida que alude a aquellos indicios
que permita corroborar la comision de un delito. Aunado a ello, se debe destacar
que esta sospecha también trae a colacién a elementos racionales que suponen la
probabilidad en el acaecimiento del delito, sin alcanzar la certeza que se requiere
en otro momento procesal (fundamento 24)3.

115. En el voto de los magistrados Gutiérrez Ticse y Ochoa Cardich en la sentencia
del Tribunal Constitucional™ -citando a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos- también se destaca lo pertinente de estos ‘indicios suficientes’,
argumentando no se tratan inferencias sin sustento alguno; por el contrario, se
deben estimar razones contundentes y debidamente elaboradas.

116. De igual manera, el maximo intérprete de la Constitucion ha destacado un
criterio de ‘suficiencia’ en el “auto de apertura de instrucciéon”. En esa linea, ha
sefialado lo siguiente:

[...] procedimiento de instruccion judicial se inicia formalmente cuando el juez
penal expide una resolucion de incriminacion judicial, denominada “auto de
apertura de instruccion”, cuya estructura esta regulada por el articulo 77 del
Cdédigo de Procedimientos Penales (Ley 9024), y la eventual arbitrariedad de
dicha decision jurisdiccional —que opera como control de la correccion
juridica del juicio de imputacion propuesto por el fiscal- pasa por verificar si
aquella contiene una suficiente argumentacion de los presupuestos que
la legitiman, normativa que ofrece los maximos resguardos para asegurar que
el imputado tome conocimiento de la imputacién que recae en su contra [...]'°

[El destacado es mio]

117. Es importante haber distinguido la modificacion que se realizdé a la norma, ya
que nos permite corroborar que la misma realiza mayores exigencias en la
apertura de la instruccion.

118. Retomando la redaccion de la norma que se aplicaba en su momento, asi
continua:

Articulo 77. -

13 Sentencia Plenaria Casatoria no. 1-2017/CI1J-433, del 11 de octubre de 2017, fundamento 24, literal
C. Disponible en:
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2017/10/Legis.pe-Sentencia-Plenaria-Casatoria-1-2017-
ClJ-433.pdf

4 Voto singular de los magistrados Gutiérrez Ticse y Ochoa Cardich en la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente No. 03223-2021-PHC/TC-AREQUIPA, del 04 de octubre de
2022, fundamento 5. Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2023/03223-2021-HC.pdf

15 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 01731-2018-PHC/TC, del 03 de
diciembre de 2020, fundamento 11. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/01731-2018-HC.pdf
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[...] ElI auto contendra en forma precisa, la motivacién y fundamentos, y
expresara la calificacion de modo especifico del delito o los delitos que se
imputan al denunciado y la orden de que debe concurrir a que preste su
instructiva.

119. En la modificatoria, se aprecia lo siguiente:

Articulo 77. -

[...] El auto sera motivado y contendra en forma precisa los hechos
denunciados, los elementos de prueba en que se funda la imputacion, la
calificaciéon de modo especifico del delito o los delitos que se atribuyen al
denunciado, la motivacién 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.

120. Como podemos constatar, en la modificacion de la norma se exige una mayor

121.

precision en el contenido del auto de apertura de instruccion. Ello no resulta ser un
hecho menor, toda vez que la misma esta aspirando a alcanzar un nivel mas
completo en la fundamentacion que debe contener. Esto puede ser corroborado
por la motivacion que exige ésta ultima para la imposicién de medidas cautelares
de caracter personal o real.

Asimismo, dicha motivacion ha sido destacada por el Tribunal Constitucional,
en correspondencia con la redaccion de la norma modificatoria, en vista de que
enerva en el juez aquella obligacién de motivar para aperturar la instruccion.
Agregando que, la misma ostentara certeza, precision, claridad, entre otros.
Sefalando que los hechos referidos también seran detallados'. Son dos los
puntos que debemos resaltar. Por un lado, el deber de la motivacion'” que recae
sobre los jueces para fundamentar la instruccion; y, por otro lado, los criterios que
debe tener la acusacion y que el juez debe tener en cuenta.

122. Es asi como, del auto de instruccion en el Expediente No. 218-2005, referido al

tipo penal de desobediencia y resistencia a la autoridad contra los miembros del
tribunal arbitral, en agravio del Estado, se tiene lo siguiente:

Del analisis, podemos cotejar que en el articulo -antes de la modificatoria- se
afirma que le juez apertura la instruccién cuando valore que el hecho denunciado
enerva la comision de un delito. No existe otro elemento adicional que tenga que
ser objeto de evaluacion por parte del juez. De igual manera, bastara con que
sefiale los motivos y fundamentos, asi como la calificacion especifica del delito,
para haber cumplido con lo exigido por la norma.

Evidentemente, la modificatoria exige un nivel mayor de precision en el contenido
-como vimos en parrafos anteriores, sefiala expresamente cuales seran los

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N. 01381-2008-PHC/TC, del 18 de
noviembre de 2008, fundamento 4; haciendo referencia a la sentencia recaida en el Expediente N.
8125-2005-PHC/TC, fundamento 16. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2008/01381-2008-HC.html

Aqui es pertinente destacar que, en la Constitucion se destaca la motivaciéon en las decisiones
propias de la funcién jurisdiccional.

Articulo 139°. Principios de la funcion jurisdiccional

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

[..]

5. La motivacioén escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos
de mero tramite con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan.
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apartados- lo cual no ocurre con su antecesora. En su oportunidad, el Tribunal
Constitucional ha valorado que un auto de apertura de instrucciéon que adolezca
de motivacion constituye una vulneracion del derecho de defensa'®. Siendo que la
motivacion que se requiere no supone el sefialamiento de las normas, sino la
justificacion de esta’®.

En el auto objeto de analisis se menciona los hechos denunciados, para luego
pasar a citar la norma que seria pertinente. De igual manera, se esboza los
motivos que aportan para decidir dicha apertura de instruccion, argumentando que
se cuentan con indicios y que “[...] los medios probatorios aportados por parte del
Representante resultan suficientes para ser consideradas como pruebas
indiciarias [...]"%.

Del analisis entre aquello que tenemos en la norma con lo que se cuenta en el
auto de instruccion, consideramos que esta resolucion no ha sido debidamente
motivada. Veamos, el primer parrafo del articulo 77 hace mencién que el juez
abrira instruccion, si a su criterio nos encontramos frente a un delito. Si el analisis
de la apertura de instruccién se ajustaria a este primer parrafo, podriamos afirmar
que se cumplié con dicho articulado. Empero, es con la segunda parte del primer
parrafo del articulo 77 con el que confirmamos que existen graves deficiencias en
dicha apertura.

Esto se puede observar, en la medida que no se ha esbozado de forma precisa
cual seria la motivacién y fundamentos que justifique dicha apertura. No basta con
la exposicion de los hechos, se debe de realizar un analisis de los mismos para
evaluar si existe el mérito para abrir la instruccion. Asimismo, dicho nivel de
motivacion no se supera con la cita del articulo de la Constitucion. Debe existir un
mayor y mas profundo trabajo por fundamentar cudles son esos motivos que
permitan la instruccion.

123. Del auto de instruccién en el Expediente No. 279-2005, referido a los tipos

penales de falsedad genérica y fraude procesal contra el sefior Cantuarias, del
mismo se tiene lo siguiente:

Del analisis del auto, podemos cotejar que tenemos la descripcién de los hechos;
posteriormente, se sefiala el delito imputado, diligencias a realizar y medidas de
coercion personal y real a ejecutarse. Es preciso indicar que, en lo concerniente a
las medidas de coercion, se dictd comparecencia restringida y el embargo
preventivo?' sobre los bienes del sefior Cantuarias.

En cuanto a la comparecencia restringida se sefalan: a) no variar domicilio sin
autorizacién del juzgado, b) no ausentarse de su lugar de residencia sin
autorizaciéon del juzgado, c) concurrir al local del juzgado las veces que sea
requerido y d) consignar una caucién de quinientos soles.
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Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 01954-2015-PHC/TC-LIMA, del
30 de junio de 2020, fundamento 18. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/01954-2015-HC.pdf

Ibid, fundamento 16.

De habernos cefido bajo los criterios de la modificatoria, podriamos encontrar que en este auto no
se ha precisado cuales serian estos medios de prueba que fundamentan la imputacién, lo que
incurre directamente en el incumplimiento de lo previsto en la norma -en el extremo de especificar
los elementos de prueba que fundamentan la imputacion.

Articulo 94.- Al momento de abrir instruccion o en cualquier estado del proceso el juez, de oficio 0 a
solicitud del Ministerio Publico o de la parte civil, podra ordenar se trabe embargo preventivo en los
bienes del inculpado que sean bastantes para cubrir la reparacion civil.
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Con este tipo de medida lo que se busca es asegurar la participacion del
investigado en el proceso. En esa linea, y como ocurre en el caso, el profesor San
Martin Castro sefiala que tales medidas pueden presentarse de manera
independiente o compuestas, como lo apreciamos en el caso objeto de analisis
(San Martin Castro 2020: 705). Ahora bien, estas restricciones encuentran su
razon de ser en aquel peligrosismo procesal; siendo que, la finalidad de aquellas
es limitar la incidencia del ultimo (San Martin Castro 2020: 705).

Ademas de esta medida de coercion personal, también se impone una medida de
coercion real. Se trata de un embargo preventivo que tiene por finalidad responder
respecto a la eventual responsabilidad econdmica que se les imponga (San Martin
Castro 2020: 718).

Como se ha venido senalando, la norma que concurre al momento de los hechos
no alude a la motivacién de las medidas de coercion, como si ocurre con la
modificatoria. Sin perjuicio de ello, para la emisién del auto de instruccion —al igual
que el anterior auto de apertura- el segundo parrafo del articulo 77 menciona la
motivacion y fundamentos, que a su vez abonara para que se construya una
imputacion especifica. Asi, a diferencia del auto de apertura de instruccion
anterior, en éste, si apreciamos que existe un esfuerzo por esbozar aquellos
fundamentos que dan motivo para la apertura de dicha instruccion.

De igual manera, se constata una constante participacién por parte de la defensa
del senor Cantuarias, con lo cual se aprecia un ejercicio sostenido y activo del
derecho de defensa. Siendo que, ello abona al esclarecimiento de los hechos. Asi
valora también el juzgado, ya que en la resolucion se afirma que, dada la
participacién tanto de la defensa como del procesado, ello otorga indicios
importantes de que el sefior Cantuarias no entorpecera o eludira las actuaciones
de los operadores de justicia.

Por las consideraciones expuestas, postulamos que nos encontramos ante un
auto de apertura debidamente emitido, toda vez que, se constata un trabajo mas
exhaustivo para el andlisis de aquellos fundamentos que promueven esta
instruccion. Aunado a ello, debemos tener en cuenta que la instruccién permitira la
indagacion respecto a la comisién de un delito y la eventual responsabilidad del
inculpado, por tanto, la emision de este auto no implica en si mismo la culpabilidad
del sujeto. Asi también se debe hacer mencién de la comparecencia restringida
que se impuso al sefior Cantuarias, resulta ser la menos gravosa.

124. Punto aparte, -y considerando la modificatoria, en la que sefalan la motivacion

de estas medidas y este nivel de exigencia mayor-, en la parte resolutiva de
ambos autos, ademas de detallarse las diligencias a realizar, se impone mandato
de comparecencia simple y restringida, asi como el embargo preventivo.

125. Si bien, en la norma anterior a la modificatoria, no se postulaba la motivacién

de tales medidas, resulta correcto que se haya adicionado este requerimiento.
Puesto que, aun cuando nos encontramos ante una comparecencia simple, por
ejemplo, se trata de una medida de coercion personal que incide al fin al cabo en
una minima intervencién en la libertad (San Martin Castro 2020: 704). En esa
linea, el mismo articulo 77-en su modificatoria- exige su motivacion.

Si consideramos el articulo 2862 del Codigo Procesal Penal, podemos cotejar
dicho deber de motivacion en la comparecencia simple. Pero esto no queda alli,

22

Articulo 286. Presupuestos
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de acuerdo con la Sala Penal Permanente en la Casacion No. 485-2020/Callao,
observamos que “se trata de una medida de coercidn procesal sujeta a los fines y
principios que la rigen, conforme a lo dispuesto en el articulo VI del Titulo
Preliminar del NCPP, que a su vez es concordante con el articulo 2, inciso 24,
paragrafo b), de la Constitucion Politica del Pert”.

Entonces, se reconoce que la comparecencia tiene fundamento en la
Constitucion, de alli que se exija su motivacion. De manera que, encontrandonos
frente a una medida de menor incidencia como la comparecencia simple, qué
duda cabe que medidas mas gravosas impliquen un mayor nivel de justificacion.

3.2.2 ;Es correcta la afirmacién que los arbitros tienen la condicién de Jueces y
Fiscales y, por ende, deben ser sometidos al mismo procedimiento que un Vocal

de la Corte Suprema?

126. EI debate respecto a este extremo recae sobre lo contemplado en la

Constitucion Politica del Peru. Asi, en el capitulo VIII, referido al Poder Judicial, se
establece lo siguiente sobre la Jurisdiccién arbitral:

Articulo 138°. Funcion jurisdiccional

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a
las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma
legal sobre toda norma de rango inferior.

Articulo 139°. Principios de la funcion jurisdiccional

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

1. Launidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente,
con excepcion de la militar y la arbitral.

[.]

[El destacado es mio]

127. Antes de comenzar con el analisis si nos encontramos ante lo que la

Constitucion define como ‘jurisdiccion’, debemos determinar cual sera la acepcion
que tomaremos en cuenta. Desde la doctrina se ha puesto en evidencia la
inexactitud del término. Existen autores que sefialan que la jurisdiccién se
sustentaria bajo el entendido que al ejercerla se “dice derecho”; no obstante, ello

23

1. El juez de la investigacion preparatoria dictara mandato de comparecencia simple si el fiscal
no solicita prision preventiva al término del plazo previsto en el articulo 266.

2. También lo hara cuando, de mediar requerimiento fiscal, no concurran los presupuestos
materiales previstos en el articulo 268.
En los supuestos anteriores, el fiscal y el juez de la investigacion preparatoria deben motivar los
fundamentos de hecho y de derecho que sustenten su decision.

Casacion No. 485-2020/Callao de la Sala Penal Permanente, del 31 de agosto de 2021, fundamento
1.4. Disponible en:
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2021/09/Casacion-485-2020-Callaoc-LPDerecho.pdf
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resultaria ser incorrecto, puesto que no resulta suficiente este criterio, si
consideramos que cualquier persona especialista en alguna materia en derecho,
puede ‘decir derecho’ (Rivadeneyra 1988: 15).

128. Asi también, se ha resaltado los argumentos esbozados por Eduardo Couture.
En primer término, Couture establece que los 6rganos del Estado se encuentran
investidos con la funcién publica, siendo que el mismo permite que emitan
decisiones con autoridad (Rivadeneyra 1988: 15).

129. Por su parte, Ledesma también citando a Couture, recalca la relevancia de la
funcion publica, adicionando el criterio de la ejecucion, por el cual aquellos
organos investidos con tal funcién, en cumplimiento de lo sefalado por la ley,
fallan respecto a eventuales disputas que ostenten trascendencia para el Derecho
(Ledesma 2014: 40)

130. Es de hacer notar este criterio, puesto que va a resultar determinante para
afirmar si nos encontramos ante la funcién jurisdiccional en la actividad de los
arbitros.

131. En concordancia con lo que senala Couture, Ledesma sefala cuatro
acepciones que engloba la jurisdiccion, siendo una de ellas la funcion publica,
concebida como aquella agrupacién de prerrogativas y responsabilidades que
poseen determinadas entidades del sector publico (Ledesma 2014: 40).

132. Una vez mas, Ledesma, -esta vez citando a Devis- nos detalla las
caracteristicas de la jurisdiccion: (i) autbnoma, su ejercicio es muestra de la
soberania del Estado; (ii) exclusiva, es el Estado quien la ejerce con
‘prescindencia y exclusion’; (iii) independiente; y, (iv) Unica, sélo existe la
jurisdiccion del Estado, la misma que se ve reflejada como ‘derecho y deber
(Ledesma 2014: 41).

133. Otra nota caracteristica que la profesora subraya, -y que nos va a permitir
determinar si efectivamente nos encontramos ante la llamada ‘jurisdiccion’-, radica
en los poderes (Ledesma 2014: 41) con los que estaria ungidos aquellas personas
que desempefan la labor jurisdiccional (o siendo mas precisos, de la ‘funcion
jurisdiccional’):

‘Poder de decision’: resuelven una disputa con “fuerza obligatoria”, siendo que

sus decisiones fundan la institucién de cosa juzgada.

- ‘Poder de coercion’: evoca a todos aquellos elementos de los que se puede
valer el funcionario para hacer cumplir su decision. En esa medida, también
tienen facultado la posibilidad de hacer uso de la fuerza publica y de imponer
sanciones.

- ‘Poder de documentacién o investigacion’: ordenar y ejecutar pruebas.

- ‘Poder de ejecucion’: concatenado con la coercion, pero alude especificamente

al cumplimiento estricto de los mandatos que se hayan establecido, ya sea que

provengan de la emision de una decision definitiva, de un titulo o a la que la ley
asi califique.

134. Habiendo definido los elementos centrales, conviene retomar lo referido en

nuestra norma fundamental. En este numeral 1 del articulo 139, se tienen dos
frases: (i) ‘La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional’ y (ii) ‘No existe ni
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puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la
militar y la arbitral’.

135. Aqui ya podemos estimar lo siguiente: por un lado, se hace alusién a la ‘funcién
jurisdiccional’ y, por otro, a la ‘jurisdiccién’. La redaccion de la norma ya nos evoca
lo que el lector puede presumir, se establece una diferencia entre ambos términos.
Se puede apreciar que, la ‘unidad y exclusividad’ concierne a la ‘funcidon
jurisdiccional’; mientras que, ‘independencia y excepcion’ se encuentran acotadas
para aquella ‘jurisdiccion independiente’. Con igual criterio se encuentra de
acuerdo Ledesma (2014: 42).

136. Si tomamos un paso adicional, en la misma redaccion de la Constitucion se
evidencia la denominacion que reciben otros funcionarios ungidos con la funcién
publica. Asi, podemos encontrar a la funcion legislativa y ministerial, exclusivas
del Poder Legislativo y Ejecutivo, respectivamente.

137. Este andlisis no se agota aqui, toda vez que, en articulos posteriores de la
Constitucion -al igual que con los otros poderes del Estado- en el mismo capitulo
del Poder Judicial se apunta otra vez sobre la exclusividad de la funcién
jurisdiccional, siendo que se refiere que la ejecucidon de la misma resulta
discrepante a cualquier otra actividad ya sea publica o privada, con exclusion de la
instruccion universitaria.

138. Si analizamos este articulo, observamos que en ella solo se incluyen a los
jueces, con lo cual se convierte en un criterio mas para considerar que los arbitros
no desarrollan una funcion jurisdiccional, propiamente dicha.

139. Sin perjuicio de ello, y trayendo a colacion lo que se encuentra en la norma
constitucional, concordamos con la denominaciéon que perfila el profesor Landa
cuando sefiala que el arbitraje constituiria una ‘jurisdiccion de excepcion’. En
otros términos, dado que la Constitucion establece criterios de ‘unidad y
exclusividad’ de esta funcion, no se puede manifestar que el Poder Judicial sean
los Unicos a los que se haya encomendado dicha labor. De defender esta postura,
se rechazaria a otras instituciones que también la ejercen en el cumplimiento
estricto de sus funciones, incluido el arbitraje (2007: 32).

140. Asi pues, es correcto afirmar que no nos encontramos ante la funcion
jurisdiccional, con todos los elementos que ello implica. De igual manera, tampoco
estamos frente a la jurisdiccién ejercida por dicha funcién jurisdiccional.
Especificamente, nos encontramos ante una jurisdiccion de excepcion, asi
constituida por el reconocimiento que la Constitucién establece. Comprendiendo
que desde el arbitraje se ejerce dicha funcion bajo determinados parametros que
las partes asi lo acuerden y de conformidad con lo establecido normativamente.

141. Ello no desmerece en lo absoluto el arbitraje, por el contrario, que se encuentre
en la norma mas importante del Estado verifica el valor constitucional que posee
como una via alternativa para la resolucion de un conflicto. Siendo que, encuentra
su fundamento en la norma constitucional, pero adquiere su razén de ser por la
voluntad de los privados reflejado en el convenio arbitral.

142. Corresponde -luego del analisis para definir cual es la jurisdiccion frente a la
que estamos- estudiar a quien dirige esta jurisdiccion de excepcion; es decir, el
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arbitro. A continuacion, puntualizamos las diferencias entre un juez y un arbitro.
Las mismas estaran dispuestas a tres niveles: personal, deliberante y funcional.

143. Del caracter personal, el articulo 20 de la vigente norma de arbitraje exige que
la persona instituida como arbitro ejerza sus derechos civiles, asimismo que no
tenga una condena por delito doloso y de la nacionalidad, las partes pueden
convenir respecto esta.

144. En cuanto a la experticia del eventual arbitro, la norma vigente -articulo 22-
estipula que en cuanto se trata de arbitraje nacional, se exige ser abogado, a
excepcion de pacto diferente. Asimismo, se indica que de ser necesaria la calidad
como tal, no se exigira que pertenezcan a una asociacién o gremio de abogados.

145. Por su parte, en la Ley de la Carrera Judicial?*, Ley No. 29277, -articulo 4- en
los requisitos generales para acceder y permanecer en la carrera judicial se exige
ser peruano de nacimiento, el ejercicio de los derechos civiles, con el titulo de
abogado, no tener sentencia condenatoria, entre otros.

146. De los dos articulos, cotejamos que la nacionalidad y el ejercicio de la abogacia
habil son criterios importantes que marcan la primera diferencia entre un arbitro y
un juez.

147. En cuanto al caracter deliberante valoraremos quienes son los encargados de
definir los que ostentaran el cargo de arbitros y jueces. En lo concerniente al
arbitraje, tenemos que son las partes quienes los nombran, una institucion arbitral
0, un tercero a quienes las partes hayan otorgado esa facultad (articulo 22 de la
norma vigente).

148. En el caso de la carrera judicial, el nombramiento® estd delimitado por el
Consejo Nacional de la Magistratura (articulo 33). De igual manera, para ser
instituido como juez se requiere haber superado la evaluacién prevista por este
organismo, la cual consta de distintas etapas (articulo 42).

149. Por ultimo, en cuanto al caracter funcional hacemos alusién a los poderes que
fueron desarrollados parrafos anteriores. A manera de recuento, tenemos cuatro
poderes que se verifican en la ‘jurisdiccion’: de decisién, de coercién, de
documentacion o investigacion y de ejecucion.

150. En cuanto al ‘poder de decision’ -como se ha previsto en apartados
preliminares- la decisidon que emiten los arbitros produce los efectos de cosa
juzgada. Asi también, normativamente se encuentra en cabeza de los arbitros la
“facultad de determinar de manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y
valor de las pruebas” (articulo 43 de la norma vigente). Por consiguiente, también
poseen este poder de documentacién o investigacion.

151. Pues bien, donde nos enfrentamos a un notable problema son con los poderes
de coercion y de ejecucion. Si bien el laudo arbitral tiene efectos de cosa juzgada,
los mismos no aconteceran si no contamos con los medios efectivos para su

24 En igual sentido, en la Ley de la Carrera Fiscal, Ley No. 30483, en los requisitos generales para
acceder y permanecer en la carrera fiscal (articulo 4).

25 Para la carrera fiscal, también se establece mediante un concurso de seleccion dirigido por el
Consejo Nacional de la Magistratura (articulo 5).
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ejecucion. Con lo cual, se hace imprescindible acudir a la autoridad judicial para
hacer efectiva lo que arbitralmente ya se ha definido, tal como sefala la norma:

Articulo 59.- Efectos del laudo.

[...3. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y
en los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dias de
notificada con el laudo o con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones
y exclusiones del laudo, cuando corresponda; la parte interesada podra pedir la
ejecucion del laudo a la autoridad judicial competente, salvo que resulte
aplicable el articulo 67.

152. Cabe precisar que, con caracter excepcional, la norma también tiene previsto
que sea el propio tribunal quien repare el uso de la fuerza publica. Siendo que, la
norma lo habilita para que asi lo haga, cesando en sus funciones sin que ello
implique responsabilidad (articulo 67 de la norma vigente).

153. En suma, respondiendo a la pregunta que motivé el presente apartado,
consideramos que los arbitros no poseen la misma condicion que los Jueces y
Fiscales; por consiguiente, no pueden ser sometidos al mismo procedimiento que
un Vocal de la Corte Suprema.

4. Problemas juridicos del expediente relacionados con el proceso
constitucional - habeas corpus

4.1 Relacion de hechos relevantes

4.1.1 De la Accion de Habeas Corpus

154. El 13 de mayo de 2005, la defensa técnica del sefior Cantuarias interpuso
Accion de Habeas Corpus, la cual fue asignada al 39° Juzgado Penal de Lima,
con el No. 183-2005. Dicho recurso se motivd contra el fiscal a cargo de la 38°
Fiscalia. Los derechos presuntamente vulnerados fueron los de la libertad
personal, tutela procesal efectiva y debido proceso, con motivo de la formalizaciéon
de denuncia por la comision de los supuestos delitos de falsedad genérica y
fraude procesal.

155. En esa linea, en el recurso interpuesto se sefalan cuales constituyen los
habeas corpus que se estan accionando, estos son el reparador y el preventivo. El
primero resalta el derecho conexo a la concurrencia de elementos suficientes que
permitan afirmar que nos encontramos ante la comisién de un delito, derecho a la
obtencion de una resolucién fundada en derecho y el derecho de defensa. El
segundo, por su parte, a la posibilidad que a causa de una denuncia ‘fraudulenta’
el accionante -entiéndase, el sefior Cantuarias- vea vulnerada su libertad y su
patrimonio, por las medidas que le puedan ser impuestas durante el proceso.

156. En esalinea, el 16 de mayo del 2005, la defensa técnica del sefior Cantuarias
presentd un escrito adjuntando jurisprudencia con la finalidad de dar mayores
aportes a la accion de Habeas Corpus. Cabe resaltar que, en este escrito la
defensa sefala que esta accion fue interpuesta, toda vez que, el fiscal titular
habria afectado el ‘derecho constitucional a una debida y suficiente investigacion
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preliminar en sede del Ministerio Publico’ del sefior Cantuarias. Ello motivado en
que no se recabaron los medios probatorios suficientes que aportaran a contar
con los indicios suficientes de la comision de los delitos imputados.

157. En la declaracién ofrecida por el arbitro Cantuarias el 18 de mayo de 2005,
manifestd que en el proceso no se le habia notificado correctamente. Aunado a
ello, sefialé que no se habian recabado los medios probatorios pertinentes en el
caso.

158. Por su parte, mediante escrito del 18 de mayo de 2005, el fiscal afirmé que el
sefior Cantuarias habia sido validamente notificado en reiteradas ocasiones, en
vista de que, cursoé notificaciones a la direccion donde ejercia funciones el tribunal
arbitral. De igual manera, destaca que la defensa presenté varios escritos, por lo
cual, argumenta que conocia de las notificaciones que le habian sido enviadas.
No obstante, no se presentaron a la fiscalia, sino que eligieron presentar sus
descargos mediante escritos.

159. Por otro lado, ese mismo dia se apersoné al expediente el Procurador Publico
a cargo de los Asuntos Judiciales del Ministerio Publico. Asimismo, la defensa
técnica presenté mediante escrito las presuntas ‘inexactitudes’ en las que habria
incurrido el fiscal en su declaracion del 17 de mayo del 2005.

160. Mediante escrito del 30 de mayo, la defensa técnica del sefor Cantuarias
solicitd se emita un pronunciamiento respecto al Habeas Corpus. Aunado a ello,
un dia después presentd un escrito adjuntando doctrina pertinente que sustentaba
la interposicion de la accion de Habeas Corpus.

161. El 07 de junio de 2005, se emitid la sentencia sobre la Accion de Habeas
Corpus, la misma que fue declarada fundada. Siendo que, se declaré
insubsistente la formalizacion de la denuncia y nulas las actuaciones y
resoluciones posteriores que hubieran sido realizadas con motivo de dicha
formalizacion. Adicionalmente, se resolvid que la denuncia fuera remitida a la
oficina pertinente para que sea otra fiscalia la encargada de conocer el caso.

162. Los principales argumentos de la sentencia emitida se circunscribian en los
siguientes puntos:

- La formalizacién de la denuncia y su conexién con otros derechos
fundamentales: en este apartado el Juzgado resalta el principio de inocencia de
la que goza un investigado antes y durante el proceso. Es asi como, el mismo
permite que los investigados no sean objeto de procesos que se encuentren
cuestionados, sino que permiten que se realice un proceso acorde al Estado de
Derecho.

- Derecho a la tutela procesal efectiva y su incidencia en el caso: en este
segundo punto de analisis, el juzgado luego de sefalar las actuaciones de las
partes y notificaciones cursadas en el proceso afirma que se puede corroborar
que se trata de una sola notificacién la que resulta ser valida, siendo que
respecto a ella no existi6 una segunda notificacién. Un punto adicional por
considerar incide en la programacion del informe oral, ya que la misma fue
agendada con anterioridad, inclusive, de la declaracién del investigado. Asi
también, el juzgado senala entre sus considerandos que no se aprecia una
organizacion en la investigacion realizada por el fiscal, en vista de que,
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163.

tampoco existe un decreto mediante el cual se sefialen las diligencias a
practicar en el caso.

Debido proceso y otros derechos vulnerados: en el proceso se habria generado
una situacién de indefension del denunciado, por las limitaciones generadas
para su participaciéon al haberse imposibilitado su intervencion en el proceso,
tales como, no haberse recibido su declaracion, no haber sefalado fecha para
el informe oral de su defensa técnica y no haber obtenido pronunciamiento por
parte de la fiscalia respecto a los medios de prueba presentados. Por lo cual,
ello también incidia en la vulneracién al debido proceso, asi como a la igualdad
de armas.

La sentencia de la Accion de Habeas Corpus interpuesta fue comunicada al

Sexto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, en el Expediente No. 279-
2005. ElI mismo que habia dispuesto se abra instruccion en contra del sefior
Cantuarias.

4.1.2 De la Apelaciéon de la Accién de Habeas Corpus

164.
resolucion que declaré fundada la Accién de Habeas Corpus promovida por la
defensa técnica del sefor Cantuarias. Asi, el fiscal sustenta su posicion sobre la
base de dos grandes bloques:

165.
Publica del Ministerio Publico también apel6 la sentencia que declaraba fundada
la Accién de Habeas Corpus. Los argumentos del procurador estuvieron

El 10 de junio de 2005, el fiscal interpuso recurso de apelacién contra la

Primer error de Derecho esta delimitado en el debido proceso: en este primer
punto, se argumenta que en la sentencia se ha valorado un sentido abstracto
del debido proceso. Siendo que, el resultado de este ha sido asignar una gran
proyeccion de este derecho, sin considerar que el mismo debe ser aterrizado
caso por caso. En otras palabras, no se ha ponderado de manera correcta los
elementos suficientes para atender el pedido del sefior Cantuarias.

Segundo error de Derecho esta enunciado por la inaplicacién del principio de
razonabilidad: este principio no habria sido considerado en el razonamiento
esbozado por el juzgado que declara fundada la Accion de Habeas Corpus.
Esto en el entendido de que no se ha desglosado un correcto juicio de
adecuacion o idoneidad, de necesidad o indispensabilidad y de
proporcionalidad.

En el mismo sentido, mediante escrito del 13 de junio de 2005, la Procuraduria

fundamentados en tres hechos:

No concurrencia del accionante para sus declaraciones indagatorias. Pese a
que fue notificado en reiteradas ocasiones. El sefior Cantuarias, no se presento
en dichas diligencias, aun cuando, se puede presumir que, de acuerdo con los
escritos remitidos tenia conocimiento de dichas diligencias.

El accionante no determina cuando ha culminado el proceso de acopio de
pruebas. En otras palabras, es facultad del fiscal determinar cuando ocurre ello.
En consecuencia, resulta cuestionable que considere que no se habia
recabado todas las pruebas pertinentes para el momento en el que se
programo el informe oral.
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- Respecto al derecho a la prueba del accionante, se debe considerar que el juez
realizé6 un control de la formalizacion presentada por el fiscal. Esto es, no
resulta correcto discernir si se habia recabado las pruebas suficientes, ya que
fue el juez quien resolvio abrir instruccion.

4.1.3 De la Sequnda Instancia

166. EIl 23 de junio del 2005, el expediente fue remitido a la Cuarta Sala Penal de la
Corte Superior de Justicia de Lima (en adelante, Cuarta Sala) con motivo de los
recursos presentados, tanto por la Fiscalia como por la Procuraduria del Ministerio
Puablico. En dicha instancia se le asigné el No. de Expediente 039-05-HC.

167. Asi, el 28 de junio del 2005, se programo la vista de la causa para el 12 de julio
de ese afo. Mediante resolucion s/n, del 11 de julio de 2005, la Cuarta Sala
concedio el uso de la palabra a cada uno de los actores en el presente caso, con
motivo de la solicitud que cursaran cada uno de ellos. Dichos informes orales se
realizaron el mismo dia en el que se programo la vista de la causa.

168. EI 19 de julio del 2005, la Cuarta Sala revoco la sentencia de primera instancia
y reformandola declaré infundada la demanda de Habeas Corpus. Dicha
resolucion se dividioé en dos bloques:

- En primer lugar, destaca la naturaleza de la Garantia de Habeas Corpus. Asi,
sefala que esta Accién se encuentra vinculada en su esencia a la “proteccion
de la libertad individual de la persona humana”; siendo que, en lineas
posteriores afirma que una decision de fondo se debe delimitar la existencia de
la violacién de un derecho constitucional, considerando que deben concurrir los
siguientes presupuestos procesales, los mismos que paso a citar:

Que se tenga certeza del derecho que se quiere proteger.
Que se trate de un hecho lesivo presente.

Que la arbitrariedad de la conducta sea evidente.

Esencia constitucional de los derechos afectados.

Asi, el accionante interpone un habeas corpus preventivo y un habeas corpus
reparador. Con estos se pretende que se detenga la amenaza a la libertad
individual del sefior Cantuarias, por un lado, y la devolucion al estado anterior a
la vulneracion de los derechos de tutela procesal efectiva y debido proceso, por
otro.

- En segundo lugar, de conformidad con la valoracién realizada por la Cuarta
Sala, ésta determina que el debido proceso y la tutela procesal efectiva no
habrian sido vulnerados, ya que desde un principio el fiscal demandado ordend
la ejecucion de una serie de diligencias frente a las cuales se generd una
participacion del senor Cantuarias y de su defensa técnica en la etapa
prejudicial. Ademas de considerarse que se trata de una prerrogativa del fiscal
plantear la formalizacién de la denuncia y formularla ante el juzgado
correspondiente.
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4.1.4 Del Recurso de Agravio Constitucional

169. EI 12 de agosto de 2005, el senor Cantuarias interpuso recurso de agravio
constitucional contra la resolucion de la Cuarta Sala, toda vez que:

- No emitié6 pronunciamiento sobre varios derechos vulnerados, tales como el
derecho a probar, al contradictorio, a la igualdad de armas, a la obtencion de
una resolucion fundada en derecho y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal.

- Citaciones que no fueron debidamente notificadas, ya que se notificaron a
domicilios distintos y no habrian mediado las 72 horas que se requerian para
su notificacion.

- Ineficaz ejercicio del derecho de defensa, pues aun cuando se presentaron
escritos por parte de la defensa, no se llevo a cabo la declaracion indagatoria
del senor Cantuarias. Diligencia que cumpliria con una doble funcién, dar a
conocer al investigado los cargos que se le imputan y que se ejercite el
derecho de defensa.

- La formalizacion de la denuncia se realizé sin que se presentaran las pruebas
suficientes y necesarias. Sin perjuicio de ello, tampoco fue proveido el pedido
por parte de la defensa del seior Cantuarias respecto a la solicitud de las
declaraciones de los miembros del tribunal arbitral y de la Secretaria en dicho
proceso.

170. De igual manera, el 16 de agosto de 2005, la defensa técnica del senor
Cantuarias también interpuso recurso de agravio constitucional.

- En primer lugar, destaca la naturaleza de la declaracion instructiva del
denunciado de acuerdo con la etapa del proceso en el que nos encontramos,
ya sea judicial o prejudicial. Siendo que, ambas tienen por finalidad poner en
conocimiento del denunciado los cargos formulados y la ejecucion del derecho
de defensa, siendo que, en el caso del primero se afiade su identificacion.

- En segundo lugar, anota argumentos referidos a la actividad probatoria en el
caso. Aun cuando la fiscalia no haya recabado las pruebas suficientes vy
necesarias, -toda vez que dispuso una serie de diligencias, tales como la toma
de declaraciones, recibiendo unicamente la declaracién del denunciante-
decidi6 formalizar la denuncia.

- Por ultimo, el apartado anteriormente sefialado se encuentra unido con el
derecho a la defensa, ya que la defensa técnica sostiene que la fiscalia realizé
un ejercicio de la acciéon penal sin recabar las pruebas suficientes vy
necesarias. De igual manera, respecto a la vulneracién del debido proceso, la
defensa técnica afirma que es incorrecto lo argumentado por la Cuarta Sala, al
hacer referencia a que no existe un proceso que permita evaluar la vulneracion
del debido proceso. Ello sin considerar un pronunciamiento por parte del
Tribunal Constitucional mediante el cual establecen que el debido proceso no
solo existe en una etapa judicial, sino también prejudicial, esto es, en sede del
Ministerio Publico.

40



4.1.5 De la Sentencia del Tribunal Constitucional

171.

172

173.

El 28 de febrero de 2006, el Tribunal Constitucional emiti® sentencia en el
Expediente No. 6167-2005-PHC/TC, declarando improcedente la demanda de
Habeas Corpus. Esta sentencia se divide en dos bloques: (i) el marco
constitucional de la jurisdiccion arbitral y (ii) la actividad fiscal previa al proceso
penal.

. Del primer bloque, los puntos resaltantes fueron los siguientes:

De conformidad con el articulo 139, inciso 1, no se puede establecer
jurisdiccion independiente, salvo la arbitral y la militar. Siendo que, en sentido
estricto, es el Poder Judicial quienes poseen potestad jurisdiccional, ya que el
término jurisdiccién ha sido apartado para los érganos estatales quienes son
los encargados de impartir justicia. En esa linea, la constitucion ha reconocido
fueros especiales para una jurisdiccion privada, siendo la arbitral una de ellas.
Asi, el tribunal erige cuatro requisitos para determinar si nos encontramos
frente a una jurisdiccion:

e ‘Conflicto entre las partes’

e ‘Interés social en la composicién del conflicto’

e ‘Intervencién del Estado mediante el drgano judicial, como tercero imparcial’
e ‘Aplicacion de la ley o integracion del derecho’

Se puede constatar que la jurisdiccion arbitral reine estos cuatro requisitos, sin
embargo, no reemplaza al Poder Judicial, sino que se presenta como una
alternativa.

Esto ultimo se corrobora en su dimensidn objetiva, ya que en esta jurisdicciéon
se tiene la supremacia de la Constitucion; mientras que, en su dimension
subjetiva, se ocupa de salvaguardar los intereses de las partes. De manera
que, considerando que la jurisdiccion arbitral es competente para la solucién de
conflictos, solo se puede acudir a otra via, siempre y cuando se hayan agotado
los recursos en la via previa.

Ahora bien, respecto al principio de autonomia de la voluntad que se postula en
el ambito de la jurisdiccion arbitral, el tribunal es claro en sefialar que no es
absoluta, sino que debe cefiirse a valores y principios constitucionalmente
sefalados. Ello nos conduce a lo segundo, el control constitucional de esta
jurisdiccién no queda descartado.

Asi, entendida en dichos términos, no existe ‘respaldo constitucional’ que evite
que se pueda acudir al ambito constitucional para el cuestionamiento de una
resolucion arbitral.

Del segundo bloque, los puntos mas relevantes fueron los siguientes:

No se ha desarrollado en el ordenamiento juridico respectivo cual sera el
procedimiento por seguir en cuanto se haya recibido la denuncia o sea
conocida la noticia criminal, el tribunal refiere que la actividad del fiscal debe
ajustarse a determinados principios y garantias, tales como: ‘principio de
interdiccion de la arbitrariedad’, ‘principio de legalidad en la funcion
constitucional’ y ‘debido proceso y tutela jurisdiccional’.
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- Del Habeas Corpus Reparador: el demandante promueve este habeas corpus
bajo el entendido de que la investigacion del fiscal ha sido llevada a cabo con la
vulneracion de las garantias del derecho a la tutela procesal efectiva. En este
punto, el tribunal sefala que las atribuciones del fiscal se enmarcan de acuerdo
con las atribuciones que le han sido sefialadas de conformidad con las normas
correspondientes. Con este argumento, se comprende que la actuacién del
fiscal no incide directamente en la libertad individual de la persona, la cual es
precisamente la razon de ser de un habeas corpus reparador.

- Del Habeas Corpus Preventivo: en el extremo de este habeas corpus, el
demandante argumenta que la formalizacién de la denuncia en su contra se
convierte en un apercibimiento a su libertad individual y derechos
constitucionales conexos. Frente a lo cual, el tribunal argumenta que no se
encuentra en la esfera de decision del fiscal decidir respecto a alguna medida
restrictiva de libertad o de sus derechos conexos.

- Aunado a ello, sefala que, tampoco se configura una ‘amenaza cierta o
inminente’, ya que la denuncia no vincula al juez. En el mismo sentido, a
consideracion del tribunal, tampoco nos encontrariamos ante investigacion que
podria ser cuestionada, pues el demandante fue citado ‘(al menos en una
oportunidad)’ y se presentaron solicitudes de reprogramacién de los otros
miembros del tribunal.

Asi también, no se ha dictado un mandato de detencién sino un mandato de
comparecencia que no puede ser contemplada como una amenaza, toda vez
que, ha sido emitida por un juez haciendo uso de las facultades asi
contempladas.

174. En el fundamento de voto del Magistrado Gonzales Ojeda sefiala su posicion
sobre la naturaleza del arbitraje. En esa linea, manifiesta que no se debe entender
que el arbitraje o la solucion de conflictos de las comunidades campesinas o
nativas poseen una cuota de jurisdiccion. Solo la jurisdiccion estatal posee la
caracteristica de universal, ya que inciden sobre cualquier tipo de derecho.
Asimismo, sus decisiones generan jurisprudencia y tienen la posibilidad de hacer
ejercicio de la fuerza publica para su cumplimiento. Esta situacién no se presenta
en el arbitraje, ya que ésta ultima posee una connotacion declarativa, que en el
caso de incumplimiento las partes se verian en la necesidad de acudir a la via
judicial para su ejecucion.

4.2 Presentacion de los problemas juridicos y desarrollo de la posicion personal

175. Este apartado se organizara en tres apartados principales: (i) evaluaremos si el
habeas corpus presentado por la defensa técnica del sefior Cantuarias estuvo
debidamente fundamentado; (ii) analizaremos lo propio del Recurso de Agravio
Constitucional; v, (iii) por ultimo, estudiaremos si la jurisdiccion arbitral esta exenta
de control constitucional. Para el desarrollo de cada una de estas problematicas,
desglosamos cada uno de los cuestionamientos referidos a la materia, los mismos
que nos permitiran abordar de manera completa los problemas juridicos
presentados.
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4.2.1 ; Fue debidamente fundamentado el Habeas Corpus?

176. Como punto de partida, corresponde dar contenido al Habeas Corpus. Asi, en

la doctrina se distinguen dos nociones: primero, como un derecho fundamental vy,
segundo, como un proceso. Del primero, se comprende como aquel derecho que
poseen las personas de apersonarse ante un juez o tribunal con la finalidad de
que se pronuncien respecto a la licitud de la privaciéon de la libertad, v,
eventualmente, -de ser considerada ilegal-, ordenar la libertad del afectado.
Respecto al segundo, esta en su calidad de ‘instrumento de proteccion’ en la
salvaguarda de la libertad, la misma que es concebida como aquel pilar
fundamental de una persona (Oré 2016: 9).

177. En ese mismo sentido, Mesia lo califica como un derecho y proceso, que se

encuentra puesto a disposicion de cualquier individuo, con el propésito de instar al
organo de justicia la proteccion de libertad o derecho conexo que se haya visto
vulnerado (Mesia 2007: 17).

178. Debemos recordar que la libertad, junto con la igualdad, son los cimientos de

un verdadero proceso penal. En ese sentido, comprender ello nos permitira
interiorizar la magnitud e importancia que implica el habeas corpus. Por
consiguiente, debemos concebirla -como tal-, un verdadero proceso por la
finalidad de custodia de una de las columnas mas importantes para el individuo.
De alli también que nos encontremos ante uno de los procesos mas antiguos que
tenemos. A nuestra legislacion ingresé mediante la ley del 21 de octubre de 1897,
siendo que en esta primera oportunidad solo tutelaba la libertad individual (Mesia
2007: 13).

179. La acciéon de Habeas Corpus protege frente a la amenaza o vulneracion de la

libertad individual o los derechos conexos contra cualquier acto u omision lesivo
que fuera realizado por cualquier autoridad, funcionario o persona. La proteccion
del Habeas Corpus es muy amplio, tal como puede ser corroborado por el numeral
1, articulo 200% de la Constitucién, como por el articulo 33 del Cédigo Procesal
Constitucional, adelante CPConst., (en concordancia con el anterior Codigo
Procesal Constitucional que disponian los derechos protegidos en el articulo 25)?7,
articulos que postulan una lista enunciativa de los derechos que protege.

180. Doctrinariamente, también se ha distinguido el alcance de otros derechos

181.

fundamentales sobre la libertad individual. Asi, se define a ésta ultima como el
objetivo principal de la proteccién de este proceso; no obstante, su vulneracion
también importaria la afectacion de otros derechos fundamentales que inciden
sobre la primera (Gémez 2008: 17).

Atendiendo a esta reflexion, se ha perfilado un criterio de conexidad que
permite formular el recurso de habeas corpus. Comprendiendo que esta
caracteristica evoca que la proteccion de derechos conexos es suficiente cuando
al vulnerar a estos ultimos, dicha afectacion alcanza inequivocamente a la

26

27

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

1. La Accion de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u omisidn, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos
constitucionales conexos.

Ley No. 28237, anterior Cédigo Procesal Constitucional. Consulta: 15 de mayo. Recuperado de:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9510.pdf

43



primera. Asi, se argumenta que una misma afectacién transgrede dos derechos
fundamentales (Proceso de Habeas Corpus 2008: 72).

182. Dicha amplitud también puede ser apreciada en los tipos de habeas corpus que
se pueden promover. Asi tenemos, reparador o clasico, restringido, correctivo,
preventivo, traslativo, instructivo, innovativo, entre otros. En este punto, sera
importante adelantar que el anadlisis en este apartado sera de los habeas corpus
reparador y del preventivo, puesto que ambos son los que se alegan en el recurso
promovido por el sefor Cantuarias.

183. De igual manera, conviene destacar que es tal la relevancia de esta garantia
que puede interponerse hasta verbalmente, alejandose de formalidades que
impidan su tramite, de conformidad con el articulo 2 del CPConst., (concordancia
con el articulo 27 del anterior codigo).

184. Respecto a los causales de improcedencia que pueden acaecer, en el caso
del Habeas corpus, no se instituye como una causal el hecho de que existan vias
donde se alcance el mismo objetivo. Tampoco se exige que se hayan agotado
vias previas. (numerales 2 y 4, del articulo 7 del CPConst., con correspondencia
con los mismos numerales del articulo 5 del antiguo c6digo).

185. Sin perjuicio de ello, si se aplican las demas causales de improcedencia. Asi lo
ha destacado en su momento el Tribunal Constitucional al senalar que:

9. [...] al proceso de habeas corpus le resultan aplicables las causales de
improcedencia previstas en el articulo 5° del CPConst., en tanto no contradigan
su finalidad de tutela del derecho a la libertad y derechos conexos a ellas y su
naturaleza de proceso sencillo y rapido?.

186. Del mismo modo, en el mismo expediente, el colegiado ha sefialado en qué
casos los jueces constitucionales podran rechazar desde un principio una
demanda de habeas corpus (fundamento 12).

187. Retomando el analisis, -como se ha sefialado en parrafos anteriores- el Habeas
Corpus incide en la libertad y derechos conexos. Del articulo 2, numeral 24 de la
Constitucion Politica, tenemos aquellos derechos referidos a la libertad vy
seguridad personales. Por su parte, el CPConst., se ha encargado de postular un
numerus apertus de los derechos protegidos. Ello en virtud del articulo 3%° de
la Constitucion y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria®*® de la Constitucion.

188. Esta proteccion la podemos constatar en diferentes pronunciamientos del TC
en los cuales se desarrolla la vulneracion de estos derechos conexos. A manera
de ejemplo, tenemos el Exp. No. 2488-2022-HC/TC, mediante el derecho de la
verdad encuentra proteccion como expresion del derecho de la libertad. Asimismo,

28 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 06218-2007-PHC/TC-JUNIN, del
17 de enero de 2008, fundamento 9. Disponible en:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/06218-2007-HC.pdf

29 Articulo 3.- La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas

que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del

hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la
forma republicana de gobierno.

Cuarta. - Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se

interpretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.
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se encuentra intimamente relacionado con la dignidad humana. El motivo de este
expediente se formula en el derecho de las victimas, familias y allegados que
padecieron del terrorismo®'.

189. En la misma linea, el colegiado ha acogido la proteccién de derecho a la salud,

dado su indiscutible relacién con otros derechos, como a la vida, a la integridad v,
qué duda cabe, al principio de dignidad (Exp. No. 1711-2005-PHC/TC-LIMA)*. De
acuerdo con los hechos expuestos, se declardé fundado el recurso interpuesto,
toda vez que, al demandante se le habia negado en reiteradas ocasiones su
solicitud para recibir tratamiento en la ciudad de Lima.

190. Como ya puede observar el lector, el habeas logra ancorarse en otros derechos

191.

conexos en cuanto incidan también en el de la libertad.

En su oportunidad, el TC ha dado contenido a cada una de las formas de
habeas corpus, en esa medida, -y respecto de aquellos que en el presente caso
se alegan- nos detendremos en el analisis del reparador y preventivo (Muioz
2015: 12).

192. El Habeas Corpus Reparador se encuentra definida en los siguientes

términos:

Dicha modalidad se utiliza 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 -juez penal, civil, militar-; de una decisién de un
particular sobre el internamiento de un tercero en un centro psiquiatrico sin el
previo proceso formal de interdiccion civil; de una negligencia penitenciaria
cuando un condenado continue en reclusion pese a haberse cumplido la pena;
por sanciones disciplinarias privativas de la libertad; etc.

En puridad, el habeas corpus reparador representa la modalidad clasica o
inicial destinada a promover la reposicion de la libertad de una persona
indebidamente detenida.

[El destacado es mio]

193. Subrayando la finalidad de este habeas corpus se busca retornar aquella

libertad que ha sido ilegitimamente arrebatada (Mufioz 2015: 12). Adicionalmente,
desde la doctrina se postula que se trata de una modalidad vertical, ello por un
criterio de poder entre autoridad y la persona afectada en su libertad.

194. Dirigiéndonos al caso, en cuanto al tipo reparador, se alega lo siguiente:

En el presente caso, el habeas corpus reparador se fundamenta en la
necesidad de superar las graves VIOLACIONES, por acciéon y omision,
realizadas por el accionado (entiéndase, el fiscal a cargo de la investigacion),
en el tramite de la correspondiente investigacién preliminar, afectando
gravemente el derecho de mi defendido a la tutela procesal efectiva, es
decir al debido proceso que garantiza el derecho de defensa y el derecho
a la obtencién de una resolucién fundada en derecho.

31

32

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 2488-2002-HC/TC-PIURA, del 18
de enero de 2004, fundamento 20. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02488-2002-HC.html

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 1711-2005-PHC/TC-LIMA, del 11
de enero de 2006, fundamento 6. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/01711-2005-HC.pdf
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195. Antes de atender si ha sido debidamente fundamentado este habeas corpus,

nos compete traer a colacién qué es aquello que se entiende por tutela procesal
efectiva. Asi, la misma es considerada como la posicién de una persona frente a
un evento de interés juridico, en el cual se considera los derechos propios en
materia de un proceso®. En otras palabras, podemos cotejar que la misma
condensa aquellos derechos referidos al iter procesal. En el sentido que, al
encontrarnos al interior de un proceso, los derechos alli referidos deben ser
ejercidos de manera plena.

196. Ahora bien, recordemos que el habeas corpus reparador esta circunscrito a la

existencia de una detencion indebida, por lo cual su interposicion esta dirigida -
como justamente evoca su nombre- a reponer la libertad despojada. En suma, ¢la
supuesta vulneracion de los derechos alegados por el demandante ha
incidido en una indebida detencién que se busque reponer? Como resulta
evidente y la respuesta se da por sentado, no. En la alegacion del demandante,
no existe libertad para reponer.

197. Es mas, no se encuentra en la esfera de decisiéon del fiscal la imposicién de

medida en contra de una persona, juridica o natural. Puede solicitarlas si asi cree
conveniente; sin embargo, siempre va a ser el juez quien valore y estime bajo una
decision motivada y justificada si lo solicitado se encuentra fundamentado. Basta
acudir a la Constitucion, donde se encuentran debidamente sefaladas cuales son
las atribuciones del Ministerio Publico para constatar que ninguna de ellas instaura
en cabeza del fiscal alguna facultad de sancion.

198. En suma, respecto al habeas corpus reparador consideramos que no esta

debidamente fundamentado, puesto que no existe una persona a quien se deba
reponer su libertad.

199. Del Habeas Corpus Preventivo, se tiene en cuenta que:

Esté podra ser utilizado en los en que, no habiéndose concretado la
privaciéon de la libertad, existe empero la amenaza cierta e inminente de
que ello ocurra, con vulneracién de la Constitucion o la ley de la materia.

Al respecto, es requisito sine qua non de esta modalidad que los actos
destinados a la privacion de la libertad se encuentran en proceso de
ejecucion; por ende, la amenaza no debe ser conjetural ni presunta.

[El destacado es mio]

200. Acotado a estos ‘actos destinados a la privacion de la libertad’, en la doctrina

postulan que es importante distinguir entre actos futuros remotos y actos futuros
inminentes. Los primeros seran aquellos actos que se encuentran en el espectro
de lo posible; mientras que los segundos, esta un paso adelante de la posibilidad,
apreciandose que su ejecucion es inminente y en un corto lapso (Oré Guardia
2016: 18).

33

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 963-2005-HC/TC-LIMA, del 15
de setiembre de 2006. Disponible en:

https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00963-2005-

HC%20Resolucion2.html#:~:text=se %20entiende%20por%20tutela%20procesal,de%20la%20jurisdic
Ci%C3%B3n%20predeterminada%20ni
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201. Dicho de otro modo, este tipo de habeas se interpone cuando la expropiacion
de la libertad aun no se ha concretado; en cambio, existe la amenaza inevitable y
cierta de dicha que ello sobrevenga.

202. Del Habeas Corpus Preventivo alegado se tiene lo siguiente:

En el presente caso la amenaza a la libertad personal de Fernando Cantuarias
tiene que ver con la posibilidad inminente de que se inicie un proceso penal en
su contra en base a una denuncia fraudulenta y violatoria de la Constitucion y
la legalidad. De consumarse el inicio del proceso penal, Cantuarias quedara
sometido a un proceso que en si mismo afecta su libertad: se pueden dictar
medidas cautelares en su contra que afecten su libertad (detencion,
impedimento de salida del pais, obligacion de firmar cada fin de mes) o su
patrimonio (caucién, embargos). Y todo ello seria legitima sino fuera porque la
denuncia fiscal viola derechos fundamentales.

203. En su oportunidad, el Tribunal Constitucional ha valorado cuales son los
elementos por considerar para corroborar la certeza de la amenaza inminente en
la libertad, asi se advierten los siguientes: primero, la proximidad de un suceso
transgresor; y, segundo, que este sea palpable®*. A propésito de estos criterios,
estimando lo que se tiene en el preventivo formulado en el caso, corroboramos
que no se aprecia esta amenaza al derecho de libertad individual o algun derecho
conexo. A continuacion, se enumerara estos criterios:

- Como se ha destacado en el analisis del habeas corpus preventivo, no se
encuentra en la esfera de decision del fiscal el atributo de sanciéon. Si bien, en
el caso existio una formalizacion de denuncia y una posterior apertura de
instruccion, recae en la esfera de decision del juez -si luego de valorar la
existencia de indicios suficientes- si abre o no instruccion.

- En el apartado del habeas corpus reparador formulado, el recurrente sefiala
una serie de derechos que habrian sido vulnerados. En vista de que, como se
puede corroborar que no hay una libertad por reponer, consideramos pertinente
analizar los derechos supuestamente vulnerados en este apartado con la
finalidad de valorar si existe 0 no un eventual peligro en la libertad personal del
sefior Cantuarias:

En primer lugar, se alega que se ha formalizado la denuncia sin actuar las
pruebas suficientes y necesarias, vulnerando con este acto la tutela
procesal efectiva. Al acudir al articulo No. 9 del CPConst, tercer parrafo -en
concordancia con el articulo 4 del anterior CPConst. -se sefiala que esta tutela
condensa diferentes derechos tales como, probar, defensa, contradictorio,
obtencion de una resolucion fundada en derecho, entre otros. ;Qué tenemos
en el caso? El sefior Cantuarias se apersonod al caso el 29 de marzo de 2005,
nombrando a sus abogados, asi como datos adicionales.

De conformidad con la documentacion, desde la tercera vez que fue notificado,
las mismas eran enviadas tanto a dicho domicilio procesal que sefalaron sus
abogados, como al domicilio del tribunal arbitral. Asi también, conviene tomar
en cuenta en mas de una ocasion, la defensa técnica del sehor Cantuarias
presentd escritos, tales como, de reprogramacion, solicitando el uso de la
palabra, entre otros. Siendo que, de los mismos, -aun cuando fueron

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 2435-2002-HC/TC-LA
LIBERTAD, del 19 de junio de 2003, fundamento 2. Disponible en:
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02435-2002-HC.html
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notificados en un solo acto- se solicitd la reprogramacion de ambos en dias
distintos.

También, es pertinente destacar que el mismo dia que se reprograma para que
rinda su declaracién por cuarta vez, presentd el escrito solicitando la
reprogramacion de la misma. En ese sentido, somos de la opinion que ha
existido una continua participacion de la defensa técnica.

- Es mas, un dia después de la fecha en la que debid declarar, es el abogado del
sefor Cantuarias quien presenta los descargos a la denuncia. Si bien no
equivale a la declaracién del investigado, resulta ser un indicio para la fiscalia
de aquello con lo que el denunciado no se encuentra conforme. Este constituye
otro punto que aporta a la actividad de la defensa en el caso. Lo que en buena
cuenta va deslegitimando lo sefalado por la defensa en el sentido de que el
fiscal habria ejercido la acciéon penal “a escondidas”.

En otros términos, no se puede afirmar que se llevd un proceso ‘oculto’ al
conocimiento del sefior Cantuarias, ya que él conocia del mismo, prueba
contundente de ello, es que se apersond al mismo. Qué duda cabe que se
puede cuestionar el hecho de que no se recibiera la declaracion de sefor
Cantuarias. No obstante, si reparamos entre aquello que se realizé en la
investigacion y las continuas solicitudes de reprogramacion, podemos notar
que existen elementos que aportarian para la apertura de la instruccion.

- Oftro punto por considerar recae en el hecho de que se puede haber
formalizado y posteriormente abierto la instruccion, esto no quiere decir en lo
absoluto que se haya omitido la presuncién de inocencia que posee. Basta con
apreciar el auto para poder observar que, si bien se ha dispuso la
comparecencia restringida, se trata de una de las medidas menos gravosas a
la libertad y que fue dispuesta asi, valorando como se desarrollo la
investigacion.

Aunado a ello, es importante considerar que, en el mismo auto, el juez sehala
un punto relevante y que da mayores argumentos a la conducta procesal del
sefor Cantuarias, referido al ejercicio de su defensa en la investigacion
preliminar, lo cual también aporta a que no existe la amenaza a la libertad.

Por estas consideraciones somos de la opinién que tampoco se aprecia una
eventual amenaza a la libertad del sefior Cantuarias, por lo que tampoco debe
ser amparado lo referente a un habeas corpus preventivo.

Aqui es pertinente resaltar que respecto al auto y el habeas corpus, desde la
doctrina se ha anotado lo siguiente: “[...] tratandose de la resolucion que abre el
proceso penal, la interposicion de un proceso constitucional conllevaria a una
invasion de la jurisdiccion constitucional en lo penal [...] que no es una instancia
-en referencia a la jurisdiccion constitucional- en la que pueda dictarse un
pronunciamiento tendente a determinar si existe, o no, responsabilidad penal
del inculpado [...]” (Oré 2011: 22).

4.2.2 ; Fue debidamente fundamentado el Recurso de Agravio Constitucional?

204. EI 39° Juzgado Penal de Lima recibio la Accién de Habeas Corpus interpuesto
por el sefior Cantuarias. Tal como fue referido en los hechos, en esta primera

48



instancia se declaré fundada la Accién, mediante sentencia del 07 de junio de
2005. La misma fue apelada por el fiscal el 10 de junio de 2005. Por su parte, la
Procuraduria Publica del Ministerio Publico también interpuso la apelacion
correspondiente.

205. En segunda instancia, la Cuarta Sala conocié los recursos presentados. Se
programo la vista de la causa para el 12 de julio, fecha en la que también los
actores involucrados en el expediente ofrecieron sus informes orales. Finalmente,
el 19 de julio de 2005, la Cuarta Sala revocé la sentencia de primera instancia y la
reformo declarando infundada la demanda de Habeas Corpus.

206. Es en estas circunstancias que el sefior Cantuarias interpone el 12 de agosto
de 2005 el Recurso de Agravio Constitucional, también conocido como RAC.

207. Por consiguiente, lo que nos corresponde en este apartado es analizar el RAC.
En el articulo 202, numeral 2, de la Constitucidon se tiene que es competencia del
Tribunal Constitucional conocer en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y de accion de
cumplimiento.

208. Del analisis del articulo y de lo sefialado por Castillo, se genera un deber desde
la Constitucion para el legislador con la finalidad de que edifique un recurso que
permita el acceso al maximo intérprete de la Constitucion (Castillo 2014: 16).
Aunado a ello, este ingreso se daria ante resoluciones denegatorias, esto es
cuando las instancias anteriores han negado la proteccion solicitada.

209. La entrada al Tribunal Constitucional no es un hecho menor, toda vez que,
dada la brevedad y urgencia de la tutela constitucional que se postula, permite
atender aquellos casos donde la ineficacia de los operadores de justicia ha
postergado la debida atencion a un derecho fundamental. De manera que, a
criterio de la doctrina, el RAC actua en dos sentidos: por un lado, ratifica el
proceso constitucional, en caso se dé la revocacidon de la decisidon anterior; y, por
otro lado, en caso confirme la decision judicial, evita el amparo constitucional que
asi no atane (Castillo 2014: 17).

210. Ahora bien, el debate girara en torno a si consideramos que se trata de una
tercera instancia o tiene un caracter especial. Existe doctrina que la reconoce
como una tercera instancia (Equipo de Investigacién de Gaceta Constitucional
2012: 16). En otra doctrina, consideran diferenciarlo de manera precisa. En esa
linea, senalan que legislativamente se tiene dos instancias a nivel judicial y otra,
constitucional (Castillo 2014: 16).

211. Con igual criterio, y con motivo del precedente vinculante establecido en el
Expediente No. 00987-2014-PA/TC (Francisca Vasquez Romero), en la doctrina
también se afirma que: “Los magistrados que suscribieron el nuevo precedente
parecen entender que el TC no es una instancia ordinaria, como serian las del
Poder Judicial. Por consiguiente, la via para acceder a esta instancia
extraordinaria también es excepcional” (Equipo de Investigaciéon de Gaceta
Constitucional 2014: 14).

212. Somos de la opinién que el acceder al Tribunal implica una especial atencion.
En otras palabras, nos encontramos ante una instancia excepcional que importa
una especial proteccién de aquello que estamos alegando. En ese sentido, no nos
encontramos ante una tercera instancia ‘a secas’, ya que su finalidad esta
orientada a proteger en el debido momento a los derechos con la finalidad de
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procurar que el dafio no devenga en irreparable (Salinas 2010: 15). Asimismo, si
acudimos a la Constitucion Politica del Perd podemos apreciar que se tiene que el
TC es auténomo e independiente®. Igual criterio se postula en el articulo 1%¢ de la
Ley organica del Tribunal Constitucional. Por consiguiente, se trata de una
instancia excepcional y no de una tercera instancia, sin mas.

213. Antes de pasar a considerar las causales de procedencia del RAC establecido

en el articulo 24 del CPConst (correspondencia en el articulo 18 del anterior
CPConst.), debemos analizar la naturaleza de la RAC. Asi, y con motivo de la
sentencia del Expediente No. 02877-2005-PHC/TC, Quispe sefiala que al
clasificar al RAC por su naturaleza, estamos hablando de un recurso
extraordinario (Quispe 2014: 20). Es pertinente destacar la naturaleza del RAC,
toda vez que, distinguidos procesalistas sefialan que lo que se pretende con el
precedente vinculante referido en parrafos anteriores, es convertir un recurso
ordinario en extraordinario.

214. Asi, manifiestan que, al ser considerada como uno de caracter extraordinario,

no procedera ante cualquier error, sino que debera superar especificas causales,
por consiguiente, “[...] el Tribunal nos estaria exigiendo que el recurso de agravio
contenga todos los fundamentos de la demanda, pues de lo contrario se
rechazara mediante ‘sentencia interlocutoria’™ (Priori 2014: 27).

215. En ese mismo sentido, la profesora Ariano ha manifestado lo siguiente:

[...] es un derecho constitucional del justiciable el tener acceso a esa “instancia”
(la tercera) ante el Tribunal Constitucional a los efectos de que se vuelva a
juzgar lo ya juzgado. Si esto es asi, ni la ley ni el propio TC podrian
legitimamente cercenar el acceso a esa tercera instancia constitucionalmente
asegurada ya sea a través de “filtros” a aplicarse al recurso que sirve de medio
para activar esa instancia o de “atajos” en el procedimiento para llegar a la
decisién final [...] los uUnicos limites legitimos del medios para promover la
tercera instancia (constitucionalmente asegura) son, por un lado, la existencia
de un plazo para plantear el recurso respectivo y, por otro, que se trate de
resoluciones que la Constitucién indica, es decir, los limites que estan
indicados en el articulo 18 CPConst (Ariano 2014: 17).

216. En contraposicion, los constitucionalistas han valorado que el precedente

postula la estructuracion y el abordaje mas eficaz de los casos que lleguen al
Tribunal Constitucional, estableciendo que se ftrata de un “[..] espacio
excepcional, y que busca la tutela urgente, hay cosas que no debieran discutirse
[...]” (Espinoza-Saldafia 2014: 22). Por su parte, la profesora Ledesma también
destaca el mismo criterio de tutela urgente dentro de plazos razonables y de
aquellos casos “con un contenido constitucionalmente protegido” (2014: 15).

217. Antes de pasar a evaluar el caso, conviene plantear dos puntos centrales.

Primero, la finalidad del analisis de este apartado no es evaluar si nos
encontramos ante un recurso ordinario u extraordinario. Es un hecho que tenemos
el precedente vinculante Francisca Vasquez Romero (STC 00987-2014-PA/TC).
De manera que, hasta que se presente otro caso que promueva la modificacion de
este precedente vinculante, debemos atender las causales adicionales alli
establecidas para evaluar la procedencia del recurso de agravio constitucional.

35

36

Articulo 201.- El Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion. Es auténomo e
independiente. Se compone de siete miembros elegidos por cinco afios.

[...]

Articulo 1.- Definicién El Tribunal Constitucional es el érgano supremo de interpretacion y control de
la constitucionalidad. Es auténomo e independiente de los demas 6rganos constitucionales. [...]
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218. Segundo, si bien el RAC formulado fue anterior a la emision del precedente, lo

evaluaremos a la luz del mismo con la finalidad de estimar si cumple con las
causales establecidas.

219. Mediante el articulo 24 del CPConst., vigente, el RAC tienen dos elementos: (i)

procede ante las resoluciones de segundo grado que declaran infundada o
improcedente la demanda de este recurso, siendo que, (ii) el afectado tiene el
plazo de 10 dias -considerado desde el siguiente dia de notificada la resolucion-
para interponerlo.

220. Del caso tenemos que, la Cuarta Sala revocé la sentencia de primera instancia

221.

y reformandola declaré infundada la demanda de Habeas Corpus. Es asi como, la
defensa técnica del sefor Cantuarias formula el RAC. De cefirnos exclusivamente
en estos requisitos, podemos constatar que validamente se cumplen con los
mismos.

Ahora bien, estimemos las causales de improcedencia sefaladas en el
precedente de Francisca Vasquez Romero®. En ella se establecen cuatro
elementos adicionales por considerar: (i) falta de fundamentacién de la
vulneracion que se alegue; (i) que no sea de ‘especial trascendencia
constitucional’; (iii) contradiccion con un precedente; y (iv) que se haya
desestimado anteriormente causas iguales.

222. De estos criterios, el mas problematico, sin lugar a duda, es el segundo de

ellos. ¢Qué podemos considerar que sea de especial trascendencia
constitucional? Qué duda cabe que nos encontramos ante un caracter subjetivo
para el Tribunal Constitucional, ya que finalmente se encontrara en su esfera de
decision determinar cuales son los casos que van a ser objetos de tutela urgente.

223. Recordemos, estamos ante un precedente vinculante que determinara cual

sera el procedimiento por seguir frente a un RAC. Es de suma relevancia que
podamos tener predictibilidad sobre aquellos casos que podra atender el TC y
cuales no. Es importante referir que a consideracion de los magistrados que
emitieron este precedente, la emision del mismo ha sido con la finalidad de
atender aquellos casos que realmente merezcan tutela constitucional.

224. Sin perjuicio de ello, al consultar por este precedente, el profesor Espinosa-

Saldana senala que: “El precedente no es ‘dogma de fe’, pero tampoco esta para
cambiarse todos los dias. [...] Algunos de estos casos que llegaran probablemente
seran de naturaleza tal que podra justificar el cambiar el precedente o por lo
menos matizarlo” (2014: 23). Entonces, podemos apreciar que el precedente ha
sido emitido con la finalidad de atender casos que -a criterio del TC- deban ser

37

Es pertinente destacar que existe un gran debate respecto a la emision de esta sentencia, toda vez
que, el TC sefala que se trata de una ‘sentencia interlocutoria denegatoria’. Asi, la profesora Ariano
destaca la nocién de la sentencia interlocutoria. De modo que, al aludir al término sentencia, se hace
referencia a una decision final; mientras que, el auto interlocutorio -nombre que recibia en el primer
Caddigo republicano- no tiene el caracter de una decision final. En esa linea, Ariano continda su
analisis sefialando que, para diferenciar el auto de una sentencia, -ante la confusién- se tenia que
indicar si era “interlocutoria” o “definitiva”. Dado el nombre que ha esbozado el TC, a criterio de la
profesora estariamos ante un “auto definitivo”. A ello se suma otro criterio, si consideramos so6lo
como interlocutorio, no seria una decision final, por lo que, al llamarla sentencia interlocutoria, la
finalidad de la misma es que no sea objeto de impugnacion, esto es, de una reposicion. (Ariano
2014:18)
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amparados; empero que, al presentarse un caso que tenga la virtud de poder
modificar dicho precedente, asi sera.

225. Asi tenemos, si evaluamos el recurso de agravio constitucional presentado por
la defensa técnica bajo los criterios de las causales sefialadas en el precedente,
se verifica que si ameritaba evaluar el recurso interpuesto, ya que era la
oportunidad indicada para poder pronunciarse respecto a la jurisdiccional arbitral e
indicar cuales seran las situaciones extraordinarias que posibiliten que en la
jurisdiccién ordinaria se pueda discutir una problematica de la jurisdiccién arbitral,
como ocurre en el presente caso, ya que el mismo se origina por la denuncia
promovida de Exploraciones.

4.2.3 ;Esta la Jurisdiccion Arbitral exenta de control constitucional?

226. Un apartado importante a considerar recae en la sentencia del Expediente No.
6167-2005-PHC/TC. Tal como se sefald en los hechos, el TC esboza cuatro
criterios a considerar para evaluar que nos encontramos ante una jurisdiccion de
caracter privado. Por su parte, en destacada doctrina se resalta que considerar al
arbitraje como una jurisdiccion independiente no excluye que la misma se realice
al margen de lo constitucionalmente establecido, ya que es exigencia de todo
organo que aplique justicia seguirlos (Ledesma 2014: 372). En ese sentido, se
postula que el arbitraje no reemplaza al Poder Judicial, sino que resulta ser una
opcion para la resolucion de conflictos.

227. Aunado a ello, la profesora Ledesma continta y profundiza afirmando que la
naturaleza del arbitraje y las condiciones en las que se ha construido evocan no
solo una expresion propia del derecho ejercido entre privado, sino que ademas
tiene un caracter intimamente ligado a lo que llama como orden publico
constitucional (2014: 372).

228. En esa medida, resultan importantes los lineamientos que se instauran en esta
sentencia. Por un lado, consagra el principio de “no interferencia”, contenida en el
articulo 139, numeral 2. En ese sentido, en el fundamento juridico 12 se afirma
que, son los propios tribunales en el arbitraje quienes -en el ejercicio de su
competencia- pueden desvirtuar la intromision de cualquier tipo, justificando dicha
facultad en el acuerdo y lo determinado por las partes.

229. Esto se condice con los articulos 40 y 41, del Decreto Legislativo No. 1071
(Decreto Legislativo que norma el arbitraje), en concordancia con el articulo 39 de
la Ley General de Arbitraje -Ley No. 26572- (derogada). Ambas normas regulan
que el tribunal arbitral es el unico competente para resolver respecto a su propia
competencia.

230. De igual manera, el TC ratifica el vigor del principio Kompetenz-Kompetenz,
bajo el entendido de que sea sobre la cabeza del mismo tribunal donde recaiga la
capacidad de resolver cualquier cuestion controvertida que se pueda alegar. Esto
con la finalidad de que las partes no pretendan promover un debate sobre alguna
decision en el interior de este ambito o el cuestionamiento a la competencia de los
arbitros. En otras palabras, a lo que se aspira es no se quiera mudar una polémica
propia del arbitraje ante un juez ordinario, cuando son los mismos arbitros quienes
pueden resolverla.
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231. Justamente, es lo que se nos presenta en este caso, donde Exploraciones
pretende llevar a un plano penal una polémica que habia sido resuelta por los
arbitros -en el marco de la competencia que poseen-. No obstante, no solo se
aprecia un animo por cuestionar el convenio arbitral que asi habia sido suscrito,
sino que luego cuestionan a uno de los arbitros con la finalidad de no someterse al
arbitraje que asi habia sido pactado.

232. Ahora bien, atendiendo a nuestra pregunta, bajo el criterio que el arbitraje
también se encuentra bajo el ‘orden publico constitucional’, somos de la opinién
que el arbitraje no se encuentra exento de control. Eso si, no se pretende que el
mismo se realice mientras éste se encuentre en ejecucion, sino de lo que se trata
es que sea con posterioridad al mismo y bajo los criterios que asi se encuentran
establecidos.
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5. Conclusiones

> La recusacion es un instituto de naturaleza procesal que, en el arbitraje, permite a
las partes debatir respecto a la independencia e imparcialidad de un arbitro. En
ese sentido, para que la recusacion cumpla con su finalidad se debe presentar
razones contundentes. Esto se motiva en el hecho que formular la recusaciéon de
un arbitro, al fin al cabo, es el cuestionamiento del arbitraje mismo.

Asi, el criterio a debatir en la independencia e imparcialidad estaria circunscrita en
el término de ’'duda justificada’, en el que se atiende criterios objetivos. No
obstante, en el criterio de la imparcialidad todavia existirian rasgos de la
subjetividad.

De acuerdo con la nueva regulacion del arbitraje se tiene que se ha elevado el
parametro para la interposicién de la recusacion. En vista de que, para formular
este instrumento procesal concurren dos elementos: (i) circunstancias que den
lugar a dudas justificadas y (ii) no poseer las calificaciones que asi son requeridas
por las partes o las que son establecidas por las instituciones arbitrales o la ley.

Con motivo a que Exploraciones alegaba que el sefor Cantuarias habia
incumplido el deber de informar la relacion de dependencia con el sefior Lastres.
Si consideramos los criterios que se promueven en el Coédigo de Etica,
acotandonos a la circunstancia de “haber brindado servicio profesional o
asesoramiento”, podemos mencionar que en si mismo, esta circunstancia no
constituye un hecho que aporte a la recusacion si es declarada a las partes.

De circunscribirnos en el caso, consideramos que no fue debidamente
fundamentado la recusacion, en vista de que, no existia una relacion directa entre
el senor Lastres y el sefior Cantuarias.

> Si bien, Exploraciones formulé recusacion contra el sefior Cantuarias, el mismo
fue declarado infundado. Siendo que frente a esta decision se presentd el recurso
de nulidad. Cabe precisar que la resolucion que resuelve la recusacion es
definitiva e inimpugnable. Esta apreciacion es correcta, toda vez que, el arbitraje
aspira a ser una via alternativa bajo el criterio de celeridad.

En consecuencia, el recurso de anulacién seria la via mas idonea para cuestionar
la recusacién. En otras palabras, se trata de un cuestionamiento expost, esto es,
luego de la emision del laudo.

» El arbitraje constituye una ‘jurisdiccion de excepcion’ porque asi ha sido valorada
por la Constitucion. Asimismo, se debe tomar en cuenta que se ejerce una funcién
jurisdiccional con ciertos matices, con reconocimiento constitucional para ser una
via alternativa para la resolucion de conflictos.

Las diferencias entre un juez y un arbitro pueden ser construidos en tres niveles:
(i) personal, en la carrera judicial se requiere ser abogado, pero en el arbitraje,
esta caracteristica puede ser facultativa; (ii) deliberante, en la carrera judicial, la
designacion de los jueces esta a cargo del Consejo Nacional de la Magistratura,
mientras que, los arbitros son designado por las partes, una institucion arbitral o,
en su defecto, un tercero o a quienes se les haya facultado; vy, (iii) funcional,
respecto al poder de coercién y de ejecucion, se tiene que se debera acudir a la
autoridad judicial para cumplir con aquello que ya se ha decidido en el arbitraje.
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En suma, podemos afirmar que los arbitros no pueden ser sometidos al mismo
procedimiento que un Vocal de la Corte Suprema.

De los habeas corpus formulados (reparador y preventivo) tenemos que los
mismos no fueron debidamente formulados, en vista de que no se habria
presentado la vulneracién de la libertad que alegaba el sefior Cantuarias.

En atencién a los criterios del precedente vinculante de Francisca Vasquez
Romero, sefaladas en el Expediente No. 00987-2014-PA/TC -que si bien, se trata
de un precedente posterior al caso, determina causales de procedencia del RAC-
consideramos que, en el caso también se corroboran las causales alli
establecidas, puesto que, era la oportunidad debida para que el Tribunal
Constitucional pueda sentar precedente respecto a la jurisdicciéon arbitral y cédmo
debe ser considerado en nuestro medio.

En ese sentido, es de destacar lo sefalado en el expediente que es objeto de
analisis, ya que nos permite sentar las bases de la competencia de los arbitros
respecto a la materia que tratan. Por consiguiente, no se permite la intromisién de
terceros en el proceso, ya que, por reconocimiento constitucional, son los propios
arbitros quienes pueden dilucidar cualquier cuestionamiento que se pretenda en la
contienda.
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ANEXO A



rem,

"RENEE QUISPE SILVA, abogado de Fem
Cantuarias Salaverry, ‘identificado con N flvo cC
01326607, y sefialando domicilio para estos efectos Ot
en la Casilla del Colegio de Abogados de Lima N°

~ 4343 citn an el 4° nien del Palacin de Tusticia de

-

.I_JLLLL‘_L’ G WOLMALL WilvAdlldiavddne \.ubu.

- I.  ACCION Y PETITORIO

1.- Interpongo a -favor del . Dr. <FERNANDO' CANTUARIAS
" SALAVERRY, 'accién de Hébeas Corpus contra el Dr. SILVIO
MAXIMO CRESPO HOLGUIN, Fiscal de la 38* Fiscalia Provincial
Penal de Lima, a quien se le debers notificar en la Av. Abancay cuadra
5 s/n del Edificio del Ministerio Publico, distrito del Cercado de Lima.

como consecuencia de la'arbitraria e irregular denuncia formalizada por

"el Dr. Crespo Holguin en contra de mi patrocinado FERNANDO

.~ CANTUARIAS SALAVERRY, mediante resolucién de 10 de mayo de

o 2005, por los delitos de falsedad genérica y fraude procesal en agravio

' ' ~ de Compafiia de Explorac1ones Algamarca S.A. y del Estado,
Loy - respectlvamente

3.  Ello sin que el acc1onado haya siquiera recibido la correspondlente
declatacién indagatoria del Dr. Fernando Cantuarias Salaverry, ni
permitido efectuar sus descargos acompafiado del abogado defensor de
su eleccion, conforme lo establece el articulo 139°.14 de nuestra
Constitucién Politica del Estado, haciendo ademis caso omisd a los
descargos esctitos presentados oportunamente y al pedido.de actuacién .-
de “las pruebas que.demuestran la inexistencia de’ los delitos

" denunciados. Asimismo, la tramnitacién de la denuncia en cuestién ha
presentado una’setie de uregularldades que 1o sélo comprometen el

NPT

I )




derecho constitucional de defensa del Dr. Fernando Cantuarias, sino?
que constituyen un indicador objetivo de la falta de imparcialidad con
que se ha tramitado la correspondiente investigacién preliminar.

Con ello, el Fiscal accionado ha ejercido la accién penal “a escondidas”,
sin realizar actividad probatoria, dando por cierta la versién de la parte
denunciante (Cia. Exploraciones Algamarca S.A.)), con un apuro
inusitado, con gran animadversién. Y lo que es peor todavia, esta NO
ES LA PRIMERA VEZ QUE PROCEDE DEL MISMO MODO
ILICITO, dado que hace menos de una mes, el Fiscal accionado
denunci6 de peor modo al Dr. Cantuarias por desobediencia a la

S T I e s o R e kI R T T T s e ta s e L L e e S e ""“"’*"]""]

Propatoria y sil OLVLZATIE UELELNO UE UCLEUSA Aguliu. 1 LIUCYALLCLLE 4
favor de la misma empresa Cia. Exploraciones Algamarca S.A., empresa
de gran poder econémico que frente al Fiscal accionado ha tenido el
maximo éxito procesal: dos denuncias contra el Dr. Cantuarias
tramitadas rapidamente, “a escondidas”, sin derecho de defensa, sin
actividad probatoria y asumiendo por cierta la version del accionante.

Frente a estos graves hechos que violentan los mas elementales
derechos constitucionales de un imputado en sede prejudicial, solicito
se sirva admitir a trimite la presente demanda de habeas corpus a favor
de mi defendido Fernando Cantuarias Salaverry y declararla fundada a
la brevedad posible. De esa manera y reponiendo las cosas al estado
anterior a la violacidon y amenaza de los derechos constitucionales del

Dr. Cantuarias,que la sentencia correspondiente: o

5.1 Declare la INSUBSISTENCIA de la referida- denuncia de 10 de
mayo de 2005 formalizada ante el Poder Judicial por el Fiscal
demandado contra el Dr. Fernando Cantuarias Salaverry; y,

5.2  en consecuencia, ordene que se notifique al Juez Penal de Lima

que asuma la calificacién de esta denuncia, para que disponga su
DEVOLUCION a la 38* Fiscalia Provincial Penal de Lima.

5.3 Asimismo, la sentencia correspondiente debera ordenar que, por
recibidos los autos, el Fiscal demandado los remita a la Fiscalia
Decana correspondiente a fin de que ésta disponga que la
denuncia sea calificada por otro Fiscal luego de una verdadera
investigacion preliminar, donde se respete:el derecho de defensa
y las garantias del debido proceso que amparan al Dr. Fernando
Cantuarias Salaverry. "



"Il. COMPETENCIA Y ViA PROCEDIMENTAL

6. Segun el art. 28 de la Ley N° 28237, Cédigo Procesal Constitucional
(en_adelante CPC), la demanda de hibeas corpus se interpone ante
cualquier Juez Penal, sin observar turnos.

.JII. PROCEDENCIA
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2 Conforme al art. 2 del CPC, la accién de habeas corpus procede, como
se fundamentari en el presente caso, “cuando se amenace o viole los
derechos constitucionales por accién u omisién de actos de
cumplimiento obligatotio, por parte de cualquier autoridad, funcionario
o persona”. Mis especificamente, el art. 25 del CPC establece que el

" hibeas corpus procede cuando se viola, como se aprecia en el caso del
Dr. Cantuarias, el derecho constitucional a la libertad individual o
conexos, especialmente, como también ocutrre en este caso, “cuando se
* . trata del debido proceso”. -

8. : En efecto, como seiiala el Profesor Luis CASTILLO CORDOBA, ¢l
derecho constitucional al debido proceso que ampara el art. 139 num.
3 de la Constitucién y que protege directamente el hibeas corpus (art.
25 in fine del CPC), implica la proscripcién o rechazo de las
actuaciones propias de un PROCEDIMIENTO IRREGULAR'
en el que no se han respetado, como sucede en el caso del Dr.
Cantuarias Salaverry, las minimas garantias procesales que ampara la

| ‘ \ Carta Magna y la legislacién ordinaria.

9. Por ese motivo el art. 4 pf. 2 del CPC establece que “El hibeas corpus
procede cuando una resolucién judicial firme vulnera en forma
manifiesta la libertad individual y la tutela procesal efectiva”. Siendo
que cste derecho a la “tutela procesal efectiva”, “comprende el
acceso a la justicia y el debido proceso” (pf. 1 del art. 4 del CPC).
Dicho de otra forma, “Este derecho a la tutela procesal efectiva
congrega en buena cuenta los conocidos derechos al debido proceso y a

' CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional. Lima,
Ara 2004, p. 390. R




WY
G 8od el

la tutela jurisdiccional efectiva”. En esa linea de ideas, el pf«S7deiart. £
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comprende o incluye el derecho al debido proceso, sefialandor==>"

“Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de
una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos de libre acceso al organo jurisdiccional, a_probar, de
defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a
no ser desviado de la jurisdiccién predeterminada ni sometido a
procedimiento distintos de los previstos por la ley, a la obtencién

de una resolucién fundada en derecho,(...) y'a la observancia
lid 7

del principi le

U, PIOCEde 1l CONSELUCLILIA id PLESULIL avkitis ub Meustd wuspto polgus oo
vienen violando los siguientes derechos del Dr. Fernando Cantuarias:

10.1 El derecho a la libertad individual.

10.2 El derecho al debido proceso, porque se han violado las
siguientes garantias de la tutela procesal efectiva: .

El derecho de defensa.
El derecho a probar.
El derecho al contradictorio.

El derecho a la-igual sustancia en el proceso o igualdad de
armas. )

e FEl derecho a la obtencién de una resolucién fundada en
derecho. |

e Y el derecho a la observancia del principio de legalidad
procesal penal. :

11. Debe quedar claro que el Cédigo Procesal Constitucional (CPC)

establece de manera tajante que en las acciones de hibeas corpus NO
EXISTE NECESIDAD DE AGOTAR OTRAS VIAS

PROCEDIMENTALES ESPECIFICAS O CUALQUIER ViA

PREVIA. Asi lo establecen los incisos 2 y 4 del art. 5 del CPC. Por
ello, en el presente caso NO puede exigirse, como condicién de
procedencia del hibeas corpus, que el Juez Penal ordinario que
conoceri de las denuncias fiscales formalizadas por el demandado

contra el Dr. Cantuarias, califique previamente tales denuncias. Por el

? JONAYRE MONTESINOS, Chrdstian. El hébeés corpus en el Codigo Procesal
Constitucional. Lima, Jurista Editores 2005, p. 159.

del CPC desarrolla ese concepto de tutela procesal g‘f\\%@;}



contrario, el procedimiento de hibeas cdrpus puede intefpPor

. N2 Qur
modo directo e inmediato por su naturaleza constituc1ona1§‘$§_ﬂié
como sefiala CASTILLO CORDOVA:

“Significa esto que cuando se trate de iniciar un habeas corpus el
afectado no tendrd que preguntarse si en la via judicial ordinaria
existe un procedimiento igualmente satisfactorio que el habeas
corpus, sino que directamente podri iniciar este’. Por otro lado, “y
con buen criterio, el legislador ha dispuesto que respecto del habeas
corpus no existe via previa que el agredido deba recorrer y agotar
antes de acudir 2 la via constitucional. Y si en dlgin momento se

creasen, el agraviado no estard en la obligacién de agotar para podet

i 2V mmmrnnn manaHmmianal??

12.  Segun el art. 26 del CPC la demanda puede ser interpuesta por la
persona perjudicada o, como en este €aso, pot cualquier otra en su
favor, sin necesidad de tener su representacién. Tampoco es necesario
el pago de tasas u otras formalidades.

IV. ANTECEDENTES

13.  Los hechos que motivaron la reciente denuncia por delito de falsedad
genérica y fraude procesal en contra del Dr. Fernando Cantuarias se
encuentran referidos a su participacién en calidad de arbitro, en el
marco de un proceso arbitral seguido entre Compatfiia de Exploraciones
Algamarca S.A. y Minera Sulliden Shahuindo S.A.C., cuyo tribunal

~ arbitral estd conformado por los arbitros Jorge Santistevan de Noriega,
Victor Avila Cabrera y el Dr. Fernando Cantuarias Salaverry.

14. Sucede que en este proceso arbitral Compaiifa Exploraciones
Algamarca S.A. recus6 al Dr. Fernando Cantuarias porque tendria un
antiguo vinculo profesional/laboral con la Dr. Enrique Lastres
Bernison (abogado de Minera Sulliden Shahuindo en el proceso
arbitral), que comprometeria su imparcialidad en el arbitraje.
Concretamente se dijo:

(i) Que el padre de Fernando Cantuarias Salaverry se desempefiaba,
conjuntamente con el Dr. Lastres (tepresentante de Minera
Sulliden Shahuindo, contraparte de Cia. de Exploraciones

3 CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, p. 179,
comentando el art. 5 inc. 2 del CPC. . '
4 Ibidem, p. 205, comentando el art. 5 inc. 4 del CPC.




15.
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Algama}ca en el proceso arbitral), como director de otra
llamada Cia. Minera Poderosa S.A.

(i) Que el Dr. Fernando Cantuarias habia ejercido la representacion
legal de esa empresa Cia. Minera Poderosa S.A. en otro arbitraje
instaurado entre dicha empresa y Minera Pataz EPS, en el afio

1996.

(iii) Que ello evidenciaba que existi6 una relacién de dependencia
entre el Dr. Lastres y el Dr. Cantuarias ya que el primero de ellos
supervisé en 1996 su trabajo y podia decidir su permanencia
come 2bCoade exierne de Lia, viners Fogerosza o0

"

(iv) Que el Dr. Fernando Cantuarias Salaverry trabajaba en el estudio
de abogados de su padre (Cantuarias, Garrido Lecca &
Mulanovich Abogados SCRL) que patrocina frecuentemente los
intereses de esa tercer empresa Cia. Minera Poderosa S.A.

(v) Que estos antecedentes habfan determinado la conveniencia del
Dr. Lastres de designar al Dr. Fernando Cantuarias como arbitro
de Cia. de Exploraciones Algamarca, en su calidad de directivo del
Instituto Nacional de Derecho de Mineria Petréleo y Energia.

Frente 2 esta recusacion el Dr. Cantuarias afirmé-en su descargo:

(i) Que el proceso arbitral en el que se desempefié como abogado de
Cia. Minera Poderosa S.A. se dio en el afio 1996 entre empresas
absolutamente ajenas al proceso arbitral instaurado entre Cia. de
Exploraciones Algamarca S.A., Cia. Minera Algamarca S.A. y
Minera Sulliden Shahuindo S.A.C.

(i) Que no existi6 dependencia alguna de su parte frente al Dr.
Lastres, porque Lastres no podia decidir su permanencia como
abogado de Cia. Minera Poderosa S.A. Tal decisién le
correspondia al Directorio en su conjunto 0 a la Gerencia General
de dicha empresa, no al Dr. Lastres.

(iii) Que en junio de 1996 fue designado mediante resolucion
suprema, publicada en el Diario Oficial El Peruano, como
Gerente Legal de la Comisién de Formalizacion de la Propiedad
Informal (COFOPRI), desempefiando dicha funcién hasta
diciembre de 2000, y desempefidndose ademas como Gerente de

e ‘
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18.

19.

20.
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Formalizacién. Razones por las que él no podia materialis )

desarrollar labotes en el Estudio de su padre (Cantuarias, Gatrido
Lecca & Mulanovich Abogados SCRL), no podia ser un abogado
de planta. '

¢
Planeamiento y Operaciones y Coordinador Nacion E €S2 gi00 y

Atendiendo estos descargos, el 25 de noviembre de 2004, mediante
resolucién N° 75, el Tribunal Arbitral conforme a sus competencias y
facultades establecidas de manera expresa en el articulo 31 de la Ley
General de Arbitraje, declar6 INFUNDADA la recusacion formulada
por Cia. de Exploraciones Algamarca S.A. contra el Dr. Cantuarias.
SUIU UEBPUED Yue © TlLbuLAL ivibal LELLasy 1a 1€Ludaivll, Lid.
Exploraciones Algamarca S.A. introduce por primera vez, de maneta
irregular y extemporanea, la alegacion de que el Dr. Cantuarias era socio
del Estudio Juridico Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanovich,
Abogados, como consta del pedido de nulidad sustancial de resolucion
de 2 de diciembre de 2004, efectuado por Algamarca.

Fue justamente ante esta nueva alegacion que el Dr. Cantuarias,
mediante escrito de descargo de 9 de diciembre de 2004, procedié a
confirmar que efectivamente era socio del mencionado bufete de
abogados, de propiedad casi absoluta de su sefior padre, pero que,
como efectivamente aclaré en su momento, dejé de laborar alli para
asumir un cargo publico en la Gerencia Legal de la Comisién de
Formalizacién de la Propiedad Informal (COFOPRI) en junio de 1996.

Ante esta situacién, el Tribunal Arbitral mediante Resolucion N° 97 de
30 de diciembre de 2004, expresamente desestimoé la nulidad planteada

“por Cia. de Exploraciones Algamarca S.A., ratificando que ninguno de

los hechos nuevos aducidos por esta empresa podian dar lugar a
recusacién alguna.

Ante este fracaso en la via arbitral, el 27 de enero de 2005 Cia. de
Exploraciones Algamarca S.A., en base a los argumentos expresados
por Fernando Cantuarias en su descargo contra la recusaciéon antes
referida y el pedido de nulidad, formulé denuncia penal en su contra
por los delitos de falsedad genérica y fraude procesal.

FUNDAMENTACION JURIDICA
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22.

23.

24.

El presente hibeas corpus se plantea bajo dos modalidaqg
hibeas corpus reparador y como habeas corpus preg

Modalidades que han sido establecidas por el Tribunal Constituc
en la sentencia del expediente N° 2663-2003-HC/TC de 23 de marzo
de 2004.

FUNDAMENTOS DEL HABEAS CORPUS REPARADOR:
DERECHOS YA VIOLADOS POR EL DEMANDADO

Conforme a esta sentencia y a la doctrina procesal constitucional, el

HABEAS CORPUS REPARADOR procede ante la violacion de la

Ll nvtad smmsommal mrralmecing ~des Arsmabn mmmnees s 1o ammiflm o
LUSELO ClllTlidl © vhakhbmies VY Whavview o ismiasy vbaln A Al AL
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actual Magistrada de la Sala Penal Especial “C” de la Corte Superior de
Lima, Dra. Susana CASTANEDA OTSU, en nuestra legislacién el
habeas corpus reparador, “se encuentra contenido en el art. 200 inc. 1
(de la Constitucién), con la siguiente formula ‘procede ante el hecho u
omisi6n, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vulnera (...) la libertad o los derechos constitucionales conexos’ .

En el presente caso, el hibeas corpus reparador se fundamenta en la
necesidad de superar las graves VIOLACIONES, por accion y omision,
realizadas por el accionado, en el trimite de la correspondiente
investigacion preliminar, afectando gravemente el derecho de mi
defendido a la tutela procesal efectiva, es decir al debido proceso
que garantiza el derecho de defensa y el derecho a la obtencién
de una resolucién fundada en derecho.

Como fluye del expediente formado en mérito a la denuncia interpuesta
en contra el sefior Fernando Cantuarias Salaverry por la presunta
comisién del delito de falsedad genérica y fraude procesal (Ingreso N°
364-05), en agravio de Cia. Exploraciones Algamarca S.A. y del Estado,
no_se han actuado las pruebas suficientes y necesarias para crear -
conviccién 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 art. 94 de la Ley Organica del Ministerio
Publico.

' CASTANEDA OTSU, Susana (coordinadora). Derecho procesal constitucional. T. IL
Lima, Jurista Editores 2004, p. 614.
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En efecto, mediante escrito de 9 de mayo de 2005, la defensa m v;:(ﬁi )}
Fernando Cantuarias presentd un pedido de actuacion de prue DAS - f
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de esclarecer los hechos materia de denuncia y asi poder certificat=la==*"

licitud de su conducta en el trimite de sus descargos, sin embargo:
DICHO PEDIDO NO FUE PROVEIDO®.

No se cumplié con citar a Jorge Santistevan De Noriega, Victor Avila
Cabrera y Mayte Remy Castagnola (Secretaria en el proceso arbitral).
Dichas declaraciones eran de vital importancia toda vez que los
mencionados podrian haber aclarado los hechos que sustentan la
imputacién en contra de Cantuarias Salaverry por delito de falsedad
genérica v frande nrocesal es decir: (i} si en el desarralla del nrocesn
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en el proceso arbitral; (i) cuiles fueron los argumentos y
de juicio segiin los cuales se rechazd la recusacion, 2 fin de
efectivamente Cantuarias incurri6 en falsedades.
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% al Tribunal Arbitral a fin de requeritle copias certificadas

. ﬁ” &}IMEHM&S i escri~tos presentgdos en mérito a '1a recusaci}én formu'lada
N A — R -=—-del sefior Cantuarias y las resoluciones recaidas en dicho
';'fu‘ A V\Bﬁéé{n(m :, ' fin de corroborar que no 'e’xisu'() ninguna conducta irregular
A SOTIUZ s <ique conllevara su recusacion.
ST~ MATERIA - 7
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[EXRNY o ———=——= } tampoco a la empresa Minera La Poderosa S.A. a fin de
ANALISTA: - ~ ~ ——~pnga a disposicion de su despacho el Estatuto de la empresa -
;135;);.‘?61\;16 A v P el B “jonocer si efectivamente un Director (en este caso, el sefior
T Rav s __hinzon) cuenta con la facultad de decidir la contratacion y
permanencia de un abogado externo, tal como pretende afirmar la parte
denunciante.
L N .
f 29, Estas graves irregularidades en el trimite de la investigacién, en el

sentido que se formalizé6 denuncia sin actuar las pruebas

suficientes y necesatias para justificar el ejercicio de la accién
penal en contra de mi defendido, vulnera el derecho constitucional a la
tutela procesal efectiva puesto que la accién de Habeas Cofpus, no s0lo
tutela 1a Libertad en todas sus formas, sino también “los derechos
constitucionales conexos con la libertad individual, especialmente
cuando se trata del debido proceso”, como sefiala expresamente los
arts. 4 y 25 dltimo pérrafo del Cédigo Procesal Constitucional.

6 Anqu N° 19,



30. La doctrina ha expresado sobre el particular que la
debido proceso y a la tutela procesal efectiva —medla-
encuentran garantizados los derechos a probar, de
contradictorio y a la obtencién de una resolucién motivada en dé?éého
entre otros-, permite la interposicién de la accién de habeas corpus. De
este modo se ha establecido que:

“Esta ultima parte del articulo 25 del CPC alude a los derechos
conexos a la libertad personal que por mandato constitucional
son igualmente protegibles a través de la demanda
constitucional de hdbeas corpus. Los derechos constitucionales
mcncionados cspcqalmcntc no lo dnicos por lo tanto, son el
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resolucion de esas caracteristicas se ha amenazado o violado el
detecho de libertad personal o algin derecho conexo,
procederd entonces la demanda de habeas corpus. No se
puede negar que la libertad de una persona puede ser afectada
con decisiones en los procesos judiciales que no cumplan con
los requisitos fundamentales del debido proceso, y cuya
definicién legal ha sido ptevmta en el articulo 4 (CPC)”".

31.  Ciertamente, el derecho a un proceso regular desde el punto de vista de
la tutela procesal efectiva —mediante el cual se encuentran garantizados
los derechos a probar, de defensa, al contradictorio y a la obtencién de
una resolucién motivada en derecho, entre otros-, se encuentra previsto
como un supuesto que permite la interposicién de la accién de Habeas

Corpus:

“No hay debido proceso, o lo que es lo mismo, existe un proceso

irregular, cuando se han afectado cualquiera de los principios o

derechos contenidos en el art. 139° CP. Asi, por ejemplo, lo han

manifestado primero en el caso Juan Tovar Mendoza contra la .

Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Lima; y posteriormente

en el caso Manuel Beltrin Rodriguez contra el Cuarto Juzgado Penal

. de Trujillo. En ‘el primer caso el Tribunal Constitucional declaré
- improcedente el Hibeas Corpus debido a que la resolucién
cuestionada no procedia de un procedimiento irregular: “ Que como

se desprende de las instrumentales (...), la accién judicial que origina

la presente accién, fue llevada con sujecién a los principios y

derechos de la funcién jurisdiccional establecidos por el Articulo

139° de la Constitucién de mil novecientos noventa y tres”. (...) En .

el segundo caso mencionado, el Tribunal Constitucional declaré que

“la accién de hibeas corpus no es instrumento ordinatio de

" CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentatios al Cédigo Procesal Constitucional, pp. 390-
391.. '
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33.

34.

revision de las resoluciones judiciales, y sélo es proc
ejercicio contra resoluciones judiciales si se compru
han emanado de un procedimiento irregular al haber e 2
afectacién al debido proceso en cualquiera de las variantes
ptevistas en el articulo 139° de la Constituciéon”. De estas
declaraciones del Tribunal Constitucional se puede concluir que de
los criterios que utiliza el Alto Tribunal para determinar la
irregularidad de un proceso son por un lado, la afectacién de
alguno de los principios y derechos en la administracién de
justicia contenidos en el ardculo 139° CP; y por otro lado que
tal afectacién se haya producido de manera manifiesta, sin que
quepa duda sobre ella (...).”*

.
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concreto, proteger los derechos constituctonales del Dr. Fernando
Cantuarias Salaverry ante la tramitacién lrregula.r de la denuncia en su
contra y la consecuente formalizacion la misma ante el Poder Judicial.
Como se ha podido demostrar se han conculcado los derechos
protegidos por la tutela procesal efectiva en el sentido dispuesto por el
art. 4 del CPC. :

~ Asimismo, el Dr. Fernando Cantuarias tiene derecho a la

obtencién de una resolucién fundada en Derecho, el que ha

sido violado en este caso. Como ya se tuvo oportunidad de enunciar, el
Fiscal Silvio Maximo Crespo Holguin ha emitido una arbitraria
denuncia sin efectuar el proceso de subsuncién tipica. No establece
porqué los hechos que describe son tipicos conforme alos arts. 438 y
416 del CP, sélo describe hechos, no hay argumentacién juridica, lo que
viola ademis el principio de legalidad prev1sto en el art. 2 num. 14 lit. D
de la Constitucion.

Ahora bien, la fundamentacién de las resoluciones es un derecho
recogido en el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién. Asi, el
Tribunal Constitucional ha establecido que “el derecho al debido
proceso incluye dentro de su contenido el derecho de obtener de los
érganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con
las pretensiones oportunamente deducidas por las partes, en cualquier
clase de procesos”. Este derecho “garantiza que los jueces, cualquiera
sea la instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los
ha levado a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la
potestad de administrar justicia se haga con sujecién a la Constitucién y
a la ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio

" Ibidem, pp. 140-141.
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35.

36.

del derecho de defensa de los justiciables”(...) por si misma expresc-utia:;

suficiente justificacién de la decisién adoptada .y”".

Sc ha afectado igualmente el derecho constitucional de mi defendido de
ser citado por la autoridad correspondiente y efectuar su descargos
asistido con pleno respeto al derecho de defensa, conforme lo
ordena el art. 139 num. 14 de la Constitucién Politica del Estado. La
sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de abril de 2002, en el
expediente N° 1268-2001-HC/TC, ha establecido que el DERECHO
DE DEFENSA DEBE RESPETARSE DESDE LA ETAPA
PREJUDICIAL, es decir desde la investigacion policial y en sede del
Ministerio Publico. En efecto, la sentencia establece:

«3 De conformidad con el articulo 8.° , inciso 2), literal "c", de la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica, "[..] Durante el proceso, toda persona tiene derecho
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: .. .] concesién
al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacién de su defensa". Este derecho constitucional, por su
naturaleza, compone e cho al debido proces rantizad

en_el articulo 139.°% inci de la Constitucion Pe e

implica el derecho a un tiempo "razonable" para que la

persona inculpada pueda prepatar u organizar una defensa o,
ventualm recurrir 1 i letr

© articularla o prepararla de manera plena y eficaz. El enunciado
"Durante el proceso" mencionado en el citado_articulo 8.°
debe entenderse que se proyecta, en el caso de ptrocesos

penales, también al 4mbito de su etapa prejurisdiccional, es
ecir. ¢ cuva direcciéon compete al Ministerio Publico (art

159.°, inciso 4), Constitucién. En consecuencia, ante la
formulacion de una denuncia, debe mediar un tiempo

raz e 1 ificacién de la citaci 1 n nci
de la_ persona citada, tiempo que permita ptreparat

adecuadamente la defensa ante las imputaciones o cargos en
contra, considerindose, ademis, el término de la distancia cuando
las circunstancias asf lo exijan” *°. '

Este principio vinculante para todos los poderes piblico ha sido
reconocido por el Poder Judicial En efecto, la sentencia del 33°
Jjuzgado Penal de Lima, en el Habeas Corpus 706-04-HC, declard

fundada la accién el 11 de octubre de 2004 considerando que:

“(...) ante la formulacién de una denuncia, debe mediar un tiempo
razonable entre la notificacién de la citacién y la concurtencia

Y lﬁidcm, p. 156.

" Anexo 11.
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de la persona citada, tempo que permite prcparag

adecuadamente 12 defensa ante las imputaciones o cargos en
contra. Quinto: que, siendo esto asi, se habria vulnerado el derecho
constitucional de defensa (...) al producirse una formalizacién de
denuncia, a escondidas, sIn que se haya cumplido con tealizar
una exhaustiva investigacién preliminar, sin citar jamas al sefior
(..) y sin permitirsele el ejercicio de la defensa con la asistencia de su
abogado defensor (..)""".

17.  lista sentencia fue confirmada el 13 de diciembre de 2004 por la
Primera Sala Superior Penal con Reos en Carcel de Lima, en el
expediente N° 315-2004. Segun la Sala:

“(.) Frente a esta hermenéutica garantista, cabe invocar
referencialmente los articulos trescientos veintiséis y trescientos
veintinueve inciso primero del Nuevo Cédigo Procesal Penal que
prescribe que el senor Fiscal iniciara la investigacién cuando tome
conocimiento de la sospecha de la comisién de un ilicito,
conocimiento que puede ser proporcionado por cualquier persona a
través de una denuncia de parte, asimismo, en sus articulos setenta y
uno inciso primero y segundo — A, bajo un nuevo modelo
acusatorio adversativo, obliga desde la etapa preliminar que el
sindicado conozca de los cargos formulados en su contra a fin
de que pueda hacer valer su derecho a la defensa. (...) Es pues,

la_adquisicién de la singular condicién de imputado la que
convierte a_este ultimo en sujeto pasivo del proceso como

titular del derecho de defensa que puede, desde ese instante,
ejercitar de forma plena (..)”".

8.  De esta forma, esta consolidado el principio constitucional de respeto
al derecho de defensa de los investigados a nivel de Ministerio Publico,
derecho que ha sido violado flagrantemente en el caso que nos ocupa.
Fernando Cantuarias NO ha contado con oportunidad alguna
para poder ejercer su derecho a la defensa ante las acusaciones
realizadas en su contra. Por el contrario, el Fiscal lo ha denunciado
sobre la base de la simple versién del denunciante y parece querer
castigarlo por la simple especulacion de que no habria concurrido a
invalidas citaciones de su Despacho. El Fiscal accionado formalizo
denuncia contra Cantuarias por los delitos de falsedad genérica y fraude
procesal, SIN QUE SE HAYA RECIBIDO SU
CORRLSPONDIENTE DECLARACION INDAGATORIA, ni se
haya permitido realizar sus descargos con relaciéon a los maliciosos
términos de la imputacion formulada en su contra.

" Anexo 9.
" Anexo 10.

13



O

39.  Como su Despacho podra constatar revisando los a\g& s’e&,lwl\@ »1{};5’13
del presente escrito y la explicacidn senalada en el Pr;r}eﬁRDtY s Digo
del presente, la inica notificacién valida citaba a Cantuarias
para el 5 de mayo, ante lo cual la defensa pidié una nueva
fecha y hora, obteniéndose por toda respuesta la
denuncia fiscal por parte del demandado'®. En efecto, no obstante
que la defensa del serior Fernando Cantuarias justificé su inasistencia
personalmente ante el Despacho del Fiscal accionado, y éste se
comprometié a reprogramar una nueva fecha para la realizacién de
dicha declaracién, inexplicablemente, procedi6 a formalizar la denuncia
respectiva en contra de mi defendldo vulnerando su derecho de
defensa.

40.  Es dificil creer que el Fiscal accionado no tenga conocimiento que el
- derecho de defensa esti relacionado con la existencia de una
imputacién y no con el grado de formalizacién de tal imputacién' (art.
139° Const). Por tanto, es obvio que el derecho de defensa, que se
deriva del principio de contradiccidon intimamente ligado a la idea de
proceso'’, debe ser ejercido desde el primer acto de procedimiento
en sentido lato, es decir, desde el mismo momento que la
imputacién existe, por vaga e informal que ésta sea. Esto incluye
etapas “preprocesales”; vedar durante estas etapas el ejercicio del
derecho de defensa es claramente inconstitucional. En efecto,
supone una violacién del derecho contenido en el articulo 139
num. 14 de la Constitucién Politica y del art. 4 del Cddigo
Procesal Constitucional.

41. Con todo la formalizacion de la denuncia contra de Fernando
Cantuarias VIOLA EL CONTENIDO MINIMO DE LOS
PRINCIPIOS DE 1A TUTELA PROCESAL EFECTIVAYDEL
DEBIDO PROCESO: ELL. DERECHO A PROBAR, EL
DERECHO DE DEFENSA, EL DERECHO A
CONTRADECIR, 1A IGUALDAD DE ARMAS., EL
DERECHO A OBTENER RESOLUCIONES MOTIVAS, EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

" Ver Anexos 14 y 20.

" BINDER, Alberto. Introduccién al Derecho procesal penal. Buenos Aires, Ad Hoc 2002,
p- 156.

" GIMENO SENDRA, Vicente. Constitucion y proceso. Madrid, Tecnos 1988, p. 88. En
el mismo sentido MOROY GALVEZ, Juan. Introduccién al proceso civil. Santa Fe de
Bogota, Temis 1996, p. 82.
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43.

44,

A

permitir que la fraudulenta denuncia fiscal de lugar a una Calificacién
judicial cuando expresa en si misma la violacién de los derechos
constitucionales de Fernando Cantuarias.

FUNDAMENTOS DEL HABEAS CORPUS PREVENTIVO:
DE LA GRAVE AMENAZA A LA LIBERTAD PERSONAL

Asimismo, la presente accion también se interpone como HABEAS
CORPUS PREVENTIVO, forma aceptada por la citada STC de 23
de marzo de 2004 dictada en el expediente N° 2663-2003-HC/TC. A
juicio de la Profa. Susana Castafieda Otsu, el habeas corpus preventivo
estd contenido en la férmula “procede ante el hecho u omisién, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que (...) amenaza la
libertad personal o los derechos constitucionales conexos”'.

- En el presente caso la amenaza a la libertad personal de Fernando

Cantuarias tiene que ver con la posibilidad inminente de que se inicie
un proceso penal en su contra en base a una denuncia fraudulenta y
violatoria de la Constitucion y la legalidad. De consumarse el inicio del
proceso penal, Cantuarias quedara sometido a un proceso que en si
mismo afecta su libertad: se pueden dictar medidas cautelares en su
contra que afecten su libertad (detencion, impedimento de salida del
pais, obligacién de firmar cada fin de mes) o su patrimonio (caucién,
embargos). Y todo ello seria legitima sino fuera porque la denuncia

- fiscal viola derechos fundamentales.

Por ello, la amenaza descrita es tan real como la violacién consumada
de sus derechos constitucionales y se debe valorar conforme al
principio constitucional de inocencia, a la interpretacién extensiva de la
defensa de la libertad y a la interpretacion restrictiva de la limitacién de
la misma'’, segiin se desprende del art. 1 de la Constitucién Politica del
Estado, que establece: “(...) La defensa de la persona humana y el respeto de su

dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado(...)”.

' CASTANEDA OTSU, Susana (coordinadora). Derecho procesal constitucional. T. II,
cit., p. 614.

" LANDA ARROYO, César. Teoria del Derecho procesal constitucional. Lima, Palestra
2003, p. 115.
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POR TANTO:

P

v
o
e

\\

i

hibeas corpus y, al declararla FUNDADA a la brevedad, declare la
INSUBSISTENCIA de la denuncia formalizada por el demandado el 10 de
mayo de 2005, disponiendo su DEVOLUCION al Ministerio Publico que se
realice una verdadera investigacién preliminar.

PRIMER OTROSI DIGO: adjunto los siguientes documentos en calidad de
medios probatorios: ,

1.
2.

3.

Copia simple de mi DNI (ANEXO N°1).

Copia simple del DNI del Dr. Fernando Cantuarias Salaverry
(ANEXO N° 2).

Copia simple del escrito de descargo presentado por el Dr. Fernando
Cantuarias el 9 de noviembre de 2004 ante la recusacién formulada por
Cia. de Exploraciones Algamarca S.A. (ANEXO N° 3).

Copia simple de la Resoluciéon N° 75 de 25 de noviembre de 2004 a
través de la cual el Tribunal Arbitral rechazé la recusacion interpuesta
(ANEXO N° 4).

Copia simple del escrito de descargo presentado por el Dr. Fernando
Cantuarias el 9 de diciembre de 2004 contra el pedido de nulidad
sustancial formulada por Cia. de Exploraciones Algamarca S.A.
(ANEXO N° 5).

Copia simple de la Resoluciéon N°® 97 de 30 de diciembre de 2004 a
través de la cual el Tribunal Arbitral declar6 improcedente el pedido de
nulidad sustancial antes citado (ANEXO N° 6).

Copia simple del escrito de nombramiento de abogados del Dr.
Fernando Cantuarias Salaverry presentado a la 38* Fiscalia Provincial
Penal de Lima el 31 de marzo de 2005, sefialando como domicilio
procesal la Casilla N° 4363 del CAL (ANEXO N° 7).

Copia simple de la INVALIDA 1* CITACION para que el Dr.
Cantuarias ofrezca su declaraciéon indagatoria ante la 38° Fiscalia
Provincial Penal de Lima el 1 de abril de 2005 a las 9 am. Notificacion
invalida porque se envié a una direccién que no corresponde a su
domicilio real ni a su domicilio procesal y fuera del plazo legal de 72

horas de antelacién, se recepcion6 el 29 de marzo a las 11:09 am
(ANEXO N° 8). '

~Copia simple de nuestro escrito de 1 de abril de 2005 pidiendo que la

38* Fiscalia Provincial Penal de Lima suspenda la investigacion contra el

Dr. Cantuarias hasta que se resuelva una consulta que estaba en tramite
ante la Fiscalia de la Nacién (ANEXO N° 9).
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Copia simple de la INVALIDA 2* CITACION para qu

Cantuarias ofrezca su declaracion indagatoria ante la 38°

‘,"V-% ,;'d,
Provincial Penal de Lima el 6 de abril de 2005 a las 9\}\%3’?"?5’“‘

Notificacion invalida porque llegé al dia siguiente de la citacién, el 7 de
abril a las 10:06 am fuera del plazo legal (ANEXO N° 10).
Copia simple de la INVALIDA 3* CITACION para que el Dr.

Cantuarias ofrezca su declaraciéon indagatoria ante la 38° Fiscalia
Provincial Penal de Lima el 20 de abril de 2005 a las 9 am.
Notificacién invalida porque se envié a una direccion que no
corresponde a su domicilio real ni a su domicilio procesal (ANEXO
N° 11). v

Copia simple del escrito de 20 de abril de 2005 presentado por la
defensa del Dr. Cantuarias solicitando nueva fecha para su declaracion
indagatoria, toda vez que la notificacion que nos comunicé la
programaci6n de la diligencia no habia cumplido con los plazos legales
establecidos (ANEXO N° 12). )

Copia simple de la 1* y UNICA CITACION VALIDA para que
el Dr. Cantuarias ofrezca su declaracién indagatoria ante la 38° Fiscalia
Provincial Penal de Lima el 5 de mayo de 2005 a las 9 am (ANEXO
N° 13). Citacién a la que no pudo concurrir el Dr. Cantuarias conforme
a la excusa presentada ese mismo dia.

Copia simple del escrito de 5 de mayo de 2005 presentado por la
defensa del Dr. Cantuarias solicitando nueva fecha para su declaracion
indagatoria (ANEXO N° 14).

Copia simple del escrito de 20 de abril de 2005 presentado por la
defensa del Dr. Cantuarias, solicitando se programe informe oral a fin
de sustentar los motivos por los que la denuncia debia’ archivarse
(ANEXO N° 15).

Copia simple de la notificacién de la 38° Fiscalia Provincial Penal de
Lima, citando a la defensa del Dr. Cantuarias a Informe Oral para el 4
de mayo de 2005-a las 9 am, es decir antes de que termine a
investigacién preliminar, sin que se haya agotado la actividad probatoria
(ANEXO N° 16).

Copia simple de Copia simple del escrito de 4 de mayo de 2005
presentado por la defensa del Dr. Cantuarias, solicitando se programe
nueva fecha para informe oral porque la investigacién preliminar NO
HABIA CONCLUIDO (ANEXO N° 17). Este pedido nunca fue

~ resuelto por el Fiscal demandado, habiéndose obtenido como unica

respuesta la denuncia contra el Dr. Cantuarias ante el Poder Judicial.

Copia simple del escrito de 6 de mayo de 2005, presentado por nuestra
parte con los argumentos por los que la denuncia de Compaiiia
Exploraciones Algamarca S.A. debia ser rechazada. Argumentos que ni
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19.

20.

21,

siquicra fueron evaluados, positiva o negativamente,
demandado (ANEXO N° 18).

C.opia simple del escrito de 9 de mayo de 2005, presentado p
parte a la 38" Fiscalia Provincial Penal de Lima, solicitando se actuen
distintas prucbas indispensables para el esclarecimiento de los hechos
imputados al Dr. Cantuarias como delitos de falsedad genérica y fraude
procesal. [l Fiscal demandado tampoco tomé en cuenta este pedido de
prucbas, simplemente denuncié al dia siguiente al Dr. Cantuarias
(ANEXO N° 19).

‘I'tascripcién de la fraudulenta Denuncia Fiscal N° 364-05, de 10 de
mayo de 2005, del Fiscal accionado contra el Dr. Fernando Cantuarias
Salaverry por los delitos de falsedad genérica y fraude procesal, en
agravio de Comparifa Exploraciones Algamarca S.A. y del Estado,
respectivamente (ANEXO N° 20).

Trascripcién de la fraudulenta Denuncia Fiscal N° 476-05, de 11 de
abril de 2005, interpuesta por el Fiscal demandad contra Fernando
Cantuarias Salaverry y otros por el delito de desobediencia a la
autoridad. Denuncia formulada sin investigacién preliminar alguna, “a
escondidas”, de modo ilicito, pendiente de calificacion a la fecha en ¢l
11° Juzgado Penal de Lima (ANEXO N° 21).

SEGUNDO OTROSI DIGO: Previa a la resolucién que ponga fin a la
instancia, solicito se me conceda el uso de la palabra por el término de 30
minutos a fin de exponer los argumentos de la presente accion de habeas
corpus. Fundamento mi pedido en los arts. 131,132y 155 de la Ley Organica
del Poder Judicial.

Lima, 13 de mayo de 2005
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SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY, identificado con DNI No. 07278958,
en su calidad de miembro del Tribunal Arbitral, en la recusacién promovida por la
COMPA_NIA DE EXPLORACIONES ALGAMARCA S.A., en el proceso arbitral
seguido por Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. con Comparfia Minera Algamarca

S A. y Comparnia de Expioraciones Algamarca S.A., con el debido respeto digo:

Que. en término oportuno y al amparo de lo dispuesto en el articulo 31° de la
Ley General de Arbitraje (en adelante ‘:LGA”), procedo a realizar mis descarges
respecto a la recusacion planteada por COMPANIA DE EXPLORACIONES
ALGAMARCA S A. (en adelanfe “EXPLORACIONES”) '

|. ESCENARIO DE LA RECUSACION

EXPLORACIONES afirma la existencia de causa de duda justificada sobre mi

imparcialidad o independencia, sustentandola en:

1. Que no habria cumplido con comunicar a las partes acerca de todas las
circunstancias que pudieran dar lugar a una posible recusacién, como lo impone
el articulo 29° de la LGA.

2. Que yo habria sido designado por el Instituto Nacional de Derecho de Mineria,
Petroleo y Energia a solicitud de Minera Sulliden Shahuindo S.A.C. (en adelante

“SULLIDEN”), en un proceso que califican de cuestionable.

3. Que el doctor Enrique Lastres Berninzon que ejerce la representacion legal de

- SULLIDEN es a su vez directivo del Instituto Nacional de Derecho de Mineria,

Petroleo y Energia, entidad que me designd como arbitro. %



4. Que, considerando que el doctor Enridue Lastres Berninzon e
legal de SULLIDEN y director del Instituto que procedio a mi designacion, esta
situacion hace manifiesta la falta de idoneidad de mi persona “en razén de existir
serias dudas sobre su imparcialidad debido a la innegable conexion existente
[entre mi persona] con el sefior Enrique Lastres Berninzon y las circunstancias

que hoy conocemos y procedemos a relatar”.

5 Que esta innegable conexion existente entre el doctor Enrique Lastres
Berninzon y mi persona se debe a que el mencionado abogado también se
desemperié como miembro del Directorio de la Compania Minera Poderosa S.A.,
conjuntamente con mi sefor padre el doctor Fernando Cantuarias Alfaro (Socio

Fundador del Estudio-Cantuarias).

6. Que, ademas, la referida empresa Compafia Minera Poderosa S.A. sostuvo
un proceso arbitral en el aflo 1996 con Minero Pataz E.P.S., en el que el suscrito

fue contratado para la defensa legal de la Comparia Minera Poderosa S.A.

7. Que, como el senor Enrique Lastres Berninzon era director de Compania
Minera Poderosa S.A., él habria ejercido la codefensa de ese caso, por lo que

habria “supervisado” mi actuacion como abogado.

8. Lo sefalado en el punto anterior implicaria ademas, que habria existido una
relacion de dependencia entre mi persona y el doctor Enrique Lastres Berninzon,
que no habria sido informado por mi persona a las partes y a los demas arbitros

en este proceso.

9. Es mas, se afirma que no solo habria una relacion de dependencia, sino una
“vinculacion profesional indirecta entre el Sr. Enrique Lastres Berninzon” y mi

persona, que se habria mantenido oculto a las partes.

"/ ye



[l. CUESTIONES PREVIAS

Sedor Presidente, previo a realizar mis descargos, creo conveniénta. que se

consideren las siguientes cuestiones:

1. Debe quedar claro al Tribunal Arbitral que la recusacion es por la supuesta
existencia de dependencia y por el supuesto vinculo profesional indirecto entre
el doctor Enrique Lastres Berninzon y mi persona y no porque supuestamente

habria incumplido con informar a las partes de ciertos hechos.

En efecto, el articulo 28° de la LGA sanciona con la recusacion tres supuestos
taxativos, entre los que no se encuentra, por obvias razones, la falta de
cumplimiento del articulo 29° de la LGA (obligacion de informar), ya que, como

analizaré mas adelante, la LGA solo exige informar _aquello que efectivamente.

puede dar lugar a dudas justificadas acerca de la lmparccahdad o_independencia

de un arbitro.

En otras palabras, no cabe una recusacion por el simple hecho de alegar el
articulo 29° de la LGA, salvo que se demuestre que la falta de informacién
genera dudas justificadas acerca de la imparcialidad o independencia de un

arbitro.

% 2. Si bien es cierto en mas de una oportunidad se hace mencidén a mi
designacion como arbitro por el Instituto Nacional de Derecho de Mineria,
Petréleo y Energia, entiendo sefior Presidente que no se me esta recusando por
la causal contenida en el inciso 1) del articulo 28° de la LGA (deficiente

constitucion del tribunal arbitral) .

En otras palabras, entiendo del escrito de recusacién que no se me recusa

porque hubiera sido mal designado por el Instituto Nacional de Derecho de




v Gq LA ‘.‘5\_, ‘.:;f‘
. . G L, . o Dedienss>r v
que es directivo de esa Institucion tendria vinculos conmigo que %e@gﬁv
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acerca de mi imparcialidad e independencia.

3. Esto ultimo sefior Presidente es importante, porque la propia empresa
recusante reconoce que “desde un inicio se rehuso a realizar la designacion de
arbitros, toda vez que siempre desconocimos el contrato de fecha 11 de
noviembre del 2002 y el convenio arbitral inserto en élI", por lo que, “la]nte
nuestra negativa a designar arbitro, éste nos fue asignado por el Instituto

Nacional de Derecho de Mineria, Petroleo y Energia...”.

En ese sentido, si la empresa recusante hubiera querido recusarme por algun
supuesto problema derivado de mi designacion por parte del Instituto Nacional
de Derecho de Mineria, Petréleo y Energia, lo hubiera podido plantear al amparo
del inciso 1 del articulo 28° de la LGA, “inmediatamente después de conocida la
causa que la motiva” como exige el articulo 31° de la LGA. Sin embargo,
designado que fui hace muchos meses, en momento alguno-se me ha recusado,
por este tema, ya que fui designado por la entidad nominadora de érbitros\
pactado en el convenio arbitral por las partes, al no haberlo hecho
EXPLORACIONES, al parecer por las razones que da en su escrito de

recusacion.

4. Tambien entiendo que la referencia a mi sefior padre, don Fernando
Cantuarias Alfaro, es meramente referencial y anecdotica, ya que en momento
alguno se ha siquiera deslizado el argumento de que yo seria parcial o
dependiente por ser hijo de mi padre. Obviamente sefior Presidente, a mis
cuarenta anos, creo que puede afirmarse, sin necesidad de mayor prueba, que

ya no me unen lazos de dependencia hacia mi sefior padre, mas alla de |a

padre.

admiracion, el carifio y el agradecimiento eterno que tiene todo hijo hacia su /



afirma textualmente lo siguiente:

‘3. Habiendo designado la parte demandante a su arbitro, quedo

instaurado el Tribunal Arbitral, el mismo que debia avocarse a un arbitraje

de derecho, caracterizado por la igualdad de condiciones de las partes, al

contar cada una con _su propio_arbitro” (las negrillas con mias, he

eliminado las negrillas y el subrayado del texto original).

Llamo la atencién de este texto, porque considero importante llamar la atencién
de que el articulo 18° de la LGA establece que nadie tiene derecho a “su arbitro”,
simplemente porque, independientemente de la forma de designacion, todos los

arbitros debemos ser imparciales e independientes a las partes.

En ese sentido sefor Presidente, independientemente de que aqui fui designado
por la entidad nominadora de arbitros pactada por las partes en su convenio
arbitral y aun cuando lo hubiera sido por la propia recusante, lo cierto es que
frente a ambas partes de este proceso arbitral yo debia ser, como de hecho soy,

independiente e imparcial.

6. En consecuencia, mi recusacion esta basada en una supuesta dependencia
derivada del hecho de que el doctor Enrique Lastres Berninzon (directivo del
Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petroleo y Energia) en su calidad de

director de la Compania Minera Poderosa S.A., alla por el afio de 1996 habria

‘ejercido la co-defensa y la supervisor en un caso arbitral en el que participé

como abogado de una empresa absolutamente ajena a las de este arbitraje.

Es mas, ese mismo hecho, generaria “una vinculacion profesional indirecta”

entre ambos.
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1ll. DEBER DE lNDEPENDENClA E IMPARCIALIDAD
1. El primer parrafo del articulo 18° de la LGA, establece que "[lJos arbitros no
representan los intereses de ninguna de las partes Yy ejercen el cargo con
estricta imp arcialidad y absoluta discrecion. En el desempefio de sus funciones
tienen plena independencia y no estan sometidos 2@ orden, disposicion 0O
autoridad que menoscabe sus atribuciones...". (el subrayado es mio)
2 Como bien afirma Lohmann,1 la disposicic’m quiere puntualizar que "aunque
@ uno de los arbitros haya sido propuesto por una de las partes y aceptado por la
@ otra, debe desprenderse de todo lazo © interés que pudiera vincularlo a ella,
razon por la que se recalcan los debgres de imparcialidad y discrecion”.
3. Por su parte, el articulo )g° de la LGA establece los supuestos en los que
~ corresponde recusar a un arbitro, a saber:
3 1. El arbitro debe reunir las condiciones previstas en el articulo 25° o en el
convenio arbitral y no debe estar incurso en algn supuesto de incompatibilidad
conforme al articulo 26° de la LGA.
3 2. El arbitro no debe estar incurso en alguna causal prevista en el reglamento
@ arbitral al que se hayan sometido las partes.

3 3. No deben existir hechos o circunstancias que den lugar a dudas justificadas

acerca de 1a imparcialidad e independencia del arbitro.

4 En el presente caso, cOmMo ya indique y consta expresamente del contenido

de la recusacion, se me imputa 1a causal contenida en el inciso 3) del articulo / _

S
/-

-
' juan G. Lohmann Luca de Tena, "Ley General de Arbitraje: Unas Glosas de Urgencia’. En
informativo Legal Rodrigo, No. 80, Lima, 1993, p. 2.28.




justificadas respecto de su imparcialidad o independencia”.

5. Sobre este particular, Tupman? explica que conceptualmente existe una
diferencia entre "independencia” e “imparcialidad”, ya que la "parcialidad" esta
referida a un interés del arbitro en la controversia (v. gr. haber opinado
legalmente del caso), mientras que la "independencia” esta mas vinculada a

pasadas o actuales relaciones profesionales, comerciales, familiares o sociales
f

entre el arbitro y una de las partes, sus familiares o asesores.? I,

6. En esta recusacion, entiendo sefior Presidente que se alegaria una supuesta

d&geije/nc@/por la supuesta existencia de pasadas relaciones profesionales

entre el doctor Enrique Lastres Berninzon y mi persona.

7. Sin embargo, verifiquemos en primer lugar que los .hechos alegados para mi
recusacion, se-limitan a identificar que en el afio de 1996 mi persona como
abogado del Estudio Cantuarias intervino como abogado en un caso arbitral

seguido por la Compania Minera Poderosa S.A. contra Ia empresa Minero Pataz

Zw. Michael Tupman, “Challenge and Disqualification of Arbitrators in International Commercial
Arbitration”. En: International and Comparative Law Quarterly, Vol. 38, 1989, p. 29.
“Conceptually, there is a distinction between impartiality’ and ‘independence’. An arbitrator can
be partial if he has some relationship to the subject matter in dispute, such as an acknowledged
predisposition regarding the legal issues to be decided. One obvious example is if he has
previously rendered a legal opinion on one of those issues ... Independence connotes some prior
or current relationship with one of the parties or its legal adviser, either business, professional or
social. Municipal statutes and the case law, however, tend to use the terms impartiality and
independence interchangeably...".

* Guillermo Aguilar Alvarez, “The Challenge of Arb/trators". En: Arbitration International, Vol. 6,
No. 3, 1990, p. 214. “Generally it is held that independence involves the relationship between the
arbitrator and the parties, whist impartiality -thought of more as the essential ethical duty of the
arbitrator - concerns the relationship between the arbitrator and the subject matter of the dispute,
or the adoption of a position in favour of one of the parties” Tibor Varady, John J. Barcelo, il &
Arthur T. von Mehren, “International Commercial Arbitration”, West Group, St. Paul, Minnesota,
1999, p. 277. “One may lack independence because of the existence of personal, affective or
financial interests and ties with one party, directly or indirectly interwoven. Attention should thus
be focused on professional, family and social relations likely to curtail the arbitrators’
fndependence or even allow the impression that such independence is endangered”.
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EP.S.: decir, se tratd de un proceso arbitral desarrollado hace OCHO ANOS, -

entre empresas absolutamente ajenas a esta controversia.

8 Como obviamente ese simple hecho no ameritaria infraccién alguna a las
reglas de la independencia y la imparcialidad, la recusante afirma la existencia
de una supuesta dependencia, simplemente porque en aquella época el doctor
Enrique Lastres Berninzon era director de la empresa Compania Minera
Poderosa S.A., empresa que a su vez era cliente del bufete de abogados en el

cual desarrollaba, en aquella época, mi ejercicio profesional.

Es mas, afirma la recusante que la posicion del doctor Lastres habria sido una

de “codefensa del caso’ y que, ademas, me habria supervisado.

9. Sefor Presidente, una empre':sa totalmente ajena a las de esta controversia
contrata a un bufete de abogados para que se encargue de su defensa legal en
un arbitraje alla por el aio de 1996 y, en mi calidad de abogado de ese bufete. de
abogados, se me asigno la prestacion especifica del servicio legal a la empresa

Compania Minera Poderosa S.A.

En ese sentido, entiendo sefor Presidente que hablar de “codefensa del caso”
por parte de uno de los directores de la empresa que ha contratado los servicios

profesionales de un bufete de abogados no se ajusta a la realidad de las cosas.

10. Podria, sin embargo, afirmarse que como el doctor Enrique Lastres
Bernihzon era director de la empresa Compariia Minera Poderosa S.A., en su
calidad de tal podia decidir la permanencia de! bufete de abogados en el que
laboraba en la prestacion del servicios profesional” al que fui asignado para el

Caso.

Ello en todo caso no es cierto sefior Presidente, porque el sefor Enrique Lastres

no podia decidir esa permanencia en la prestacion del servicio profesional, sino




de Compania Minera Poderosa S.A., organos absolutamente independientes y

ajenos a la persona del sefor Lastres.

11. En ese sentido, mi intervencion como asesor legal prestando un servicio
profesional alla por el anno de 1996 a una empresa totalmente ajena a las que
participan en este arbitraje, no generd6 y menos genera un supuesto de
“‘codefensa del caso” o un supuesto de “supervision” por parte del doctor Enrique

Lastres Berninzon hacia mi persona.

12. En el mismo sentido, ;es posible afirma la existencia de una supuesta
vinculacion profesional indirecta (como la denomina la recusante) entre el doctor
Enrique Lastres Berninzon y mi persona, si quién me contraté para ejercer mi

servicio profesional fue la empresa Compania Minera Poderosa S.A.?

13. Es mas senor Presidente, aun en el hipotético .y negado caso que fuera
posible afirmar que los hechos identificados en la recusacién identificarian una
supuesta “codefensa del caso”, una “supervision” del doctor Lastres hacia mi
persona y una supuesta “vinculacion profesional indirecta” entre ambos, lo cierto
es que estos supuestos vinculos se habrian producido a principios de 1996
(hace mas de ocho anos), no habiendo afirmado la recusante y menos probado,
que esos supuestos vinculos se mantuvieran en la actualidad o en un pasado

reciente.

14, Senor Presidente, es de publico conocimiento que en junio'de 1996 fui .

designado mediante Resolucion Suprema publicada en el diario oficial El
Peruano como Gerente Legal de la Comision de Formalizaciéon de la Propiedad
Informal (COFOPRI), habiéndome mantenido en dicha entidad publica hasta
diciembre de 2000, en los cargos adicionales de Gerente de Planeamiento y

Operaciones y Coordinador Nacional de la Formalizacién, respectivamente.

/ .
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Una vez cuiminado mi trabajo en dicha entidad publica, en enero de 2001 fui
designado Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas (UPC), entidad en la que laboro y en la que comparto mi

tiempo como arbitro en decenas de procesos arbitrales.

15. Justamente sefior Presidente mi experiencia profesional de los ultimos ocho
anos, a la que se suma mi posicion como Decano de una prestigiosa facultad de
derecho, es lo que me ha permitido y me permite participar exclusivamente
como arbitro en decenas de procesos arbitrales, ya que dificilmente puedo estar

ante un supuesto de dependencia o imparcialidad.

16. En el presente caso senor Presidente y como transparentemente lo informé

a todas las partes y los miembros del Tribunal Arbitral mediante comunicacion

de 28 de junio de 2004, acepté'y mantengo mi posicién como arbitro, ya que no
he mantenido ni mantengo vinculo alguno con alguna de las partes, sus

representantes y abogados que pudiera afectar mi absoluta imparcialidad e

independencia.

17. En consecuencia senor Presidente, entiendo que no existen circunstancias

que den lugar a dudas justificadas acerca de mi imparcialidad e independencia.

18. Muy bien, ;cambia en algo mi afirmacion, el hecho que no haya informado al
Tribunal Arbitral y a las partes acerca del proceso arbitral de 1996 seguido por

Compania Minera Poderosa S.A. con Minera Pataz E.P.S.?

V. Deber de informacion

1. El articulo 29° de la LGA, establece que “[l]a persona a quien se comunique
su posible nombramiento como arbitro debera revelar todas las circunstancias

que puedan dar lugar a una posible recusacion, y el arbitro, desde el momento
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de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelara sin
demora tales circunstancias a las partes...
Las partes pueden dispensar las causas de recusacion que conociera y, en tal

caso, no procedera recusacion o impugnacion del laudo por tales motivos”.

2. Como explican Fouchard Gaillard Goldman, el propdsito del deber de
informacion es el de asegurar que las partes puedan recusar a un arbitro,
cuando consideren que éste no posee o ya no reune las condiciones de

independencia e imparcialidad necesarios.*

3. Sin embargo, esto no significa que los arbitros se e'ncuentran obligados a
revelar con lujo de detalle su biografia comercial o personal, sino que
simplemente tienen que informar sobre hechos y/o circunstancias relacionadas
con las partes y el conflicto qué pudieran dar lugar a dudas justificadas acerca

de su imparcialidad e independencia.

4. En el presente caso sefior Presidente, yo no me encontraba obligado a
informar del proceso arbitral seguido por Compafia Minera Poderosa S.A. y
Minero Pataz E.P.S., simplemente porque, independientemente de su
antigiiedad, ninguna de las dos empresas es parte directa o indirecta de este

proceso arbitral.

Por tanto, si mi participacién como prestador del servicios de asesoria legal a la
empresa Comparfiia Minera Poderosa S.A. en 1996 no da lugar a duda
justificada alguna acerca de la imparcialidad e independencia, con mayor razon,
entonces, no habia por qué informarlo a las partes.

S5."Es mas sefor Presidente, asumamos por un momento que debi informar
acerca de este proceso arbitral seguido por dos empresas totalmente ajenas a

* Fouchard, Gaillard, Goldman on International Commercial Arbitration, Emmanuel Gaillard &
John Savage (Eds.), 1999, p. 573. “The purpose of the arbitrator's duty of disclosure is to ensure
that the parties are able to challenge that arbitrator if, in their view, the arbitrator does not meet
(or no longer meets) the applicable conditions of independence and impartiality”.



esta controversia. jAcaso la falta de informacién implica per se la procedencia

de la recusaciéon?

6. Entiendo en base a la LGA que la respuesta es que no, porque no basta
identificar que un arbitro no ha informado un hecho, sino que, ademas, hay que

demostrar la eXistenciadeM/\go.pe‘ngLo\rgal de parcialidad o dependencia derivado

de la falta de informacion.

7. En efecto, Craig, Park & Paulsson destacan un fallo emitido por una Corte de
Apelaciones inglesa, en los seguidos por AT&T Corporation y Lucent

Technologies c. Saudi Cable Company, resuelto recientemente en el afio 2000.°

En este caso, una de las partes descubrié que el Presidente del Tribunal Arbitral
(un distinguido arbitro del Canada), era director de Nortel (una empresa
competidora directa de AT&T). Si bien el arbitro habia informado de este hecho
al Centro de Arbitraje, lo cierto es que la entidad arbitral no lo habia transmitido a

las partes.

Sin embargo, la Corte considero que esa circunstancia no informada {ser
director de Nortel), no era suficiente razén para recusar al arbitro (en este caso,
anular el laudo arbitral por el mismo motivo), ya que necesariamente habia que
demostrar, ademas, que efectivamente el hecho no informado generaba una
duda justificada acerca de la imparcialidad e independencia del Presidente, por

lo que el incumplimiento en el deber de informacion era intrascendente

> W. Laurence Craig, William W. Park & Jan Paulsson, International Chamber of Commerce
Arbitration, 3era. Ed., Oceana Publications, inc./ICC Publishing SA, 2000, p. 222. “The English
Court of Appeal's decision in AT&T is an important contribution to the jurisprudence concerning
arbitrator challenge. On the issue of disclosure the Court conditioned the setting aside of the
award for a failure of disclosure on some showing of a real danger of bias from the failure, which
was lacking in the matter before them. The pragmatism of the approach should serve (o preserve
the efficacy of awards from attack based on purely formal failures of disclosure”.

® Andrew |. Okekeifere, “Appointment and Challenge of Arbitrators Under the UNCITRAL Model
Law: Part 2: Challenge”. En: International Arpitration Law Review, Vol. 3 No. 1, 2000, p. 13.
“Doubt... are reasonable doubts, not foolish or imaginary doubts. Therefore, circumstances that
cannot give rise to reasonable doubts need not be disclosed”.




£

tenia por qué revelar.

En conclusién sefor Presidente, me ratifico que Soy plenamente independiente e

imparcial frente a ambas partes de esta controve

Me ratifico también que no he mantenido ni m

rsia.

antengo relacion alguna con el

doctor Enrique Lastres Berninzon. La unica oportumdad en la que he tenido

alguna relacion con dicho profesional, fue

‘Cuando cursé la asignatura

universitaria _Derecho Minero” en I3 Facultad de Derecho de Ia Pontificia

POR TANTO:

A Ud. sefor Presidente, ruego tener por

récusacion planteada g mj persona.




ANEXO C



Arbitraje Ad hoc
SULLIDEN - ALGAMARCA

Resolucion N° 75

25 de noviembre de 2004

VISTOS:
1. Mediante escrito de fecha 2 de noviembre del 2004, la
Compania de Exploraciones Algamarca S.A. (en adelante

“EXPLORACIONES ALGAMARCA?”), formula recusacion en contra del
arbitro Fernando Cantuarias Salaverry, alegando existencia de causa
de duda justificada sobre su imparcialidad o independencia.
EXPLORACIONES ALGAMARCA afirma que las partes ticnen derecho
de contar cada una con su arbitro y que el arbitro Cantuarias habia
sido nombrado por el Instituto Nacional de Derecho de Mineria,
Petrdleo v Energia ante la negativa de su parte de nombrar arbitro y
gue, como consecuencia de ello, existe un “arbitro _impuesto” que
tenia la obligaciéon de informar de todas ‘las circunstancias que
originaran dudas justificadas sobre su imparcialidad, deber que,
considera la recusante, fue abiertamente incumplido por el referido
< arbitro. -

2. EXPLORACIONES ALGAMARCA alega asimismo que el doctor
Enrique Lastres Berninzon es representante legal de Sulliden
Shahuindo SAC y simultaneamente directivo del Instituto Nacional de
Derecho de Mineria, Petréleo y Energia que fuera encargado de la
designacion del arbitro recusado. Alega también que ¢l doctor Lastres
se desempenaba como director de Compania Minera Poderosa,
empresa en la cual era director el doctor Fernando Cantuarias Alfaro
socio fundador del Estudio Cantuarias, €l cual fue contratado por la
referida compania para el patrocinio en un procedimiento arbitral
contra Minero Pataz EPS, habiendo ejercido la defensa el doctor
Fernando Cantuarias Salaverry; que siendo el doctor Lastres “director
legal” de la misma habia “practicamente” ejercido la codefensa del
caso al ser supervisor del doctor Fernando Cantuarias Salaverry.
Como consecuencia de ello, advierte EXPLORACIONES ALGAMARCA,
se evidencia la existencia de una relacion de “dependencia” entre el
_doctor Lastres y el arbitro recusado, todo lo que se omitié informar
eludiendo la obligacidon senalada en el articulo 29° de la Ley General

de Arbitraje. 2 \
7

EXPLORACIONES ALGAMARCA presenta como medios 7 -
‘obatorios el mérito de las instrumentales siguientes: -

}, A | /O
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otorgada por Cia. Minera Poderosa S.A. y otras cuatro compamas
mineras controladas al 100% por Cia. Minera Poderosa de fecha 20
de diciembre de 1996, en la que en una de las actas insertas a la
escritura publica aparecen como accionistas el doctor Fernando
Cantuarias Alfaro y el doctor Enrique Lastres Berninzon. Si bien el
meérito de dicho instrumento es menc1onado como causa de la

recusacion, se indica que el padre del a )_recusa

_en una soc1edad en donde el doct ique L S_tLC.S_—-BeﬁTiTYZ—O‘f‘l/,;
tambiéen 1 ¢ la lectura del instrumento se constata que

los mencionadosa ogados aparecen como accionistas minoritarios de
Cia. Minera Poderosa, sociedad que en dicha oportunidad era
controlada por la familia Arias Davila;

(1) Copia de -los actuados en el proceso arbitral seguido por Cia.
Minera Poderosa S.A. con Minera Pataz EPS en la cual se acredita
que el arbitro recusado actud como abogado de Cia. Minera Poderosa.

Efectivamente, de la lectura de la copia presentada se constata que el
arbitro recusado representd a Cia. Minera Poderosa en el proceso
arbitral seguido contra Minera Pataz EPS. Asimismo, aparece de las
propias copias presentadas que la demanda arbitral fue presentada el
20 de abril de 1995 y que con fecha 30 de mayo de 1995 Minera
Pataz EPS presenta desistimiento de la demanda arbitral y que la
intervencion del arbitro recusado como - abogade—de Cia. Minera

Poderosa se Timito a senalar la jncompetencia del Tribunal Arbitral
£l desistimiento presentado. ,

(iii) Copia de la resolucion de un Tribunal Arbitral de donde se colige
que el Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petréleo y Energia
funcionaba en la oficina del doctor Enrique Lastres Berninzon por lo
que se aduce puede existir la vinculacion del referido doctor Lastres
con el Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petroleo y Energia
que, en cumplimiento del convenio arbitral que da lugar al presente
arbitraje, nombra arbitro al doctor Cantuarias Salaverry en rebeldia
de la demandada.

4. Mediante escrito de fecha 8 de noviembre de 2004, el arbitro
recusado niega la recusacion y presenta descargos indicando la
diferencia entre independencia ¢ imparcialidad. Interpreta que la
parcialidad supone un interés del arbitro en la controversia (o debe
entenderse en el resultado de ‘la misma) en tanto que la
independencia esta vinculada a la existencia de relaciones
profesionales, comerciales, familiares o sociales entre el arbitro y una
las partes sus familiares o asesores. Que los hechos se limitan a
sihdicar que en 1996 intervino como abogado del Estudio Cantuarias

C/ ) ' : //)
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la contratacion del Estudio Cantuarias sino que era la
sociedad la que decidi6 ello; que no existié codefensa ni supervision
de los servicios del Estudio por parte del doctor Lastres de los breves
servicios prestados en el caso a través del Estudio de propiedad de su
padre. Precisa ademas el arbitro recusado que en junio de 1996 dejé
de trabajar en el Estudio Cantuarias al haber sido nombrado para un
cargo publico, en donde laboré hasta diciembre de 2000, habiendo
sido luego designado Decano de la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas (UPC) por lo que los supuestos vinculos no existirian sino
hasta el referido mes de junio del 1996.

5. Finalmente, el arbitro recusado alega que el deber de informar
a que se refiere el articulo 29° de la Ley General de Arbitraje tiene
como proposito “asegurar que las partes puedan recusar a un arbitro
cuando consideren que éste no posee o ya no reune las condiciones
de imparcialidad necesarios”, que como consecuencia de ello, los
arbitros no se encuentran en la obligacion de revelar su “biografia”
comercial sino que deben revelar hechos relacionados con las partes
y el conflicto sometido a arbitraje que pudiesen dar lugar a dudas
justificadas acerca de la imparcialidad e independencia; que no se
encontraba en la obligaciéon’ de informar sobre el proceso arbitral de
referencia porque “...independientemente de su antigiedad ninguna
de las dos empresas es parte directa o indirecta en éste proceso:
arbitral’; concluyendo que la falta de informacién no implica la
procedencia de la recusacion al no existir peligro real de parcialidad o
dependencia derivado de la falta de informacion.

6. Mediante recurso de fecha 9 de noviembre de 2004, el doctor
Enrique Lastres, representante legal de Minera Sulliden Shahuindo
SAC, presenta sus alegatos indicando que EXPLORACIONES
ALGAMARCA estuvo informada del proceso de designacién del arbitro
recusado por parte del mencionado Instituto y conocié de su
abstencién en la designacion del arbitro recusado; que
EXPLORACIONES ALGAMARCA acepté la idoneidad del arbitro
mediante escrito de 21 de julio de 2004; que la recusacién no ha sido
planteada inmediatamente después de conocida la causa que la
motiva; que no participo en Ta designacion del arbitro recusado; que
si bien era director de Cja. Minera Poderosa conjuntamente con el
doctor Fernando Cantuarias Alfaro jamas tuvo contacto con el doctor
Cantuarias Salaverry y que no ha ejercido supervision o coordinacion -
en relaciéon a los servicios profesionales de defensa legal que éste
desarrollo en el referido arbitraje; que su oficina no es el domicilio del
Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petréleo y Energia y que en

fluir en las decisiones que validamente adopte una Junta Directiva
e sesiona en dicho inmueble.

4 . V)

gun caso puede probarse que el dueno de un inmueble puede /
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7. Que mediante escrito de fecha 10 de nov1embre\d“_. ,_2@04
EXPLORACIONES ALGAMARCA solicita el uso de la palabra, lo que
fue concedido para el dia 23 de noviembre a las 15:30.
—_—

8. Asimismo, por su lado, el doctor Enrique Lastres representante
legal de Minera Sulliden Shahuindo SAC ha presentado como prueba
la carta del Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petréleo y
Energia a EXPLORACIONES ALGAMARCA comunicando el
nombramiento, en defecto de nombramiento de arbitro por
EXPLORACIONES ALGAMARCA, del arbitro Fernando Cantuarias
Salaverry haciendo hincapié en la abstencion del doctor Enrique
Lastres Berninzon; copia del acta del Instituto Nacional de Derecho
de Mineria, Petréleo y Energia de fecha 23 de diciembre de 2003 en la
cual se nombra al doctor Fernando Cantuarias Salaverry arbitro en
defecto de nombramiento por EXPLORACIONES ALGAMARCA, en la
cual aparece que excusa su asistencia el doctor Enrique Lastres
Berninzon; copia de documentos que explican la razéon de la mencion
del domicilio del Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petroleo y
Energia en la oficina del doctor Enrique Lastres Berninzon y la
certificaciéon del Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petroéleo y
Energia de que el domicilio del mismo es en el presente calle Roca de
Vergallo 457 Magdalena del Mar.

9. Como estaba programado, el 23 de noviembre de 2004 se llevo
adelante la Audiencia, en la cual se concedio el uso de la palabra
solicitado por EXPLORACIONES ALGAMARCA en su escrito de fecha
10 de noviembre de 2004, ocasion en la que la recusante se ratifico
en su dicho y adicionalmente expreso que la recusacion obedece a un
criterio subjetivo, a la conciencia de la parte que la alega, por lo que,
en su criterio, era suficiente la existencia de ciertos nexos con una de
las partes, aunque el nexo sea endeble y pasado para su procedencia.

" Afirmé que existe jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados

Unidos en dicho sentido y que si existian simplemente dudas
justificadas, debia atenderse el pedido de recusacion. Indicé6 ademas
que en la discusiéon del proyecto de la Ley General de Arbitraje se
propuso la modalidad de la recusacion de parte sin expresion de
causa, lo que no fue acogido, que la subjetividad depende de la parte
y en el presente caso, la recusacion debe ser declarada procedente.

10. El representante legal de EXPLORACIONES ALGAMARCA
expresé que el asunto era un tema de debido proceso enmarcado
dentro del concepto de juez imparcial contenido en la Convencion

L/—‘\mencana de Derechos Humanos y que, en el prcscnte caso, su

rgpresentada no tenia confianza en el arbitro recusado, quien
ificlusive ha aceptado la existencia de la relacion motivo de la
ecusacion. y,
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¢ 11.  El doctor Enrique Lastres a titulo personal —-por ¢
habia sido aludido en la recusacién y durante la audiencia- hizo uso
de la palabra en la Audiencia del 23 de noviembre de 2004 para
ratificar lo expresado por su escrito de fecha 9 de noviembre de 2004
y desmintié las afirmaciones sobre su intervencién o influencia en el
nombramiento del arbitro Cantuarias Salaverry por parte del ;
Instituto Nacional de Derecho de Mineria Petréleo y Energia y en el
funcionamiento de éste ultimo. Precisa en este contexto que afirmaba
bajo juramento ante el Tribunal que solamente habia conocido
personalmente al doctor Fernando Cantuarias Salaverry al haberse
iniciado el presente arbitraje y no antes. Sobre esta base, el doctor
Enrique Lastres Berninzon rechazé toda insinuacién sobre la
vinculacion previa que pudo haber tenido antes del nombramient
del doctor Cantuarias Salaverry por parte del mencionado instituto
para integrar el presente Tribunal.

—
—_—,

12, Mediante escrito de 24 de noviembre de 2004,
EXPLORACIONES ALGAMARCA presenta recurso adjuntando
docirina respecto de la independencia e imparcialidad de los arbitros.

CONSIDERANDO:

13. Que, para resolver la recusacién planteada el Tribunal ha de
“  tomar en cuenta los siguientes dispositivos legales: (1) el articulo 28°
de la Ley General de Arbitraje ~LGA-, que establece que los arbitros
pueden ser recusados por las causas sefaladas en dicho articulo,
habiendo sido éstas objeto de una enumeracién taxativa. Conforme
aparece en autos, la recusacion presentada por EXPLORACIONES
ALGAMARCA contra el arbitro doctor Fernando Cantuarias Salaverry
se basa en el inciso 3) del articulo 28° de la LGA es decir “cuando
existan circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto de
su imparcialidad o independencia’. Asimismo, (ii) la LGA establece
condiciones para la recusacion en el articulo 30°, que indica que “los
y d7bitros nombrados por la otra parte o por un tercero pueden ser
?5 recusados también por causa anterior al nombramiento”; (iii) el
articulo 31° de la LGA dispone que “la parte que formula recusacion
debe hacerlo inmediatamente después de conocida la causa que la
motiva, justificando debidamente las razones en las que se basa y
siempre que no haya vencido el plazo probatorio...”; v, finalmente (1v)
el articulo 29° de la LGA que impone al arbitro el deber de revelar
“todas las circunstancias que puedan dar lugar a la recusacion”.

/

" « . . . )
A{)‘. De lo anterior se deriva que para absolver la recusacion /

anteada, en aplicacion de la LGA, el Tribunal tiene que responder ~

1
a
as siguientes preguntas: //
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capaz de generar dudas justificadas respecto a la imparcialidad o
independencia del arbitro?

- ¢La prueba aportada permite concluir, aplicando los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, que se trata de dudas que pueden
calificar como justificadas para admitir la falta de imparcialidad o
independencia del arbitro?

- ¢la omisiéon del arbitro de informar la circunstancia alegada
constituye una omisién que justifica su recusacion?

15. En primer lugar, este Tribunal considera que las condiciones que
debe reunir toda recusacién para que sea procedente de acuerdo a la
LGA son: (i) la existencia de hechos que generen dudas; (11) que la
duda se refiera a la imparcialidad del arbitro recusado o su
independencia; (iil) que la recusacion se efectue oportunamente, esto
es, inmediatamente después de conocida la causa y dentro del plazo
probatorio; y, (iv) que las razones por las que se alega carencia de
imparcialidad o falta de independencia sean debidamente
Justificadas.

16. Es criterio del Tribunal, contrariamente a lo afirmado por la
parte recusante -en el sentido de interpretar que el derecho de
recusacion se basa en motivos puramente subjetivos, en aplicacién
de una regla per se que le permite cuestionar a un arbitro
sustentandose exclusivamente en circunstancias que generen el
sentimiento personal de desconfianza (Commonwealth Corp. Versus
Continental Casualty Co 393 US (1968)- que la ley arbitral peruana
adhiere a la doctrina de la recusaciéon con regla de razon.
Efectivamente, el inciso 3) del articulo 28° de la LGA obliga a
ponderar, en aplicacion de los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, si las dudas que una circunstancia determinada
b genera en torno a la imparcialidad de un arbitro son justificadas o
Wi no.

17.  El Tribunal hace notar a este respecto que la doctrina
presentada por la propia parte recusante sefiala que existen diversas
circunstancias que militan en contra del resultado adoptado por la
Corte Suprema de los Estados Unidos en este caso. Critica que se
haya hecho valer un vinculo “endeble y pasado” y que nunca se haya
acreditado ausencia de independencia o falta de imparcialidad sino
todo lo contrario, dejando claro el autor (GONZALEZ DE COSSIo,

Francisco.  “Independencia, imparcialidad vy apariencia de N
imparcialidad de los arbitros”. Articulo adjunto a su escrito de fecha ‘\i
1 de noviembre de 2004 que puede obtenerse en ya

tp:/ /www.coladicmx.org/index.htm) que  existen numerosas//,/
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opiniones disidente de primera y segunda instancia y
Suprema misma con respecto a ella. Es del caso mencionar:
que el mismo autor, en la pagina 21 bajo el rubro “Precauciones a
Adoptar la Teoria de la Apariencia de Imparcialidad” advierte que ésta
debe tomarse con reserva y no adoptando una “regla per se”. En
opinién del autor para que proceda la aplicacion de ésta derivada del
mcumplimiento del deber de revelar del arbitro, la parte que lo alega
debe acreditar claramente el perjuicio que haya sufrido, concluyendo
que la simple apariencia no debe ser suficiente para que proceda la
recusacion. ' '

18. Consecuentemente, en el sistema peruano, aplicando la
interpretacion literal de la expresion “que existan circunstancia que
den lugar a dudas Justificadas” corresponde al Tribunal analizar lo
alegado y aportado por las partes en atencién a las siguientes
afirmaciones:

(a) que el padre del arbitro recusado es accionista minoritario,
junto con el doctor Enrique Lastres Berninzon, en una
sociedad anénima minera, a la que -como veremos mas
adelante- representd en un proceso arbitral hace ocho anos;

(b) que el Instituto Nacional de Derecho de Mineria, Petroleo y
Energia tuvo en su momento una oficina en la misma
direccion del doctor Enrique Lastres; y que siendo el referido
Instituto aquel que por la rebeldia de EXPLORACIONES
ALGAMARCA nombré arbitro al doctor Fernando Cantuarias
Salaverry pudo haber el doctor Lastres Berninzon ejercido
influencia indebida; :

(c) que el arbitro recusado fue abogado en 1996 de 1a sociedad
en la que el doctor Lastres y el padre del arbitro recusado
€ran accionistas (minoritarios) y directores, de donde la
recusante deriva que el doctor Lastres contrato al arbitro
recusado, co-defendié con el arbitro recusado y/o superviso
el trabajo profesional del arbitro recusado lo que ha
generado un vinculo que mina la imparcialidad del arbitro;

19. Al respecto, este Tribunal evalua que:
(a) EI doctor Cantuarias Salaverry ha reconocido su participacion
como abogado defensor de Compania Minera Poderosa S A. en

96 y que su actuacion se limito a suscribir dos escritos en

blico.

4

1996 y nada mas, pues luego paso a desempenar un cargo ///
s
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(b)

(d)

(e)

(g)

/96 el doctor Lastres Berninzon con la circunstancia de

Los hechos probados dan' cuenta de que se dio una relacién
puramente circunstancial del arbitro Cantuarias Salaverry con
la empresa en la que el doctor Lastres Bernizon era accionista
y director en fecha lejana (1996).

La participacion como abogado del arbitro Cantuarias
Salaverry en defensa de Compania Minera Poderosa S. A. se
limité a solicitar la prorroga del plazo para contestar la
demanda (mediante escrito del S de marzo de 1996) e
impugnar la competencia de dicho Tribunal Arbitral (mediante
escrito del 12 de marzo del mismo ano) alegando a tal efecto,
entre otras cosas, el desistimiento previo de la parte
demandante en dicho proceso.

El lapso en que pudo haber vinculacion entre el doctor Lastres
Bernizon y el arbitro Cantuarias Salaverry, bajo una alegada
relacion cliente-abogado defensor, se limité —de acuerdo a lo
actuado- a marzo de 1996 - junio 1996 ocasién en la que el
aludido arbitro fue elegido Gerente Legal de COFOPRI a
dedicacion exclusiva de la institucién en la que presto servicios
hasta el mes de enero de 2001, puntualizando que en dicho
periodo ocasionalmente elaboré consultas juridicas sobre
materia arbitral sin que ninguna de ellas tuviera relaciéon con
el doctor Lastres Berninzon, ni con las partes involucradas en
el presente arbitraje, ni con el asunto materia de la presente
controversia.

A partir de enero de 2001 el arbitro Cantuarias Salaverry se ha
desempenado como Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y como profesional
independiente dedicado exclusivamente al arbitraje, sin haber
tenido a este respecto vinculacién profesional alguna con el
doctor Lastres Berninzon, las partes en el proceso o la materia
de la presente controversia.

El tiempo transcurrido entre la oportunidad en que tales
hechos ocurrieron en 1996 y el presente arbitraje (2004) pone
de manifiesto una notoria lejania con relacién a la actuacion
como arbitro del doctor Cantuarias Salaverry en el presente
proceso, sin que haya demostracion o comprobacion alguna de
elemento adicional que permita razonablemente afirmar que
pueda haber vinculacion actual y sustantiva entre el
representante legal de la demandante y el arbitro aludido.

Por lo demas, la coincidencia entre la condicion de accionista y
irector de Compania Minera Poderosa S. A. que ostentd en



con las partes ni con la materia controvertida en el presente
proceso.

20. La revision de los elementos descritos en el punto anterior lleva
al Tribunal a la conviccién de que ninguno de ellos brinda motivos
que puedan permitir al Tribunal proporcionadamente concluir que el
mencionado arbitro tiene comprometida de antemano su decision
sobre los puntos controvertidos en el presente proceso, ni ha dado
muestras de parcialidad o falta de independencia en las actuaciones
llevadas a cabo con las partes.

21. Como es de verse, no se encuentra vinculo de causalidad entre
los hechos aducidos y la justificacion necesaria de las posibles dudas
que pueda generarse -como la parte recusante lo ha planteado- pues
las circunstancias bajo analisis no tienen proporcion ni razon
suficiente como para que el Tribunal concluya que existen “razones
justificadas” que ameriten admitir la recusacién, menos aun si se
quiere alegar los vinculos de padre-hijo. El Tribunal a este respecto
toma en consideracién la afirmacion del arbitro de que desde e,
desarrollado una vida profesional autonoma del Estudio d¢ abogados
de propiedad de su padre y, en todo caso, valora la circusistancia de
que la actividad profesional liberal pertenece a la egfera de las
relaciones comerciales con terceros como el caso (el
arbitraje

22. Asimismo, el Tribunal toma en cuenta que el cuestionamiento
al Instituto tantas veces mencionado en relacién al nombramiento del
arbitro Cantuarias Salaverry debe relativizarse pues se trata de una
decisién tomada por varias personas, al ser un cuerpo colegiado el
que decide el nombramiento de los arbitros en rebeldia de una parte;
v que se ha determinado en autos que el arbitro recusado intervino
como abogado en un caso de Cia. Minera Poderosa no habiéndose
probado que haya sido contratado por el doctor Lastres, ni que haya

sido co defensor ni supervisado por el doctor Lastres, teniendo- €~

consideracion que en dicho momento el arbitro recusado trgbajaba
en un estudio de abogados propiedad de su padre en elﬁ:ual la
supervision —de haberla- la tendria el socio a cargo del cliente, es
decir, el doctor Cantuarias Alfaro.

23. A mayor abundamiento, el Tribunal repara que la parte
recusante no establece claramente si su recusacién se debe a la
W‘tencial parcialidad o dependencia' a lo que se suma el hecho de
que de la prueba y de las alegaciones presentadas, no es posible

9
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para admitir que pueda existir en el presente parc
dependencia del arbitro recusado con el doctor Lastres.

24. También el Tribunal observa que es preciso que la recusacion
se efectue en el tiempo inmediatamente después de conocida la causa
y dentro del plazo probatorio; al respecto, la parte recusante no ha
ofrecido ni detalles ni prueba al respecto de tal inmediatez.

25. En cuanto a que la razonabilidad y proporcionalidad necesaria
para admitir la naturaleza justificada de las posibles dudas que
puedan generarse en una de las partes, el Tribunal considera que
admitiendo la existencia de circunstancias ocurridas hace ocho anos
no existen suficientes elementos para considerar que el arbitro
Cantuarias Salaverry hubiese contravenido el deber de informar que

@ "impone el articulo 29° de la LGA, pues la coincidencia probada no
llega a justificar la recusaciéon pues ninguno de los hechos que
promueven las dudas tienen vinculacién con la controversia, ni con
las partes.

®

26. Este Tribunal afirma su decisién en la presuncion de que los
arbitros no representan los intereses de ninguna de las partes y que
ejercen su funcién con estricta imparcialidad. La ley exige que
aquella parte que considera que la presuncion no es vigente o
presente debe probarlo o justificarlo debidamente. En consecuencia,
no es indicativo de falta de imparcialidad o de dependencia, que el
arbitro haya sido nombrado por un tercero si se tiene que con la
rebeldia de una de las partes asi lo determiné. Maxime si se tiene en
consideracion que las partes asi lo habian previsto en el convenio
arbitral suscrito por EXPLORACIONES ALGAMARCA (clausula sexta
del contrato de transferencia de propiedades mineras del 11 de
noviembre de 2002). No es admisible entonces para el Tribunal que la
@ recusante no haya tenido oportunidad de expresar su voluntad para
participar en la constitucion del Tribunal sino que, por su omis:ion
expresa, opero la intervencion de un tercero en el nombramiento
prevista en un contrato validamente suscrito. Por todo ello, el
Tribunal invoca a que se admita que fue la conducta de la parte
recusante la que genera la alegada desventaja o falta de confianza en
la composicién del Tribunal, que resulta especialmente relevante si
quien lo alega: se apersona al proceso, participa activamente en ¢l,
contesta la demanda, deduce excepciones y argumenta firmemente

sus posiciones, presenta y actia pruebas; todo lo cual supone ¢
admitir con sus propios hechos la legitimidad y legalidad del /j
’I‘zbunal, sometiéndose a las reglas del proceso y al marco legal /,// )
vigente contenido en la LGA. AT

Ve
4
4

/
Por esas consideraciones el Tribunal




RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar INFUNDADA la recusacion del arbitro Fernando
Cantuarias Salaverry deducida por la Compania de Exploraciones
Algamarca S.A. mediante escrito de,fecha 2 de noviembre de 2004,

Presidente del-

/ o (/7
% Victor Avila Cabrera Mayte Remy Castagnola
‘ Arbitro , Secretaria Arbitral '

t
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ANEXO D



Arbitraje Ad hoc
SULLIDEN - ALGAMARCA

~.

7)
/

Resoluciéon N° 9

. . w_/_"
Lima, 30 de diciembre de 2004
VISTOS:

1) El escrito sin numero de fecha dos de diciembre de 2004 Compania de
Exploraciones Algamarca S.A mediante el cual se deduce la nulidad sustancial

~de la resolucién 75 de fecha 25 de noviembre de 2004 por cuanto dicha

resolucion ha sido fundada a sabiendas, en hechos y declaraciones falsos y
otras consideraciones que aparecen en el referido escrito.

2) EI escrito sin numero de fecha tres de diciembre de 2004 mediante el cual
Compania de Exploraciones Algamarca S.A. presenta copia de la ficha registral
del Estudio Cantuarias, Garrido Lecca, Mulanovich Abogados SCRL de donde
aparece que el Doctor Fernando Cantuarias Salaverry es socio de la sociedad
civil aqui mencionada.

3) El escrito de fecha 9 de diciembre de 2004 en el cual el arbitro Doctor
Fernando Cantuarias Salaverry reitera sus descargos y plantea la posibilidad
renuncia al cargo de arbitro;

4) La resolucion N° 88 de fecha 14 de-diciembre de 2004 mediante la cual el
Tribunal Arbitral pone en conocimiento de las partes el escrito del doctor
Fernando Cantuarias Salaverry a efecto que las partes expresen lo conveniente
a su derecho;

5) El escrito N° 31 de fecha 16 de diciembre de 2004 en el cual Minera
Sulliden Shahuindo S.A.C. expresa que el articulo 31° de la Ley General de
Arbitraje 26572 - la “Ley”- establece que contra la resolucion del Tribunal
Arbitral respecto de la recusaciéon no procede recurso alguno; que la renuncia
presentada por el arbitro doctor Fernando Cantuarias Salaverry no es
procedente conforme lo establece el articulo 27° de la Ley, por cuanto ninguna
de las causales que justifican la renuncia de un arbitro se dan en el presente
caso.

6) El escrito sin nimero de fecha 16 de diciembre del 2004 Compania de
Exploraciones Algamarca S.A manifiesta que mantienen la duda razonable
respecto de la actuacion del mencionado arbitro por cuanto, en criterio de la
recurrente, cl arbitro habria afirmado no trabajar con su padre. por lo que las
expresiones del arbitro -al ser contrastadas con la primera version- resultarian
contradictorias, lo que permitiria considerar que los hechos alegados para la
recusacion no han sido desvirtuados; anadiendo a lo anterior gue, por parte
de la recurrente, acepta la renuncia propuesta por el arbitro Cantuarias.

CONSIDERANDO:

1} Que la Ley no admite la renuncia de los arbitros salvo en los casos

specificamente establecidos por el articulo 27.
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2) Que los arbitros al aceptar el nombramiento como tales se som 2
establecido en la Ley y se obligan frente a las partes a cumplir con su funcién
de resolver la controversia.

3) Que el Tribunal Arbitral ha analizado en profundidad los argumentos
establecidos en su resolucion 75 y aquellos ofrecidos por Compania de
Exploraciones Algamarca S.A. en su escrito de impugnacién, no encontrando
hechos que lleven a una duda justificable de la imparcialidad o independencia
del arbitro Doctor Fernando Cantuarias Salaverry.

4) Que ni el arbitro Doctor Fernando Cantuarias Salaverry ni este Tribunal
Arbitral han afirmado que aquel no sea asociado de Cantuarias, Garrido Lecca
y Mulanovich SCRL, una sociedad debidamente inscrita en los registros
publicos, puesto que la informacion de los integrantes de la sociedad resulta
ser de pleno dominio publico.

S) Que siendo una sociedad civil familiar, es natural que el padre desee
mantener a sus hijos como asociados cn su estudio de abogados, lo que no
quicre decir que cxista una vinculacién laboral entre el arbitro recusado y el
referido estudio de abogados, por lo que al ser, en consecuencia, de libre
acceso la informacién contenida en los Registros Publicos sobre ia
participaciéon minoritaria del arbitro Cantuarias en el Estudio de su senor
padre, €ésta no se encuentra enmarcada dentro de las circunstancias a revelar
por su parte, en virtud del articulo 29° de la Ley General de Arbitraje, pues no
hay en ello nada oculto o desconocido a ser puesto explicitamente de
manifiesto, ni motivo alguno para generar dudas justificadas sobre la
imparcialidad del arbitro en el marco del inciso 3) del articulo 21° de la Ley
General de Arbitraje. '

6) Que para la impugnante Compania Minera Algamarca S.A. la circunstancia
que le genera la duda justificable de la independencia o imparcialidad del
arbitro recusado es que la Compania Minera Poderosa S.A -en la cual el
Doctor Enrique Lastres Berninzon fue director- es cliente en 1996 del estudio
Cantuarias, Garrido Lecca y Mulanovich SCRL de propiedad mayoritaria del
padre del arbitro recusado y en la cual el arbitro es socio minoritario; que el
representante legal de Minera Sulliden Shahuindo S.A.C es el Doctor Enrique
Lastres Berninzon y por lo tanto, el arbitro recusado no tiene independencia
por cuanto el estudio del cual es socio depende o tiene interés econémico de
mantener como chente a la Cia Minera Poderosa S.A. y por ende del
representante de Minera Sulliden Shahuindo SAC.

7) Que no obstante el argumento avanzado por la impugnante, ella mismagh”

indica en su recurso que reconoce que ¢l Doctor Enrique Lastres Berninzon -
representante legal de Minera Sulliden Shahuindo SAC- no es director de Cin
Minera Poderosa S.A. desde el ano 2001, por lo que es claro que el referido
Doctor Lastres no tiene mas - si la hubiere tenido cosa que no se ha probado-
nfluencia en la socicdad Compania Mincra Poderosa como para decidir la
contratacion de los servicios del Estudio Cantuarias, Garrido Lecca vy
Mulanovich SCRL, por lo que las circunstancias que se han alegado generan
duda justificable del arbitro Doctor Fernando Cantuarias Salaverry ya no
“edisten, dado que cl representante de Minera Sulhden Shahuindo SAC ya no

tigne vinculacion con el cliente del Estudio Cantuarias, Garrido I,ccca/y._

wlanovich SCRL desde ¢l afno 2001, .

V>

-
-
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e
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8) Que las personas juridicas son distintas de sus socios por lo qu
que el arbitro Doctor Fernando Cantuarias Salaverry tiene “relaciones
permanentes de patrocinio legal” con Compania Minera Podcrosa S.A por ser
socio del Estudio Cantuarias, Garrido Lecca y Mulanovich SCRL es
aventurado; que aun en el caso que asi fuera, es decir, que aun en el caso que
exista una relacién no episddica, este Tribunal Arbitral no entiende coémo
puede sostenerse que existen circunstancias que generen dudas sobre la
imdependencia o imparcialidad del arbitro Doctor Cantuarias Salaverry en
cuanto dicho estudio de abogados no tiene vinculacién alguna ni con Minera
Sulliden Shahuindo SAC ni con su representante legal Doctor Enrique Lastres
Berninzon al haber este dejado de ser director de la Compania Minera
Poderosa SA en el afio 2001.

9) Que, aun en el caso que el Doctor Lastres Berninzon fuera en este momento
director de Compania Minera Poderosa S.A. seria necesario que pruebe que
tiene la influencia suficiente como para decidir la contratacién del Estudio
Cantuarias, Garrido Lecca y Mulanovich SCRL; también seria necesario que
Compania Minera Algamarca S.A pruebe que el Doctor Lastres Berninzon
controlaba o representaba intereses que controlan dicha sociedad, de manera
que fuera posible asumir que podia influenciar en la contratacién del Estudio
Cantuarias, Garrido Lecca y Mulanovich SCRL, lo que, de otro lado, resultaria
agraviante para un estudio de abogados de la reputacion del referido, pero
estando a que es aparentemente natural en el ejercicio profesional no
escatimar en supuestos, ni medio para lograr un objetivo, nos permitimos la
licencia del contenido de este considerando.

10) Que el Tribunal considera que el ejercicio de la defensa por los abogados
de Compania de Exploraciones Algamarca S.A no necesita para ser efectiva del
uso de adjetivos propios de otras circunstancias y personas debiendo cenirse a
los canones de cortesia entre colegas por lo que el Tribunal Arbitral les invoca
a guardar la compostura en sus expresiones.

11) Que en cumplimiento de la funcién que asume un arbitro con el propésito
de resolver la controversia que le plantean las partes, el apartamiento de un
arbitro por via de recusacion o renuncia esta limitado in stricto a las causales
especifica y limitadamente tipificadas en el texto de la ley en los articulos 28° v
27° de la Ley General de Arbitraje, respectivamente, por lo que cualquier otra

‘modalidad de retiro del arbitro sélo puede tener efecto si ambas partes lo

admiten, en virtud del principio de autodeterminacion que constituye la
esencia del proceso arbitral, coincidencia de voluntades que no se ha
producido en el presente caso.

12} Que, asimismo, en aplicacion del articulo 18° de la Ley General de
Arbitraje corresponde a los arbitros, en toda circunstancia, ejercer su funcion
con estricta imparcialidad y sin representar los intercses de ninguna de las
partes, ni estar sometidos a circunstancia alguna que menoscabe sus
atribuciones y autonomia, por lo que al accptar el cargo quedan obligados a
cumplir los compromisos esenciales al ¢argo, aun a riesgo de responder por
danos y perjuicios

) Que, finalmente y abundando en razoncs corresponde recordar que el
'ticulo’58° de la Ley General de Arbilraje expresamente establece que contra
resoluciones distintas del laudo sélo procede recurso de reposicion ante los




propios arbitros, por lo que el recurso planteado por
Exploraciones Algamarca S. A. no se encuentra arreglado a ley; a lo que
Tribunal suma que el articulo 31° in fine de la Ley General de

-RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar IMPROCEDENTE EL RECURSO DE NULIDAD
SUSTANCIAL deducido por Compania Minera Algamarca S.A. medijante escrito
de fecha dos de diciembre de 2004.

SEGUNDO.- Declarar IMPROCEDENTE LA RENUNCIA presentada por ¢l
arbitro Doctor Fernando Cantuarias Sal verry mediante escrito de fecha 9 de
diciembre de 2004. )

de Noriega
Presidente Tribunal Arbitral

Victor Avila Cabre.ra
T , Arbitro

Mayte Remy Castagnola
Secretaria Arbitral

g

NN




ANEXO E



Garcm Calderon V1da.l Montero

- . o

[SP— ASOCIADOS ABOGADOS

~ Expedisnte No-~ ~—— =~~~ e
Secretaria: Dra. Mayte Remy Castanogla
Cuaderno Principal B : :
Escrito N° : ’

FORMULA RECUSACION CONTRA

-MIEMBRO EL TRIBUNAL ARBITRAL
S e AR DAL ARBITRAL

. Lo, i
! . . .

'i'?AI;..,aSENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL.- | TR

COMPANIA DE EXPLORACIONES ALGAMARCA S.A., en el proceso agbitral - - - .
1mc1ado por MINERA SU'LLIDEN SHAHUINDO S.A.C. sobre DECLARACION ,
. .ADE CUMPLIMIENTO Y EJECUCION DE CONTRATO, ante usted nos -

r' entamos y con €l deb1do respeto decimos: - - ’

[._os RECUSACION en | contra "del  arbitro FERNANDO

~

daacontmuacmn ' ‘ : : : ,‘ . A

| L.
! .

ARI.A.S SALAVERRY, por las razones que presentamos de manera~ SRR

LA DESIGNACION DEL SR. FERNANDO CAm_-UAmAs SALAVERRY.. f =

el convenio arbitral inserto en él, puesto que jamas cxmuc

tr eo y Energla, ¢l cual a su vez des1gno como arbltro de nuestra parte, .
"Fernando Ca.ntuanas Salaverry




¥

acerca de’ TODAS LAS CmCUNSTANCIA§ QUE_P@DAN DARA-W

sl A TE 11400

GAR A UNA 'Posmuz: ._RECUSACION Y EL ARBITRO 'D.ESDEMEI...E_"'




"1319 ROSA:S A y que nuestro actual bltt‘O traba_]o contratado para

- A-_..‘-, TR




. ~4.-. Se aprecia entonces que tanto MINERA SULLIDEN SHAHUINDO Seh. \’\’X ' \\/:
- -— como el arbitro Fernando Cantuarias Salaverry, omitieron su deber de - X '

informar acerca de todas las circunstancias que pudieran originar: -

-‘.0 i

_ dudas razonables respecto de su imparcialidad o independencia, .
ELUDIENDO DE ESTA MANERA LA OBLIGACION SENQ.LADA EN EL

ARTiCULO 29° DE LA LEY GENERAL ‘DE ARBITRAJE
mDUClENDONOS A ERROR EN CUANTO A SU DESEMPEﬂO (Vehse

P
’ D;.k;‘\ l_[:._ .
4] '3‘:

‘\ .'\"v

J"~ Q'l‘ 3 dl ox

“‘iﬁ‘;“" ha r

Asact &g

Lbot

,scrito de fecha 21 de julio del 2004 presentado por nues_tra parte).

S

‘e

‘:"} ’ v
s

Qf

s

rvrm-"‘“r- e

B3 '.'@n el presente caso, resulta obvio la exxstenma de una. relaqon dc
L4 ."l :&,mm

_dependenma, asi como de una vmculacmn comercial md1recta entre el
. Enrique Lastres Berninzon y ‘el a:rbltro recusado, deb1do a “los

'Q'yantecedentes que hemos puesto en ev1denc1a,_los cualeé hasta Ta fecha- »

iy §§ se mantuv1eron ocultos a nuectra parte : Lee
& . .
.-
.

' © este sentido, consideramos que la parcialidad del D; Feunando

u

tuanas Salaverry se€ materializd en la emision del laudeo que declaro

fI*"F NDADA la Excepcmn de Incompetenma deducida por rfuestra

$§ﬁe, la misma que evidentemente fue perjudicial para nosotros y que

,; Oi'a dudamos razonablernente se deblo a la falta de neutrahdad e.

. marc1a11dad del refendo arb1tro -

s 1F i

¥R

fr*este sentido, -al~ habernos enterado de tales c1rcunstanc1as y-

z ibtendo dejado constancia que Jamas consennmos la resolucmn que"

. ‘6 X
ire fl'.lve la Excepcion de Incompetem:la, planteada por nuest’m parte,

gblendonos inclusive reservado el derecho de plantear la nulidad de 1a~.'
Sma (véase escrito de fecha 05 de octubre del 2004 prcsentado por
n ﬁuestra parte ante el Tribunal Arbltral) formulamos recusacxon*amtra‘

a‘efendo arb1tro cumpliendo con adjuntar las Smmentes pruebas de

S gstra solicitud: : _ e

bt
&.;_ “

"Copla L1tera1 de la Ficha del Insututo Nac1ona1 de Derecho de
! lﬁex‘ia, Petroleo y Energia, el mismo que de31gno ‘como aJ;bltro ai' o _
ﬁt'. Fernando Cantuarias Salaverry, eh la que se puede, aprec1ar d’ue '

*tel rcprescntante legal de Minera Sulliden Shahumdo S.A. C‘ sefof .

-:.‘ "1

-
AR
‘(v
[

poctl el (T
AL "
)y
rd
.
»

......

(OF IS
'y . .

SNeon

S
R



misma.

* ’ . .- : ' ,/'b

b) Copia literal de Compariia Minera Poderosa S.A. mediante la caal se

-

acredita que el sefior Lastres Berninzon se desernpenaba como
director de la misma, al mismo tiempo en que el sefior Fern'ando_ o

Cantuarias Salaverry ejercia la representaciéon de la, referida’

i empresa. o

¥ . -

R c)’ Copia del Testimonio de la Escritura Publica de Fusién por ol

P o T
.

B

| - Absorciéon otorgada por Compania MineLra Poderosa S.A. y otras.de

b drar

-{e wr - fecha 30 de Diciembre de. 1996, arite el notario Pubhco de Lima

L4 -

. Ricardo Femandlm Arana, en la que figuran como accionistas de . - .

Compama Mincra Poderosa S.A5 el senor ‘Enrique Lastres Bemlnzon S e

e y el sefior Fernando Cantuarias Alfaro padre del arbitro recusa’do .« .
'-.. e - * ) L.

Soe. .
L4

L acredlta que el abogado patrocmante de Cornpama M1nera Poaerom ‘
o S

S A , era'®] sefior Femando Cantuanas Salaverry.

Cop1a de la resolucnon del Tribunal Arbitral donde se puede aprecnxr - J"" )

- . . . -




ANEXO F



MINISTERIO PUBLICC

Trigésima Octava liscalia Provincial
Penal de Lima.

SENOR JUEZ ESPECIALIZADO ENLO PENAL DE LIMA:

SILVIO MAXIMO CRESPO "HOLGUIN,

J _ . Fiscal Provincial de la Trigésima Octava
| Fiscalia Provinciai en lo Penal de Lima, con

dormicilio legal en el Edificio del Ministerio
Publico, sito en la cuadra 05 de la Av.

Abancay, a usted Digo:

Que, de conformidad con el art. 159° de la

/§5§
,g ;:a g‘ Constitucion Politica del Estade, en concovdoncio con los axis 11° y
IS g siguientes del Decreto Legislativo N° 052 (Ley Orgdnica del Ministerio
€ ig g Piiblico). en mérito a .os recaudos — que  s5e dcowpaiian, FORMALIZO
=3 g DENUNCIA _PENAL contra: F CRNANDO CANTUARIAS SALAVERRY,
& & como presunto autor del delito contra La Fe Publica - Falsedad Genérica —
“  en agravio de la Compapiia de Exploraciones Algamarca S.A.; y por delito
| - en agravio del

owmyentra la Administracion de Justicia — Fraude Procesa

DAMENTOS DE HECHQ.:
pgesoeande de 108 actvados aue, la empresa

Se ¢
graciones Algamarca S.A." .y .“Minera

“Compafiia de Expi
ingresaron a un Proceso Arbitral, cuyo Tribunal

ciado Ferwando Cantuarias Salaverry, asi
como por los drbitros Jorge saistevan de Noriega v Victoir Avila Cabrera;
es asi que la firma afectada plantea recusacion contra el referido imputado
mediante escrito cuya cowio Se P52 de 5. S a3 anie fo cval 2] recusado
realiza su descargo medianie escriio cuya copia obra = j5. 14-27, en la que
precisa. “que una empresc wene o las de la coniovérsia, contrata los
servicios de un bufere de abogadss. al cual presia sus szvicios, y le fue
designada la defensa de la misma. denominada Compaiia Minera Poderosa

-z dicha dejensa la ejercio

leio del Estudio de su

agraviada
Sulliden Shahuindo SAC™
estaba integrado por el denun

S A" aseverando en otio punic 42 su descaigo, ¢
de manera episédica. esto es transitoria, v que se ¢



Ca

“:avinciat Titular

38°FISC. PROV. PENAL-LIMA

<

padre en 1996 de manera definiiiva; v por ultimo, que con la persod
Enrique Lastres Berninson sostavo una relacion projesional indirecta, 1%
defensa antes mencionada, perc que dicha vinculacion concluyo al t&
de la defensa. sin embargo, cor: el acta de consiatacion riotarial de fs.3
se determina que el denunciado F ernando Caniuarias, no ha pre
servicios en el Estudio de su sefor padre Fernando Cantuarias Alfaro, como™
lo indic en su descargo. sino quie ha formado parie del mismo en calidad de
socio, y ademas, con la ficha registral de 5. 43 a 45 se establece que
inclusive el imputado en el ahc de 1998 aporté mayor capital. teniendo una
mayor participacion en la sociedad denominada Cantuarias. Garrido Leca &
Mulanovich Sociedad Civil de Responsabilidad Limitada, entonces se aleja de
la realidad la aseveracion de haberse alejado definitivamente desde el afio de
1996. toda vez que forma porte de! mismo hasta la fecha. Por ofro lado, se ha
puesto de manifiesto la relccion_ entre_el _denunciado con la persona de
Enrique Lastres Bé}fr‘@:ofnia/]_’habgr_,_s_z;a'gwe_g_er_ny_f_lﬂt_imq_,q_c;_gjqnjsta v directivo de
la Compaiiia Minera Podercsa. la_misma . que. 'c'q_n'tr'atara" ‘los servicios
profesionales del Estudio Cantuarios, Garrido_ . Leca & Mulanovich,
ejerciendo de esta_marera lu co-dzfensa de_la.compafiia Minera con el

imputado en el proczse arbiiral seguido con la firma Minero Pataz. EPS,

ademds. que Lastres permnson € Zzié;yai_mepte__?ficepresidente de la Minera
Sulliden Shahuindo™S j& que ventila 2l proceso arbitral en la que se

planteo la recusacion coﬁm@a‘?"i"ﬁﬁ vez. forma parte del Consejo
Directivo del Instituto Naciorai de Derecho de Mineria. Petroleo y Energia,
el mismo que designé al denunciado Cantuarias Saiaverry como Grbitro en la
controversia sujeta al arbitrgje: ce ’G exjuzsic. se aprecia. que el denunciado
no unicamente omitié comuiiizar e los vinculos mencionados a las partes y
demds miembros del Tribunal Arbitrcl, conformo I estublece el At. 29 de la
Ley General de Arbitraje;  Sino  que ademss. con los datos  falsos
proporcionados indujo a error ai wibural para obtener HnG resolucion
contraria a ley, v a su fa-or. ooiio €5 la que obra J2 i 28 a 38, por la cual

> declaro infundada la recusazicn: hechos que csi detallados revisten
Pyvedad, y merecen und proliia imsestigacion a wivel judiciol.

-

3
s/

' C &
&L FYNDAMENTOS DE DERECIO:

£l evento deminciado se encueiira previsto  y
sancionado por el Articulo 4387 16° respecrivasente del Codigo Penal.

Ew conzevuetcia. sodcito a su Descacho admitir la
presente denuncia y darle ei tidmite quz le corresponde conforme a su

naturaleza: debiendo disponerse. pura «: mejor esclaréciimiento de los hechos
denunciados, las siguientes aiiigenzios:



DILIGENCIAS A ACTUARSE:

1.- Se reciba la declaracicn instriiciiva del denmeviciado.

2.- Se recaben los antecedeitcs penales y judicialzs de! denunciadoNy,

3.- Se reciba la declaracion preveriiva del Procurader Pr.blico.

4.- Se reciba la preventiva del Representante Legal de la Compatiia Minera
Algamarca S.A. '

5.- Se reciba la testimonial Je Mzvte Remy Castagnola.

6.- Se reciban las testimonicies de Jorge Santisteban de Noriegay Victor
Avila Cabrera.

7.- Se reciba la testimonial de Enrioue Lastres Berzirzon.

8.- Se reciba la testimonial de Fernando Cantuarias Alfaro.

Y las demds que sean recesarias para el total.esclarecimiento de los
hechos denunciados. L

OTROSI DIGO: Solicito se jorme el incidente-de embargo preventivo, a
efectos de garantizar 2! page e reparacion civil a que diere lugar la presente
accion.

Lima, 10 ae Mave de 200)5.
SMCH/jns. ) -




ANEXO G



] Penal de Lima.

} |

i

j
SENOR JUEZ ESPECIALIZADO ENLO PENAL DE LIMA:
¥
' SILVIO MAXIMO CRESPO HOLGUIN,

' Fiscal -Provincial de la Trigésima Octava

.,, Fiscalia Provincial en lo Penal de Lima, con
| domicilio legal en el Edificio del Ministerio -

1 Publico, sito en. la cuadra 05 de la Av.

{ Abancay, a usted Digo:”

. < ‘ .

;a ;f? Que,: de conformidad con el art. 159° de la
| §; § Constitucion Politica del Estado) en concordancia con los arts. ]]° y
‘i' ! f 3 siguientes del Decreto Legislativo N° 052 (Ley Orgdnica del Ministerio
P 4<% Publico), en meérito a los recaudos judiciales que se acomparian,
$\}2 FORMALIZO DENUNCIA PENAL contra JORGE SANTISTEVAN DE

8 NORIEGA, VICTOR AVILA CABRERA y FERNANDO CANTUARIAS

X8 visTERIO PUBLICO

© Trigésima Octava Fiscalia Provincial

SALAVERRY , como presuntos autores del delito contra La ‘Administracién

“Estado Peruaro. "~

N

Y emmacd b asbev e e,

P

NDAMENTOS DE HECHO: -

X

Se atribuye a |os dénunciados haber
esobedecido y resistido a la orden irszartida por el Organo Jurisdiccional,
jd misma que tiene el cardcter publicoy es de estricto cumplimiento,; pues, no

sobre interdicto de retener, los imputagios han continuado en el avocamiento
irregular via Proceso Arbitral de hedhos que son objeto de la controversia
. . . ¥ . .

Judicial, toda vez que el Juzgado Mixto donde se ventilg |g referida

AT,

las copias certificadas de las ‘ |
He"-i‘svuspeﬁﬁé%’teworalm shtesel proceso-arbitral que ‘teniamﬂ’carg“““"“f"é';' “ohforme

" Jecha 03 .de enero 1iltimo ‘expiden una resolucion, segin se advierte de Ig

Publica — Desobediencia y Resistencia a la Autoridad — en agravio del

obstante tener perfecto conocimiento de la existencia de un proceso judicial

e o ordenaba la resolucion de f5. 86 a 88; sin embargo, los denuficiados, lefos -
reesg,acatar el mandato emanado de la autoridad judicial, co""ﬁp?ndzente,con s

... controversia,-los requirio en-reiteradas oportunidades, conforme es de verse -~ -

resoliiciones de fs.97, 123, 138 y143 ae f?@%s
iy s o R



P

"'“ el . _';

copia certificada que se acomparia, obrante a fS.

que constituye delito, y merece ser investigados a niye

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

El evento denunciado se encuentra previsto y
sancionado por el Articulo 368° del Cédigo Penal. '

En consecuencia, solicito a su Despacho admitir la
presente denuncia y darle el tramite que le corresponde conforme a su
naturaleza; debiendo disponerse, para el mejor esclarecimiento de los hechos
denunciados, las siguientes diligencias:

DILIGENCIAS A ACTUARSE:

1.- Se reciba la declaracion instructiva de los denunciados.

2.- Se recaben los antecedentes penales y judiciales de los denunciados.

3.- Se reciba la declaracion preventiva del Procurador Publico a cargo de los
Asuntos Judiciales del Poder Judicial.

4.- Se reciba la testimonial del Representante Legal de la Compahia Minerq
Algamarca S.A.

5.- Se reciba la, testimonial de Mayte Remy Castagnola.

Y las demds que.sean. necesarias para el total esclarecimiento de Jos
hechos denunciados. "' S

OTROSI DIGO: Solicito se ‘fvo_r_me el incidente de embargo preveniivo, a

OTROSI DIGO: El suscrito se avoca d.l,conbcimiehtque‘ la presente, luego
que la Fiscalia Suprema en lo Penal, dirimiera la consulta de competenciq,
mediante resolucion de fecha 07 de Abril del afio en curso,

i
)
Y _
| { | del 2005,
SMCH/jns. 5 P
A/
[ . o‘g“’n e e e f e et e i e
Fitulap -~ —— oo =

e -y -sxn:,n'naz,‘.;'f}‘;\-..:v .
- :

.efectos de garantizar el pago de reparacion civil a.que diere lugar la presente. ... ..
._accion. . . - _ )
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, CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE 1l
DECIMO PRIMER JUZGADO ESPECIALIZADGE
| DE LIMA

EXP: N° 218-2005.
SEC: Guillermo.

AUTO DE APERTURA DE INSTRUCCION

Lima, once de mayo
Del dos mil cinco.-

AUTOS Y VISTOS:

La denuncia formalizada por la Representante de| Ministerio

! blico, contra Jorge Santisteban de Noriega, Victor Avila Cabrera
y4emando Cantuarias Salaverry, como presuntos autores de/ delito

* p@ntra La Administracion Publica - Desobedencia y Resistencia a la
E toridad, en agravio del Estado Peruano. - - - - - - e eea-

" ATENDIENDO:

(L Primero.- Que, en principio y entre otros requisitos que la Ley
tablece, el Juez sélo abrira instruccién si considera que el hecho
denunciado configura delito; tal como prescribe e| articulo
satentisiete el Cédigo de Procedimientos PenaleS.-~ - - .._____.

R e o e amo

5 Sequndo.- Que, segtn la formalizacion :de la denuncia por
N EG parte de la Representante del Ministerio Publico, 8e atribuye a los
Y . denunciados, haber desobedecido y resistido &1a ordenimpartida

5 por el 6rgano Jurisdiccional, la misma que tieng,Carécter pbiico y

es de estricto cumplimiento; pues, no obstanle tener perfocto

irregular via proceso Arbitral de hechos que SON opjeto de Ja
controversia judicial, toda vez que el Juzgado Mixto donde se
ventia la referida controversia, los requiié op oo oo

t

]

} de retener, los imputados han continuado €N el avocamjento
1]

; Mgl

oportunidades, conforme es de verse las copl8s Coflificadas de as

x4
:
E 4
- 3
2

CHERS NI DIV LI ey '«

IR Y. 2 e s o ot S+ ¢ 2 T T

conocimiento de la existencia de un proceso judiclal sobre jnterdicto

4

resoluciones de folios. noventa y siete, ¢ Veintitrss  cignto - - -
treinta y ocho y ciento cuarentitrés,-a -8/Cl08 de gyspender -

PO
. R
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ordenaba la resolucién de folios ochentiséis a ochenta yocho,
embargo, los denunciados, lejos de acatar el mandato emanad
autoridad judicial correspondiente, con fecha tres de enero alti
expiden una resolucién, sequn se advierte de la copia certificada
que se acompafia, obrante a folios ciento treinta y uno a ciento
treinta y siete. Que, de la lectura de la antes mencionada
resolucion, esta ( conforme se aprecia a folios ciento treinta y siete),
“RESUELVE” DECLARAR no ha lugar A LO ORDENADQ POR EL
Juez del Juzgado Mixto de San Marcos, Cajamarca, mediante
resolucién de numero Veintiséis de fecha trece de diciembre del
dos mil cuatro en el proceso seguido por Comparfia Minera
Algamarca Sociedad Anénima contra Sthefane Amireault y otros,
sobre interdicto de retener, por no corresponder ya que ese Tribunal
(Arbitral), es plenamente competente para la resolucion de todos y
cada uno de los puntos controvertidos admitidos en la respectiva
audiencia sin que ninguno de ellos se superponga por razén de la
teria, ni de las personas involucradas o por razén de territorio, a
Ig que resolvera el Tribunal; en consecuencia ademis, dispone,
e se notifique al Juez del Juzgado Mixto de San Marcos la
@solucion expedida y se continue el proceso arbrtral conforme
mesponde”, -------cmc e e el ..
Que, la Constitucién Politica del Estado, en el Articulo 138
escribe con respecto a la Administracion de Justicia y el Control
JHuso, lo siguiente:
_ “La-potestad de adm/n/strar Jjusticia emana del pueblo y
se ejerce por el'Poder Judicial a través de sus drganos jerarquicos
con arreglo a la Constitucién y a las leyes.

En todo proceso, de existir lncompat/b:l/dad entre.una......... ..

"'norma constitucional y una norma /egal los jueces prefieren la

primera. Igualmente, prefieren.la norma Iegal sobre toda otra norma
de rango inferior”.
Asimismo -el Articulo 139 respecto a los Pnnc:plos de la
Administracién de Justicia, prescribe que:
“Son principios y derechos de la funcién Jurisdiccional:

1. La unidad y éXélUSiVi'dad de la funcioén jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna
independiente, con excepcién de la militar y la arbitral.

" No hay proceso judicial por comisién o delegacién,

e Ly Yt




2. La IndependenCIa en_e
junisdiccional.

Ninquna _autoridad puede avocarse a causas
pendientes ante el érgano jurisdiccional ni_interferir en 2n el
ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto
resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni
cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni
retardar su_ejecucién. Estas disposiciones no afectan el
derecho de gracia ni la facultad de investigacién del Congreso,
cuyo ejercicio _no debe, sin embargo, interferir en el
procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional

alguno.

. 3. La observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional.

§ Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
prédetermmada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de
_a§ previamente _establecidos, ni_juzgada _por _6rganos
sdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas
fecto, cualquiera sea su denominacion. !
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4. La publicidad en /os procesos salvo d/sposmlon
traria de la ley.

L

Los procesos Jjudiciales por responsabllldad de
funcionarios publicos, y por los delitos cometidos por medio de la
2§ - -prensa—y--los--que -se --refierern- a- derechos fundamentales- ————
1 B . garantizados por la Constitucion, son siempre publ/cos

ﬁl 5. La motivacion escrita de las resoluc:ones jUdICIa/eS en
' todas las instancias, excepto los decretos. de mero trémite, con
mencién expresa de la ley aplicable y dé los” fundamentos de h@cho
£ en que se sustentan. _ . . i

6. La pluralidad de la instancia.

Eald R LIS N RO

7. La indemnizacién, en la forma que determine Ié ley,
por los errores judiciales en los procesos penales y por las
detenciones arbitranias, sin perjuicio de Ia responsabll/dad a que - -
hubiere lugar. : - ' -
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8. El principio de no dejar de ammlst[é/ﬁj sticia por
vacio o deficiencia de la ley. : C5v

En tal caso, deben aplicarse los principios generales del
derecho y el derecho consuetudinario.

9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la Iéy
penal y de las normas que restrinjan derechos.

S
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10. El principio de no ser penado sin proceso judicial.

11. La aplicacién de la ley mas favorable al procesado
en caso de duda o de conflicto entre leyes penales.

12. El principio de no ser condenado en ausencia.

13. La prohibicién de revivir procesos fenecidos con
resolucién ejecutoriada. La amnistia, el indulto, el sobreseimiento

4( defitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada.
v ¥ ,
i 14. E| principio de no ser privado del derecho de defensa
. 2 Eningun e;stado del proceso. Toda persona sera informada
4 ‘ odiatamente y por escrito de la causa o las razones de su
o®ncion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con. un
fdtR:nsor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es

CI §da o detenida por cualqu:er autoridad.

' - 15 El pﬂnGIplO de que toda persona debe ser lnformada
- detencion.

16. El principio de la gratuidad de Ia adm:mstrac:én de
justicia y de la defensa gratuita para las: personas. de escasos
recursos; y, para todos, en los casos que la ley senala
i &

_ 17. Lga participacion popular en el nombram/ento yenla
| revocacion de nzagtstrados confonne a ley |

é 18. La obligacién del Poder Ejecutivo de prestar la
colaboracién que en los procesos le sea requerida.

: i
i S " 19, La prohibicién_de ejercer funcién judicial por -
.3 . quien._no ha_ sido nombrado en la forma prevista por la

< deEe -
<

inmediatamente y por “escrito,.de_las _causas o_razones. de’ SU_- o



20. E| principio del derecho de toda persdné:Je formular
analisis y criticas de las resoluciones Y sentencias judiciales, con Jas
limitaciones de ley. ,

21.  El derecho de los reclusos y sentenciados de
ocupar establecimientos adecuados.

22. El principio de que el régimen penitenciario tiene por *
objeto la reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion de/ penado a

la sociedad” - -~ - - Lo T T Ad08 o

Que, en consecuencia, habiendo indicios suficientes respecto
a la interferencia de Ia actividad Jjunisdiccional, al haber dispuesto,
el No ha Lugar, a un mandato Judicial, el cual sélo puede ser dejado
sin efecto, por otra instancia Judicial de mayor grado y con Jas
garantias que la Ley establece, infringiendo los dispositivos antes
mencidnados, especificamente los articulos 138 y 139 de Ja
Cpstitucion Politica del Estado y la Ley Orgénica del Poder
§ Juglicial, resulta pertinente Ia investigacién penal. !
]

i Tercero.- Que, el delito denunciado, se encuentra

N ' £ S¢antemplado en el articulo 368 del Cédigo Penal, el cual prescribe

sBdpecto a “Desobediencia 'O ‘resistencia a Ia autoridad”, Jo

ESI ente: - - - -m e el T e e e e

) T s

8 ¢ “El que ‘déé&bedece_
. quc

-trate-de-la propia-detencion; Sera reprimido con pena privativa de

libertad no mayor de.dos afos”. « - =« -~ -z ... ___. 2% :

Que, en consecuencia, resulta pertinente, aperfurar |a

instruccién, dado que de los medios probatorios aportados por parte
del Representante resiltan suficientes. para ser consideradas como
pruebas indiciarias que hacen presumir la realizacién ‘del ilicito

exigen yna actividad probatoria dentro de Jas garantias del debido
procesd, la presuncién de inocencia y demés garantias que |a
Constitgcion Politica del Estado y las leyes sustantivas en especial

el Cédiéo Penal y de Procedimientos Penales establecen. - - - - _ _ .
g

Cuarto: Por los “fundamentos  expuestos y_ ante |a. .

la,el articulo Sefentisiete L.

-, concurrencia’ de los requisitos que sefia

T reence y

: siste la orden impartida por un.
ionario publico en el ejercicio de. sus atribuciones, Salvo que se

~—. (3)./,; |
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ABRASE INSTRUCCIONIPENAL contra Jorge Santisteban
de Noriega, Victor Avila :Cabrera y Fernando Cantuanas Salaverry
como presuntos autores dej deljto contra La Administracién Piblica
— Desobedencia y Resisténgia a la Autoridad, en agravio del Estado
Peruano. En consecuencig ‘se ORDENA, se actien las siguientes
diligencias de caracter probatorio: Uno) Se reciba las declaraciones
instructivas de don Jorge Santisteban de Noriega, Victor Avila’
Cabrera y Femando Cantuarias Salaverry, el dia veinticinco de
mayo a horas diez, oncey doce de la mafiana, respectivamente:n
Dos) se recaben los antecedentes penales y judiciales de los
denunciados; Tres) Se reciba la Declaracién Preventiva del
Procurados Publico 3 cargo de los Asuntos Judiciales del Poder ‘-
Judicial; Cuatro) Se reciba la Declaracién Testimonial de las -
siguientes personas: A) E| Representante Legal de la Compafiia
Minera Algamarca .Sociedad Anénima; B)Don Mayte Remy
Castagnpla; Cinco) Se pida mediante Oficio copias certificadas de/ |
proceso que dijo origen a la Medida Cautelar Dictada por el Juez
Mixto de San Marcos Cajamarca, proceso N° 14-2004, conforme se- ,
aprecia de los antecedentes de folios ciento treinta %
denuncia Fiscal; Se trabe embargo preventivo sobre Io )
denunciados, a partir de la fecha inculpados. DICTESE, mandato de
comparecencia simple; Notificandose, al Sefiof Fiscal Prbvi
Penal de Décima Primera;Fiscalia Provincial de

-comprendidas ep-etpresehte proceso.- -~ [ - e e T
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TRIGESIMG NOVENO
JUZGADG PENAL DE LIMA |
Expediente N° 183-2005 | . -

- Secretario Eduardo Medina Bayetto

Ty

SENTENCIA

Lima, siete de junio de dos mil cinco.-

citados en e} parraro precedente se habrian producxdo dentro del ; rocedlmlento prejudlmaL :

'reahzado por e( cntado Representan*e dei Ministerio Publico, con orasaén de la denuncia penal
- formulada por la Companva de Exploracnones Algamarca S.A. en contra. del sefior: Fernando
' Can:uanas Salaverry que corcluyo con la formalizacién de - denuncla en su contra, como

presunto autor de los dehtos contra la Fe Publica ~ Falsedad Genérica ~ en agravio de a

: Companza de Exploracnones Algarr'aica S.A.yporel delito contra la Adm:mstrac:én de Justicia
/- F’raude Procesal — en agrawc del Estado Peruano '

-u--—-——.—m—.u

Normativ! gglicame
1. Son fines esenciales de los proccsce constitucionales gc.rantlzar la primacia de la
| Constitucién v la vigencia efectiva de los derechos constitucionales, conforme lo prescribe
el articulo I del- Titdo Preliminar del Codtqo Procesal Constutuc:onal en este sentido su
finalidad mmedlatd sera la de reponer las ‘cosas al estado anterior a la violacién o



amenaza.de violacion de un derecho constitucional, o dlsponlendo el cuns
~ mandato legal o de un acto admirnistrativo, segun lo dispone la primera parte del articulo
primero del referido texto procesal.

N

200, que la accién de Habeas Corpus. procede ante el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza la libertad individual o
los derechos constitucionales conexos. '

@ .
.-‘ En ese mismo orden, el citado Cédlgo Procesal Constltuqonal en su articulo 25 establece

'-una relacién enunciativa de’ los derechos que conforman la libertad mdmdual

constitucionales conexos con la Ilbertad mdw:dual especiaimente cuando se trata del

epresentante del Ministerio Publico formallzado denuncia penal en su contrasin respetar

ol%ervancua del principio de Iegalldad procesal penal.

\
Ace‘scrg de la actividad sanclonadora dgl Estado

La Constitucién Palitica del Estado pbr su parte prescn‘be en el numeral 1) de su articulo

: 3 mencionando en su ultimo pérrafo que. tamb:én procede en defensa de Ios derechosA

debtdo proceso Y la mvnolabllldad de domlcmo, es este derecho, al debldo proceso, el
nvocado por el recurrente como el derecho que se encuentra’ afectado al haber el "‘

derechos de defensa a probar al: oontradlctono al de igualdad de armas y al de'

et S8

4. E Estado como ente |urid|co y politico, se encuentra dotado de funmones o atnbutos que e

le. son propios, y que se encuentran dmgldos al cumphmlento de determmados ﬁnes
" variables segun las cwounstancnas espacuales y temporales de cada cultura, y que
constxtuyen su propia Justlﬁcauén

5. Para Iograr la reahzaCIén de sus ﬁnes el Estado tlene pues neoeS|dad de actuar de

ejercer determinadas funcwnes Por funciones estatales se entlende en derecho publlco

las diversas actividades del. Estado en cuanto oonstxtuyen diferentes mamfestacuones 0.

diversos modos de ejercicio de la potestad estatal (_1). Al margen de haberse: distinguido
tradicionaimente tres funciones principales del Estado - (Eje’cutivéé, ' Legisléﬁvas y
judiciales), existe una fundamental que atrav:esa atodasy cada una de ellas su actlwdad
o funcién sancionadora. ‘

6. La citada ‘fu_ncién o Poder de F_’olicia, siguiendo a Grégorio ':Badeni, es la 'Ilamada‘a
establecer la regulacién practica de la libertad y de sus limitaciones que, a tales fines,
- ejercen los 6rganos gubernamentales. Asl, los poderes legislativo, ejecutivo y judicial (y en




sSu caso los érganos constitucionales auténomos) dentro del marco*“&e sus funciones
consﬂtucnonales ejercen el poder de policia para la proteccién de fos individuos, grupos

K sociales y del propio Estado Su objetivo es limitar las libertades: mdnwduales y socuales en

funcrén del blen comun. (2)

' m:smo que consiste en la plasmacién normatlva ) reglamentana de - la libertad,
establemendo un determmado orden de convwencna al cual deben adecuarse los

-

F genera! cua!quner actor soaal tiene con respecto alos demés yala comunldad

qie la legmmldad de dlChO poder es reconocada por Ios textos constltumonales de cada
. unp de ellos '

9.3'} "Alin mas, la propla Declaracnon Umversal de Derechos Humanos, aprobada por Ia
/\ _ . Organjzacién de’ los Nac:ones Unidas en 1948, en su articulo 29, reconooe la legitimidad y
' L E fundankgntos de dicho actuar pues reﬁere : '

el reconoc:mlento y el respeto de los derechos y llbertades de los. demés y de

en una sociedad democrétlca (Subrayado nuestro)

10. La woiamon Inobservancna contravencnén trasgresnon vuIneracnén de cualqunera de

aqueflos oreceptos normatwvcs que establecen 0 sustentan un orden de convivencia, .

sngmﬁcaré una lnvocac;on a que el Estado despllegue su funcién o actlwdad represiva,

genarando éste, los procedlmlentos necesanos que estén onentados a sancuonar dichas

conductas En este sentldo se reoonoce a los érganos del Estado, el “derecho a
~denunciar y ;ancronar a aqu llos mdeuos que han incurrido en la trasgresnén de los
, preceptos normaﬁvos prevnamente estao!ecudos por aquel '

En efecto el poder de policia .o poder represor del Estado, es una funcién o potestad del 'v

@ comportamlentos de los hombres, y que en la practica se traduce en determinadas reglas -
£
3 de conducta que lmportan el cumpllmlento de los deberes que cada individuo, grupo, (o} en '

: A Es en esta sentido que no se conube una soc:edad modema politicamente organlzada sin
: un poder de policia regulador que apunte a: ia promomén de blenestar general prohlblendo.
3 sancmnando aquellas conductas permcrosas que confabulan y atacan los principios de .
| enestar y segurldad general (3), condncnonando la ex1stenc1a del propio Estado por lo .

‘En e;erc:cro de sus. derechos yenel disfrute de sus llbertades toda persona estar4 )
so/amente su;eta a las IlmltaC/ones establec:das por la ley con el dnico fin de asegurar -

.sallslacer Ias Justas ex:genC/as de Ia mora! del orden p_ub/lco y del blenestar general



11. EI pnncupal y mas gravoso mecannsmo de sancién creado por el E

‘ penal en su aspecto tanto sustantivo como adjetivo, es decir la actlv\IEEEITe’r::cutona y

' sanaonadora del Estado, en su més antiguo y grave aspecto, se encuentra contenido en

el derecho penal y derecho procesal penal, que a decir del profesor Blinder, - “...son

" corresponsables de la configuracién de la polifi'ca criminal y eje estructuradores de lo que

se ha denominado “Sistema Penal" “Sistema de Justicia Penal” que es el con]unto de
‘instituciones vmculados con el ejercicio de Ia coercién penal yel castlgo (4)

12. Es dentro de ese conjunto de instituciones, a las que se refiere el profesor Bllnder que
encontramos al Ministerio Pubhoo ‘como'érgano constntucuonalmente auténomo encargada

FITULAR

peticién de parte, conforme lo dispone el numeral '5) del articulo 159 de la Constntucson :
Polltlca en concordancia con lo dlspuesto en el artlculo 94 de su Ley. Orgémca Es asl que
uno de los primeros eslabones que encontramos en el desarrollo de la actividad- punltlva
del Estado, es decir en la serida del derecho procesal penal, es al Mlmsteno Pubhoo el .
cual atendlendo al ‘caracter mixto de nuestro sistema - penal, ser4 el encargado de

. perseguir el dellto es decir, de-acudir al 6rgano jurisdiccional expomendo 'SU pretensvén .
persecutoria y punitiva contra el ciudadano. S 7

JUEZ PENAL

' ?
. Ahora bien, debemos atender que si blenrél,derechoAprooesal-penalhes/ I~ cammo -que :"
debemos‘tran3|taT“ﬁéfa"““n—c?'étarWé?anccén"penal'entendlda'egté/como restnc?élén“déj

S

\e &8

entre otras cosas del ejercicio de la accién penal 1a cual podra reallzar de oficio oa »

C@uno .de nuestros derechos,; su_sblogjérdicio_ implica.ya.la aféétaclén de uestra_libertad, ‘
- esto es, que en su seno_encontramos y_a un_enfrentamiento_entre_los. der.echos de la = -
‘—;;grsfona y la facuitad del Estado para perseguir y casugar el delito, previo al encuentro, de’

la verdad. Ya el maestro Muﬁoz Conde decia “El derecho’ prooesa enal.t/ene_§ corazén

_ mentre dos grandes Res: por un_lado, la misién deqivestlgar los delitos: e
- ‘castigar a los culpab -—por%@n esa tarea determinados pnncnplos v |

g garantias ue se han convertido en el modemno Estado de Derecho en derechos y
antias fundamentales del acusado. Esto produce una contradlcclén dificil de solucmnar

ke‘lmﬁét‘“" a 1as garantias y_derechos fundamentales del acusado puede suponer y, de

hecho, supone efectivamente, un limite a la busqueda dela verdad que obwamente ya no -
puede ser una verdad a toda costa” (5)

‘__._hb-——.

Ministerio Publlco Y garantias del mdlviduo
- 14. Necesario, resulta eéntonces detenemos a analizar si en la func16n estatal asugnada al

Mmlsteno Publlco de persegmr el -delito le corresponde la observancua de aquellas

e

aﬁ.‘
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garantias procesales, propias del proceso penal, toda vez q ewcp alidad de los
sefores Representantes del Ministerio Publico en el ejercicio de la accién penal, genera
una especie de interregno en el cual el individuo se encontraria, aparente y unmmente-
sujeto a dlcha discrecionalidad, si es esa la interpretacion que se pretenda otorgar a las
disposiciones contenldas en los articulos 1°, 11“ y 94° de la Ley Orgénica del Ministerio
Pdblico. (6)

. Sobre el particular es necesario tener en cuenta en pnncaplo que el disefio de un Estado
%Jemocrétlco de Derecho, implica que las Imtacnones no sélo al ius puniendi del Estado |
: ino a toda su capacadad sanmonadora en.general, y a los prooedlmlentos que se apllca
ara dicho fin, se ve reforzada por la plena wgencna que en ellos debe imperar de los
erechos fundamentales pues la concepcién que en dicho medlo se tiene de ellos, es que
el Estado no es quien otorga los derechos fundamentales smo qunen debe crear las
ndlcuones de su reallzaclén De esta manera, el Estado se Iegltlma entre otros criterios,
pqr el de la realizacién de los derechos fundamentales En esta nocién del Estado, los
de echos fundamentales son reconocidos, igual que en la tradicién del derecho natural ‘
'_', . como propios del individuo, previos e independientes de aquél. Por lo tanto, los derechos'

func mentales son derechos que limitan desde el prmcupto Ia autoridad del Estado y

- oper ' como fuente de obllgaclones del mismo” (7)

16 A ester specto por ejemplo, el Tnbunal Const:tumonal ha establecido que:
“El pdder punitivo del Estado tiene limites :mpuestos por la Constitucién. No debe ser
. arbitrario ni excesivo. Debe ser congruente con los principios constitucionales y
‘ _:azonablemente proporcionado no sélo al hecho delictivo, sino también al bien Juridico |
_pmtegldo" (STC emitida el 15 de nowembre del 2001 en el expedlente 0005-2001-AI-
TC). '

17. En el sentido antes expuesto “...la éutoridéd tierie limites constitucionales para ejercitar la .

. potestad de sancnén - tanto penal como administrativa — -y debe respetarlos porque, en
- caso contrario, el sancuonado se convierte en agrawado de una mconshtucuonalldad con el
efecto de que la sancién sea declarada invélida por -los procedimientos consﬂtucuonales
correspondientes”. (8) Ewdentemente y siendo consecuentes con dichos criterios, el
Estado tiene lgualmente limites para ejercitar su potestad no sélo sancionadora, sino
tambien persecutona




|rrad|ante no sélo al derecho ordmano sino también a las proplas normas constutucnonales
(y al ejercicio que en su merito se reahcen) las cuales, neoesanamente tendrén que
mterpretarse en consonanCIa con aquellos derechos de la persona que ella mlsma

reconoce, en tal sentido, todas Ias normas del ordenamlento jUI‘ldIOO deben ser entendldas ~

sin restringir o alterar el contenido esenc:al de los derechos fundamentales “por Io tanto

siendo el ius puniendi del Estado un actuar en base a normas penales restnct:vas de Iav-
“libertad” del hombre, las limitaciones a ese actuar ~ del Estado — en tanto protegen

aquella “libertad”, se constituyen en garantlas fundamentales de Ias mlsmas es dentro
de estas circunstancias que debemos ir entendlendo que snendo el debido proceso un
derecho fundamental, el mismo debe acompanar toda actividad del Estado, entléndase de
los poderes y 6rganos que lo conforman y que pueda afectar algun derecho del individuo.

— JUEZ PENAL TITULAR

©

abarcar los conceptos de acceso a la just|c1a debldo proceso y tutela jUflSleClonal
*efectwa concibe la denominacién de tutela prooesal efectlva la que ev1dentemente
debera corresponder a todos ‘los procesos o prooedlmlentos mstaurados y que guarden

menciona el profesor Monroy Palacios:

supuestos, algunas de Ias caracteristlcas _propias de la funcién jUﬂSdICCIOﬂal deben
ser desarrolladas con la debida observanma de las reglas que garantlzan el dereoho a
un debido proceso( .) Por ello mlsmo antes que hablar de tute/a jUI'ISdIOCIOI‘IaI
efectiva, cons:deramos que es necesano referirnos a la tutela procesal efectlva Una
denommacuén que supera las notorias limitaciones del pnmer concepto y que smtonlza
perfectamente conuna reahdad que se vnslumbra cada vez més compleja”. (9)

- 20. Incluswe se establece la nece3|dad de respetar el debido proceso, en los procesos
~-denominados impropios, que es aquel en el cual la figura de quien juzga o toma la
decision es igual a la que formula su pretensién punltlva es decir que ambas calldades
parte y juzgador, se retinen en un mismo sujeto, como es el caso del prooedlmlento de
despido laboral, prevnsto por ejemplo en el caso de nuestro derecho interno, en el primer
parrafo del articulo 31 del Texto Unlco Ordenado de la Ley de Productlwdad y

competitividad laboral. (10) Ello es asi porque la defensa del proceso, . como lo dice el -

profesor Bustamante Alarcén, “...es la defensa del ditimo bastién de proteccion de la

. Es preasamente por lo expuesto que el nuevo Cédlgo Procesal Constltucuonal tratando de

relacién con derechos fundamentales de la persona conforme:. en su oportumdad yaio :

..tanto en sede administrativa como Ieglslatlva es conocido que exusten muchos v
procedimientos que, sin desarrollarse ante un juez y sin mantener en vanados'

Ayg o
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| justa y pacfﬁoa de la comunldad humana (1 1)

Es en este orden de ideas que la Corte Interamencana de Derechos Humanos, en
resguardo de Ios derechos fundamentas y evndentemente en una mterpretacnén pro-
homlne ha proyectado el contenido esencnal de las garantias prewstas en el articulo 8°
inciso 2) de.ia Convencién Americana de Derechos Humanos que ‘hace referencia a
“garantias jUdlcuaIes a toda esfera procedlmental del Estado que implique 0 pueda
lmphoar afectacuén de’ derechos fundamentales asl pues sobre el particular, ‘dicha .
instancia de just|0|a supranac1onal ha expu%to '

\ “Si bien el artfculo 8 de la Convenc;én Amencana se titula garantl’as judiciales, su
apllcacn:’m no se Ilmlta alos recursos /udICIales en sentldo estricto, sino al conjunto de
‘ requ:s:tos que deben observarse en las lnstanaas procesales a efecto de que las
\p rsonas puedan defenderse adecuadamente ante cualqu:er acto emanado del Estado
jue pueda afectar sus derechos "’ ( 12)

Es d cir, SIgwendo el resumen que haoe el profesor Remotti  Carbonell, de los
pronun lam:entos de la Corte Interamencana de Derechos Humanos, sobre el particular

'5}_;“ las g antias del debldo proceso se proyectan a toda actuacion del Estado, que

- '|mpllque e

ejercmo de su ‘poder sancnonador o que pueda afectar el ejercicio de los ‘

,' derechos Asl pu&s aun cuando el articulo 8 de la Convencién tenga el rétulo de
- garantlas judlaales la Corte ha establecudo que garantias del debido proceso no sélo
vmculan alas autondades ]UdlClaleS en Ias diversas materias como la penal CIVll laboral o

ﬂscal etc., sino que. alcanzan a todo tlpo de procedimientos y érdenes que. ejerzan

h funcmnes junsdlcclonal&s sea admlnlstratlva Ieglslatlva o judicial. Bastara entonces que

una autondad publlca aun cuando no sea Judlcnal dicte resolucnones que puedan afectar
derechos para que se encuentre obhgada a respetar las prevnsuones del debido proceso”

(13).

Por su parte Ana Salado, - exprésa que: “En el afio 2001 la Corte dio un paso sin
precedentes al aphoar las exigencias. del arhculo 81y82 de la Convencnén Americana
sobre Derechos Humanos a los procesos no judiciales. Es cierto que en Su opinién
consultlva del 06 de octubre de 1987 ya habla sostenido que si bien el articulo 8 se titula
garantias Judlclales su aphcacnon no se limita a los recursos judiciales en el sentldo



)
estricto, sino al oonjunto de reqmsntos que deben observarse en Ias inst
(14).

24. Es en este sentido, que no debe caber duda alguna entonces que todo procedimiento

estatal que implique afectacuén o pellgro de afectacién de derechos fundamentales lleva .

_consigo la implicita obhgacuon de observar un debido proceso, consecuentemente con ello,
nuestro maximo mterprete dela Constltucuén conforme al derrotero trazado por la Corte

=
F adecuada a la -defensa de Ios derechos humanos, al oonsuderar Qque el “derecho
-4

0 I. L N. VELASCII

,°‘ etapa prejunsdlcc:onal asli establecné

-3 De conformldad con el articulo 8° inciso 2) literal “¢” de la Convencuén Amerlcana
" de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rlca (.. ) durante eI proceso

.. Concesién al mculpado -del tlempo y de los medlos adecuados para Ia preparamén de
su defensa Este derecho oonsutuclonal por- su naturaleza, compone eI derecho al

'|mpI|w el derecho a un tiempo “razonable” -para que la persona mculpada pueda

%Interamenwna de Derechos Humanos no hace sino participar de’ la mterpretacnén mas

x oonstltucmnal al debido prooeso, se: proyecta en el caso de Ios procesos penaIes asu

todo persona tiene derecho en pIena lguaIdad alas sngwentes garantIas mImmas (.):

debido proceso garantlzado en el articulo 139°, inciso 3) de Ia Constltumén Peruana e .'

oy

E!

preparar y organlzar una defensa o eventuaImente, recurnr a ‘los SeNICIOS de un -

letrado para artlcuIarIa o prepararIa de manera pIena y eficaz. EI enunCIado “durante el

proceso” mencuonado en el artIculo 8° debe. entenderse que se proyecta ‘en el caso de '

procesos penales, también al ambito de su etapa prejunsdlccwnal ‘es deCII' aquél cuya - |

direccién compete aI Mmlsteno PUbIICO (art. 159°, mcuso 4) de Ia Constltucu.‘)n g (1 5)

25 Es denh'o de este contexto normatlvo y 1unsprudencual que debemos’ evaluar e mterpretar
las facultades asignadas al Ministerio Publico, en tanto titular de Ia aocnén penal publlca
conforme asiya o mterpreté la Primera Sala Penal para prooesos con reos en caroel de la

Corte Supenor de Justlcta de lea, enel H. C Ne 315—2004 que sobre el partlcuIar refiere:

aparentemente la Ley organica del Ministerio Pblico podr/a admlt/r una opc:én

. menos garantista al referir que Iuego de recibir una denuncia de parte, el sefior Fiscal -

Provincial Penal estarfa facultado a formalizar Ia denuncia ante el Juez Instructor (Juez
 Especializado en lo'Penal) sin investigacion previa. Sin embargb este postulado no
' 'puede ser mterpretado en sentido lato, en tanto que toda dlspOSICIén legal debe ser

asimilado bajo un marco de referencia constitucional , especlﬁcamente atendlendo a

S



las garantias del debldo proceso (con Ias prews:ones que contlene@ ewtalféa

© tutela efectlva sin indefensién. Bajo este aspecto, debe preasarse que el Cadigo de

Proced/mlentos Penales no contiene previsién alguna en tomo a la posibilidad que -

. tiene el Ministerio PUbllOO una vez rec:b/da una denuncia de  parte”.

g
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a correcté apreciédén del 'pr‘eced"en't‘e’ 'judicial expuesto, y en esto debemos insistir '

vetnba en aoeptar que el orden jundlco deun Estado debe estar onentado a garantizar el 4
p

'."'Que .Sin embargo el Coleg/ado cons:dera que el sefior Fiscal Provincial en Io Penal
puede amparar de plano una denunc:a y formalizaria ante el Juez Penal, traténdose de
casos de ﬂagrante delito, en tanto que para los. delitos no flagrantes que son puestos a

, vconoc:mlento por ImputaCIOn de un tercero, se requiere necesanamente la realizacién

.de lnvestlgac:én prellm/nar que otorgue el suficiente mérito para formallzar una
denuncia penal como preémbulo del prooeso penal (16)-

Nno e;ercuc:o de Ios derechos humanos deblendo su actuar ser consecuente con el

- mi mo evntando en consecuenqa cualqwer interpretacién que implique limitacién de los

- deréchos o restriccién de las garantias que a ellos les asiste; la Corte Interamericana de

b

"*—-Der hos Humanos dice:

L :“ ! Aobhgac;én de garantlzar el I/bre y pIeno ejert:/cm de los derechos humanos no se
o agota} con la existencia de un orden normatlvo dlI‘IgIdO a hacer pos:ble el cumplimiento
' » de esta obligacién, sino que oomporta la. neoes:dad de una conducta gubemamental

que asegure la ex:stenc:a en la realldad de una eﬁcaz garantia del libre y. pIeno

~ . -ejercicio de los derechos humanos " (17)

N 27 No debemos olvxdar por ultlmo a este respecto, que una de las consecuencias obhgadas

del reoonoclmlento de los tratados sobre derechos humanos por el Estado Peruano es el
de mterpretar las normas constitucionales, y las mfralegales por supuesto de conforrnldad '
con dnchas disposwlones supranacnonales por ende. no queda duda alguna que toda
actuacion de los organlsmos del Estado, estara onentado a lograr la mayor plenitud de los
derechos’ humanos y en el caso. de desplegar su ac‘avndad persecutona O punitiva,
vonentado a conservar y observar Ias garant:as procesales de los mdnvnduos en este

"ra" 'éléanz'ar sus objetivos (18), o lo que es lo

, mtsmo que ex:stan enclaves autontanos en donde la posible afectacién ‘de derechos
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fundamentales se haga sin mas expresién de causa que la dispensa conce %\ omajﬁzg)rj:g
' SNEAHIVO U
norma legal(19); - , ="

Lo precedentemente expuesto resulta necesario de ser anotado stgunendo el cnteno dela
Primera Sala Penal de Lima, antes citada, pues la tentacién de considerar no obllgatona la
mvestugacnén fiscal en los casos de denunc1as de delitos no ﬂagrantes es grande a merito
de una mterpretacuSn restrictiva del articulo 94° inciso 2) dela Ley Organlca del Mlmsteno

Publlco mterpretacuén que ademas de restnctlva resultaria sesgada si es que no se tiene -

en cuenta, que uno de los mayores encargos del Mmlsteno Plblico es la defensa de Ios
derechos del ciudadano, conforme lo dispone el articulo 1° de su mlsma Ley Organlca

La formalizacién de denuncia 1' el resguardo de otrds derechos fuhdameniaies o

Resulta de lncuestlonable importancia oomprender que la propuesta formal de someter a

' _un individuo a proceso penal que lmphcan desde ya la pOSIbllIdad de dlsponer medldas

de coercién en su contra - tiene necesanamente que contar con el cumpllmlento de ciertos

__\requisitos, que para el caso, constltwran garantlas de pnmer orden hacia el mdlvnduo en

30.

ste sentido sera necesario “ ...no sélo la posibilidad de encuadrar la conducta en ‘una
ura penal, sino ademés que pueda pensarse fundadamente (es decur basandose en
p ebas) que su participacién en el hecho tipico es también antijuridica, culpabley punnble
evitar que Ila afectac:én al derecho al honor de aquélla (por la connotaclén
atizante que tlene el sometlmlento a un proceso penal (..) y la sutuacuSn de
mnegable restnccuén de la leertad" que el proceso conlleva conﬁguren Ilmltacmnes
arbltranas alos derechos tutelados por eI s:stema consﬂtucuonal" (20) '

El Pnnc1p|o de inocencia es una presunc:én que no sélo opera mtra—prooeso sinc extra-
prooeso es una presuncién que acompaﬁa al. individuo, antes y durante el proceso en tal

- sentido, el mismo - presuncién de i inocencia - asi como los derechos del buen nombre y al

3.

‘honor, se ven menoscabados por el caracter publico de Ia lmputacusn (por Ia pOSibllldad
que cualquuera pueda tener conocmento de ella), por lo que se requnere a Ios 6rganos
estatales el maxumo de cuidado para no vulnerar ni favoreoer la mlsma '

El requisito basnco que debe respetarse en este sentido, sera el de preservar cundar
proteger a las. personas de arbitrarios, |ndeb|dos |rregulares sometimientos a proceso,
estableciendo determinadas exigencias, que aseguren una actuaclon razonable
relacionada sustancialmente con la concurrencia de cierto caudal de pruebas tanto de
cargo como de descargo, compulsadas si bien no en un proceso dilatado, si en uno
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debldo que permita construir adecuada y justifi cadamente la
representante del Mlnlsteno Publico.

EI derecho a la tutela procesal efectlva y el caso concreto

32. Ahora bien, establecida la necesrdad que en la etapa pre-judicial o de mvestrgacrén

preliminar se garantice y respete el derecho al debido proceso, corresponde avocnrnos al _
<estud|o de lo actuado a nivel fiscal en la denuncia formalizada contra el favorecido del
50resente proceso constitucional Fernando Cantuarias Salaverry, en sus aspectos mas
gelevantes con a finalidad de determinar si en efecto se vulnero los derechos que alega en

&Su demanda. Sobre el partlcular debemos entonc&s seﬁalar _

a) nterpuesta la denuncra en contra del sefior Fernando Cantuarias Salaverry, se
spuso crtar a “los |mputados para eI 22 de marzo del afio en curso

de uncia; dlsponléndose medrante resolucrén de la misma fecha citar al denunmante h
al. denunciado y al sefior Enrique Lastre Bermnzon 4
Medignte escrito del 01 de abnl Ia parte denuncrada sollcr'ra se suspenda la
~ investigacién prellmmar y se. elave los actuados ala fiscalia superior decana, lo cual es
- declaradp improoedénte pdr _resoluciéon “del once de abril, disponiéndose citar
" nuevamelte al denunciado. o o .
_Médiahta‘ critos del- 20 dé abril la dafensa dél denunciado .soliciiafseA cdnoeda _
informe oral’ se . reprograme fecha de declaracrén mdagatona drspomendosev
mediante resolucrén del veintiuno de abnl el uso de la palabra para el 04 de mayo yla
declaracién rndagatona para el 05 del mlsmo mes. : '

Medrante escnto del 04 de mayo la defensa del denuncrado soIrcrta reprogramar fecha |
y hora para la reahzacrén del lnforme oral, toda vez que segun reﬁeren la mrsma se
habia programado antes que culmlne la actlvrdad probatona

. ‘Mediante escrito del 05 de mayo se. sollcrta se seﬁale nueva fecha para la declaracrén
_ __lndagatona del seﬁor Fernando Cantuarias. - :
'g) EI06 de mayo la defensa del denunciado presenta un escrlto de deswrgo el cual se

)

: dlspone tener presente.
Medlante escrrto del 09 de mayo Ia defensa del denuncrado solicita la actuacrén de
, medios probatonos

i)

El 10 de mayo se formaliza Ia denuncia penal oorréspon_diente.



33.

35\
\citacién vélida a efectos que el sefior Femando Cantuarias pueda prestar su declaracién

Frente a los hechos descrltos la parte demandante del presente procesofiﬁgaﬁ_u/e‘/ge\' a
violado su derecho a Ia defensa pues el sefior Fernando Cantuarias ha s:éa_‘ggﬁﬁﬁﬁado
sin que se haya recibido'bsiquiera su declaracién indagatoria, la que si bien se sefialé en
cuatro - oportunidades, sus 'citacion% cbrrespondientés resultaron invélidas, excepto la
Gltima de ellas, respecto de la cual 'se soluctté reprogramacmn sin obtener respuesta

alguna, s6lo la formalizacién de la denuncia.

. Sobre &l particular debe tenerse en cuenta que de la revisién de lo actuado se tiene que

efectivamente la primera citacion fue efectuada a domicilio distinto del domicilio real del
denunC|ado (atn no contaba con domlcmo procesal) la segunda cntacnén se realizé al
domscnllo procesal sefialado en autos, no obstante lo cual la citacién lleg6 al dia siguiente

~ de sefialada |a dlllgenC|a la tercera citacion se efecttio nuevamente al domicilio efectuado
en la primera qtauén, que no correspondla a su domicilio real, ni tampoco al procesal que -

ya se habia sefialado en autos; la cuarta citacion se realizé dentro de los plazos
establecidos y en el domicilio procesal senalado en autos, no obstante lo cual la defensa
del denunciado solicito la reprogramacnén del mlsmo sin. haberse obtenido respuesta

~ sobre el partlcular

Conforme a lo descrito precedéntemente se compriJeb'a que efectivamente existié solo una

l},{dagatona respecto a la cual se solicité una nueva fecha, no habiendo resuelto dicha

, petlaén el sefior Representante del Ministerio Publico, prooedlendo en efecto a formalizar

su d\enuncm. Sobre el particular resulta necesario resaltar que estando a la importancia de
y y _

la declaracién de la parte denunciada (tanto asi que el sefor Fiscal lo cito aparentemente

4 veces, lo que demostraria que a su buen criterio resultaba también importante la misma)

36.

no -haya tomado las precaumones del caso para que la misma se efectivice, guardando
silencio inclusive sobre el pedido de: sefialamiento de una real segunda citacion.

De igual forma también debe tenerse en cuenta, que en efécto, no obstante atn no haber

“culminado el acopio de pruebas perti'nentes,Ani siquiera la realizacién de la declaracién
indagatoria, el sefior Fiscal sefalé fecha del informe oral en fecha previa a ésta,
contrariando la razén de ser de los informes orales, que pretende ser una exposicion final -

de lo actuado, antes que, se resuelva los de ia materia, por 1o que' en todo caso, debié
exponer su distinto parecer, cuando se le sefialé lo incorrecto de su citacion, no obstante
lo cual igualmente no emitié6 pronunciamiento alguno sob_ré el escn'to. para que se
reprograme la realizacién del informe oral. | ' o

(4
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37..Resuita lgualmente cierto lo expuesto por la parte demandanté ‘é oel sentide>/qgu
N\ 6*ppd|en\“v° <
Representante del Mlnlsteno Publico guardo silencio respecto asu es o;po ge‘

,sollcnaba la actuacién de algunos medios probatorios, los que si b|en es cierto no

necesanamente requ1eren ser aoeptados por dlcho Ministerio, si requleren un

pronunmamnento respecto a su pertinencia y/o prooedenCIa atendlendo a la necesidad que
de ellos requiera para formar su criterio respecto de Ia denuncia puesta en su
conocimiento. ‘

- % or ultimo deb‘e tenerse en cuenta si se efectta un analisis global de lo actuado en sede
=
-

) t‘d nuncna resulten neoesanas al criterio del sefior ﬁscal para, de ser el caso, fom\allzar su

©y

' posmxhda les de afedar el debldo proceso se hacen manifiestas. Adn en el caso que el

sefior: Repr entante del Mlmsteno Plblico no este en la obhgacuon de abrir mvesﬂgacaén
'y prellmlnar, eh\ casos distintos a la flagrancia (supuesto rechazado por esta Judicatura,
y conforme se a‘xpuso lineas arriba), si procede a abrirlo, -estard entonces llgado ala

se admita justlﬁwcmn alguna en el sentido de no estar obligado al cuidado de las

obhgacnon de aperturar

40. Lo precedentemente expuesto cobra sentldo Si atendemos que, aun en la iégica de no ser
" obligatoria Ia mvestigacnon prejunsdzcmonal ‘sino, S|gu1endo ese criterio, facultatlva si
"'Lformulada una denuncla de parte, se dispone abrir una investigacién, se hara en el
entendido que el senor fiscal Provincial, requiere, después del andlisis de los sustentos
fact:cos y Jurldzcos de la denuncia, de algunas actuac:ones probatonas a fin de obtener
certeza en 8u criterio' y formular la correspondtente denuncia 0 en su caso rechazar la
misma. En el caso que nos ocupa, frente a la denuncia- de parte, no existe siquiera algin

decreto de la fiscalia que abra investigacion preliminar, consecuentemente tampoco las

al se

fiscal se venf ica que no ha existido una adecuada organlzaclén de la mvestlgaclén '
_ rehmmar no: exnstlendo S|qU|era una resolucién: formal que abra el citado proceso.
wl vestlgatono mucho menos Ias dlllgenclas que,. después del estudio reallzado ala-

observanCIa de-un debldo proceso en este caso investigatorio- pre-junsdlomonal sin que.

garantias procesales en un proceso, respeclo del cual, con5|dera no se estuvo en la



diligencias que requerira para despejar las dudas que le mprdreromréehgzarfo gemallzar
la denuncia puesta en. su conocimiento, sino unlcamente dos cargos” de Rotificacion
dmguda al DENUNCIANTE para que preste su decIaracrén las demas actuaciones de la

ﬁscaIIa se realizarén segun Ios requenmrentos que fueron presentando las partes.

.41, En efecto s6lo a consecuencra de un &scnto presentado por Ia DENUNCIANTE (el 14 de
marzo, casi dos meses después de interpuesta la denuncla) la fiscalia, atendiendo al

~ pedido formulado, llama a comparecer a tres personas (Santisteban de Noriega, Avila

%Cabr'era y Lastres Berninzén); posteriormente, frente al requerimiento de la

EDENUNCIANTE para que se formalice su denuncia, la fiscalia cita a la parte

ZDENUCIANTE, AL DENUNCIADO vy a tercera persona (Lastres Bemrnzon) Estas y las

4
w ostenores actuaciones de la ﬁscaIIa no permiten encontrar una Ilnea de mvestrgaclén en

i VI:L’As'co'" ;

=
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de la parte DENUNCIANTE, de ninguno de los terceros ni del denuncrado qurenes tienen
80 acltudes presentadas para que se Ies seﬁale nueva fecha de decIaracrén srn respuesta

crtaclone

conceda una nueva fecha _a efectos de rendir su declara_clén indagatoria, se _o_btuvo,como .

. respuesta la formalizacién de la denuncia e_h su cpntra.','S'obre este particular debe tenerse

- en cuenta, ademé'é, "que no existe en auto's-dpéumen't'o.‘alg'upo presentado por la parte :
denunciante a eféctos, de no concurrir a la segunda citacién que se le efectué (para el 18
de marzo); no obstante ello se le sefialé nueva fecha ‘(para_el 31 de marzo), lo que si bien,

no consideramos indebido, si lo es, que la parte denunciada no haya tenido el mismo trato.

. 43, Debe tenerse en cuenta que la potestad con la que Cuehtah los s'eﬁorés"représ’éhta’ntes
del Mmrsteno Publico a efectos de formalizar una denuncra penaI en casos dlstlntos alos
delitos ﬂagrantes debe estar no sdlo acompaiiado de una mvestrgacrén prellmrnar sino de
una en la que se haya respetado los derechos del denunciado, y en Ia que evidentemente
se haya observado un debido proceso, pues lo- contrano con_vrerte a esta potestad o

S s actuaciones, habléndose Iogrado al final de.la mlsma sélo la declaraclén indagatoria

valrdas habrendo sollcrtado en Ia pnmera de ellas ‘una nueva. fecha, no -
' hablendo aS|st|do ala segunda fecha, motivo por ol cual sélo en la tercera oportunldad .
- rindi6 la mrsma no obstante frente a {a solicitud. de Ia parte denunclada para quie se le.

e



facultad en una arbitrariedad; en efecto no se puede sustentar, de:r nera) rit aria ala
\] (&) 'Oé’dlen\j/ y,
_defensa de los derechos de la persona, que la facultad discrecion ‘dé ormular,denunma
~ penal,de oficiooa pet|c|6n de parte, concedida por el articulo 159, incisos 1), 4) y 5) de la
. Constltucnén Politica del Estado, asi como el 94 inciso 2) de la Ley Organica del Ministerio
Publico, significan de forma alguna una potestad ilimitada del Estado, de formalizar su
pretensién persecutoria y punitiva, que constituyen restricciones al derecho fundamental a
la libertad, sin que la misma se encuentre cubierta con las garantias neoesanas a5|gnadas

%a los individuos a efectos de |mped|r la ommosa carga de ser sujetos de la formallzacuén
?-de una denuncia penal

ASCO

-

3 _ _

@l bien todos los cnudadanos tenemos el derecho de formular petlcmnes a |os 6rganos del
stado entre ellas formular denuncias (de buena fe se entlende) el Mlmsteno Publlco

iﬁ'iiﬁ'bil; L0 1B

46. Asi la |mpossc16n de alguna sancnén estatal debe ser la consecuencla de un p;ooeso o
procedimlento seguido contra un individuo’ observando las garantias que ‘sobre el
pamcular se hayan estableado ello lempre que se pretenda un pronunc:amiento vélido;
es en este sentido, que estando a su trascendenCla las pnnmpales declaramones y.pactos
internacionales realizados sobre el parhcular consngnan como derecho fundamental la
. proteccién del ‘debido proceso asi atendiendo a lo dispuesto en la Cuarta Disposicion
- Final y Transitoria de la Constitucion, la matena objeto de comen'ano se encuentra
contempiada en el artlculo 10 de la Deczaradén Universal de los Derechos ‘Humanos; los
- articulos XVIil Y XXVI de la Declaracion Amencana de Derechos y ‘Deberes del Hombre;



los articulos 9y-14 del Pacto Intemacronal de Derechos CMIes y Politl

8de Convenc:én Amencana sobre Derechos Humanos '
47. Por su parte debe tenerse en cuenta que Ias notlﬁcaclones ‘Gitaciones y emplazamrentos
no constltuyen meras exrgenclas formal&e en la tramrtamén procesal smo mandato de las
Ieyes procesales para’ garantlzar a los Irtlgantes oa aquellos que deban o puedan serlo, la
" defensa de sus derechos e mtereses Iegitrmos de manera que “no hay que insistir mucho
acerca de la natural relacrén de los actos de comumucrén prooesal con el derecho
fundamental a Ia tutela judlclal efechva y con la proscnpcrén de Ia indefension” (22)

Por o tant@a'sitaadér{“;ﬁé ih’de'f'c@no s6lo cuando se priva al justiciable del ¥
>\derecho de defensa sino tambrén cuando se produzca una disminucién indebida de las ™
sibilidades de la mlsma la mdafensrén se caracteriza por suponer una privacién o una -
I?{rltacrén del derecho de defensa que. si se produoe por concretos actos de los érganos

eﬁatales entrafia mengua del derecho de nte gmr_an.al.promg..de.acl uacién de
p ebas 'de ser oido, etc AP

- . . ' ’

e
'

49 En e§te sent:do de lo actuado en Ia etapa prejurisdiccional, se evrdencra afectacion de) g
derec\ro al'debldo prooeso al habersed|m|tado el.derecho de.defensa del- denunciado:-No o
&bérsgle-recrbrdo-su-deciaracrén mda‘gatona no~haberse dado fecha correcta para su————
mforme'QraI y'no haberse emitido pronuncramuento alguno sobre-los-medios-de-prueba- dev

R

Edescargo ofrecidos_por éste,vrestnngrendo .en: este sentldo su derecho a A probarla— -7
veracrdad-de-sus~alegac|ones-oon~ias que-es~légrco —pansar-pretendIawdesbaratar-l __,7

[ CargOS OrTRUIadGS en su conta.- /— Vo

1‘\ .
\

: _50 De otro- Iado el derecho a la; |gualdad de. an r as pretende garantizar la igualdad de las 4
partes en la- aplmcrén de las normas pro

‘ 38, 'les ‘a efectos de asegurar a ambas partes
. en COﬂﬂICtO, en este caso denunaante y den\; ncrado gooen ‘de. Ios mlsmos medios de
ataque’ y. defensa es declr de cargo y- descargo‘ a efectos de garantrzar ol equmbno entre

ambos, de forrna que dlspongan de Ias mlsmas posrbrhdades y cargas de alegacrén
» pruebae mpugnacrén ' - - : ,

51. En este ultrmo caso se evrdencla que la parte denuncrante conté hasta con tres
_oportumdades vélidas- para relterar los cargos formulados contra el denunciado,
: oportumdades con las que no oonté éste cuando evroantemente frente a una denuncia de



e

parte, la declaracuon de descargo resulta de mayor lmportancza que:
cargos formulados

52. Si bien se ha constatado una defi cnente lnvestlgaclén fiscal, debe tenerse en cuenta,
‘conforme a lo declaracién prestada por el sefior Representante del Ministerio Publico,
obrante a fojas 99 y ss, que su despacho soporta una carga aproximada de setecaentas
denunmas que ingresan por turno estando encargado de tramitar las denuncias con reos

en céroel lo cual evidencia, una vez mas, que la abultada carga procesal constntuye una
circunstancia que en mayor medida que en cnrcunstanc:as normales, podrfa generar, como
ha suoedldo en el presente caso, afectacuon de derechos fundamentales sin que se haya

‘ ewdencléndose de lo actuado actitud dolosa alguna que requnera ser puesta en
: onocimiento del Ministerio Publico, resultando lnapllcable el articulo 8° del Cédigo '
rocesal Consttucnonal ‘

C Justlcla a nombre de la: Nacnén el suscnto Juez del Tngé5|mo Noveno Juzgado

Penal de a, FALI.A DECLARANDO FUNDADA La demanda constntucmnal de HABEAS"'

' COHPUS ir erpuesto mntra el seﬁor Representante del Ministerio Pblico, doctor SILVIO

MAXIMO CRESPO HOLGUIN, Fiscal Provincial en lo Penal de la Trigésima Octava Fiscalia
4Provmcaal en lo Penal de Lima, en tal sentido: se DECLARA insubsistente la formaltzacwn de .
denuncna reallzada per &f referido representante del Ministerio Publlco se DECLARA nulas las

| -actuaciones y reso!uc*ones judnaales realizadas con postenondad a la fon'nallzamén de dicha

denunma se. DISPONE que el seffor Juez del Sexto- Juzgado Especnahzado en lo Penal de

' lea cumpla con devolver los actuados a que se refiere la citada denunaa a la Trigésima

Octava Flvcalfa Provmmal en io Penal de lea la que postenor a Ios registros respectivos
debera remitir la mzsma ala. oficina correspondiente a efectos que se dzstnbuya a otra Fiscalia
Provmcnal Espec:ahzqda en lo Penal de Lima, ia cual debera sustanctar en el plazo mas breve,
y observando. al de..,fdo _proceso, la. denuncia materia d=l presente pronunciamiento:

INAPLICABLE & anhcu'o oc’ravo del Cédlgo Procesal Constt'ucuonal

....

AL TITULAR
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: Dos mil unco --'

COR I b SUPFRIOR DE JUS'I ICIA DL LIM

X'l o JUL(:ADO LSPECIALIZADO I&N LO PEN
Paseo de la Republlca s/n - 'Palacxo de Justxcna Of. 1

- Exp. NI'O..279;ﬂS. -
 Sec. Quispe.. . -

AUTO APERTORIO DE INSTRUCCION
Lima, ventiséis de mayo del ano

 AUTOS Y. VISTOS: y, ATENDIENDO: Que del
—\testado Pohual y denuncia del Representante del Ministerio Pub]mo,

- que--anteceden;” resulta- ‘que;la~empresa—agraviada = Compama de

Txploxauones Al},amarca Somedad Anénima” y “Mmera Sullidern |

'Shahuindo Sociedad .Anénima "Cerrada”;: ingresaron a un -Proceso

Arbitral, cuyo\mbunal estaba integrado por el denunuado Fernando“

Cantuarias Salaverry, asi como por los arbitros Jorge Santistcban de
Noriega y Vtctm Avila Cabrera; es asi que la. firma afectada plantea .

recusacion contra el refendo denunc1ado mediante escrito cuya‘copia se

inscrta de’ to;as nueve a trece, ame lo cual el recusado. realiza un

descargo. med:ante cscrlto cuya copia obra a fojas catorce a vemtlsu.lc, _'
en la que precisa “que-una-empresa ajena a las de la controversm

contrata los servicios de un bufete de¢ ‘abogados, al cual presta sus. R
- servicios. y._ le. fue des1gnada la. defensa_de la_ misma. denommada__:
‘Compaiiia Minera Poderosa Sociedad Anomma aseverando’ en otro

punto. de su descargo que dicha defensa la C_]CI‘CIO de mlsma episddica,
esto es transiioria, y quese alej6 del Estudio de su padre en- mil -
novecientos noventiséis de manera definitiva; y por ultimo, que con la
persona de Earique Lastres Berninson sostuvo una relacion profesional
indirecta, por la defensa antes mencionada, pero que dicha vinculacion
concluyo al ‘término de la defensa; sin embargo, con el acta de
constatacion notarial de fOJaS treintinueve a cuart,lmdos se determina
que el denunciado Fernando Cantuarias, no “ha prestado servicios en ¢l
l:smdlo de sus sefior padre Fernando Cantu :arias Alfaro, como lo indicé

_en su descargo, $ino que a formado parte del mismo en calidad de socio;
Vo, adunas con 14 ficha reglstral défojas vuarentmcs a cuauntlcmco se” 7

eatablece que mcluswe el' 1mputado en el ano mll novecxentos‘__j‘” )




en la souedad d(.nommada Cantuarlas Garrl; )=le

_‘Socu.dad C1v11 de RcSponsabllld.a'd Lumtada “entonces se a e]av c;

realidad ; la aseveracion de haberse alejado deﬁmtlvamente desa'é el

afio de m11 novecientos noventiséis, toda vez que forma parte del mismo.
hasta la fecha ; por otro lado, se._ha_‘puesto de manifiesto la relacmn-
entre el denunciado con la perSoha de Enrique Lastres  Berninson, al
haber sido este 1ltimo accionista'y directivo-de la: Compama Minera -

‘Poderosa, las misma que contrata los servicios profesionales del Estudio

Cantuarias, Garrido Leca & Mulanowch ‘ejerciendo de esta manera, la

co-defensa de la compafiia Minera con .el imputado eu el proc.eso

' arbllrdlvscguldo con la firma Miaero Pataz,EPS, ademas, que Lastres -

'\ Bernison' cs  actualmente - Vicepre%idcntev" de la Minera Sulliden

N Shahuindo Sociedad Anénima Cerrada, la que ventila el proc eso arbitral

‘ en la que se planteo la recusacién controvertida, y su vez, forma parte
“del COllSGJO ‘Directivo del Tnstituto Nac10na1 'dé .Derecho -de Mineria,
Petrdleo y Energia, el mismo que. desxgno al denunciado (’antuarla%

-+, Salaverry como arbitro en la controversia. sujeta al- arbitraje; -de: to

L . expuesto,- se _aprecia; ~que el denunmado noy “inicamente  omitio -

B comunicar.’ su condicién de secio -y aportante de” dicho  estudio de
abowados a ias partes y demas” 1n1embros del Tr1bunal Arbitral;.

» . conforme lo- establece el articulo vemtmueve ‘de la Ley . general de
Artbitraje; sinc-que ademas, con los. datos inexactos Apropo,rcmnadps..
indujo a error al Tribunal para obtener la resolucién que obra a fojas
veintiocho a treintiocho, por la: cual se declaré infundada la recusacién;.

. Que los hechos denunciados coustltuyen delito Contra la Fe Publica - -
--vv<Falsedad—-Ge11er1ca = -y--delito ~Gontra-la- Admlmstramon de-Justicia:— ~—-
' “Fraude - Procesal - ilicitos’ - previstos -y - penados en los articulos

R ~ cuatrocientos treintiocho y cuatrecientos dieciséis del Codlg,o Penal ;

Que’ dado estos presupuestos  resulta: necesario. efectuar ]a

‘correspondiente investigacién judicial a fin ‘de esclarecer lo hechos

incriminados  en la “notitis -~ criminis” y - a  fin establecer la-
responsabilidad o no del denunciado; identificado que ha sido este y no-
habiendo prescrito la accién penal;” y ademas estando a Io establecidol
en el articulo setenta y siete del Codigo de Procedimientos Penales
maodificado port la Ley wveinticuatro mil trescientos ochentiocho;

"ABRASE ~ INSTRUCCION en la via SUMARIA coatra

FE nNANDQ CL\NTUARIAS SALAVERRY por el delitec Contra la_ ]

" Fe Publica — Falsedad Genérica -, en agravio de la Compama de .

. Exploracmnes Algamarca Sdcnedad Andénima y por delito Contrala -

- pistracion de Just(n . ;@gde Procesal - en agravm del o

A,
A

e



»Estado Peruano, y, Que para los etectos.de d-1cta_t @ !

el prou,sado a] efectuar su defeénsa en la etapa: prehmmar ha contado

Sector-y del” representante legal 'de la” empresa’ avravmda ‘el cincode "

LOhchIi!VO en el presente. proceso.. es necesario _._'.tenex;h" enld que .

con todas las garantias necesarias para hacer valer su derécho ala - .
defensa 1 aportando las_pruebas necesarias a fin de no quedar. en

estado dc, indefension; que asi mismo de dicha lﬂVCStlQaClnn nrelW N

§e prevee que este no eludira la accion de la justicia ni mucho menos
perturbara la actividad probatoria -y ‘que sea el caso la - pena_a-
impounerse no. superaria los cuatro afios de Pena anatlva de la Libertad .
: considerando por lo que se encuentra inmerso-en lo dispuestoeq el

articulo clento cuarenta y tres del Codigo Procesal Penal; en

consecuencia DICTESE ; contra el _procesado, _orden de_

—

 COMPARECENCIA_RESTRINGIDA ; debiendo obsérvar las,
~siguientes. restricciones :.a), No variardomicilio_sin autorizacion del

juzgado, b) No ausentase de su lugar de remdenma sin autorizacién del . .
juzg gado, L)COHCUI‘IU‘ al local del ]uzoado las veces que sea requcrldo d) S
consignar la prestac1on de una CAUCION de QUINIENTOS NUEVOS
SOLES - en caso de insolvencia ofrecer’ oarantla -patrimonial o ﬁanza
personal - y debera de hacerse efectiva ante el Banco de la Nacién, en el
plazo de setentidos horas de notlﬁcado mas ‘el termmo de la distancia; |
bajo apermbnmento de revocarsele la medida "y d15p0n1endose la
DETENCION en caso de mcumphmlento previo requerimiento; para tal -
efecto RECIBASE la. declarac1on ‘instructiva del” procesado el dia
cuatro de julio del aflo en curso'a las diez de.la mafiana, notificandose,
RECIBASE la duclaramon preventlva del Procurador Publico del

julio del afio en curso a las nueve y once de la mafiana respectivamente;;
notificindose: RECIBASE 1a declaracién testimonial de Mayte Remy
Castagnola, Joroe Santisteban de Noriega y Vlctor Avila Cabrera ¢l sels _

de julio a las nueve, diez y once de la mafiana respectivamente,”

notificandose; RECIBASE la declaracidon testimonial de Engrique

~Lastres Bermnzon y de Fernando Cantuarias Alfaro el sicte-de julio del -

afio en curse a las nueve y once de la mafiana respectwamente
uouﬁbando:e Y. " Realicense las demas diligencias que sean necesarias
para el mejor esclarecimiento de los hechos; Al Otrosi digo::
Conforme a lo solicitado TRABESE FMBARGO PRE\’ENIDLO
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proced1m1entos Penales formandose cuaderno respe@ﬁ?@ |

‘l'imgguccmn a la ala Superlor con 01ta01on =
o\ . : - S -

_ Se ':o Ju/‘gum Fanal
B VSUJG_'TOF da Justicia de Lima
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SECRCETARIO;

39"JUZGADOP

ACCION DE HABEAS CORPUS.
 SUMILLA: _INTERPONE
RECURSO DE APELACION DE

SENTENCIA. I

SENOR JUEZ DEL TRIGESIMO NOVENO  JUZGADO
ESPECIALIZADO EN LO PENAL DE LIMA.

. SILVIO MAXIMO CRESPO HOLGUIN,
Fiscal de la Trigésima Octava Fiscalia

" Provincial en lo Penal de Lima, en la
Accion de Habeas Corpus promovida por el
Doctor Renee Quispe Silva, a favor del
sefior Fernando Cantuarias Salaverry, a
usted digo:

1.- PETITORIO:

Que al amparo del Art. 139° inc 6°de la Constztuczon Politica del Peruy,
en concordancia con el Art. 35° del Cédigo Procesal Constitucional (Ley
N° 28237), recurrc a su Despacho dentro del término de ley, a efectos de
Interponer RECURSO DE APELACION contra la resolucion expedida
por su Judicatura con fecha 07 ae junio del afio en curso, y notificada al
suscrito el 09 del mismo mes y afio, mediante la cual Resuelve declarando
Fundada la demanda Constitucional de Habeas Corpus interpuesta contra
mi persona, en calidad de Fiscal de la Trigésima Octava Fiscalia
Provincial en lo Penal de Lima; Declara Insubsistente la formalizacion de
denuncia y Nulas las Actuaciones y Resoluciones Judiciales realizadas con
posterioridad a la formalizacion de denuncia; dispone que el sefior Juez
del Sexto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, devuelva los
actuados a la 38° Fiscalia, y a su vez ser remitida para su redistribucion, e
Inaplicable el Art. 8vo. Del Cédigo Procesal Constitucional; - a fin de que
la Instancia Superior la examine, y compulsando los errores de hecho y de
derecho que contiene, la revoque y reformandola declare, zmprocedente la
demanda de habeas corpus. '



AT

origen en la denuncia que ingresara a la Fiscalia Provincial a mi Cargo,

durante el Turno realizado entre el 24 y 31 de enero del presente afio, y
que merecio el siguiente orden procesal:

1.-

Con fecha 27 de enero del afio en curso, ingreso a través de Mesa de
Partes Unica de las Fiscalius Prgvinciales. Penales de Lima, una
denuncia de parte interpuesta por la Compaiiia de Exploraciones
Algamarca S.A. contra la persona de Fernando Cantuarias
Salaverry, por los delitos contra la Fe Publica en su modalidad de
Falsedad Genérica, y contra la Administracion de Justicia en su
modalidad de Fraude Procesal :
Con fecha 11 de febrero del mismo afio se dispuso abrir
Investigacién Fiscal, citdndose en primer orden al Representante
Legal de la firma denunciante, con el objeto de prestar su
declaracion indagatoria, la misma que se llevé a cabo luego de una
solicitud de postergacion. :

Durante la investigacion se cité a la parte denunciada hasta en
cuatro oportunidades para prestar su declaracion indagatoria, 'y
efectuar sus descargos en dicho acto, sin concurrir a ninguno-de los
- mismos. : : _

Igualmente se cité a su Abogado Defensor, a su solicitud a efectos de
Informar Oralmente, quien tampoco concurrio a la diligencia
programada. R B )
Después de haber agotado los requerimientos, y haberse reunido
indicios razonables de la comision de los delitos imputados, que
merecian fundadamente promoverse la accion penal, mi Despacho
después de haber transcurrido mds de tres meses formulo denuncia
penal, solicitando al Organo Jurisdiccional abrir proceso penal,
para llevarse a cabo una prolija investigacion en instancia judicial.

III.- FUNDAMENTOS DE HECHO DEL MEDIO DE

IMPUGNACION:

Errores de Derecho



VT

1.- Primer Error ‘de Derecho:

Interpretativo Obligatorio

La Sentencia ha omitido determinar los ~limites del contenido
constitucionalmente  protegido del derecho fundamental invocado con

arreglo al caso concreto, valorando en abstracto el derecho al debido

' proceso dandole un alcance ilimitado y absoluto que contmdzce la

doctrina jurzsprudenczal establecida por el T rzbunal Constitucional y la

- Corte Intera‘merican‘a de Derechos Humanos quebrantando asi el deber

zmpuesto porla Cuarta Disposicion Final y Transztorza de la Constztuczon

Politica del Perii 'y el Articulo V del Titulo Prelzmmar del Cédigo Procesal |
Constitucional; dzspos:c:ones por las cuales: los derechos ﬁmdamentales
deben ser interpretados de conformzdad con la Declaraczon Universal de
los Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos y las
decisiones adoptadas por los Tribunales Intechzonales sobre derechos

humanos constituidos segin tratados de los que el Perii es parte.

Asi mismo, ha omitido an.alizar‘ la antijuridicidad e ilegitimidad de ld

conducta acusada de lesiva al derecho en juego, asigndndole un cardcter
lesivo sin que concurran los elementos esenciales fijados por la norma
constitucional para la procedencia del Proceso Constitucional de Habeas

Corpus. |

La Garantia Jurisdiccional del Debido Proceso

El debzdo proceso, como garantza de la funcién jurisdiccional, es “la
institucion del Derecho Constitucional Procesal que identifica los

principios y presupuestos procesales minimos que siempre debe reunir
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certeza

todo proceso judicial jurisdiccidhal para asegurar al ]uim

)

justicia, razonabilidad y Iegmmzdad del resultado socia

En la Constitucion Politicu ;a’éf F\.tzi los elemehtos esenciales se
encuentran enunciados enumerativa, pero no .limitativamente, en los
distintos incisos de su articulo 139°y en el Sistema Interamericano de
Proteceién de los Derechos Humanos, los consagra el articulo 8° de la

Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.
El Derecho al Debido Proceso

Ello no obstante, la definicién no agota sino uno de los aspectos del debido
proceso y se hace necesaria una aproximacién desde el Derecho

Constitucional Humanitario, que el emérito Germdn J. Bidart define asi:

“Con tales prolegomenos estamos en mejor condicion para aclarar ahora
porqué utilizamos —por primera vez- la denominacion de derecho
constitucional “humanitario”. No es un plagio que le hacemos al derecho
humanitario como especie del derecho internacional. ;Qué -quiere
describir el adjetivo?

Por lo pronto, se incardina en el concepto del estado democrdtico y del
estado social. Y la insercidn en ese marco nos lleva a suponer que para ser
efectivamente democrdtico y social el estado debe organizarse
“humanitariamente”. Expresado de otro modo: el derecho constitucional
(que es el que proporciona organizacion y existencia a todo estado, de
cualquier indole que sea) requiere que en la democracia social pueda
calificarse de derecho constitucional humanitario. "2

En tal virtud, vista desde la perspectiva del procesado o
justiciable, la garantia jurisdiccional aei debido proceso se transforma en

" un derecho fundamental de manifestacion dual, sustantiva y adjetiva. De
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tal suerte que el debido proceso sustantivo serd la pot &
EpodieIK

solucion razonable en el proceso, legitima en los valxﬁsﬁesgnéz les y

socialmente aceptable, que agote el principio de razonabilidad y cumplade

modo adecuado con la controversia planteada’. Y el debido proceso

uab‘etivd o procesal puede ser definido como la potestad que titula

legitimamente a toda persona para exigir validamente, siempre y en todo

momento, la presencia del conjunto minimo de elementos que deben

‘necesariamente aglutinarse en cualquier clase de proceso o procedimiento

. . BN Sy 45
para hacer posible la aplicacion de justicia en el caso concreto.

La Garantia de Ddble, Dimensidn de los Derechos Fundaniem‘ales yel

Debido Proceso

La doctrina coniemporéned de los derechos fundamentales es consistente y
homogénea en sostener que se rigen por el principio de la doble dimension,
de tal suerte que se entienda claramente que éstos cuentan con un doble
dmbito en su contenido constitucionalmente protegido. Esos dos dmbitos

pueden ser definidos de la siguiente manera:

..uno subjetivo, que contiene” todas las facultades de accién que el

‘ derecho reserva a su titular y que por tanto exige la abstencion por parte

del poder publico; y otro objetivo o institucional que contiene la obligacion
del poder publico de realizar acciones positivas necesarias a fin de lograr

el pleno ejercicio y la flena eficacia de los derechos fundamentales en el
plano de la realzdad ’

Es asi como podemos sostener que “La libertad individual exige, de otra

parte, condiciones de vida institucionalmente garantizadas, y, por
consiguiente, el aspecto institucional de los derechos fundamentales y
también los conjuntos normativos que los enriquecen. Estos dan a la

3
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libertad direccion y medida, garantia y seguridad, coy £nido 3200
Sin conjuntos normativos la espontaneidad del indt%i' NOwpery

» o Doponho ¥ HTvo CoA”
ineficaz, en un espacio vacio de Derecho. w7 wo
Y es apuntando en esa direccion que debe comprenderse el
" derecho al debido proceso, con lo que resulta que mds que un deber de
abstencion del poder estatal respecto del justiciable o procesado, es un
mandato de conducta impuesto al Estado para que verifique una serie de

prestaciones a favor del justiciable o procesado.

. La Delimitacion del Contenido Constitucionalmente Protegido de los

Derechos F undamentalés

Los derechos ﬁtndamenidles ne. pueden ser apreciados aprbp_iadamente
desde su tipo abstracto —conce;;tualmen_té previo al momento legislativo- |
que parte de la Constitucion y se desarrblla en las nofmas contenidas en
las diSposiciQnes legales inferiores, sino que alcanzan concrecion en édda
caso especifico. De tal suerte que puede afirmarse con el profesor Castillo

Co’rdova_‘que:

“..los derechos fundamentales cuentan con un “inico” contenido, el cual .
vincula en su totalidad al poder publico en general y al legislador en
particular; contenido que empieza a formularse desde la norma
constitucional pero que necesita de las concretas circunstancias para su
total definicion en cada caso concreto, de modo que no existe un unico y
predeterminado para siempre contenido de un derecho fundamental.

Esta no es una concepcion arbitraria 'y mucho menos una interpretacion
destinada a recortar los derechos fundamentales, sino un imperativo
Jurisprudencial impuesto por el supremo intérprete de la Constitucion, que

ha sido consistente y enfdtico en sefialar que:

7
8
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“5. Como todo derecho Jundamental, el de la libertad pex3
un derecho absoluto, pues como establecen los ordznal
24) del articulo 2° de la Constitucién, aparte de ser regu %
restringidos o limitados mediante ley. Ningun derecho ﬁmdamental, en
efecto, puede considerarse ilimitado en su ejercicio. Los limites que a éstos
se puedan establecer pueden ser intrinsecos o extrinsecos. Los primeros
son aquellos que se deducen de la naturaleza y configuracion del derecho
en cuestion. Los segundos, los limites extrinsecos, son aquellos que se
deducen del ordenamiento juridico, cuyo fundamento se encuentra en la
necesidad de proteger o preservar otros bienes, valores o derechos
constitucionales.

Es por esa razon que la sentencia impugnada incurre en error de derecho
al fundar su argumentacion en una apreciacion y delimitacion del derecho
al debido proceso unicamente desde el tipo abstracto del derecho en
cuestion, sin descender a analiz_dr los elementos propios del caso concreto,
renunciando injustificadamente, de ese modo, a valorar que la conducta
del recurrente ha correspondido adecuadamente a la conducta
desarrollada por el demandante en el curso de la investigacion que se ha

ordenado culminar.

- El andlisis abstracto del contenido constitucionalmente protegido de un

derecho conllevaria inexorablemente a la culminacion de todo acto de
poder —sea éste de policia o no-, pues siempre comportard una limitacidn
al derecho en juego. De esa forma, todo proceso constitucional deberia
encontrar inevitablemente una sentencia fundada. Y ese no es el objeto de
los procesos constitucionales, en tanto instrumentos artificiales y técnicos
destinados a la aplicacién del derecho constitucional al caso concreto’.
Siempre y en todo momento serd necesario que el juicio a realizar sobre la
conducta denunciada como lesiva al derecho fundamental se funde en el

andlisis del caso concreto y compulse adecuadamente los elementos que le

-dan forma.
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La Conducta Obstruccionista del Investigado

En ese sentido, es menester analizar la conducta desarrollada por 'el‘
reclamante en el curso del procedimiento de investigacion fiscal, su
renuencia a colaborar para el logro de los fines del procedimiento en si—
que es el acopio de los elementos que indiquen la existencia o no de una
conducta que pueda ser objeto de juzgamiento por la jurisdiccion
especializada. en lo penaf-’ | y la manifestacion en hechos positivos de una
conducta destinada a obstruir el desarrollo del p'focedimientd propiamente

dicho.

El Tribunal Constitucional ha sido sumamente claro en determinar que de
ninguna manera es posible analizar un caso concreto de limitacion de la
libertad individual sin prestar atencion a la conducta del imputado. Y es

asi como el supremo intérprete de la Constitucion ha sostenido firmemente.

En este orden de ideas, podria merituarse como defensa obstruccionista
todas aquellas conductas intencion dirigidas a obstaculizar la
celeridad del proceso, _sea la interposicion de recursos
origen y de manera manifiesta, se encontraban_c

desestimacion, sea las v remedztadas faltas a la verdad que
7 0s. En todo

rocesado.’

La sentencia impugnada, en su Fundamento 32, precisa con claridad ‘que

el investigado fue repetidamente citado por el recurrente, a fin de que
cumpliera con prestar su declaracion indagatoria y que, ante esos

requerimientos y pese a haber operado el principio procedimental de

10



desaparece si el acto cumple sus fines y eso se desprend\%?;i%“/}/

 del procesado-, persistio en sustraerse a su deber de colaboracion para la

aproplada y pronta determmac:on de’16s*hechos materza de investigacion,
sin embargo con fecha 06 de mayo presenté su escrito de descargo,
configurdndose con ello el perfil exacto de la conducta obstruccionista y

habilitando al recurrente para que, legitimamente y en uso de las

" atribuciones que la Constitucion Politica y la Ley Organica del Ministerio

Publico en su articulo 94 inc.2 le confiere, procediera a la correspondiente

formalizacion de la denuncia penal.

| Ausencia de Acto Lesivo "

La actuacion del recurrente no ha constituido un acto lesivo al derecho

—___—__.-—-——————_'————

undamental al debido proceso del

deinaridante, pues no ha negado a éste

el acceso a nmguno de los elementos esencmles que_conforman_ su
contemdo constztucwnalmente protegido. Pues, en este efecto es

necesario recordar que todo proceso constitucional de hdbeas corpus
requiere, como presupuesto para su procedencza de un acto lesivo,
entendido éste como la accién en sentido lato —es decir acto u omision- de
cualquier autoridad, funcionari'o' o persona que vulnere o amenace la
libertad individual, Lo’gicamenté el acto lesivo para ser tal necesita una
exteriorizacion de la voluntad —de modo activo o pasivo- que tenga
cardcter antyurzdzco —por ilegalidad o arbztrarzedad manifiesta- destinada
a afectar ilegitimamente el contenido constitucionalmente protegido de la
libertad individual.

yow

Conforme ha sido dicho, el acto desarrollado por el recurrente no puede

ser imputado de lesivo porque no fue ni_antijuridico ni_ilegitimo, tanto
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. \QUHVO “'/
el Sexto Juzgado Penal de Lima, al agerturar proceso_de ti?’strucczén

contra_el denunctado Fernando Cantugrias Salaverry, y_en cuyos
cons:derandos gara decretar la medtda de coercion precisa: “Que para
los etectos de dictarse el mandato cohercitivo en el presente proceso_es
necesario tener en cuenta_que el procesado al etectuar su_defensa_en
etapa_preliminar ha contado_con todas las garantt’as necesarias gara
hacer valer su derecho a la detﬂnsz
fin_de no quedar en estado de mdetensmn... » Al efecto, resulta

rtando las ruebas necesarias a

indispensable apelar a las deﬁmczones propias de los términos expresados,
de tal suerte que antijuridico es aquello que va contra el Derecho’
ilegitimo es lo que carece de legitimidad, o sea de conformidad con la ley,

la justicia, la razon o las reglas establecidas”.

Atendiendo a esas definiciones, es preciso sefialar que la_conducta

reclamada no soldmente ha sido juridicamente acegtal_)le, sino conforme

a _la razon de los hechos desarrollados en: el curso de la_investigacion,

habida cuenta de la conducta obstruccionista desarrollada _por el
investigado dentro del Qrocedpn_"_ﬁéento_mlsmo

il

~Ausencia de Arbitrariedad

La conducta reclamada no ha sido acusada de ilegalidad manifiesta, pof
lo que su cardcter antijuridico solamente puede reposar en la
arbitrariedad que puede haber contenido. Para el efecto, debe acreditarse
—como la sentencia no Ib hace- que se traté de un acto, conducta,

proceder contrario a lo justo, razonable, legal, inspirado sélo por la

11
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' facultades o influjos” .

voluntad, el capricho o un pr@ésfio maligno, con ab

Y es alli donde radica la gran debilidad de la_sentencia que se impugna

porque no materializa una declaracion__de certeza que tenga

razonabilidad y explicitud en sus tundamentosl ! de tal suerte que no es

posible acceder al esquema de razonamiento en la aplicacion de la ley que

ha segui’do el Juez de la causa para determinar el cardcter antijuridico de

la conducta reclamada en este caso concreto.

Tal como ha sido dicho, la formalizacion de la denuncia penal se produjo

por efecto del registro y determinacion por el recurrente de una conducta

* obstruccionista por parte del :vi'r'z'iie'Stigadb, que habilito el recurso a la

at_ribucib’n. de formalizar la denuncia penal ante el drgano jurisdiccional.
Es asi, entonces, qzitev no se traté de un proceder caprichoso, sino el
resultado razonable de un juicio sobre el proéeder violatorio .del deber de
lealtad para con el magistrado y el propésito ilegitimo e ilegal de dilatar
injustificadamente la determinacion del ca'ra'ctef penal de la conducta

4

imputada al sujeto invesﬁ'gado. '
Ausencia de llegitimidad

Tal como ha sido expresado lineas arriba, la ilegitimidad es la carencia de
apego a la ley, la justicia, la. iazdn ¢ las reglas establecidas. No es

violatorio del derecho a la presuncién de inocencia_ el empleo de la

prueba indiciaria, como corolario de una actividad ‘Qrobatoria minima.

13
14



En ese sentido, es preciso comprender quev Ia prueb

naturaleza discursiva e indirecta, pues se concreta en

argumento probatorzo mediante una znferencza correcta, que tzene como .

una de sus premisas, una regla- de experiencia o una regla técnica o una.
regla natural; la otra premisa, el juicio que refleja el significado del
indicio y como conclusion €l juicio que expresa el significado ya

identificado del otro dato descubierto, que era la incégnita del problema’ ]

Al efecto resulta determinante analzzar el con]unto de medzos probatorzos' |

acopzados durante el procedzmzento de investigacién, que a_juicio del

recurrente acredztaban la comision de los delitos denunciados, los cuales

. debian ser sumados a la conducta obstruccionista del mvestzgado,

caracterizada por la 'persistencia en procurar la indebida dilacion del

procedimiento 'y el abuso del derecho a la defensa, de tal manera que se |

levantara una barrera que lmpzdzera la produccion del resultado ﬁnal y

necesario de la investigacion ﬁscal. la determinacion de las implicancias

penales de una conducta denunciuid curne delictiva,

2.- Segundo Error de Derecho. Inaphcac:én del Principio de

Razonabtltdad

El Tribunal Constitucional, tal »'como ha sido acreditado con las citas
hechas de su jurisprudencia, ha aceptado la existencia del principio
constitucional implicito de razonabilidad en la actuacio’n de los érganbs |
estatales, de tal forma que la validez de Ia& ‘actuaciones estatales que
limiten los - derechos ﬁmda)ne’ntales y, en particu‘lar los de la libertad
personal dependa de que se encuentren conformes con los principios de |

razonabilidad y proporczonaltda(’ Lo

2 equivale a de_czr que para juzgar

15



 enjuiciamiento que. analizara la constitucionalidad del fin p

el comportamiento del recurrente debié aplicarse siempr X

racionalidad de la medida elegida y la proporcionalidad de la decisio’n
adoptada.

Elementos del Pfincipib de Razonabilidad

En tal virtud, es neée‘sa_rio &eﬁalar que el principio de razonabilidad obliga

“a que sean practicados los juicios de adecuacion o idoneidad, de necesidad

o indispensabilidad y de proporcionalidad,

T

El Juicio de Adecuacién o Idoneidad _

El juicio de adecuacién o fdbneidad requiere: a) la existencia de un fin, b)
la constiMcfoﬁaZidad del fin, y c) la relevancia social del fin'S. En el caso
concreto, las finalidades del recurrente Sfueron llevar- adelante la
conduccion desde su inicio de la investigacién del delito y ejercitar la
accion penal a peticion de parte, con lo que se acredzta la existencia de
unos ‘ﬁnes ‘concrelos. ,Estos, a su vez, se encuentran establecidos -en los

incisos 4 y 5 del Articulo 159° de la Constitucién Politicq del Pery, por lo

'que innegablemente eran corisﬁtucionales. A lo que debe agregarse que la

persecucion del delito es un fin seciatmignte relevante, a fin de asegurar

una adecuada vida en comunidad y la paz social. En consecuencia, la

actuacion del recurrente supera holgadamente el juicio de adecuacion o

idoneidad.

El Juicio de Necesidad o Indispensabilidad

16
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El ]uzczo de neceszdad o zndzspensabzlzdad examina sze[ﬁ/a '

es la menos restringente de las' normas zusfundament
zgualmente eficaces. Para “ello, es necesario proceder
problemas puntuales: a) el juicio-de ¢ficiencia, 'y b) la eleccion de la

' . . 17
medida necesaria

La plena operatividad de los derechos fundamentales, el principio de dbble
dimension de ‘éstos, la sustitucion del juicio de necésidad por el de
razonabilidad, el caracter de normas-principio de los defechos
fundamentales y la tarea valorativa de la funcion juri&diccion_al determinan

la aplicacion del juicio de necesidad o indispensabilidad.

En tal virtud, el juicio de eficiencia debe ser entendido como uno de
comparacion, primero, entre cada medio y el fin y, segundo entre el medio
y los medios alternativos. E! ried Ju r..avleado la formalzzac:on de la

denuncza aplicando como prueba indiciaria la conducta obstruccionista

50

del investigado, a partir del conjunto de elementos que permitian apreciar

la existencia de una conducta penalmente relevante, guarda perfecta
relacién con los fines constitucionales perseguidos y que han sido materia

de andlisis en el punto precedente. Y, no residiendo en el Ministerio
| Publico poderes de detencidén o arresto u otros de conduccion co'mpulsiva,
el empleado por el recurrente devenia, de entre todos los medios
apropiados para lograr los fines constitucionales perseguidos, el unico

eficiente para su obtencion.

De ese modo, la medida necesarza fue elegzda por ser la unica viable para

lograr el fin constitucionalmente perseguzdo y porque constituia, en 'y por

si, una restriccion minima del derecho en juego, puesto que el ingreso al
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del investigado, el cual podrta hacer uso irrestricto de él en todas y cada
una de las fases que componen el contradictorio penal. En ese sentido, la
medida necesaria elegida supera el juicio de eficiencia que impone el

principio de razonabilidad.

El Juicio de Proporcionalidad

- i) g . Wn . .
El juicio de proporcionalidad consiste en establecer si la medida guarda
una relacién razonable con el fin que se procura alcanzar'®. Al efecto es
necesario tener presente que se trata de un balanceo entre las ventajas 'y

las desventajas de la medida.

- La desventaja, en este caso concreto, era someter el procedimiento a una

T\

dilacion indebida, como producto de una conducta obstruccionista del
investigado, frustrando injustificadamente el derecho del agraviado a la
verdad, que el Tribunal Constztuczonal ha interpretado como derivado del
fin constitucional de defensa de la pe'rsbha humana y el respeto a su
dignidad, de la forma republicana de gobierno y del estado social y

democratico de derecho.

La ventaja era que la formalizacion de la denuncia penal, habida cuenta de
la existencia de elementos suficientes para crear conviccion sobre la
comision del delito denunciado y la prueba indiciaria formada a partir de
la conducta obstruccionista del investigado, abriria la puerta a un proceso
penal, el cual por mandato constitucional aseguraba al denunciado una
gama completa y firme de garantias - minimas, reconocida por el

oordenamiento constitucional y legal, asi como por el complejo de tratados

18



internacionales sobre derechos humanos, de los que; éi N qu: es tado & |
Parte, como la_ADeclaracién Universal-de los Derechos H}t‘?ﬁbn'os,-—ié' acto /

" de Derechos Civiles y Poliﬁéos-y la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos, integrados a nuestro derecho nacional en virtud del

Articulo 55°de la Constituéién Polz’ﬁca del Peru.

Naturaleza del Agravio de la 'Resolucidh Apelada

La sentencia apelada constituye un peligroso precedente que, lejos de
custodiar el contenido constitucionalmente protegido del derecho al debido -
proceso, tutela indebidarﬁente las actuaciones injustificadamente dilatorias
por parte de los invéstig’ad_«vs,j v -protege la conducta procesal
obstruccionista, contraviniendo la jurisprudencia de observancia
obligatoria establecida por el Tribunal Constitucional, en su labor de

supremo intérprete de la Constitucion.

IV.- FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1.- Constitucion Politica del Peri
Art_. 139° inc. 6°- Pluralidad de Instancias.

2.- Cédigo Procesal Constitucional. .
Art: 35° - Plazo para el Recurso de Apelacion.

POR TANTO:

Al Tigésimo Noveno Juzgado Especializado en lo Penal de Lima solicito
que tenga por presentado este escrito con sus copias y por interpuesto el
recurso de apelacion que contiene, elevando los actuados al drgano
jurisdiccional superior, a fin de que luego de analizar los errores de
derecho contenidos en la sentencia, expida resolucion revocdndola
totalmente y reformdndola declare improcedente la demanda de hdbeas
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,,,‘V‘GE JUS,;SE_.

corpus, por la inexistencia del acto lesivo denunciado!

- ANEXOS:

1.- Copia de Auto Apertorio de Instruccion expedido por el Sexto Juzgado
Penal de Lima. ' '

Lima, 10 de Junio de 2005.
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_ - CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
CUARTA SALA ESPECIALIZADA EN LO PENAL PARA PROCESOS CON REOS LIBRES

S.S. CARRASCO NAVARRO.
IZAGA PELLEGRIN.
CHAMORRO GARCIA.

Exp. N° 039-05 H.C.

Lima, diecinueve de julio

el afio dos mil cinco.-.

ISTOS En Audiencia Publica el proceso reIaC|onado con la demanda de Hébeas }
Corpus mterpuesta por Renee Quispe Sllva en favor de Fernando Cantuanas' :
Salaverry, contra el doctor Silvio Méxumo Crespo Holguin Fiscal de la Trigésima
Octava’ Fiscalia Provincial de Lima, Oidos los mformes orales y el informe sobre
hechos segun constancia de fojas cuatrocientos setentlcmco teniendo como Vocal
i:—‘onente a la sefiora lzaga Pellegrin.

MATERIA DEL RECURSO: | o
La sentencia expedida con fecha siete de junio del dos mil cinco, obrante de fojas -
trescientos ochentiocho a trescientos noventiséis, que Falla: Declarando fundada la
de’manda‘ constitucional de Habeas Corpus interpuesto contra el representante ‘del
inisterio Publico, doctor Silvio Maximo Crespo Holguin, Fiscal Provincial en lo Penal

e la Trigésima Octava Fiscalia Provincial en lo Penal 'de Lima, en tal sentido
:nsub51stente la formalizacion de la denuncia realizada por éste, que declara nulas las
| actuacrones y resoluciones judiciales efectuadas con postenondad disponiendo que

el Juez _del Sexto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, cumpia con devolver

los actuados a la Trigésima Octava Fiscalia Provincial en lo Penal de Lima, para que
opo‘rturi‘ament'e-se distribuya la denuncia a otra Fiscalia, e inaplicable-el articulo
octavo del Cédigo Procesal Constitucional. |

CONSIDERANDO:



PRIMERO.- Las acciones de ‘garantia tienen como objeto basico y fundamental, el
* reponer las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violacién de un
derecho constitucional, siendo el caso de auto‘é, que esta referido a una presunta
grave amenaza del derecho a la libertad personal del favorecido, asi como a la
vulneracién de su derec;ho a la tutela brocesal efectiva — violacion al derecho de
defensa — y al debido proceso, derechos fun‘damén{ales que se encontrarian -
protegidos por la Accién de Habeas Corpus. | -
SEGUNDO.- El Habeas Corpus es una garantia de tramite inmediato y que se
encuentra vinculada en esencia, con la proteccién de la libertad individual de la

- - persona humana, a fin de resguardarla de actos coercitivos practicados por cuaiquier

~ persona o entidad, de cualquier rango, jerarquia o competencia y que vulneren dicho
- derecho fundamental, cuando ellos aparezcan realizados de manera arbitraria,
inmotivada, por exceso y/o de manera ilegal. N

TERCERO.- Es asi que nuestra Constitucién Politica del Estado, la réc'oge en ol
inciso primero del artiCqu doscientos, sefialando qué la accién de Habeas Corpus:
“(...) procede ante un hecho u omisiéon por parte de cualquier ahtoridad,
funcionario o persona que vulnera o amenaza la libertad individual o los
derechos constitucionales conexos.”; es decir, el objeto de esta accién de garantia -
se circunscribe a la proteccion de la libertad individual de toda persona, que ve
amenazado- o vulnerado dicho derecho; y constituyendo ademas la tutela procesal
efectiva y el debido proCeso atribuciones que se encuentran conexas a la libertad
individual, tenemos qué su proteccién via él presente proceso se hace palpable con lo
estipulado en el articulo veinticinco del Cédigo Procesal Constitucional puesto en
' vigencia mediante Ley Veintiocho mil doscientos treintisiete, de fecha treintiuno de
mayo del afio dos mil cuatro. o ’

'CUARTO.- La decision de fondo en la accién como la que es materia de esta causa,
es la de establecer la violacion de un derecho constitucional y en caso de ser asi,'eri
la de obtener la r_espuesta protectora del érgano'jurisdiccio_hal, para lo cual los
presupuestos procesales que deben concurrir son: a) Certeza del derecho que se
busca proteger, b) Actualidad de la conducta lesiva, ¢) Caracter manifiesto de la
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arbltranedad de esa conducta y d) Naturaleza constutucnonal delos derechos
hfectados

QUINTO En el presente caso, la pretension del demandante se delimita a obtener del
érgano constitucional el cese a la amenaza de la I|bertad individual de su patrocinado

2ntal, el
i de un
resunta -
10 a la
-cho"de

Fernando Cantuarias Salaverry, asi como la reposmnén de los hechos al estado anterior
de la wolamén de la tutela procesal efectiva y el -debido proceso, que se habrian
trar

. lan - generado como consecuencia de la denunma planteada contra el favorecido por la

Compaiiia de Exploraciones Algamarca Sociedad An6nima, por los delitos de falsedad

Ue se \genérica y fraude procesal la misma 'que ha sido foﬁhalizada por‘eI'Fisca'I demandado,

de la on fecha diez de mayo del afio en curso. Planteando de este modo las modalidades de
-ajquuer beas corpus preventlvo y habeas corpus reparador establecidas por el Tribunai
1 i

d'ChQ. nstitucional en- la sentencia del expediente numero dos mil se|SC|entos sesentltrés
vitraria, o

gusén dos mil tres HC/TC del veintitrés de marzo del dos m|| cuatro. ,
SEXTO Al respecto resulta necesano consngnar Ios fundamentos en que se sustenta

enel denuncia fiscal cuestionada, cuya copia certificada corre de fojas doscientos
o.rpus: etentiséis a dosc1entos setentlocho asi tenemos que en ella se relata que la empresa
ridad, 7Compaﬁia de Exploraciones ' Algamarca Somedad An6nima” y “Minera Sulliden
° 'kf_s &hahumdo Sociedad Anénima Cerrada” lngresaron a un Proceso Arbitral, sometiéndose
fantia 5 la competencia del Tribunal integrado por el favorecido y los arbitros Jorge
ue ve Santistevan de Noriega y Victor Avila Cabrera siendo que en el transcurso de dicho
->cesal. uroceso la primera empresa planteé recusacién contra Cantuarias Salaverry, ante lo
sertad al éste real;za 'su descargo seﬁalando que una empresa ajena a las de la
=on Io. / ¢ troversia, contrata. los, servicios de ‘un- bufete de abogados, al cual presta sus
':Z :: sefrvicios, siéndole designada la defensa de la misma, denomlnada Companla Minera

Poderosa Sociedad Ané6nima’, asegurando que\tal defensa la ejerci6 de manera
o /t(ans.ntona,‘ alejandose en forma definitiva del Estudio de su padre en el afio de mil
ausa A - ' . " ' o

novecientos noventiséis, y que con la persona de Enrique Lastres Berninson sostuvo

5, en o : e o . . : v
Ol 1una relacién profesional indirecta, referlda a la precitada defensa, la cual concluyo al
nl los
: térmmo de aquella sin embargo, con el ac’ta de constatacién notanal se determina que
e se
jo | aste, wo ha prestado serwcms en el Estudlo de su sefior padre Fernando Cantuarias
e la

Alfaro, sino que ha formado parte del, mismo en calidad de socio, teniendo una

‘
L



Socnedad Civil de Responbabnlldad Limitada, aiejéndose de la verdad cuando refi iere
que se habia desvinculado de dicha persona juridlca en €l afo ‘mil noveCIentos
noventlséls Poniéndose de manifiesto la relacién entre el denunmado y Lastres
Berninson, al haber sndo éste ultimo accionista y directivo de la Compafia Minera
Poderosa Ia misma que contratara los servicios profesuonales del Estudio ;urldlco antes-
glosado, e;ercuendo de este modo la co-defensa de dicha compaﬁia minera en ‘el
proceso seguido con la firma Mlnero Pataz EPS, ademés que Lastres Bernlnson es
actualmente VlcepreSIdente de Ia Mlnera Su!llden Shahumdo Socuedad Anémma
Cerrada persona le’IdlCa que sngue el proceso arbltral en la que se ha planteado ia
recusacnén controvemda de lo que se. aprema ‘que el"favorecndo no.solamente- habria

—.—“-‘-—-’-‘-"—"——-—%-&-——-—————-m
On'TltIdO comumcar de los_vinculos mencnonado.>~a las- partes ‘y-demas_miembros _del.
Trib‘tTnal'PTbltral snno 10 que ademas con 16s¢ datos falsos proporcnonados mdulo a error B
dlcho,tnbunal~para~obtener'una'resolumén~centrarta'a Iey1

SEPTIMO.- Ahora bien, el A quo sefala : al amparar la demanda mterpuesta a favor

Fernando Cantuanas Salaverry, que efectlvamente en la etapa. prejunsdlccronal se ha
evudenmado la afectacién del derecho al debudo proceso, pues, eI representante dei':
Ministerio Publlco al .no recibir su declaraCIén mdagatorla ni haberle dado fecha
correcta para su informe oral, asi como haber omitido pronuncnamlento sobre Ios
medlos probatorios de descargo, ha vuinerado su derecho- de defensa y a probar Ia
objetlwdad de sus alegacmnes lo que nos |nd|ca que a su crlterlo se confi guraria ei
habeas corpus reparador demandado ‘

* OCTAVO.- Sin embargo .efectuando la evaluamén de los medios probatonos
mcorporados a la sumaria mvestlgacnén como son las coplas de la denuncua y Iaa
_actuaciones preliminares obrantes de fojas C|ento cuatro a doscientos setentlocho asn
como las declaraciones del accmnado y del favorecudo obrames a fojas noventinueve v

trescientos cincuentinueve; respectivamente; advertimos que &debidoﬂpl@-‘la-
€S0 yia-

- {tutela procesal efectiva no han,sido-conc_ulcadas,,_gor'_,e_LEJsga‘l deman'dadﬁ,‘"d‘ebido-a-

queTuna vez_que_| recibi6yla,den'uncia~d‘e~laweomp‘aﬁia—‘de ExploraETc?ﬁ'é‘s‘Alg%

4 Soc:edad Anbénima,_éste_ dlspusoAIa realizacién_de_diversas dlllgenmasv—entre-ellas_l3
de cIaracu —inda atona‘*del—denuncnado—*Cantuarla alaverry dispuesta’ mediants
e 6n g s S ry p
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se desprenden de los cargos de notificacion obrantes en autos. Aunado a ello, tenemos:
que éste se apersono a la precitada investigacién con su escrito. dé fo'jas' doscientos
cnnco de fecha treintiuno de marzo pasado, ‘ademas de que a través de su abogado
defensor solicito informe oral segin-aparece de fojas doscientos veintisiete, ped;do que
fuese admitido por el demandado, ademas de haber realizado su descargo por escnto
como emerge de fojas doscientos cincuentiocho a doscnentos sesentlocho, lo que nos

endlca que al denunciado Cantuarias Salaverry no se le ha wolentado su derecho de

'defensa Ademas que si bien entre las fechas programadas para la.indagatoria de éste
no habria mediado setentldés horas de anticipacion, también es verdad que tenia pleno
conocumuento de dicha dlllgen0|a como se desprende de los diversos escritos donde
mcluso solicita su postergacuSn en forma reiterada, todo lo cual nos permite inferir que el
Unico fin que tenga la presente demanda es dilatar mnecesarlamente la tramltac16n de
la denuncia fi scal de fojas doscientos setentiséis. , _ o
NOVENO En este orden de ideas, est|mamos necesario puntualizar que constltuyendo
la Denuncia una prerrogativa que tanto la Constltumén Politica del Estado (aftié'ulos
cnento cincuentiocho y ciento cmcuentlnueve) como. Ia Ley Organica del Mmlsteno
Publlco (articulos once y doce), le confiere al Flscal Provmc1a| en lo Penal para
pIantearla ante el érgano jurisdiccional o denegaria, Cyial no encontrarse regulado un
procedlmtento especial como para llegar a determinar que ha existido la vulneracion del

debido proceso, coleglmos que en el presente caso, al existir articipaciéon_del
favorecido en la etapa pre judicial, tanto a través de su abogado defensor como

d:recma recurrida merece ser revocada. Debiéndonos referir también
a que de los medios probatorios obtenidos en el transcurso del proceso no se ha
ilegado a establecer la presunta amenaza a la libertad individual del_ favorecido, y que
conétituye una de las pretensiones del demandante. | ‘

Por estas consideraciones, no habj reditado los fundamentos de las
pretensiones demandadas, de conformldad con lo establemdo en el inciso veinticuatro

LIS e e
del articulo segundo de la Carta Magna que concuerda con el numeral treintiséis del

Cédigo Procesal Constitucional;



 EALLO: B | -
. " REVOCARON la sentencia emitida con fecha siete de junio del afio en curso, ot

l | de fojas trescientos ochentiocho a trescientos noventiséis, que Falla: Declax-
[ ' fundada. la demanda constitucional de Hébeas Corpus interpuesto contn
l ﬁ ’ .' representante del M|n|ster|o Publico, doctor Silvio Maximo Crespo Holguin, ]
’ | Provmcnal en lo Penal de la Trigésima Octava Fiscalia Provmcnal en lo Penal de

: : _"_"en tai sentido |nsub5|stente la formallzamén de la denuncia realizada por _,ste
bl " declara nulas las actuaciones y resolumones judiciales efectuadas con posteno
o -f"'dlsponlendo que el Juez del Sexto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, ct

- con. devolver los -actuados a la Trlgé5|ma Octava Flscalia Provmcnal en lo Per

- ] " Lima, para que oportunamente. se distribuya la denunma a otra Flscaﬂa e lnaphcau
! : '{i ' ‘articulo octave del Cédugo Procesal Constltucmnal REFORMANDOLA Deef
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Exp. 39-2005 H.C.
Inferpone recurso de agravio constitucional

R |
SENOR PRESIDENTE DE LA CUARTA SALA PENAL DE LIMA PARA PROCESOS
CON REOS LIBRES :

" FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY, en la

accién de Hdbeas Corpus interpuesta

~ contra el Dr. Silvio Maximo Crespo Holguin,

. Fiscal de la 38° Fiscalia Provincial Penal de
Lima, a usted atentamente digo: '

INTERPONGO recurso de agravio constituclonal contra la resolucién que
REVOCA la sentencia emitida con fecha siete de junio del afio en curso,
que declara fundada la demanda constitucional de HABEAS CORPUS
interpuesto contra el sefor Representante del Ministerio Publico, doctor

p Silvio Maximo Crespo Holguin, Fiscal Provincial en lo Penal de la Trigésima

“Octava Fiscalia Provincial en lo Penal de Llima, en tal sentido

insubsistente la formalizacién de denuncia realizada por éste, que

declara nulas las actuaciones y resoluciones judiciales realizadas con

- posterioridad, disponiendo que el Juez del Sexto Juzgado Especializado

en lo Penal de Lima, cumpla con devolver los actuados a la Trigésima
Octava Fiscalia Provincial en lo Penal de Lima, para que oportunamente
se distribuya la denuncia a ofra Fiscdlia, e inaplicable el arficulo octavo
del Cédigo Procesal Constitucional; REFORMANDOLA declara
INFUNDADA la démanda constitucional de Habeas Habeas promovida
confra el representante del Ministerio Publico, doctor Silvio Maximo
Crespo Holguin, Fiscal Provincial en lo Penal de la Trigésima Octava
Fiscalia Provincial en lo Penal de Lima; ya que con ella se vulnera los
principios. y derechos constitucionales reconocidos por nuestra

" Constitucién Politicd, en atencién a los fundamentos que a continuacion

. expongo:

'

1Cédigo Procesql' Constitucional

Aticulo 18.- Contra la resolucién de segundo grado que declara infundada o improcedente a demanda,
procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional, dentro del plazo de diez dias
contados desde el dia siguiente de notificada la resolucién. Concedido el recurso, el presidente de la Sala
remite al Tribunol Constitucional el expediente dentro del plazo de tres dias, mas el termino de la distancia,
bajo responsapilidod.



. PRETENSION IMPUGNATORlA

SOLICITO conceder el recurso de agravio constitucional y elevar el
expediente al Tribunal Constifucional, para que en uso de sUS
atribuciones que le confieren la Constitucién Politica del Estado y su Ley
Orgdnica FALLE REVOCANDO la recurrida, que, revocando la apelada,
declaré infundada la accién de HABEAS CORPUS; v, REFORMANDOLA, la
declare FUNDADA. ‘

FUNDAMENTOS DE LA FRETE NS O

II. FUNDAMENTOS DELA PRETENSION IMPUGNATORIA '

2.1. Se promovié'lo dccién de hdbeas corpus en razén de que se viold
los siguientes derechos:

a) E derecho a la libertad |ndlvldual.

A ' b) El derecho al debido proceso, porque se han violado las siguientes,
garantias de la tutela procesal efectiva: o

El derecho de defensa.

El derecho a probar.

El derecho al.contradictorio. .

El derecho a la.igual sustancia en el proceso O igualdad

de armas. ' : .

e Elderechoala obtencién de una resolucién fundada en-

derecho. :

e Y el derecho a la observancia del principio de legalidad
procesal penal. ‘ i

2.2. Ahora bien, los Unicos fundamentos por los cuales la Sala Penal
revoca la sentencia apelada son:

OCIAVO: Sin embargo, efectuando la evaluacién de los medios
probatorios incorporados a la sumaria investigacién, como son las copias
de la denuncia y las actuaciones prefiminares obrantes a fojas ciento
cuatro a doscientos setentiocho, asi como las declaraciones del
accionado y del favorecido obrantes a fojas noventa y nueve Yy
trescientos cincuenta y nueve, respectivamente; advertimos que el
debldo proceso y la tutela procesal efectiva no han sido conculcados



2.3.

por el Fiscal demandado, debido a que una vez que recibi6 la denuncia
de la Compaiiia de Exploraciones Algamarca sociedad Anénima, éste
dispuso la realizacion de diversas diligencias, entre ellas la declaracion
indagatoria del denunciado Cantuarias Salavery dispuesta mediante
resolucion de fojas ciento noventa y nueve, notificdndose con tal fin
para los dias primero, seis y veinte de abril, asi como para el cinco de
mayo el afo en Curso, como se desprende con los cargos de

" notificacién obrantes en autos. Aunado a ello, tenemos queé éste se

apersono ala precitada investigacion con su escrito de fojas doscientos
cinco de fecha treinta y uno de marzo pasado, ademas de que a través

' de su abogado defensor solicito informe oral segun aparece de fojas

doscientos veintisiete, pedido que fuese admitido por el demandado.
ademds de haber realizado su descargo por escrito como emerge de

. fojas doscientos cincuenta y ocho a doscientos setenta y ocho, lo que

nos indica -que al denunciado Cantuarias Salavermy no se le ha
violentado su derecho de defensa. Ademas que si bien entre las fechas

* programadas para la indagatoria de éste no habia mediado setenta y

dos horas de anticipacion, también es verdad, que tenia pleno
conocimiento de dicha diligencia, como se desprende de los diversos
escritos donde incluso solicita su postergacién en forma reiterada, todo -

lo cual nos permite inferir que el Unico fin que tenga la- presente

demanda es dilatar innecesariamente a tramitacién de la denuncia. -
fiscal de fojas doscientos setenta'y seis. .

NOVENO: En este orden de ideas, estimamos necesario puntualizar que
constituyendo la Denuncia una prerogativa que tanto la Constitucion

Politica del Estado (articulos ciento cincuenta y ocho y ciento cincuenta -

y nueve) como la Ley Orgdnica del Ministerio Publico (articulos once Yy
doce), le confiere al Fiscal Provincial en lo Penal para plantearla ante el
Organo Jurisdiccional o denegaria, Y al no encontrarse regulado un
procedimiento especial como para llegar a determinar que ha existido
la vuineracién del debido proceso. colegimos gue en el presente caso,
al existir participaciéon del favorecido en la etapa prejudicial, tanto a
tfravés de su abogado defensor como directamente, la sentencia
recurrida merece ser revocada. - Debiéndose referir también a que de
los medios probatorios obtenidos en el transcurso del proceso no se ha
llegado a establecer la presunta amenaza a la libertad individual del
favorecido y que constituye una de las pretensiones del demandante.

De la lectura de la resolucién impugnada podemos observar que
la Sala Penal no se pronuncié sobre varios derechos conculcados,
como el derecho a probar, el derecho al contradictorio, el
derecho a la igual sustancia en el proceso O igualdad de armas, el
derecho a la obtencion de una resolucién fundada en derecho y
el derecho a la observancia del principio de legalidad procesal
penal, gue acarrea de nulidad de la mencionada resolucién.



2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

De otro lado, la Sala Penal incurre en eror al sefalar que el Fiscal
dispuso la realizacion de diversas diligencias, sin embargo,
podemos advertir gue no existe ninguna resolucién que disponga
investigacién preliminar para recopilar pruebas en la etapa
prejudicial, ni mucho menos sefialo las diligencias que deben
actuarse durante su investigacion. ' ‘

Equi\iocadamenfre la Sala sehala que esta parte tenia pleno
conocimiento de las fechas programadas para la indagatoria. En
efecto, las primeras citaciones son nulas de pleno derecho, no
solo porgque se nofificaron a domicilios distintos, sino también por
gue no fueron diligenciadas legalmente, pues no mediaron las 72
horas que establece laley. Ahora bien, cuando recién se nofifica
comrectamente -con la cuarta citacién- para la declaracién
indagotoriqprogramodo para el dia 5 de mayo pasado, en
atencion al derecho imestricto de defensa se pide su
reprogramacion, pedido que no fue atendido por la Fiscalia.

Ahora bien, si- bien existe el apersonamiento y sefialamiento de
domicilio procesal, pedido de informe oral y descargos realizados.
por escrito, estos actos no son suficientes para un oportuno vy .
eficaz ejercicio del derecho de defensa, si no se habia obtenido
su declaracién indagatoria. En efecto, a nivel judicial (proceso
penal) la declaraclén Instructiva tiene como finalidad asegurar la
identificacién del imputado, hacerle conocer los cargos que se le
imputan y garantizar su derecho de defensa, ademds, dicha
declaracién tiene una doble condicién de ser medio de
investigacién y medio de defensa, en tanto medio de
investigacion; entonces, del mismo modo en la etapa prejudicial
la declaraclién indagatoria del denunciado tiene como finalidad
hacerle conocer los cargos que sé le imputan y garantizar su
derecho de defensa. Por consiguiente, se ha conculcado el
derecho de defensa, no solo porque no se me : i

medios adecuados para preparar mi defensa, sino porgue,

“demds, o se me hizo conocer los cargos que se me imputan ,

fec o5 por el art. 8°, inciso 2), literal “c™ de la Convencion
Amernicana de Derechos Humanos.

Por ofro lado, se ha cuestionado que en la tramitacién de la
denuncia en cuestion se han presentado una serie de
iregularidades  que no sdlo comprometen el derecho



'y

2.8.

consfitucional de defensa, sino que, ademds, constituyen un
indicador objetivo de la falta de. imparcialidad con que se ha-
tramitado la comrespondiente investigacién preliminar. En efecto,
si la Fiscalia dispuso la actuacién de - diligencias como la
declaracién del denunciante, denunciado y del sefior Lastres

' Berninzon, entonces, estuvo convencido que los recaudos

acompanados a la denuncia de parte no eran suficientes para
formalizar denuncia penal. Sin embargo, luego que sdlo tomo la
declaracién al denunciante, éste procedié a formalizar dicha
denuncia, esto es, sin gque exista pruebas suficientes y necesarias

7

que varien mi_situacién juridica, sino Gnicamente la declaracién

del denunciante, lo que evidencia un claro indicador objetivo de
falta de imparcialidad por el fitular de la accién penal. -

De ofro lado, la Sala Penal no ha tomado en cuenta que
mediante escrito de 9 de mayo de 2005, la defensa presentd un
pedido de actuacién de pruebas a fin de. esclarecer los hechos
materia de denuncia y asi poder certificar la licitud de su
conducta en el framite de los descargos, sin embargo: DICHO: .
PEDIDO NO FUE PROVEIDO. En efecto, no se cumplié con citar a
Jorge Santistevan de Noriega, Victor Avila Cabrera y Mayte Remy
Castagnola (darbitros y Secretaria en ‘el proceso arbitral,
respecﬂvomen're).' Dichas declaraciones eran de vital importancia
toda vez que los mencionados podrian haber aclarado los hechos
que sustentan la imputacién por delito de falsedad genérica y
fraude procesal, es decir: (1) si en el desarrollo del proceso arbitral
pudieron advertir alguna conducta de mi parte que denotara
alguna parcialidad o interés particular en los asuntos que venia
conociendo en el proceso arbitral; (I) cudles fueron los
argumentos y elementos de juicio segun los cuales se rechazd la
recusacion contra mi persona, a fin de dilucidar si efectivamente
se incurrié o no en falsedades. Por otro lado, no se oficié al Tribunal
Arbitral a fin de requerie copias certificadas de todos los escritos
presentados en mérito a la recusacion formulada y las
resoluciones recaidas en dicho proceso, a fin de corroborar que
no existi®6 ninguna  conducta iregular que conlievara su
recusacién. Tampoco se oficié a la empresa Minera Poderosa S.A.
a fin de requerife que ponga a disposicion del despacho el
Estatuto de la empresa y se pueda cOnoOCer i efectivamente un
Director (en este caso, el sefior Lastres Berninzon) cuenta con la
facultad de decidir la contratacién y permanencia de un



2.9.

2.10

2.11

2.12

denunciante.

Estas graves iregularidades en el trdmite de la investigacién, en el
sentido que se formalizé denuncia sin_actuar las pruebas
suficientes y necesarlas para justificar el ejercicio de la accién

penal, vulnera el derecho constitucional a la tutela procesal

efectiva puesto que la accidén de Habeas Corpus, no sélo tutela la
libertad en todas sus formas, sino también “los derechos
constitucionales conexos con la libertad individual, especialmente
cuando se trata del debido proceso”, como sefiala expresamente
los arts. 4 y 25 Uitimo pdrrafo del Cédigo Procesal Constitucional.

De ofro lado, la doctrina ha expresado sobre el particular que la
vulneracién al debido proceso y a la tutela procesal efectiva —
mediante el cual se encuentran garantizados los derechos a
probar, de defensa, al contradictorio y a la obtencién de una
resolucidn motivada en derecho, entre otros-, permite la
interposiciéon de la accién de hdbeas corpus.

Posteriormente, la Sala Penal concluye que no se encuentra
regulado un procedimiento especial para llegar a determinar si
ha existido la vulneracién del debido proceso. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional el 15 de abril de 2002, en la sentencia
recaida en el Expediente No. 1268-2001-HC/TC, establecié que el
derecho de defensa y del debldo proceso no sélo son aplicables
en sede jurisdiccional, sino también en sede del Ministerio Publico:

“De conformidad con el articulo 8°, inciso 2), literal “c" de la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica,
(...) Durante el proceso, toda persona.tiene derecho en plena Igualdad,
a las sigulentes garantias minimas: (...) ¢) concesién al inculpado del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa”.
Este derecho constitucional, por su naturaleza, compone el derecho al
debido proceso garantizado en el Articulo 139° inciso 3) de la
Constitucion Peruana (...] El enunciado “Durante el Proceso"
mencionado en el citado Articulo 8° debe entenderse que se proyectaq,
en el caso de los procesos penales, también al dmbito de su etapa
prejurisdiccional, es decir, aquél cuya direccién compete al Ministerio
Péblico |...)

En este sentido, a nivel prejudicial no solo se reconoce el derecho
irestricto de defensa, sino también al derecho al debldo proceso.
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especial no puede determinarse la violacion al derecho del
debido proceso. :

POR TANTO:

A usted, Sefior Presidente, pido: Proveer conforme el presente pedido.

Lima, 10 de agosto del 2005

%3/ CARLOS CARO COBIA
ABOGADO

EG. C.A.L, 20433
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~ MESX
SENOR PRESE DE LA CUARTA SALA PENAL DE LIMA PARA

W REGSQIBRES

PROCESO

_ RENEE HERNAN QUISPE SILVA, abogado del
Dr. FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY,
en la accién de Habeas Corpus interpuesta contra
el Dr. Silvio Maximo Crespo Holguin, Fiscal de la
382 Fiscalia Provincial Penal de Lima, a usted

_ atentamente digo:
' Al amparo de lo previsto por el articulo 18 del Cddigo Procesal Constitucional?,
'\ - interpongo recurso de agravio constitucional (antes recurso extraordinario)
. contra la resolucién que REVOCA la sentencia emitida con fecha 7 de junio del aifo
N en curso, que declara fundada la demanda constitucional de HABEAS CORPUS

? ¢ interpuesto contra el sefior Fiscal Provincial en lo Penal de la Trigésima Octava
4y Fiscalia Provincial en lo Penal de Lima; REFORMANDOLA declara INFUNDADA la
' demanda constitucional antes citado. . :

1.  PETTITORIO
SOLICITO a la digna Sala penal lo siguiente:

()  Conceder el recurso de agravio constitucional y elevar el expediente al
Tribunal Constitucional.

(i) En su oportunidad, PIDO que el Tribunal Constitucional FALLE

. REVOCANDO la recurrida, que, revocando la apelada, declard infundada
la accién -de HABEAS CORPUS; y, REFORMANDOLA, la declare
FUNDADA, en uso de las atribuciones que le confieren la Constitucién -
Politica del Estadoy su Ley Orgénica.

' Atticulo 18.- Contra la resolucién de segundo grado que declara infundada o improcedente a demanda,
‘procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional, dentro del plazo de diez dias
‘contados desde el dia siguiente de notificada la resolucion. Concedido el recurso, el presidente de ia Sala
¢ remite al Tribunal Constitucionai el expediente dentro del plazo de tres dias, mas el termino de la distancia, bajo
responsabllidad.
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III

FUNDAMENTOS DEL RECURSO IMPUGNATORIO

De la lectura de la resolucién impugnada podemos observar que la Sala
Penal no se pronuncié sobre varios derechos conculcados, como el derecho
a probar, el derecho al contradictorio, el derecho a la igual sustancia en el
proceso 0 igualdad de armas, el derecho a la obtencién de una resolucion
fundada en derecho y el derecho a la observancia del principio de legalidad
procesal penal, que acarrea de nulidad de la mencionada resolucioén.

De otro lado, la Sala Penal incurre en error al sefialar que el Fiscal dispuso
la realizacién de diversas diligencias, sin embargo, podemos advertir que no
existe ninguna resolucion expresa y/o formal que disponga
investigacién preliminar para recopilar pruebas en la etapa prejudicial, ni
mucho menos sefiald las diligencias que deben actuarse durante su
investigacion.

Equivocadamente la Sala sefiala que mi patrocinado tenia pleno
conocimiento de las fechas programadas para la indagatoria. En efecto, las
primeras citaciones son nulas de pleno. derecho, no solo porque se

" notificaron a domicilios distintos, sino también por que no fueron

diligenciadas legalmente, pues no mediaron las 72 horas que establece la
ley. Ahora bien, cuando recién se notifica correctamente -con la cuarta
citacién- para la declaracién indagatoria programado para el dia 5 de mayo
pasado, en atencién al derecho irrestricto de defensa se pide su
reprogramacion, pedido que no fue atendido por la Fiscalia.

Ahora bien, si bien existe el apersonamiento y sefialamiento de domicilio
procesal, pedido de informe oral y descargos realizados por escrito, estos
actos no son suficientes para un oportuno y eficaz ejercicio del derecho de
defensa, si no se habia obtenido su declaracion indagatoria. En efecto, a
nivel judicial (proceso penal) la declaracion instructiva tiene como finalidad
asegurar la identificacién del imputado, hacerle conocer los cargos que se le
imputan y garantizar su derecho de defensa, ademés, dicha declaracion
tiene una doble condicion de ser medio de investigacion y medio de
defensa, en tanto medio de investigacion; entonces, del mismo modo en la
etapa prejudicial la declaracién indagatoria del denunciado tiene como
finalidad hacerle conocer los cargos que se le imputan y garantizar su
derecho de defensa. Por consiguiente, se ha conculcado el derecho de



.;‘

defensa, no solo porque no se me otorgd el tiempo y medios adecuados
para preparar mi defensa, sino porque, ademas, no se me hizo conocer los
cargos que se me imputan , reconocidos por el art. 89, inciso 2), Ilteral “c”
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Por otro lado, se ha cuestionado que en la'tramitacién de la denuncia en
cuestion se han presentado una serie de irregularidades que no sélo
comprometen el derecho constitucional de defensa, sino que, ademas,
constituyen un indicador objetivo de la falta de imparcialidad con que se ha
tramitado la correspondiente investigacion preliminar. En efecto, si la
Fiscalia dispuso la actuacion de diligencias como la declaraciéon del
denunciante, denunciado y del sefior Lastres Berninzon, entonces, estuvo
convencido que los recaudos acompafiados a la denuncia de parte-no eran
suficientes para formalizar denuncia penal. Sin embargo, luego que sélo
tomd la declaracion al denunciante, éste procedid a formalizar dicha
denuncia, esto es, sin que exista pruebas suficientes y necesarias que
varien mi situacién juridica, sino inicamente la declaracién del denunciante,
lo que evidencia un claro indicador objetivo de falta de imparcialidad por el
titular de la accién penal.

De otro lado, la Sala Penal no ha tomado en cuenta que mediante escrito de
9 de mayo de 2005, la defensa presentd un pedido de actuacién de pruebas
a fin de esclarecer los hechos materia de denuncia y asi poder certificar la
licitud de su conducta en el tramite de los descargos, sin embargo este
pedido no fue atendido ni proveido. En efecto, no se cumplié con citar a
Jorge Santistevan de Noriega, Victor Avila Cabrera y Mayte Remy
Castagnola (arbitros y Secretaria en el proceso arbitral, respectivamente).

. Dichas declaraciones eran de vital importancia toda vez que los

mencionados podrian haber aclarado los hechos que sustentan la
imputacion por delito de falsedad genérica y fraude procesal, es decir: (i) si
en el desarrollo del proceso arbitral pudieron advertir alguna conducta de mi
parte que denotara alguna parcialidad o interés particular en los asuntos
que venia conociendo en el proceso arbitral; (ii) cuales fueron los

" argumentos y elementos de juicio segun los cuales se rechazd la recusacién

contra mi persona, a fin de dilucidar si efectivamente se incurrid o no en
falsedades. Por otro lado, no se oficid al Tribunal Arbitral a fin de requerirle
copias certificadas de todos los escritos presentados en mérito a la
recusacion formulada y las resoluciones recaidas en dicho proceso, a fin de
corroborar que no existid ninguna conducta irregular que conllevara su
recusacion. Tampoco se oficié a la empresa Minera Poderosa S.A. a fin de
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requerirle que ponga a disposicion del despacho el Estatuto de la empresa y
se pueda conocer si efectivamente un Director (en este caso, el sefior
Lastres Berninzon) cuenta con la facultad de decidir ia contratacion y
permanencia de un abogado externo, tal como pretende afirmar la parte
denunciante. '

Los actos de control probatorio tiene su fundamento en el derecho de
defensa y en el principio de igualdad procesal rigiéndose por las
reglas: -

a) Se encuentra permitido la realizacién de todo medio de defensa que no
este expresamente prohibido por la ley procesal; '

b) Existe libertad e forma para la realizacién de los actos de defensa, salvo
expresa disposicién legal de cumplimiento de alguna formalidad.

La facultad de solicitar o intervenir en la actuacién de los medios
probatorios para ejercer el derecho de defensa, no solo no esta
prohibida, sino que todo lo contrario esta expresamente reconocida en el
articulo 14 inciso 3 paragrafo e del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en el articulo 8 inciso 2 paragrafo f del Pacto de San José de
Costa Rica. ’

Estas graves irregularidades en el tramite de la investigacion, en el sentido
que se formalizé denuncia sin_actuar las pruebas suficientes vy
necesarias para justificar el ejercicio de la accién penal, vulnera el derecho
constitucional a la tutela procesal efectiva puesto que la accion de Habeas
Corpus, no sélo tutela la libertad en todas sus formas, sino también “los
derechos constitucionales conexos con la libertad individual, especialmente
cuando se trata del debido proceso”, como sefiala expresamente los arts. 4
y 25 Gltimo pérrafo del Cédigo Procesal Constitucional.

De otro lado, la doctrina ha expresado sobre el particular que la vulneracion
al debido proceso y a la tutela procesal efectiva —mediante el cual se
encuentran garantizados los derechos a probar, de defensa, al
contradictorio y a la obtencién de una resolucidn motivada en derecho,
entre otros-, permite la interposicién de la accién de habeas corpus.



11.

12.

Posteriormente, la Sala Penal concluye que no se encuentra regulado un
procedimiento especial para llegar a determinar si ha existido la vulneracién

- del debido proceso. Sin embargo, el Tribunal Constitucional el 15 de abril de

2002, en la sentencia recaida en el Expediente No. 1268-2001-HC/TC,
establecié que el derecho de defensa y del debido proceso no -sélo son
aplicables en sede jurisdiccional, sino también en sede del Ministerio
Publico. ‘ ‘

En este sentido, a nivel prejudicial no solo se reconoce el derecho irrestricto
de defensa, sino también al derecho al debido proceso. Por tanto, mal
puede sefialarse que al no existir un procedimiento especial no puede
determinarse la violacién al derecho del debido proceso.

POR TANTO:

A usted, Sefior Presidente, pido: Proveer conforme el presente pedido.

& |

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

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En lea a los 28 dias del mes febrero de 2006, el Tribunal Constitucional en sesién de
, Pleno Jurisdiccional, con'la asistericia de 10s magistrados Garcia Toma, Presidente;
- - .Gonzales Ojeda, Vicepresidente; Alva Orlandini, Bardelli Lartirigoyen y Landa Arroyo,
pronuncia la siguiente sentenc1a, con el Fundamento de voto, adjunto, del magistrado

’ Gonzales Ojeda :

L ASUNTO

" . -Recurso de agrav1o const1tuc1onal 1nterpuesto 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 hébeas corpus de autos. -

IIL. ANTE_CEDENTES :
1 Demanda

Con fecha 13 de mayo de 2005, don Renee Quispe Silva interpone demanda de h4beas

- corpus como procurador oficioso del abogado Fernando Cantuarias Salaverry, contra el

Fiscal de la Trigésimo Octava Fiscalia Provincial Penal de Lima, sefior Silvio Maximo

- Crespo Holguin, alegando la presunta amenaza de su libertad individual por violacién

- de sus derechos constitucionales a la tutela procesal efectiva, al debido proceso y a la

- contradiccién o defensa, puesto que dicho Fiscal formalizé denuncia penal contra
Fernando Cantuarias Salaverry, mediante acusacién de fecha 10 de mayo de 2005, por

~ los delitos de falsedad genérica y fraude procesal en agravio de Compafiia de

_ }‘ . Exploraciones Algamarca S.A. y el Estado, respectivamente.

Fundamentos de hech0' '

- Fernando Cantuarias Sa]averry fue des1gnado para 1ntegrar un Tribunal Arbitral 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 Shahumdo SAC (en adelante Sulliden).

- En el refendo proceso arbitral, el 4rbitro - Fernando Cantuanas Salaverry fue
recusado por Algamarca, alegando que su padre se desempefiaba, conjuntamente
con el doctor Enrique Lastres Berninzon —representante de Sulliden en el proceso
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arbitral-, como director de otra empresa llamada Cia. Minera Poderosa S.A. El
planteamiento de recusacién sefiala, 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 Resolucién N.° 75, de fecha 25 de noviembre de 2004, el Tribunal
~ Arbitral declar6 infundada dicha recusacién. :

- El2de diciembre de 2004, Algamarca plantea un pedido de nulidad sustancial de la
~ resolucién que declar6 infundada la recusacién, aduciendo-que Fernando Cantuarias .

Salaverry era socio del Estudio Juridico Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanocich
Abogados y, por tanto, se encontraba impedido de intervenir como arbitro teniendo
aparente interés personal. Ante este planteamiento, el recurrente afirmé que en junio
de 1996 se retir6 de la calidad de abogado de planta del estudio de su padre, para
aceptar la desigriacién de Gerente Legal de COFOPRI mediante ‘Resolucién
Suprema publicada en el diario oficial £ Peruano. '

Sin embargo, el Tribunal Arbitral, mediante Resolucién N.° 97, de fecha 30 de
diciembre de 2004, desestimé la nulidad por considerar que ninguno de los hechos.
nuevos daban lugar a recusacién alguna Y, ademds, declar6 improcedente la
renuncia presentada por Cantuarias Salaverry. '

Frente a ello, el 27 de enero de 2005 Algamarca acudi6 a la via penal, donde el
fiscal demandado denunci6 a Fernando Cantuarias Salaverry por delitos de falsedad
~genérica y fraude procesal. Contra dicha resolucién el recurrente interpone la
presente demanda de habeas corpus. '

|  Fundamentos de derecho:

- - En el expediente formado en mérito a la denuncia interpuesta en contra del doctor
N Cantuarias Salaverry, no se han actuado las pruebas suficientes y necesarias para
o crear conviccién 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 Orgénica del Ministerio Ptblico. De esta forma, se ha
vulnerado el derecho constitucional a la tutela procesal efectiva (articulos 4° y 25°,

dltimo pérrafo del Codigo Procesal Constitucional),

- Se ha vulnerado el derecho a la obtencién de una resolucién fundada en derecho,
pues el demandado Fiscal Silvio Méximo Crespo Holguin, ha emitido una arbitraria

' 4 denuncia sin efectuar el proceso de subsuncién 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 sélo describe hechos sin.argumentar juridicamente, lo que viola,
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ademis, el principio de legalidad previsto-en el articulo 2°, inciso 14, literal d) de la
Constitucién Politica. '

= Se ha afectado igualmente el derecho de defensa, pues el beneficiario de la presente
accién no fue citado por la autoridad correspondiente para efectuar su descargos,
conforme lo establece el articulo 139°, inciso 14 de la Constitucién Politica. El
Fiscal demandado formalizé denuncia sin que se haya recibido la correspondiente

declaracién indagatoria de Cantuarias Salaverry.

- Procede la interposicién de un habeas éorpus preventivo porque existe la amenaza
inminente de que se inicie un proceso penal en contra del beneficiario sobre la 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. Contestaciéon de lai'dem'anda

" | Con fecha 18 de mayo de 2005, el doctor Silvio Méximo Crespo Holguin, Fiscal de la
- Trigésima Octava Fiscalfa Provincial en lo Penal de Lima, se apersona al proceso y
formula descargos sosteniendo que no existe vulneracién- de los derechos
constitucionales - del demandante, pues durante la investigacién indagatoria se le
reconocieron las garantias necesarias para hacer valer sus derechos. Agrega que
formaliz6 denuncia porque existen suficientes elementos de cargo que lo vinculan con
el ilicjt6 penal investigado, criterio que es compartido por el 6rgano jurisdiccional, pues
xto Juzgado Penal de Lima procedi6 a abrir instruccién; de modo contrario hubijera
1spuesto el No Ha Lugar a la apertura de instruccién,
Con fecha 18 de mayo de 2005 se apersona al proceso el Procurador Publico adjunto 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 fundamentos:

\ Fundamentos de hecho:

— Pese a que se argumenta que el fiscal accionado procedié a abrir instruccién a
escondidas y sin otorgarle al sefior Fernando Cantuarias Salaverry derecho de
defensa, esta informacién no se ajusta a la realidad, pues- el sefior Cantuarias ha
tenido pleno conocimiento de esta investigacién, habiendo sido citado por el fiscal
hasta en cuatro oportunidades para que rinda su declaracion indagatoria; sin
embargo, no concurri6 en ningt’mmomento._ =

/.- El sefior Cantuarias no argumenta ni pruebé. las razbnes por las cuales no serian
vélidas las notificaciones que él mismo ha acompafiado al escrito de su demanda.

- La investigacién fiscal no s_é realizé sin actividad prdbatoria puesto que el sefior
Cantuarias tuvo oportunidad de presentar sus descargos con relacién al delito
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_imput;édo. Adiéidnalmente, atendiendo la éoliditud del 'sef'ior Cantuarias, ‘el fiscal

solicit6 la.declaracién del sefior Jorge Santistevan de Noriega y del sefior Victor
Avila Cabrera, los mismos que no concurrieron a las citaciones efectuadas.

Durante la investigacién 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
efectué alegando que la actividad probatoria no habia concluido.- Argumento que
resultarfa 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 archivar

el caso.

- Fundamentos de derecho:

% .

7 Con fecha 7 de junio de juriio de 2005, el Trigésimo Np’(/,éné Juzgado Penal de Lima,
- declara fundada la demanda de hébeas corpus;,por lqs sigpjentps fundamentos:

4

:
J
s

En el caso de autos, el fiscal procedié a abrir investigacién fiscal conforme a lo
dispuesto en el articulo 94°, numeral 2) de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico,
que sefiala que el Fiscal puede optar entre abrir investigacion en el 4mbito fiscal o

formaiizar/la,c,gnespondiente denuncia penal en su calidad de titular de'la accion

penal:

~ Laley no ordena que el Fiscal actte la totalidad de medios probétorios que sean -

ofrecidos por las partes para formalizar la.denuncia: Por tanto, e] fiscal demandado
no habria cometido infraccién alguna al actuar los elementos probatorios que
1der6 necesarios.

En concordancia con lo dispuesto por el articulo 94° del Ministerio Piblico, el Fiscal
demandado procedié 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; Yy no meramente
subjetiva o conjetural, como ocurre en el presente caso.

Resolucién de primera instancia

El demandado viol6 el derecho de defensa del accionante al haberlo denunciado sin
que se-le-haya tomado su declaracién hasta en cuatro oportunidades, las cuales
resultaron invalidas, excepto la tltima de. ellas, respecto de la cual se solicité
reprogramacion. Asf, la primera notificacién del juzgado llegé a un domicilio
distinto, la segunda al domicilio ' sefialado en autos, pero un dia después de
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b. Ante esta decisi6n fiscal, el demandante manifesté la imposibilidad legal de efectuar
el informe oral porque no se habian actuado atn los medios probatorios que él habia
ofrecido en su defensa, sin que el Fiscal atienda dicho pedido. Ello desnaturaliza la

. finalidad 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 probatoria, y no antes, ya que se trata de exposiciones finales de defensa

cuando el estado de la causa es precisamente ¢l de decisién terminal. '

adoptar la decisi6n.

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

- Con fecha 19 de julio de 2005, la Cuarta Sala Especializada en lo Penal para Procesos
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
fundamentos:

. (a/.\)La denuncia fiscal, porque en ella se llega a establecer la relacién laboral indirecta

.\ /entre el recurrente y el doctor Lastres Berninzon, en la Compafifa Minera Poderosa

/1 S.A., que contraté los servicios del Estudio Juridico Cantuarias, Garrido Lecca &
/ b

Mulanovich Abogados, del cual el doctor Cantuarias Salaverry es socio.

. El hecho de haberse notificado al denunciado a efectos de que asista a la toma de su
declaracién indagatoria y e-l'apersona'_mjgnto' de su abogado al proceso, desvirttan la
indefensi6n acotada, B ‘

é c. Ladenuncia es una pretrogativa que la Constitucién y la Ley Orgénica le confiere 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 vulneracién del debido proceso, en el presente caso,
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al existir pai_'tiéipacién del favorecido en la etapa prejudicial, "t'anto:a través de su
abogado defensor como directamente, no-se ha producido la vulneracién de los
derechos constitucionales alegados. ' ' o '

I DATOS GENERALES =
1. Petitorio consﬁtucion'al

- Se declare la inéubsistehcia de la denuncia fiscal de fecha 10 de mayo de 2005

formalizada ante el Poder Judicial por el fiscal demandado contra el sefior Fernando
Cantuarias Salaverry. . ' N S

- Se ordene notificar al Juez Penal de Lima para que asuma la calificacién 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, Maferias 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 cuestién previa, efectiie un andlisis de los

supuestps de e i e habiliten la intervencién de la jurisdiccién ordinaria en un )
to de que pueda proyectarse una interpretaciéon que
trina jurisprudencial constitucional para posteriores ¢asos;
nivel de la justici i justicia_constitucional “especializada; de
- conformidad con lo dispuesto en el articulo VI, in fine, del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional.

" sjr¢a como doe

=

S | 1. EL MARCO CONS_TiTUCIONA_L DE LA JURISDICCION ARBITRAL
\ ¥ Justificacién de la institucion arbitral, | |
v Naturaleza y caracteristicas de la jurisdiccién arbitral. _
{ N Criterios para el control constitucional de las resoluciones arbitrales. o
vV Relaciones con la funcién jurisdiccional (articulo 139° inciso 1 de la
4
N

Constitucién): Supuesto constitucional - de excepcién y la apreciaciéon de
razonabilidad. - L :

- EL PROCEDIMIENTO PREJUDICIAL PENAL

Actividad fiscal previa al inicio del proceso penal.
* Lainvestigacion y posterior acusacion fiscal.
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* Ausencia de normadtividad en la materia. Principios Y criterios aplicables:
Principio de interdiccion de Ia arbitrariedad, principio de legalidad; debido
, proceso y tutela jurisdiccional. S : '
-~ Investigacion, acusacién fiscal Y proceso de habeas corpus.
* Hdbeas corpus reparador y procedimiento de investigacion fiscal
- Habeas corpus preventivo Y procedimiento de investigacion fiscal

Iv. FUNDAMENTOS

1. Segin la Constitucién, todo acto u omisién que vulnere o amenace la libertad
personal o algun derecho conexo amerita la presentacién de una demanda de h4beas
corpus 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 referido a la futela procesal efectiva (articulo 4°).

Por tal razén, es pertinente que se plantee la presente demanda de hébeas 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 analisis
constitucional estricto y pro homine de 1a denuncia fiscal cuestionada.

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 distinguibles del precedente vinculante!, con el
que mantiene una diferencia de grado.

VAN §1 EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCI(')N ARBITRAL
\) §1.l. Justificacién de la institucién

3. A finales del siglo XX y desde la regulacién del arbitraje en la mayor parte de las
legislaciones del mundo, se concibe a esta institucién como el proceso ideal, en

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el Exp. N.° 0024-2003-Al/T C, Caso
Municipalidad de Lurin. . : '
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Asi, se presenta como un mecanismo orientado a la consecucmn:%ie’la-verdad legal,
pretendiendo despojarse de los trémites, muchas veces engorrosos y formalistas, de
la justicia ‘tradicional. Entonces, histéﬁﬁamente—eﬂ-sus—oﬁgenwm&aje se

justific6 en su carécter de Proceso expedi

4. El desarrollo de esta institucién en el derecho comparado ha sido enorme en los
ultimos afios: es préacticamente e] proceso mds utilizado para resolver conflictos
comerciales. La configuracién de un nuevo orden econdmico internacional ha
requerido del arbitraje como el prototipo de proceso de resolucién de conflictos

R

e ———

hoc a la resolucién de controversias, no sélo entre particulares, en el marco de la

En el Peru el arbitraje es obligatorio, segin las normas de contratacién del Estado,
ademds forma parte de los contratos de inversién suscritos por el Estado y de todos
los contratos de estabilidad juridica regidos por los Decretos Legislativos N.° 758 y
662. : '

§1.2. Naturaleza y caracteristicas dela jurisdiccién arbitral

5. El principio de unidad y la exclusividad de la funcién jurisdiccional reconocido en
el articulo 139°, inciso 1 de la Constitucion, prescribe que: “No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcioén de la arbitral y la
militar. No hay proceso judicial por comisién o delegacion”. En atencién a ello, la

- Cetistitucién ha establecido, como regla general, que corresponde al Poder Judicial

€l 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).

De alli que, en sentido estricto, la funcién jurisdiccional, siendo evidente su intima
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 conflictos interindividuales, que se ejerce a través del Organo jurisdiccional
mediante la aplicacién de las normas juridicas. Por ello es que tradicionalmente se
ha reservado el término “jurisdiccién” para designar la atribucién que ejercen los
Organos estatales encargados de impartirjusticia y aplicar las disposiciones previstas
en laley para quien infringen sus mandatos, ‘

7. Sin embargo, el articulo 139° inciso 1 de nuestro ordenamiento constitucional
- 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 érgano
jurisdiccional del Estado para demandar justicia, pero también ante una jurisdiccién
privada.
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- 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 "aseguren al justiciable todas las garantias
vinculadas al debido proceso Y a la tutela judicial efectiva,

"8. legados a este punto, cabe preguntarse si es constitucionalmente legitimo el
stablecimiento de esta jurisdiccion de carcter privado. o

Al respecto, conforme lo ha establecido este Colegiado “(...) el ejercicio de la
jurisdiccién implica cuatro requisitos, a saber: S

a) Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicién del conflicto. '

€) Intervenci6n del Estado mediante e] drgano judicial, como tercero imparcial. -
d) Aplicacién de'la ley o integracién del derecho™?.

Qué duda cabe, que prima facie la confluenci efinen la
naturaleza de la jurisdiccién arbi : iendo un ejercicio de la potestad de
] ar_justicia, v en tal medida, resulta de aplicacién en sede arbitral el
articulo VI ; i imi i al Constitucional por et
cual‘E)fs‘jEcg,cy/por extension, también los arbitros) quedan vinculados a los
Preceptos y principios constitucionales conforme a la interpretacion de los mismos
de las resoluciones del Tribunal Constcional: in_perjuicio—de
inculante vos del articulo VII del titulo preliminar

prece vinculas om €tectos normati
del Cédigo Procesal Constitucional. -
_ ~2l [ o eTTeTrtionat

9. Asimismo, la naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje, no significa que
establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de los principios
constitucionales que informan la actividad de todo 6rgano que administra justicia,
tales como el de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, as{
como los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. En particular, en tanto
jurisdiccién, no se encuentra exceptuada de observar directamente todas aquellas
garantias que componen el derecho al debido proceso’,

'~ 10. De alli que el atbitraje no puede'e'pt_ender‘sc.lcomo un .niecanismo que desplaza al
Poder Judicial, ni tampoco como. su sustitutorie, sino como una alternativa que

pacifica de las controvérsias. Y que constituye una necesidad, basicamente para la
solucién de conflictos patrimoniales de libre disposicién y, sobre ‘todo para la
resoluci6n para las controversias que se generen en la contratacién internacional.

-& complementa el sistema‘-judic_ial puesta a.disposicién de la sociedad para la solucién

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recafda en el Exp. N.° 0023-2003-Al/TC.
Caso Jurisdiccién Militar. (Fundamento 13) o
? Ibidem, Fundamento 25, g
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@s justamente, la nathraleza propia de la jurisdiccién arbitral y las caractéristicas
q

ue la definen, las cuales permiten concluir a este Colegiado que no se trata del
ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que forma
parte esencial del orden publico constitucional. v

La facultad de los 4rbitros para resolver un conflicto de intereses no se fundamenta
en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, preV1sta en el articulo 2°
inciso 24 literal a de la Constituci6n, sino que tiene su origen y, en consecuenc1a,
su limite, en el articulo 139° de la propia Constitucién.

De alli que el proceso arbitral tiene una doble—dimersién pues, aunque es
fundamentalmente 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 Constitucién, 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 4rbitro o
tribunal arbitral aparece en primera instancia como un componedor jurisdiccional,
sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia constitucional de este Colegiado.

Asi, la jurisdiccion arbitral, que se configura con la instalacién de un Tribunal
Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de los contratantes expresada en el
convenio arbitral, no se agota con las cléusulas contractuales ni con lo establecido
por la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomfa y obligada a
respeta.r los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal
efegtile una lectura iuspublicista de esta jurisdiccién, para comprender su caracter

vado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus contornos
constitucionales.

@ reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicacién a los tribunales

bitrales de las normas constitucionales. y, en particular, de las prescripciones del
articulo 139° de la de Constitucién, relacionadas a los principios y derechos de la
funci6n jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y reitera la proteccién de la
jurisdiccién arbitral, en el 4mbito 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 6rgano
jurisdiccional, ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales arbitrales,
por consiguiente, dentro del &mbito de su competenc1a, se encuentran facultados
para desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de terceros -—incluida
autoridades administrativas y/o Jud1c1ales— destlnada .a avocarse a materias
sometidas a arbitraje, en mérito a la’ ex1stenc1a de un acuerdo arbitral y la decisién

~ voluntaria dé las partes.

_ por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar la plena vigencia
#1 orincioi )

1 principio de la “kompetenz-kompetenz” previsto en el articulo 39° de la Ley
General de Arbitraje —Ley N.° 26572—, que faculta a los arbitros a decidir acerca de
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. las materias de su competencia, y en el articulo 44°
garantiza la competencia de los arbitros para conocer y resolver, en todo momento,
las cuestiones controvertidas que se promuevan durante el proceso arbitral, incluida
las pretensiones vinculadas a la validez y eficacia del convenio. Este Colegiado
resalta la suma importancia practica 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/o la competencia de los 4rbitros sobre
determinada controversia, pretenda convocar la participacién de jueces ordinarios,

- mediante la interposicién de cualquier accién de naturaleza civil y/o penal, y
desplazar la disputa al terreno judicial. : ' ‘
Lo expuesto no.impide que posteriormente se cuestione la actuacién arbitral por
infraccién de la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del Cédigo Procesal
Constitucional. : > '

mpetencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral,
sobre materias de caracter disponible (articulo ' 1° de la Ley General de Arbitraje),
con independencia 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 debera ser canalizado conforme a las reglas establecidas en el Cédigo
Progésal Constitucional; vale decir que tratandose de materias de su competencia, de
cohformidad con el articulo 5°, numeral 4 del precitado c6digo, no proceden los
procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese
sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de
cardcter disponible, de manera previa a la interposicién de un proceso
constitucional, el presunto agraviado deber4 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 jurisdiccién. 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
controversias que hayan surgido- o puedan: surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica_contractﬁa} 0 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. La nocién de contrato en el marco del Estado constitucional de Derecho se remite al
principio de autonomfa de la voluntad, previsto en el articulo 2°, inciso 24, literal a
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de la Constitucion, y que, en relacién a la jurisdiccion arbitral, puede tener dos
vertientes: : )

a) Una negativa: 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 autonomo, garantista y procesal del
arbitraje, equivale a facultar a los particulares para que sustraigan del 4mbito
del ejercicio funcional de la jurisdiccién eststal aquellas materias consideradas
de libre disposicion, es decir, plantea la conceptualizacion, si bien de modo no
absoluto, del arbitraje como un derecho fundamental.

@ntonc'esj_el principio de autonomia de la voluntad no debe ser entendido de manera

absoluta, sino dentro de los valores y principios constitucionales afites st :

- Enetcaso del convenio arbitral, si bien se gesta a partir del semmm‘dejlas '
relaciones contractuales, no presenta un haz de contenidos cuyas categorias sean
exclusiva y excluyentemente de Derecho Privado. Interpretarlo de este modo
implicarfa soslayar su naturaleza constitucional, sujeta a los principios y deberes
primordiales de la funcién jurisdiccional consagrados en el articulo 139° de la
Constitucién; los mismos que deberan extenderse razonablemente a la jurisdiccion
arbitral.

Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad deriva de la Constitucién, no
puede discutirse la facultad de. controlarla por razones del orden publico
conspitucional, méxime si la propia jurisdiccién arbitral integra éste. Esto supone

en un Estado constitucional, el poder se .desagrega en multiples centros de
decision equilibrados entre si por un sistema de control de pesos y contrapesos,
como postula el articulo 43° de la Constitucién. Esto hace que el poder publico,
pero también el privado, estén sometidos al Derecho.

n este 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. El ejercicio 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 autonomia de la
voluntad y de contenido patrimonial -las libertades de contratar y de empresa-.

—~—

MONTERO AROCA, Juan. “Comentarios al articulo1”. En: Comentario breve a la Ley de Arbitraje.
Madrid: Civitas, 1990, p. 20. '
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§ Principio de.interdiccidn dela drbitrariedad

- 20. El principio de interdiccién de la arbitrariedad_s es uno inherente a los postulados -
esenciales de un Estado constitucional democratico y a los principios y valores que
la propia Constitucién incorpora; de alli que, si bien la autonomia de la jurisdiccion
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 Constitucion); 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
Constitucién): Supuesto constitucional de excepcién 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 podrdn someterse de modo exclusivo y excluyente a la jurisdiccién arbitral,
asi corio en el articulo 59°, que otorga a los laudos arbitrales caracter definitivo,
ableciendo que contra ellos no procede alguno, salvo el recurso de apelacién y de
nulidad. : o
Una interpretacién formal propia del valorismo legalista de la Ley N.° 26572,
concluiria que, sin ingresar en consideracién adicional alguna, una resolucién

expedida por un tribunal arbitral es incuestionable en sede constitucional,_incluso
en aquellos supuestos en los que afecten 1os derechos fundamentales de la persona.

\ . Mas, pretender interpretar la Constitucion a partir del mandato legal de la Ley N.°

26572, vaciando de contenido el principio de supremacia juridica y valorativa de la
Constitucién (articulo 51° de la Constitucion), configurado en el transito del Estado
de derecho al Estado constitucional de derecho, no es atendible para defender la
irrevisabilidad absoluta de las resoluciones de los tribunales arbitrales.

Ademés, resulta manifiestamente contrario-al principio de fuerza normativa de la
Constitucién y al de correccién funcional, ya que ‘desconoce, por un- lado, el
caracter juridico-vinculante de la Constitucién ¥ por otro, la funcién de contralor

de la constitucionalidad conferida al Tribunal Constitucional (articulo 201° de la

' Constitucién).
z .

' TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recafda en el Exp. N.° 0090-2004-AA/TC, CAsO
JUAN CARLOS CALLEGAR! HERAZO, Fundamento 12,

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recafda en el Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, Caso
Pedro Andrés Lizana Puelles, Fundamento 18. .
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22. Por otro lado, el ultimo parrafo del articulo 103° de la Constitucion establece que
ésta no -ampara el abuso del derecho, por lo que el ejercicio de poder jurisdiccional
ordinario, y con mayor razén el excepcional, serd legitimo si es ejercido en
salvaguarda del cumplimiento de los preceptos y principios constitucionales,
conforme a la interpretaciéon 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 Constitucional) y el respeto
al derecho a la tutela procesal efectiva (articulo 4° del Cédigo Procesal
Constitucional). '

23.Por los fundamentos precedentes a juicio de este Colegiado, _es_un hecho
incontroverti €S0
constitucional, una resolucién arbitral. Esta, por tanto, debejﬂ_cnnmdemmla_
unica 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 existe respaldo constitucional que impida
recurrir al proceso consfitucional frente a la jurisdiccion arbitral.

§3. ACTIVIDAD FISCAL PREVIA AL INICIO DEL PROCESO PENAL

- 24, Hab1end9 desarrollado el marco constitucional de la Junsdlccn’)n arbitral; y tomando
en copSideracién que el petitorio constitucional del recurrente estd orientado a

' stionar el procedimiento de investigacién fiscal y posterior acusacién que llevé a
, ’cabo la parte demandada, se procederd a analizar —aunque de manera preliminar—
/ algunos aspectos relacionados con la actividad fiscal previa al inicio del proceso

judicial penal. .

Ministerio Pablico la misién de promover de oficio, o a peticién de parte, la accién
judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por el
derecho; asimismo, el inciso 5) del mismo articulo constitucional encarga al
Ministerio Ptblico el ejercicio de la accién penal de oficio o a peticién de parte. En
ese sentido, corresponde a los ﬁscales ~representantes del Ministerio Publico— hacer
ejercicio de la titularidad de la acci6n penal publica 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 Piblico,
é aprobada por Decreto Legislativo N° 52,

\ 25.La Constitucion establece, en ‘el articulo 159°, inciso 1, que corresponde al

26. En cmﬁplimiento de las. atﬁbu‘cio’heé que le han sido conferidas constitucional y
legalmente, la labor del fiscal se extiende a lo largo de todo el proceso penal; sin
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embargo, es preciso analizar su labor en el procedimiento que antecede al inicio del
_proceso judicial.

§31 Investigacién y posterior acusacién fiscal

27. El Ministerio Pablico conduce desde su inicio la investigacién del delito (articulo
159°, inciso 4 de la Constitucién); por ende, una vez que un hecho presuntamente
delictivo es denunciado, el fiscal puede, alternativamente, abrir 1nvest1gac16n
pohc1a1 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 denuncia, por lo que se procede a iniciar una investigacién
orientada a obtener elementos que sustenten su acusacién ante el Juez Penal; ello
fluye del texto del articulo 94° de la Ley Orgénica del Ministerio Publico, en el
extremo que sefiala: “(...) cuando se hubiese reunido la prueba que estimase
suficiente [el fiscal] procedera a formalizar la denuncia ante el Juez Instructor® como
se deja establecido en el presente articulo”.

28. Respecto a la actividad probatoria y el grado de conviccién al que debe arribar el
fiscal en el transcurso de esta investigacion previa al proceso penal, la doctrina ha
sefialado lo siguiente: “(...) no se requiere que exista conviccion plena en el fiscal ni
que las actuaciones estén completas, s6lo se necesita que las investigaciones arrojen

un resultado probabllistlco razonable, en ordeﬂ\a la realidad de un delito y de la
vinculacién delictiva del imputado o imputados™. ° Sin embargo, desde una
perspectlva constitucional, resulta insuficiente valorar la actuacién fiscal en sus
propios términos legales; se requiere de su conformidad con los mandatos
copstitucionales de respeto a los derechos fundamentales y al ordenamiento juridico

Constitucional.

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

29. La labor 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 est4 sujeta a diversos principios y garantias que orientan su

normal desenvolvimiento para que éste sea conforme a la Constitucién.

§ ~ Principio de interdiccion de la arbitrariedad

" Articulo 94 de la Ley Orgénica del Ministerio Pt’lbllco, Decreto Legislativo N.° 052
Son obligaciones del Fiscal Provincial en lo Penal:

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

®  En la actualidad Juez Penal.

9 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Vol. 1. Lima: Editora Juridica Grijley, 2°

ed., 2003. p.470.
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" 30. Desde la consolidacién del Estado de derecho surge el principio de interdiccién 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 contradictorio conla 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 discrecionaliciad atribuido al fiscal para que realice la
investigacién 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 juridica; b) decisiones despéticas, tirdnicas y carentes de
toda fuente de legitimidad; y c) lo que es contrario a los principios de razonabilidad
y proporcionalidad juridica. '

Principio de legalidad en la funcién constitucional

fiscal actiia como defensor de la legalidad y representante de la causa publica en
el proceso penal. En efecto, el respeto de este principio implica que el Ministerio
Piblico 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 parédmetros a la Constitucién y a la ley.

Debido proceso y tutela jufisdiccional

. Al respecto, este Colegiado ha reconocido ‘que ‘¢l debido proceso se proyecta
. también al ambito de la etapa prejurisdiccional de-los procesos penales, es decir,
enaquella cuya direccién compete ‘al ‘Ministerio Pablico (Exp. N.° 1268-2001
HC/TC). -Por tanto, las garantfas. previstas en el articulo 4° del Cédigo Procesal
 Constitucional seran aplicables a la investigacién fiscal previa al proceso penal
A siempre que sean compatibles con su naturaleza y fines, los mismos que deben ser
4 interpretados de conformidad con el articulo. 1° de la.Constitucién, segun el cual "la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado".
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- §3.3. Hébeas corpus y procedimiento de investigacién fiscal

. 33.

36.

A continuacién 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 calificacién de la denuncia, a efectos de que la
devuelva al Ministerio Publico para que ésta sea calificada nuevamente, este vez por
otro fiscal.

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

Hidbeas corpus reparador y procedimiento de investigacidn fiscal

.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 reposicién de la libertad de una persona indebidamente
detenida. Se presenta, por ejemplo, cuando se produce la privacién arbitraria o ilegal

la libertad fisica como consecuencia de una orden policial; de un mandato
judicial en sentido lato; de una negligencia penitenciaria cuando un condenado
continia en reclusién pese a haberse cumplido la pena; por sanciones disciplinarias
privativas de la libertad, entre otros. (Exp. N.° 2663-2003-HC/TC).

.En el caso de autos, el demandante promueve esta modalidad de habeas corpus

porque considera que la investigaci6n fiscal llevada a cabo por el demandado se ha
desarrollado 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 conforrmdad con el artlculo 4° del Cédlgo Procesal
Constitucional. P

Sobre este punto, es prec1so tomar en con51derac16n que la actividad del fiscal esta
limitada por las atribuciones que le han sido conferidas directamente a la autoridad
judieial. En efecto, la imposicién de medidas coercitivas, restrictivas de la libertad o
derechos cConexos, son atribuciones que la Constitucién no ha conferido al
Ministerio Publico, puesto que su investigacién, en todo caso, puede concluir en la
formalizacién de una denuncia ante el Poder:Judicial; pero la imposicién de medidas
coercitivas como la comparecencia o la detencién preventiva, son medidas propias
de la instancia judicial y serdn adoptadas previa valoracién y motivacién del juez
competente. En consecuencia, el procedimiento de investigacién fiscal no incide de
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manera directa en una posible i an-derecho vihculado ala libcrtad
~ individual de la§ —
'37. En este orden de >1deas las presuntas irregularidades llevadas a

brinda el habeas corpuS de tipo preventivo.

Hadbeas corpus preventivo y procedimiento de investigacidn Sfiscal

. El presunto agrav1ado 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 consideracién que, tal como lo dispone el inciso 1) del
articulo 200° de la Constitucion, el hibeas corpus no s6lo 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 actuacién del juez constitucional es
anterior al acto violatorio de la hbertad individual o derechos conexos, pues se
procede ante una amenaza.

. Sobre el hébeas 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
dnfigure un atentado a la libertad personal que esté por suceder prontamente o en

" via de ejecucién, no entendiéndose por tal a los simples actos preparatorios; y b) que

" la amenaza a la libertad sea cierta, es decir, que exista un conocimiento seguro y

claro de la amenaza a la libertad, dejando de lado conjeturas o presunciones”. (Exp.
3171 -2003 HC/TC).

. Como ha sido dicho anteriormente, dado que el fiscal no tiene la facultad de dictar

medidas restrictivas de la libertad o derechos conexos, en principio no se
configuraria una amenaza cierta e inminente de algin derecho tutelable por el
habeas corpus. No obstante, ‘es: prec1so tomar en consideracién que si bien la
denuncia fiscal no vincula al juez —el mismo que s6lo abrir4 instrucci6n 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 pedria sér:inducido a error sobre la base
de una denuncia abiertamente arbitraria, orientada a consegmr que el presunto autor
del hecho delictivo sea procesado. -

. Este Colegiado no considera que esta situacién 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
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proporcionados por Algamarca. No obstante, surge un cuestionamiento en torno al
hecho de que no se haya contado con la declaracién indagatoria del investigado.
Esta resultaria ser una observacién valida si el procedimiento de investigacién 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
investigacién fiscal que se le seguia. ' '

42. El recurrente, por tanto, tuvo oportunidad de apersonarse al procedimiento de
investigacion fiscal y lo hizo a través de su abogado, el mismo que presenté escritos
e incluso solicité que se actuaran diversos medios probatorios. Respecto de esta
solicitud, el fiscal no llevé a cabo la actuacién de todos los medios probatorios
solicitados por el demandante; no obstante, atendi6 a su pedido en el extremo en el
que solicité se recabara la declaracién indagatoria de los otros dos miembros del
tribunal arbitral. Finalmente, esta diligencia no se llevé a cabo porque ambos
4rbitros solicitaron una reprogramacién, lo cual no tuvo lugar pues el fiscal no
realizé una nueva citacién.

. De lo actuado tarmbién se desprende que el fiscal demandado cité a informe oral a
la defensa del recurrente; sin embargo, ésta volvié a solicitar que se programe una
nueva fecha porque consideré que se debia esperar a que la investigacion preliminar
a. En este escenario, no resulta desproporcionado que ante las pruebas
fituadas y las constantes solicitudes de reprogramacién que venfan siendo
formuladas, el fiscal haya formalizado denuncia sobre la base de los elementos con
los cuales, efectivamente, contaba. :

44. En cuanto a la denuncia fiscal, esta se ajusta a lo dispuesto por el articulo 94° de la
Ley Organica del Ministerio Publico, segtn el cual, si el fiscal estima procedente
formalizar denuncia ante el juez pemal “(...) expondré 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 oftece actuar o que espera conseguir y ofrecer
oportunamente.” T R

. Partiendo de las consideraciones que han sido previamente expuestas, este
- .Colegiado no considera que el recurrente se encuentre frente a una amenaza cierta e
inminente 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 inducir a error al juez a fin de que dé inicio a un proceso penal en contra
del investigado. -» :

. Si bien, a la fecha, es posible constatar que la denuncia formalizada por el fiscal
demandado dio lugar a que se abriera instruccién en contra del sefior Fernando
Cantuarias Salaverry, no se ha dictado mandato de detencion en su contra y se ha
motivado debidamente el mandato de comparecencia restringida que fue dictado en
su lugar. En efecto, este mandato de comparecencia no puede ser considerado como
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una concrecién de la amenaza alegada por el recurrente, toda vez que & esta medida

sido dictada en el ejercicio legitimo de las atribuciones que han sido conferidas al
, Juez penal.

47.Se advierte, 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
petitorio constitucional del presunto agraviado —declarar la insubsistencia del auto
apertorio de instruccién— sin que se haya acreditado la existencia de una amenaza
cierta e inminente de su libertad individual o derechos constitucionales conexos,
importaria que este Tribunal se subrogue en las facultades que le han sido
constitucional y legalmente conferidas a los representantes del Ministerio Publico.

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
arbitral Sulliden-Algamarca; ello en tanto y en cuanto se podria estar pretendiendo
trasladar, indebidamente, al 4mbito penal controversias que tienen carécter civil o
comercial y que han sido oportunamente sometidas al ambito de la jurisdiccién
arbitral por las partes involucradas. De ser este el caso, el recurrente podrd hacer
valer su derecho en la via ordinaria correspondiente, que deber4 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 Procesal

 Constitucional, los criterios de interpretacién contenidos en los fundamentos
- juridicos N.° 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18, son vinculantes para todos los operadores
juridicos.

v Por estos fundanientos, el Tribunal Cdnstitucional, con la autoridad que le confiere
1a Constitucién Politica del Perd ’

'HA RESUELTO.
I. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de habeas corpus.

2. Declarar"que los . fundamentos juridicos N.% 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18, son
yinculantes para todos los operadores juridicos. -

SS. Lo que certifico: )
GARCIA TOMA >
GONZALES OJEDA

- ALVA ORLANDINI Sergio lRamos Llanos

BARDELLI LARTIRIGOYEN SECRETARIO RELATOR(e)

LANDA 0 N Y a dléé‘-"
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EXP.N.° 6167-2005-PHC/TC
-LIMA .
FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GONZALES OJEDA

Con el debido respetb 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 argumentos que
- alli 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: vinculan en el
ambito del arbitraje, al ser componente esencial del llamado orden piblico
constitucional, sin embargo, es la primera vez que este Tribunal se detiene en el an4lisis
de los rasgos constitucionales que le son propios a la institucién. Y se ha aproximado,
segin 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 esclarecerlos, sino, contribuyendo a prolongar un debate que, desde un
punto de vista constitucional, no deberia haberse planteado. Asi sucede, por ejemplo,
cuando se persiste en denominar a la institucién como "jurisdiccién arbitral" o como

- una "“jurisdiccién de caricter eminentemente privado" y, lo que a mi juicio es mas
grave, que se sefiale que los 4rbitros 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). :

. 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 Constitucién, al establecer que "La
potestad de administrar justicia emana del pueblo (...)". :

Como tnica potestad que es, dictada una Constitucién, como acto de ejercicio pleno de
la_soberania.popular, el pueblo soberano, materializado en la decisién constituyente,
encomienda su ejercicio al Estado. Este, en el Estado legal de derecho, lo ejercia
unicamente el Poder Judicial. En el Estado social ¥ democrético de derecho, en cambio,
el ejercicio de esa potestad. se distribuye entre una serie-de 6rganos constitucionales de
caracter estatal (v.g Tribunal Constitucional, Jurado Nacional de Elecciones, Poder
Judicial), para lo cual define los 4mbitos objetivo-materiales de las competencias de
cada uno de ellos. ‘ ‘

Con ello se quiere decir, por un lado, que en el Estado social y democratico de derecho
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no hay pluralidad de jurisdicciones y, de otro, que su ejercicio sélo est4d confiado a
determinados 6rganos estatales. Mediante su ejercicio, se administra la justicia o, como
‘modernamente se suele sostener, se presta el servicio. piblico 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
ilicitos de toda clase (o adoptar mediadas de seguridad ante ellos), mediante la-
aplicacion de la ley a casos concretos, de acuerdo con determinados procedumentos y
mediante de01s1ones obligatorias.

‘Asi, la funcién jurisdjccional resulta la expresién de un poder del Estado y esto no sélo

~es.una declaracién, sino una clara delimitacién de sus alcances en el &mbito
constitucional. Pero, asimismo, la jurisdiccion estatal, precisamente por tratarse de un
poder, es la tinica que ostenta la llamada coertio; es decir, una especifica expresion del
ius imperium mediante la cual s6lo los jueces pueden realizar actos de ejecucion, o sea,
aquellos destinados al efectivo reconocimiento de un derecho.

Lo que significa que no hay ejercicio de jurisdiccion privada o de "caricter
eminentemente 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 composicion 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 excepcién de la militar y

. arbitral" o que "Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas (...), pueden
ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de 'su &mbito territorial (...)". Es decir,
dando la sensacién, 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 Carnpesmas y Nativas constituyen ejercicio de una cuota de la
jurisdiccidn.

.. ¢La composicién de conflictos mediante dichos institutos o entes constituye un ejercicio
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 jurisdiccién es tinica y ésta la ejercen los érganos estatales en
nombre del Pueblo); sino, ademas, porque a la misma conclusién 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 Fundamental, no tiene un significado univoco.

En algunos casos, con la expresién "jurisdiccion” el constituyente designa lo que en
términos de derecho judicial es, una cuestién de competencia (v.g art. 2.24, "f"). En
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otros, con la misma voz se alude al espacio territorial dentro del cual un érgano del
Estado ejerce sus competencias (v.g art. 31 y 74); se declara la reserva de jurisdiccién 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 func10nanos
_estatales, como los jueces (v.g art. 146)

No hay, pues, un unico sentido 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,

constituya una manifestacién 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
conflictos 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
someten a este mecanismo esencialmente privado, en el que tienen la libertad de

- establecer el procedimiento que consideren més adecuado,. demro 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 apelacién o anulacién, y los éarbitros 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 mtervenc16n con el propéslto de.lograr la ejecucién forzada de
sus mandatos.

Sin duda, la foﬁna del procedimiento del titular de la jurisdiccién, el Poder Judicial, es
totalmente diferente. Sus decisiones son firmes y en algunos casos causan
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_ jurisprudencia, pero ademas los jueces tienen la capacidad de hacer cumplir sus
decisiones e inclusive pueden usar la fuerza publica. En cambio, los laudos arbitrales
tienen la caracteristica de incidir en el 4&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 tnica 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 ultimos
supuestos se suele hablar de inmutabilidad relativa o preclusién. Pero, definitivamente,
la jurisdiccién estatal es la unica que tiene la caracteristica basica de la universalidad,
en el sentido de que las otras técnicas compositivas han sido creadas inicamente para
tipos especificos de controversias, mientras que la jurisdiccién 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 democratico de Derecho, es la posibilidad de acudir
libremente a la jurisdiccion estatal o, en los términos que hemos empleado en nuestra
jurisprudencia sobre el tema, acceder a un tribunal de justicia. En cambio, el arbitraje es
un instituto que, en la medida que se ha previsto en la Constitucién, ha quedado
constitucionalmente garantizado, de modo que el legislador no puede disponer
libremente de €1, 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 rev1s16n const1tuc1onal)

Salvo que con dicha aﬁrmac16n se haya quendo declr que una determinada controversia
puede ser sustraida de su resolucién de un 6rgano de la jurisdiccién estatal mediante
una decisién que comporta el ejercicio de un derecho fundamental; en cuyo caso estaria

. plenamenten de acuerdo. Y es que cuando se decide libremente que la solucién de una
controversia se realice mediante. el axbitraje, 'én los casos legalmente permitidos, ello
comporta, por un lado, una renuncia al ejercicio del. derecho de acceso a los tribunales,
pero de otro, tamblen el ejercicio de la libertad de accién.

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 realizacion del
arbitraje ha de sujetarse al respeto de los derechos al debido proceso y a la tutela
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jurisdiccional. 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 publicos o
los particulares puedan actuar desconociendo a la Constitucién Yy su sistema material de
valores representados por los derechos fundamentales.

- El problema, sin embargo, radica en que dicha afirmacién, en su generalidad, adolece
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 carécter esencialmente procesal. Ademaés del acceso a la

justicia, que la presupone, también existe una renuncia al derecho al juez
predeterminado por la ley 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 caricter 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 ultimo puede predicarse la necesidad de su imparcialidad, no

- necesariamente sucede lo mismo con los arbitros nombrados por las partes.

Ademds, 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 Tribunal 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 publicos (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 composicién privada de conflictos mediante el arbitraje.

Con estas salvedades, que como ';_dliqué:‘en la intr“oducc_ién Vde este .voto, no afectan al

sentido de lo resuelto por la sentencia, es que la suscribo. -
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