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

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

l. ASUNTO

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

. ANTECEDENTES
1. Demanda

Con fecha 13 de mayo de 2005, don Renee Quispe Silva interpone demanda
de habeas 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 formaliz6 denuncia penal contra Fernando Cantuarias Salaverry,
mediante acusacion de fecha 10 de mayo de 2005, por los delitos de falsedad
genérica y fraude procesal en agravio de Compafia de Exploraciones
Algamarca S.A. y el Estado, respectivamente.

Fundamentos de hecho:

- Fernando Cantuarias Salaverry fue designado para integrar un Tribunal
Arbitral con los sefiores Jorge Santistevan de Noriega y Victor Avila
Cabrera, colegiado que llevo a cabo el proceso arbitral entre la Compaiiia
de Exploraciones Algamarca S.A. (en adelante Algamarca) y Minera
Sulliden Shahuindo SAC (en adelante Sulliden).
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En el referido proceso arbitral, el arbitro Fernando Cantuarias Salaverry fue
recusado por Algamarca, alegando que su padre se desempefiaba,
conjuntamente con el doctor Enrique Lastres Berninzon —representante de
Sulliden en el proceso arbitral-, como director de otra empresa llamada Cia.
Minera Poderosa S.A. El planteamiento de recusacién sefiala, ademas, que
en 1996 Fernando Cantuarias Salaverry habia ejercido la representacion
legal de esa empresa Cia. Minera Poderosa S.A. en otro arbitraje
instaurado entre dicha empresa y Minera Pataz EPS.

Mediante Resolucion N.° 75, de fecha 25 de noviembre de 2004, el Tribunal
Arbitral declar6 infundada dicha recusacion.

El 2 de diciembre de 2004, Algamarca plantea un pedido de nulidad
sustancial de la resolucion que declar6 infundada la recusacion, aduciendo
que Fernando Cantuarias Salaverry era socio del Estudio Juridico
Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanocich Abogados y, por tanto, se
encontraba impedido de intervenir como &rbitro teniendo aparente interés
personal. Ante este planteamiento, el recurrente afirmé que en junio de
1996 se retird de la calidad de abogado de planta del estudio de su padre,
para aceptar la designacion de Gerente Legal de COFOPRI mediante
Resolucién Suprema publicada en el diario oficial EI Peruano.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral, mediante Resolucién N.° 97, de fecha 30
de diciembre de 2004, desestimo la nulidad por considerar que ninguno de
los hechos nuevos daban lugar a recusacién alguna y, ademas, declaré
improcedente la renuncia presentada por Cantuarias Salaverry.

Frente a ello, el 27 de enero de 2005 Algamarca acudio a la via penal,
donde el fiscal demandado denuncioé a Fernando Cantuarias Salaverry por
delitos de falsedad genérica y fraude procesal. Contra dicha resolucion 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 Cantuarias Salaverry, no se han actuado las pruebas suficientes y
necesarias para crear conviccion 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 acciéon penal en su contra, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 94° de la Ley Organica del
Ministerio Pablico. De esta forma, se ha vulnerado el derecho constitucional
a la tutela procesal efectiva (articulos 4° y 25°, ultimo parrafo del Cddigo
Procesal Constitucional).

Se ha vulnerado el derecho a la obtencién de una resolucion fundada en
derecho, pues el demandado Fiscal Silvio M&ximo Crespo Holguin, ha
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emitido una arbitraria denuncia sin efectuar el proceso de subsuncion tipica.
Es decir, no establece por qué los hechos que describe son tipicos
conforme a los articulos 438° y 416° del Cddigo Penal, ya que solo describe
hechos sin argumentar juridicamente, lo que viola, ademas, el principio de
legalidad previsto en el articulo 2°, inciso 14, literal d) de la Constitucion
Politica.

- Se ha afectado igualmente el derecho de defensa, pues el beneficiario de la
presente accién no fue citado por la autoridad correspondiente para efectuar
su descargos, conforme lo establece el articulo 139°, inciso 14 de la
Constitucion Politica. El Fiscal demandado formaliz6 denuncia sin que se
haya recibido la correspondiente declaracion indagatoria de Cantuarias
Salaverry.

- Procede la interposicion de un habeas corpus 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. Contestacion de la demanda

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

Con fecha 18 de mayo de 2005 se apersona al proceso el Procurador 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 procedio a abrir
instruccion 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
investigacion, habiendo sido citado por el fiscal hasta en cuatro
oportunidades para que rinda su declaracion indagatoria; sin embargo, no
concurrié en ningdn momento.

www.limaarbitration.net 3



- El sefior Cantuarias no argumenta ni prueba las razones por las cuales no
serian vélidas las notificaciones que €l mismo ha acompafiado al escrito de
su demanda.

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

- Durante la investigacion no se privd al accionante del derecho a ser
escuchado por el Fiscal porque incluso se programé un informe oral a su
peticion, que tampoco efectud alegando que la actividad probatoria no habia
concluido. Argumento que resultaria 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:

- En el caso de autos, el fiscal procedi6 a abrir investigacion fiscal conforme a
lo dispuesto en el articulo 94°, numeral 2) de la Ley Orgéanica del Ministerio
Pudblico, que sefala que el Fiscal puede optar entre abrir investigacion en el
ambito fiscal o formalizar la correspondiente denuncia penal en su calidad
de titular de la accion penal.

- Laley no ordena que el Fiscal actue la totalidad de medios probatorios que
sean ofrecidos por las partes para formalizar la denuncia. Por tanto, el fiscal
demandado no habria cometido infraccion alguna al actuar los elementos
probatorios que considerd necesarios.

- En concordancia con lo dispuesto por el articulo 94° del Ministerio Publico,
el Fiscal demandado procedi6 a formalizar su denuncia penal por considerar
gue contaba con el material probatorio necesario para llevarla a cabo.

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

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

a.

4.

El demandado viol6 el derecho de defensa del accionante al haberlo
denunciado sin que se le haya tomado su declaracion hasta en cuatro
oportunidades, las cuales resultaron invalidas, excepto la ultima de ellas,
respecto de la cual se solicitdé reprogramacion. Asi, la primera notificacion
del juzgado lleg6 a un domicilio distinto, la segunda al domicilio sefalado en
autos, pero un dia después de programada la diligencia, la tercera
nuevamente a un domicilio distinto y la cuarta a su domicilio, que fue la
Gnica notificacion valida que citaba a Cantuarias Salaverry para el 5 de
mayo de 205, ante lo cual la defensa pidi6 una nueva fecha y hora,
obteniéndose por toda respuesta la denuncia fiscal por parte del
demandado.

Ante esta decision fiscal, el demandante manifest6 la imposibilidad legal de
efectuar el informe oral porque no se habian actuado aun los medios
probatorios que €l 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 el de decisién terminal.

Asimismo, la resolucion expresa que el Ministerio Publico emitié, no
contiene pronunciamiento alguno sobre la procedencia o improcedencia de
algunos de los descargos, los que servirian para formar un criterio
razonable al momento de adoptar la decision.

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

Resolucion de segunda instancia

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
resolucion 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 Compafia
Minera Poderosa S.A., que contraté los servicios del Estudio Juridico
Cantuarias, Garrido Lecca & Mulanovich Abogados, del cual el doctor
Cantuarias Salaverry es socio.
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b. El hecho de haberse notificado al denunciado a efectos de que asista a la
toma de su declaracion indagatoria y el apersonamiento de su abogado al
proceso, desvirtan la indefension acotada.

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

II. DATOS GENERALES

1. Petitorio constitucional

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

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

2. Materias constitucionalmente relevantes

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

1. EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION ARBITRAL

Justificacion de la institucién arbitral.
Naturaleza y caracteristicas de la jurisdiccion arbitral.
Criterios para el control constitucional de las resoluciones arbitrales.

2 2 2
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V' Relaciones con la funcién jurisdiccional (articulo 139°, inciso 1 de la
Constitucion): Supuesto constitucional de excepcion y la apreciacion de
razonabilidad.

2. EL PROCEDIMIENTO PREJUDICIAL PENAL

\  Actividad fiscal previa al inicio del proceso penal.

e Lainvestigacion y posterior acusacion fiscal.

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

V  Investigacion, acusacion fiscal y proceso de habeas corpus.
e Habeas corpus reparador y procedimiento de investigacion fiscal
e Habeas corpus preventivo y procedimiento de investigacion fiscal

V. FUNDAMENTOS

1. Segun la Constitucién, todo acto u omisiébn que vulnere o amenace la
libertad personal o algin derecho conexo amerita la presentacion de una
demanda de habeas corpus por quien se sienta afectado (articulo 200°,
inciso 1). Tal como lo prescribe el Coédigo Procesal Constitucional, se
considera como derecho conexo a la libertad personal el referido a la tutela
procesal efectiva (articulo 4°).

Por tal razon, es pertinente que se plantee la presente demanda de habeas
corpus sobre la base de una supuesta vulneracion 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 la denuncia fiscal
cuestionada.

2. Al respecto, la jurisprudencia constitucional, en tanto doctrina sobre las
interpretaciones de los derechos fundamentales previstas en la Constitucidon
o en la ley, vincula a todos los jueces en los fundamentos relevantes que
han incidido en la solucion del conflicto de derechos (ratio decidendi). Mas,
la identificacién del ambito de vinculacion es competencia del juez que va a
aplicar la jurisprudencia vinculante en los términos en que lo hace el referido
articulo VI del Codigo Procesal Constitucional. Ello configura una institucion
constitucional-procesal autbnoma, con caracteristicas y efectos juridicos
distinguibles del precedente vinculante ™!, con el que mantiene una
diferencia de grado.

§1 EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION ARBITRAL

81.1. Justificacion de la institucion

M TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el Exp. N.° 0024-
2003-Al/TC, Caso Municipalidad de Lurin.
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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 institucion como el
proceso ideal, en donde los particulares son protagonistas de la direccion y
administracion de la justicia. El arbitraje se configura como un juicio de
conocimiento en donde “jueces particulares”, a través de un laudo, toda la
amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una sentencia judicial.

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

4. El desarrollo de esta institucion en el derecho comparado ha sido enorme
en los ultimos afos: es practicamente el proceso mas utilizado para resolver
conflictos comerciales. La configuracion de un nuevo orden econdémico
internacional ha requerido del arbitraje como el prototipo de proceso de
resolucion de conflictos entre particulares e incluso entre estos y los
Estados, lo que le otorga una importancia significativa, formando parte
integrante del modelo jurisdiccional ad hoc a la resolucion de controversias,
no solo entre particulares, en el marco de la Constitucion econémica.

En el Peru el arbitraje es obligatorio, segun las normas de contratacion del
Estado, ademas forma parte de los contratos de inversion suscritos por el
Estado y de todos los contratos de estabilidad juridica regidos por los
Decretos Legislativos N.*° 758 y 662.

81.2. Naturaleza y caracteristicas de la jurisdiccion 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
excepcion de la arbitral y la militar. No hay proceso judicial por comisién o
delegaciéon”. En atencion a ello, la Constitucién ha establecido, como regla
general, que corresponde al Poder Judicial el avocamiento Gnico y singular
del estudio y solucion de los diversos tipos de conflictos juridicos (principio
de unidad), prohibiéndose al legislador que atribuya la potestad
jurisdiccional a 6rganos no conformantes del Poder Judicial (principio de
exclusividad).

6. De alli que, en sentido estricto, la funcion jurisdiccional, siendo evidente su
intima correspondencia con los principios de division 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 érgano jurisdiccional mediante la aplicacion de las normas juridicas. Por
ello es que tradicionalmente se ha reservado el término “jurisdiccion” para
designar la atribucion que ejercen los O6rganos estatales encargados de

www.limaarbitration.net 8



impartir justicia y aplicar las disposiciones previstas en la ley para quien
infringen sus mandatos.

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

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

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

Al respecto, conforme lo ha establecido este Colegiado “(...) el ejercicio de
la jurisdiccion implica cuatro requisitos, a saber:

a) Conflicto entre las partes.

b) Interés social en la composicion del conflicto.

c) Intervencion del Estado mediante el Organo judicial, como tercero
imparcial.

d) Aplicacién de la ley o integracién del derecho™?.

Qué duda cabe, que prima facie la confluencia de estos cuatro requisitos

definen la naturaleza de la jurisdiccion arbitral, suponiendo un ejercicio de

la potestad de administrar justicia, y en tal medida, resulta de aplicacion en

sede arbitral el articulo VI in fine del Titulo Preliminar del Codigo Procesal

Constitucional por el cual los jueces (y por extension, también los arbitros)

guedan vinculados a los preceptos y principios constitucionales conforme a

la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones del Tribunal

Constitucional; sin perjuicio del precedente vinculante con efectos

normativos del articulo VII del titulo preliminar del Cdédigo Procesal

Constitucional.

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 funcion jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcion
jurisdiccional. En particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra

[ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el Exp. N.° 0023-2003-
Al/TC, Caso Jurisdiccion Militar.(Fundamento 13).
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exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que
componen el derecho al debido proceso!®.

10.De alli que el arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que
desplaza al Poder Judicial, ni tampoco como su sustitutorio, sino como una
alternativa que complementa el sistema judicial puesta a disposicion de la
sociedad para la solucion pacifica de las controversias. Y que constituye
una necesidad, basicamente para la solucién de conflictos patrimoniales de
libre disposicion y, sobre todo para la resolucidon para las controversias que
se generen en la contratacién internacional.

11.Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccion arbitral y las
caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este Colegiado
gue no se trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al derecho
privado, sino que forma parte esencial del orden publico constitucional.

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

De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimension pues, aunque es
fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger los intereses de las
partes, también tiene una dimension objetiva, definida por el respeto a la
supremacia normativa de la Constitucion, dispuesta por el articulo 51° de la
Carta Magna; ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son
interdependientes y es necesario modularlas en la norma legal y/o
jurisprudencia. Tension en la cual el arbitro 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 instalacion 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 clausulas
contractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sino que
se convierte en sede jurisdiccional constitucionalmente consagrada, con
plenos derechos de autonomia y obligada a respetar los derechos
fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal efectie una
lectura iuspublicista de esta jurisdiccién, para comprender su caracter

privado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus contornos
constitucionales.

12.El reconocimiento de la jurisdiccién arbitral comporta la aplicacion a los
tribunales arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las
prescripciones del articulo 139° de la de Constitucion, relacionadas a los

Bl |pidem, Fundamento 25.
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principios y derechos de la funcién jurisdiccional. Por ello, el Tribunal
considera Yy reitera la proteccion de la jurisdiccion arbitral, en el @&mbito de
sus competencias, por el principio de “no interferencia” referido en el inciso
2) del articulo constitucional antes citado, que prevé gue 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 ambito de su competencia, se encuentran
facultados para desestimar cualquier intervencion y/o injerencia de terceros
—incluida autoridades administrativas y/o judiciales— destinada a avocarse a
materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo
arbitral y la decision voluntaria de las partes.

13.Es por tal motivo que este Tribunal considera conveniente reiterar la plena
vigencia del 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 las materias de su competencia, y en el articulo
44° del referido cuerpo legal, que garantiza la competencia de los arbitros
para conocer y resolver, en todo momento, las cuestiones 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
gue 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 arbitros sobre determinada controversia, pretenda
convocar la participacion de jueces ordinarios, mediante la interposicion de
cualquier accion de naturaleza civil y/o penal, y desplazar la disputa al
terreno judicial.

Lo expuesto no impide que posteriormente se cuestione la actuacion arbitral
por infraccion de la tutela procesal efectiva, conforme a las reglas del
Caodigo Procesal Constitucional.

14.Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta
competencia 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 intervencion
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 apelacion y anulacion del laudo previstos en la Ley General
de Arbitraje. Por su parte, el control constitucional deberd ser canalizado
conforme a las reglas establecidas en el Cddigo Procesal Constitucional;
vale decir que tratindose de materias de su competencia, de conformidad
con el articulo 5°, numeral 4 del precitado cédigo, no proceden los procesos
constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese
sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre
derechos de caracter disponible, de manera previa a la interposicion de un
proceso constitucional, el presunto agraviado debera haber agotado los
recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para impugnar dicho laudo.
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81.3. Criterios para el control constitucional de las resoluciones arbitrales

8

Principio de autonomia de la voluntad y jurisdiccion arbitral

15.Conforme lo sefala 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 relacion juridica contractual o no contractual,
sean 0 no materia de un proceso judicial. De lo que se desprende la
naturaleza contractual del convenio, que obliga a las partes a la realizacion
de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje se desarrolle y para
el posterior cumplimiento del laudo arbitral.

16.La nocion de contrato en el marco del Estado constitucional de Derecho se

remite al principio de autonomia de la voluntad, previsto en el articulo 2°,
inciso 24, literal a de la Constitucion, y que, en relacion 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 razon el caracter autbnomo, garantista y
procesal del arbitraje, equivale a facultar a los particulares para que
sustraigan del ambito del ejercicio funcional de la jurisdiccién estatal
aguellas materias consideradas de libre disposicion, es decir, plantea
la conceptualizacion, si bien de modo no absoluto, del arbitraje como
un derecho fundamental.

17.Entonces, el principio de autonomia de la voluntad no debe ser entendido

de manera absoluta, sino dentro de los valores y principios constitucionales
antes sefialados.

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

Si bien es cierto que la autonomia de la voluntad deriva de la Constitucion,
no puede discutirse la facultad de controlarla por razones del orden publico
constitucional, maxime si la propia jurisdiccién arbitral integra éste. Esto
supone que en un Estado constitucional, el poder se desagrega en multiples

' MONTERO AROCA, Juan. “Comentarios al articulol”. En: Comentario breve a la Ley de
Arbitraje. Madrid: Civitas, 1990, p. 20.
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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.

18.En 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
atencion a los articulos VI in fine y VII del Titulo Preliminar del Cdodigo
Procesal Constitucional, respectivamente.

19.El ejercicio de las potestades jurisdiccionales —ordinaria o constitucional- no
puede ni debe ser, desde luego, abusivo, ni supone la imposicion 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-.

8 Principio de interdiccién de la arbitrariedad

20.El principio de interdiccion de la arbitrariedad™® es uno inherente a los
postulados esenciales de un Estado constitucional democratico y a los
principios y valores que la propia Constitucion incorpora; de alli que, si bien
la autonomia de la jurisdiccion arbitral tiene consagracion 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, sera 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 1°’.

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.

81.4. Relaciones con la funcion jurisdiccional (articulo 139°, inciso 1 de
la Constitucién): Supuesto constitucional de excepcion y la
apreciacion de razonabilidad

21.Quienes se inclinan por la irrevisabilidad de los laudos arbitrales se
sustentan en el articulo 4° de la Ley N.° 26572, que establece que, salvo
pacto en contrario, las partes podran someterse de modo exclusivo y
excluyente a la jurisdiccion arbitral, asi como en el articulo 59°, que otorga a

Bl TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el Exp. N.° 0090-2004-
AA/TC, CASO JUAN CARLOS CALLEGARI HERAZO, Fundamento 12.

] TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU. Sentencia recaida en el Exp. N.° 5854-2005-
PA/TC, Caso Pedro Andrés Lizana Puelles, Fundamento 18.
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los laudos arbitrales caracter definitivo, estableciendo que contra ellos no
procede alguno, salvo el recurso de apelacion y de nulidad.

Una interpretacion formal propia del valorismo legalista de la Ley N.° 26572,
concluiria que, sin ingresar en consideracion adicional alguna, una
resoluciéon expedida por un tribunal arbitral es incuestionable en sede
constitucional, incluso en aquellos supuestos en los que afecten los
derechos fundamentales de la persona.

Mas, pretender interpretar la Constitucién a partir del mandato legal de la
Ley N.° 26572, vaciando de contenido el principio de supremacia juridica y
valorativa de la Constitucion (articulo 51° de la Constitucién), 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.

Ademas, resulta manifiestamente contrario al principio de fuerza normativa
de la Constitucion y al de correccion funcional, ya que desconoce, por un
lado, el caracter juridico-vinculante de la Constitucién y, por otro, la funcion
de contralor de la constitucionalidad conferida al Tribunal Constitucional
(articulo 201° de la Constitucion).

22.Por otro lado, el ultimo parrafo del articulo 103° de la Constitucion establece
gue ésta no ampara el abuso del derecho, por lo que el ejercicio de poder
jurisdiccional ordinario, y con mayor razén el excepcional, sera legitimo si es
ejercido en salvaguarda del cumplimiento de los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion que resulte de los mismos y
de las resoluciones dictadas por este Tribunal (articulo VI in fine del Titulo
Preliminar del Codigo 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
incontrovertible que existe la posibilidad de cuestionar, por la via del
proceso constitucional, una resolucion arbitral. Esta, por tanto, debe ser
considerada como la Unica opcion 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 Codigo Procesal Constitucional).
En esa medida, no existe respaldo constitucional que impida recurrir al
proceso constitucional frente a la jurisdiccion arbitral.

83. ACTIVIDAD FISCAL PREVIA AL INICIO DEL PROCESO PENAL
24.Habiendo desarrollado el marco constitucional de la jurisdiccion arbitral; y

tomando en consideracion que el petitorio constitucional del recurrente esta
orientado a cuestionar el procedimiento de investigacion fiscal y posterior
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acusacion que llevo a cabo la parte demandada, se procedera a analizar —
aunque de manera preliminar— algunos aspectos relacionados con la
actividad fiscal previa al inicio del proceso judicial penal.

25.La Constitucion establece, en el articulo 159°, inciso 1, que corresponde al
Ministerio Publico la misién de promover de oficio, o a peticién de parte, la
accion 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 Publico el ejercicio de la accion penal de
oficio 0 a peticion de parte. En ese sentido, corresponde a los fiscales —
representantes del Ministerio Publico— hacer ejercicio de la titularidad de la
accion 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 Organica del Ministerio Publico,
aprobada por Decreto Legislativo N° 52.

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

83.1. Investigacién y posterior acusacion fiscal

27.El Ministerio Publico conduce desde su inicio la investigacion del delito
(articulo 159°, inciso 4 de la Constitucion); por ende, una vez que un hecho
presuntamente delictivo es denunciado, el fiscal puede, alternativamente,
abrir investigacion policial para reunir la prueba indispensable o formalizarla
ante el juez penal”.. En el primer supuesto, el fiscal no cuenta con
elementos suficientes que ameriten la formalizacién de la denuncia, por lo
gue se procede a iniciar una investigacién orientada a obtener elementos
que sustenten su acusacion ante el Juez Penal; ello fluye del texto del
articulo 94° de la Ley Organica del Ministerio Publico, en el extremo que
sefala: “(...) 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 conviccion 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, soélo se
necesita que las investigaciones arrojen un resultado probabilistico

' Articulo 94 de la Ley Organica del Ministerio Publico, Decreto Legislativo N.° 052

Son obligaciones del Fiscal Provincial en lo Penal:
2. (..) Si el fiscal estima procedente la denuncia, puede alternativamente, abrir
investigacion policial para reunir la prueba indispensable o formalizarla ante el Juez Penal.
En este ultimo caso, expondra 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
0 que espera conseguir y ofrecer oportunamente. (...)

Bl En la actualidad Juez Penal.
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razonable, en orden a la realidad de un delito y de la vinculacion delictiva
del imputado o imputados”® Sin embargo, desde una perspectiva
constitucional, resulta insuficiente valorar la actuacion fiscal en sus propios
términos legales; se requiere de su conformidad con los mandatos
constitucionales de respeto a los derechos fundamentales y al

ordenamiento juridico constitucional.

83.2. 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 esta sujeta a diversos
principios y garantias que orientan su normal desenvolvimiento para que
éste sea conforme a la Constitucion.

8 Principio de interdiccién de la arbitrariedad

30.Desde la consolidacion del Estado de derecho surge el principio de
interdiccion de la arbitrariedad, el mismo que tiene un doble significado, tal
como ha sido dicho en anterior sentencia: "a) En un sentido clasico 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 vy
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es
decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razon de explicarlo. En
consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con
la realidad”. (Exp. N° 090-2004 AA/TC).

Adecuando los fundamentos de la referida sentencia a la actividad fiscal, es
posible afirmar que el grado de discrecionalidad atribuido al fiscal para que
realice la investigacion sobre la base de la cual determinarad si existen
elementos suficientes que justifiguen 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, tiranicas y carentes de toda fuente de
legitimidad; y c¢) lo que es contrario a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad juridica.

8 Principio de legalidad en la funcion constitucional

31.El fiscal actia como defensor de la legalidad y representante de la causa
publica en el proceso penal. En efecto, el respeto de este principio implica
gue el Ministerio Publico ejercite la accidn penal por todo hecho que revista
los caracteres de un delito, sin perder de vista que su labor se ejecuta en

Bl SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Vol. 1. Lima: Editora Juridica
Grijley, 2° ed., 2003. p.470.
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8

32.

83.

33.

34.

35.

funcién de la justicia y teniendo como parametros a la Constitucion y a la
ley.

Debido proceso y tutela jurisdiccional

Al respecto, este Colegiado ha reconocido que el debido proceso se
proyecta también al ambito de la etapa prejurisdiccional de los procesos
penales, es decir, enaquella cuya direccion compete al Ministerio Publico
(Exp. N.° 1268-2001 HC/TC). Por tanto, las garantias previstas en el articulo
4° del Cdodigo Procesal Constitucional seran aplicables a la investigacion
fiscal previa al proceso penal siempre que sean compatibles con su
naturaleza y fines, los mismos que deben ser interpretados de conformidad
con el articulo 1° de la Constitucion, 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".

3. Habeas corpus y procedimiento de investigacion fiscal

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

El presunto agraviado sustenta, para tal efecto, la interposicion 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 denuncia que se ha formalizado en su contra.

Hébeas corpus reparador y procedimiento de investigacion 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 reposicion de la libertad de una
persona indebidamente detenida. Se presenta, por ejemplo, cuando se
produce la privacion arbitraria o ilegal de la libertad fisica como
consecuencia de una orden policial; de un mandato judicial en sentido lato;
de una negligencia penitenciaria cuando un condenado continla en
reclusion 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 investigacion 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
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protegido a través del proceso de habeas corpus de conformidad con el
articulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional.

36.Sobre este punto, es preciso tomar en consideracion que la actividad del
fiscal esta limitada por las atribuciones que le han sido conferidas
directamente a la autoridad judicial. En efecto, la imposicion de medidas
coercitivas, restrictivas de la libertad o derechos conexos, son atribuciones
gue la Constitucion no ha conferido al Ministerio Publico, puesto que su
investigacion, en todo caso, puede concluir en la formalizacion de una
denuncia ante el Poder Judicial; pero la imposicion de medidas coercitivas
como la comparecencia o la detencion preventiva, son medidas propias de
la instancia judicial y seran adoptadas previa valoracién y motivacion del
juez competente. En consecuencia, el procedimiento de investigacion fiscal
no incide de manera directa en una posible vulneracién a algin derecho
vinculado a la libertad individual de la persona.

37.En este orden de ideas, las presuntas irregularidades llevadas a cabo por el
fiscal demandado no dan lugar a la interposicion de un habeas corpus
correctivo, por lo que, en adelante, el pedido del recurrente sera analizado a
la luz de la tutela que brinda el habeas corpus de tipo preventivo.

8 Habeas corpus preventivo y procedimiento de investigacion fiscal

38.El presunto agraviado formula demanda de hébeas corpus preventivo
contra la amenaza que se cierne sobre su libertad individual y derechos
constitucionales conexos como consecuencia de la acusacion formulada por
el fiscal demandado. Al respecto, es preciso tomar en consideracion que, tal
como lo dispone el inciso 1) del articulo 200° de la Constitucién, el habeas
corpus no solo procede ante el hecho u omision 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 vulneracion. En
este caso, la actuacién del juez constitucional es anterior al acto violatorio
de la libertad individual o derechos conexos, pues se procede ante una
amenaza.

39.Sobre el hadbeas corpus preventivo y a efectos de valorar la amenaza frente
a la cual procede este proceso constitucional, este Colegiado ha sostenido
gue: “ (...) se debe comprobar: a) la inminencia de que se produzca el acto
vulnerador, es decir, que se configure un atentado a la libertad personal que
esté por suceder prontamente o en via de ejecucion, no entendiéndose por
tal a los simples actos preparatorios; y b) que la amenaza 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).

40.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 algun derecho tutelable
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41.

42.

43.

44,

por el habeas corpus. No obstante, es preciso tomar en consideracién que
si bien la denuncia fiscal no vincula al juez —el mismo que sélo abrira
instruccion si considera que de la denuncia fluyen indicios suficientes o
elementos de juicio que razonablemente revelen la existencia de un delito—,
en cambio, si constituye un importante indicativo para el juez, el cual podria
ser inducido a error sobre la base de una denuncia abiertamente arbitraria,
orientada a conseguir que el presunto autor del hecho delictivo sea
procesado.

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

El recurrente, por tanto, tuvo oportunidad de apersonarse al procedimiento
de investigacion fiscal y lo hizo a través de su abogado, el mismo que
presentd escritos e incluso solicitd que se actuaran diversos medios
probatorios. Respecto de esta solicitud, el fiscal no llevo a cabo la actuacion
de todos los medios probatorios solicitados por el demandante; no obstante,
atendi6 a su pedido en el extremo en el que solicitd se recabara la
declaracién indagatoria de los otros dos miembros del tribunal arbitral.
Finalmente, esta diligencia no se llevé a cabo porque ambos arbitros
solicitaron una reprogramacion, lo cual no tuvo lugar pues el fiscal no realizo
una nueva citacion.

De lo actuado también 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 considerd que se debia esperar a
gue la investigacion preliminar concluya. En este escenario, no resulta
desproporcionado que ante las pruebas merituadas y las constantes
solicitudes de reprogramacién que venian siendo formuladas, el fiscal haya
formalizado denuncia sobre la base de los elementos con los cuales,
efectivamente, contaba.

En cuanto a la denuncia fiscal, esta se ajusta a lo dispuesto por el articulo
94° de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico, segun el cual, si el fiscal
estima procedente formalizar denuncia ante el juez penal “(...) expondra los
hechos de que tiene conocimiento, el delito que tipifican y la pena con que
se sanciona, segun ley; la prueba con que cuenta y la que ofrece actuar o
que espera conseguir y ofrecer oportunamente.”
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45.

46.

47.

48.

49.

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 algun
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 instruccion en contra del sefor
Fernando Cantuarias Salaverry, no se ha dictado mandato de detencién 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 una concrecion de la
amenaza alegada por el recurrente, toda vez que esta medida ha sido
dictada en el ejercicio legitimo de las atribuciones que han sido conferidas
al juez penal.

Se advierte, por tanto, que en el presente caso no se configuran los
supuestos necesarios para la procedencia del proceso constitucional de
h&beas corpus y que el petitorio constitucional del presunto agraviado —
declarar la insubsistencia del auto apertorio de instruccion— sin que se haya
acreditado la existencia de una amenaza cierta e inminente de su libertad
individual o derechos constitucionales conexos, importaria que este Tribunal
se subrogue en las facultades que le han sido constitucional y legalmente
conferidas a los representantes del Ministerio Publico.

Sin perjuicio de la decision 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 ambito
penal controversias que tienen caracter civil o comercial y que han sido
oportunamente sometidas al &mbito de la jurisdiccion arbitral por las partes
involucradas. De ser este el caso, el recurrente podra hacer valer su
derecho en la via ordinaria correspondiente, que debera seguir los criterios
vinculantes de esta sentencia, a efectos de no sesgar la autonomia e
independencia con la que cuenta la jurisdiccion arbitral en el ejercicio
legitimo de sus atribuciones.

De conformidad con el articulo VI in fine del Titulo Preliminar Cdodigo
Procesal Constitucional, los criterios de interpretacion contenidos en los
fundamentos juridicos N.° 8, 11, 12, 13, 14, 17 y 18, son vinculantes para
todos los operadores juridicos.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru
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HA RESUELTO
1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda de habeas corpus.

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

SS.

GARCIA TOMA
GONZALES OJEDA

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
LANDA ARROYO
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EXP. N.° 6167-2005-PHC/TC
LIMA
FERNANDO CANTUARIAS SALAVERRY

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO GONZALES OJEDA

Con el debido respeto por la opinion 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
gue el Tribunal Constitucional ha expresado que los derechos
fundamentales también vinculan en el ambito del arbitraje, al ser
componente esencial del llamado orden publico constitucional, sin embargo,
es la primera vez que este Tribunal se detiene en el analisis de los rasgos
constitucionales que le son propios a la institucion. Y se ha aproximado,
segun 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
institucion como "jurisdiccion arbitral® o como una "jurisdiccion de caracter
eminentemente privado” y, lo que a mi juicio es mas grave, que se sefale
que los arbitros tienen la competencia de las competencias (Fundamentos
7,8y 11, respectivamente), o que el arbitraje, en si mismo considerado, sea
un derecho fundamental (fundamento N°. 20).

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

Como Unica potestad que es, dictada una Constitucion, como acto de
ejercicio pleno de la soberania popular, el pueblo soberano, materializado
en la decision constituyente, encomienda su ejercicio al Estado. Este, en el
Estado legal de derecho, lo ejercia Unicamente el Poder Judicial. En el
Estado social y 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 ambitos objetivo-materiales de las
competencias de cada uno de ellos.
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Con ello se quiere decir, por un lado, que en el Estado social y democratico
de derecho no hay pluralidad de jurisdicciones y, de otro, que su ejercicio
s6lo esta confiado a determinados o6rganos estatales. Mediante su ejercicio,
se administra la justicia o, como modernamente se suele sostener, se
presta el servicio publico de tutela jurisdiccional, principalmente para la
realizacion o garantia del derecho objetivo y de la libertad y de la dignidad
humanas y, secundariamente, para la composicion de los litigios, o para dar
certeza juridica a los derechos subijetivos, o para investigar y sancionar los
delitos e ilicitos de toda clase (0 adoptar mediadas de seguridad ante ellos),
mediante la aplicacion de la ley a casos concretos, de acuerdo con
determinados procedimientos y mediante decisiones obligatorias.

Asi, la funcion jurisdiccional resulta la expresion de un poder del Estado y
esto no sélo es una declaracion, sino una clara delimitacién de sus alcances
en el ambito constitucional. Pero, asimismo, la jurisdiccion estatal,
precisamente por tratarse de un poder, es la Unica que ostenta la llamada
coertio; es decir, una especifica expresion del ius imperium mediante la cual
s6lo los jueces pueden realizar actos de ejecucién, o sea, aquellos
destinados al efectivo reconocimiento de un derecho.

Lo que significa que no hay ejercicio de jurisdiccion privada o de "caracter
eminentemente privado”, como se afirma en el Fund. Jur. N°. 8 de la
sentencia. Es bien cierto que, en diversos apartados, la Constitucion 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 sefalando, por ejemplo, que "No existe ni puede
establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y
arbitral" o que "Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas
(...), pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial (...)". Es decir, dando la sensacion, a partir de una interpretacion
literal de los preceptos en los que se enuncian, que tanto el arbitraje como
la composicién de conflictos por las autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas constituyen ejercicio de una cuota de la jurisdiccion.

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

En algunos casos, con la expresion "jurisdiccion” el constituyente designa lo

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

No hay, pues, un 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 "jurisdiccion” en
el que, a mi juicio, debe entenderse el articulo 139.1 de la Constitucion. En
definitiva, no en el sentido de que el arbitraje, como mecanismo de
composicién de controversias privadas, constituya una manifestacion estatal
de ejercicio de la potestad jurisdiccional, sino como la garantia
constitucional de un instituto —el arbitraje en si mismo—. Por su virtud, pues,
se garantiza y otorga validez a una forma compositiva de controversias, de
caracter no estatal, en los temas previamente delimitados y limitados por la
ley, entre las personas que liboremente decidan resolver sus diferencias por
medio de éste.

Entonces, puede decirse que el arbitraje es un medio alternativo de solucion
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 mas adecuado, dentro del respeto de determinados derechos
fundamentales de orden procesal.

Por otro lado, si bien es cierto que el arbitraje resuelve el conflicto sometido
a su conocimiento en una forma de litis y que declara derecho, no se puede
afirmar que este acto o actos del arbitraje constituyan el factor que lo
califican como funcion jurisdiccional, asi se sostenga que dichos actos son
juridicos o tengan connotacion juridica. Ademas, sus decisiones no son
necesariamente definitivas, ya que pueden ser recurridas ante el Poder
Judicial en apelacién o anulacién, y los arbitros carecen de potestad
coercitiva, es decir, no estan 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 intervencion con el propdsito de
lograr la ejecucion forzada de sus mandatos.

Sin duda, la forma del procedimiento del titular de la jurisdiccién, el Poder
Judicial, es totalmente diferente. Sus decisiones son firmes y en algunos
casos causan 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
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ambito 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 Unica 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. Situacion que no se verifica en otras zonas compositivas
donde las decisiones pueden ser revisadas, con mayores 0 menores
limitaciones, por la justicia estatal. En estos ultimos supuestos se suele
hablar de inmutabilidad relativa o preclusion. Pero, definitivamente, la
jurisdiccion estatal es la Unica que tiene la caracteristica basica de la
universalidad, en el sentido de que las otras técnicas compositivas han sido
creadas Unicamente para tipos especificos de controversias, mientras que
la jurisdiccidn estatal protege de cualquier tipo de derecho, sin importar que
esté 0 no previsto expresamente por ley.

3. Lo anterior es el presupuesto para sefialar también mis diferencias en torno
a la afirmacion segun 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 Constitucion, ha quedado
constitucionalmente garantizado, de modo que el legislador no puede
disponer libremente de él, a no ser que la suprima mediante una reforma
constitucional (lo que no se puede hacer con los derechos fundamentales,
ni siquiera siguiéndose dicho procedimiento de revision constitucional).

Salvo que con dicha afirmacion se haya querido decir que una determinada
controversia puede ser sustraida de su resolucion de un organo de la
jurisdiccion estatal mediante una decision que comporta el ejercicio de un
derecho fundamental; en cuyo caso estaria plenamente de acuerdo. Y es
gue cuando se decide libremente que la solucién de una controversia se
realice mediante el arbitraje, en los casos legalmente permitidos, ello
comporta, por un lado, una renuncia al ejercicio del derecho de acceso a los
tribunales, pero de otro, también el ejercicio de la libertad de accion.

4. Finalmente, quisiera expresar que, la generalidad con la que se ha
planteado el tema en la sentencia puede suscitar alguna confusion. Alli se
ha dicho que la realizacion del arbitraje ha de sujetarse al respeto de los
derechos al debido proceso y a la tutela 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 Constitucidon y su sistema
material de valores representados por los derechos fundamentales.

www.limaarbitration.net 25



El problema, sin embargo, radica en que dicha afirmacién, en su
generalidad, adolece de deficiencias e insuficiencias. La primera porque
resulta claro que la decision de someter una controversia a la solucion de
un arbitraje, comporta la renuncia a una serie de derechos fundamentales
de caracter esencialmente procesal. Ademas 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 caracter
estatal. Asi sucede, por ejemplo, con el derecho al juez imparcial, puesto
que en determinados casos, cada una de las partes elige a un arbitro, y
estos, a su vez, a un presidente del Tribunal Arbitral. De modo que si en
relacion a este ultimo puede predicarse la necesidad de su imparcialidad, no
necesariamente sucede lo mismo con los arbitros nombrados por las partes.

Ademas, la afirmacion genérica expresada en el Fund. Jur. N.° 20 de la
sentencia peca de insuficiencia, pues resulta claro que no solo 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 solo 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
composicion privada de conflictos mediante el arbitraje.

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

SR.
GONZALES OJEDA

(*) Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 9.3.2006.
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