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Reflexiones a la luz de las experiencias
internacional y peruana al respecto
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RESUMEN

El presente articulo analiza el contenido y alcance del derecho al debido proce-
so en el ambito del derecho constitucional comparado y peruano, reconociendo la
funcién importante desarrollada en la materia por las convenciones internacionales
de derechos humanos y sus érganos jurisdiccionales de aplicacién, en espedial, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. El autor se detiene a analizar la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Peruano en materia del debido proceso, como
asimismo los criterios de interpretacién que ha utilizado en su aplicacién.
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1. ALGUNAS RELFEXIONES INICIALES

Para nadie es hoy un secreto la trascendental relevancia que tiene una Constitucién
en la configuracién del ordenamiento juridico de cualquier Estado. Y es que por su
origen, expresién del poder constituyente, pero sobre todo por su contenido y rol, el
importante papel asignado a una Constitucién resulta actualmente indiscutible. Paraime-
tro de validez formal y material del ordenamiento juridico, norma que organiza, limita y
justifica el poder politico dentro de un Estado determinado o disposicién en la cual se
plasma la propuesta de sociedad en la que esperamos encontrarnos y las pautas consi-
deradas basicas para el desarrollo del proyecto de vida de cada uno de nosotros son
algunas de las muchas afirmaciones que se pueden hacer hoy sobre una Constitucién.

Todo ello adquiere especial relevancia en un escenario donde a nivel mundial
se potenciard una légica de democratizacién de las decisiones politicas, ampliacién
de las situaciones y supuestos que se asumen deben ser protegidos mediante para-
metros juridicos, y, de la mano del postmodernismo, la especializacién (o especifi-
cacién) de algunos derechos o el reconocimiento de su titularidad a favor de ciertos
grupos o sectores (o en determinadas situaciones).

En ese contexto, el papel del juez constitucional como impulsor de fenémenos
como los de constitucionalizacién del Derecho y la de todavia incipiente
constitucionalizacién de la politica!, se ha ido fortaleciendo progresivamente. Tanto

1 Hoy, enlalégica de resaltar el rol de creadores de Derecho y mediadores juridicos de los jueces consti-
tucionales, se pone anivel mundial especial énfasis en la consolidacién de dos muy interesantes fenéme-
nos: el de ladenominada “constitucionalizacién del Derecho”y el de la llamada “constitucionalizaciéon de
la politica”, fenémenos que innegablemente apuntalan un esfuerzo por judicializar no solamente la ac-
tuacién estatal sino induso también algunos escenarios de relacién entre particulares.

Y es que actualmente la comprension de todo ordenamiento juridico se hace, como siempre debié
efectuarse, siguiendo pautas constitucionales; y ademas, esas pautas constitucionales, o esa compren-
sién de dichos parametros, esta a cargo de los 6rganos encargados de impartir justicia, de las magis-
traturas que son parte de nuestros diversos modelos de jurisdiccién constitucional. A esto es lo que en
el Derecho Comparado se le denomina “constitucionalizacién del Derecho”

Por ofro lado, necesario es anotar que si bien el quehacer politico requiere de un margen discrecional
bastante ampilio, ello no debe implicar confundir lo discrecional con lo arbitrario. Es mas, como yalo expli-
caron muchos otros autores (como por ejemplo, Eduardo Garcia de Enterriay Toméas Ramén Ferndndez
cuando analizan los alcances de las potestades discrecionales de la Administracién Pdblica en su “Curso de
Derecho Administrativo”. Ver al respecto Gardia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén. 2000.
Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1. Madrid, Civitas, décima edicién, pp. 453 y ss.), induso las
actividades de tipo discrecional deben desarrollarse dentro de ciertos pardmetros, como el del respectode
los derechos fundamentales o de las competencias que otras entidades pudiesen tener. Y por eso hoy en dia
se entiende como en algunos paises las llamadas “pofitical questions” o “cuestiones politicas no justiciables”
ya han desaparecido o se baten en evidente retroceso. A este complejo fenémeno es al que se le conoce
como “constitucionalizacién de la politica”. Los politicos sin duda seguiran haciendo lo suyo, pero dentrode
los marcos propios del Estado constitucional, siendo por ello sus actos posibles derevisién ante un juez, sin
importar si dicho juzgador es uno ordinario o uno espedializado.
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asi que hoy existen incluso quienes hablan actualmente del riesgo de caer en un
nuevo positivismo, como un escenario en el cual ahora corresponderia al juzgador
constitucional desempefiar el rol antiguamente asignado al legislador.

Independientemente de la certeza o eventualmente excesiva suspicacia que
estas aseveraciones debieran generar, lo cierto es que en un Estado Constitucional,
cuya una de sus claves es la de la limitacién del poder en una l6gica de Checks and
Balances (pesos y contrapesos), la pregunta a efectuarse es la de hasta dénde pue-
de llegar el margen de accién del juez constitucional, sobre todo si lo que estd en
juego es la tutela de un derecho fundamental con tan innegable relevancia el del
derecho a un Debido Proceso.

Indudablemente la importancia del derecho a un Debido Proceso en la actuali-
dad es medular. Y por si ello no tuviese suficiente relevancia, en la mejor determi-
nacién del contenido y alcances de este derecho ha tenido un muy significativo
papel la labor de los jueces constitucionales y los tribunales internacionales de pro-
teccién de Derechos Humanos. ¢Hasta dénde puede llegar el accionar del juzgador
en su esfuerzo por apuntalar esta labor tuitiva?. En este texto pasaremos entonces
a ver la evolucién existente en el tema al cual acabamos de hacer referencia, para
luego, sirviéndonos de la experiencia peruana existente sobre el particular, plantear
algunos de los desafios que cotidianamente hoy se formulan al respecto.

2. EL DEBIDO PROCESO: UN DERECHO EQUIVOCAMENTE
RECOGIDO EN NUESTROS PAISES, Y EL IMPORTANTE APORTE
JURISPRUDENCIAL PARA PERFILAR ADECUADAMENTE SUS ALCANCES

2. 1. El origen del concepto “Due Process” y
algunas precisiones sobre sus originales alcances

El tratamiento del derecho a un Debido Proceso no es un tema novedoso en el
Derecho Comparado. Hay quienes encuentran antecedentes al respecto incluso en
la “Law of The Land” (Ley de la tierra) de la Carta Magna de 1215 o en los charters
o acuerdos por escrito concedidos por la Corona Inglesa a aquellos que asumian
labores de colonizacién bajo su amparo. Sin embargo, existe consenso en que la
primera mencién a este derecho fundamental en un texto constitucional se va a dar
en los Estados Unidos de Norte América, de la mano de lo prescrito en la Quinta
Enmienda a su Constitucién Federal. En esta disposicién de 1791 se dira, entre
otras, que

“[...] A ninguna persona se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el
“due process of law” (debido proceso legal)...”
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Esta prescripcién inicial fue posteriormente completada con lo dispuesto en la
Enmienda Catorce al texto constitucional norteamericano, adoptado en 1868, en
donde se sefialaba que

“[...] Ningun estado podra [...] privar a ninguna persona de la vida, la libertad o
la propiedad sin el “due process of law” (debido proceso legal)...”

La referencia histérica que acabamos de formular tiene, como veremos de
inmediato, una enorme relevancia en esta materia. Y es que diversos equivocos en
la traduccién de la expresién “due process of law” como “Debido Proceso Legal”
han generado hasta hoy muchas confusiones sobre la comprensién de los conteni-
dos de este concepto.

Explicitemos los alcances de esta Gltima afirmacién. Y es que si bien la expre-
sién “Due” puede y cabe traducirse como “Debido”, su significado no se limita a
una consideracién Gnicamente de respeto fundamentalmente formal a pardametros
normativos previamente establecidos, sino también incluye el intento de satisfacer
consideraciones minimas de respeto a valores como el de la justicia. Ello explica el
por qué hoy en Europa se tiende mads bien a hablar en este tema de “Proceso Justo”.
Ahora bien, incluye ademds otras repercusiones a las cuales luego analizaremos
con mayor detalle.

Entre ellas las tal vez més relevantes se encuentran vinculadas al contenido del
concepto “Process”, y es que muy a despecho de una acentuada creencia sobre el
particular, la nocién de “process” no puede circunscribirse al escenario de un proce-
so judicial sino que debe entenderse, tal como se comprende desde hace muchos
afios en su original escenario norteamericano, como cualquier actuacién de quien
cuenta con autoridad, sobre todo si ella se encuentra vinculada con la composicién
de conflictos previamente existentes. Por ello “frocess” no solamente incluye a los
procesos judiciales, sino ademas a los procedimientos administrativos e incluso a
las actuaciones efectuadas por quienes cuentan con autoridad en relaciones corpo-
rativas entre particulares.

Ahora bien, y como si lo expuesto no tuviese suficiente entidad, la traduccién
de la referencia a la palabra “Law” no corresponde en su acepcién norteamericana
original a un sometimiento del concepto “Process” a una idea mas bien formal de
ley, sino, y mas bien relacionada con apuntes como los ya hechos en este mismo
trabajo, se encuentra vinculada a un respeto a las diferentes dimensiones del Debi-
do Proceso (no solamente al seguimiento de ciertas formas, sino principalmente a
la plena vigencia de los valores que se encuentran detrdas o buscan protegerse con
este concepto), y, por qué no decirlo, de la visién del Derecho y lo juridico que se
maneja en Estados Unidos, la cual como todos sabemos no se limita a las prescrip-
ciones hechas por algin legislador.
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Sin embargo, estos diversos alcances, asi como aquellos relacionados a las
distintas manifestaciones del derecho al cual venimos aqui abordando (expresiones
habitualmente denominadas Debido Proceso Sustantivo o Debido Proceso Proce-
sal, cuyo contenido ya ha sido detalladamente descrito en otros trabajos?, no fueron
inicialmente recogidos, o siquiera suficientemente conocidos, por los legisladores y
juristas de nuestros paises. El Debido Proceso era en principio un derecho mas bien
relacionado con el cumplimiento de parimetros fundamentalmente de cardcter for-
mal dentro del quehacer jurisdiccional. Ha sido mas bien, tal como ya se habia
sefialado, la labor de Tribunales internacionales de proteccién de Derechos Huma-
nos, asi como reiterada jurisprudencia de algunos juzgadores ordinarios y/o consti-
tucionales lo que ha permitido rescatar el sentido original del “Due Process...” en
América Latina, pero ello también, y tema que sin duda es importante resaltar y al
cual iremos posteriormente, ha permitido tener presente la existencia —o el surgi-
miento, dependiendo de nuestra perspectiva o acercamiento a estas materias— de
otro tipo de eventuales riesgos.

2. 2. Los aportes hechos por los tribunales de proteccién internacional
de Derechos Humanos para la cabal comprensién de este concepto

La preocupacién por asegurar una plena vigencia del derecho a un Debido
Proceso ha sido un aspecto de vital importancia dentro de algunos de los mas
relevantes tratados previstos para la proteccién de Derechos Humanos, y en el
quehacer de las instituciones establecidas para asegurar la plena vigencia de los
derechos recogidos en esos tratados.

El tema no queda solamente en el plano de la mera dedaracién, tal como lo
prescriben los articulos 8, 10y 11 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, o el 25 de la Declaracién Americana de Derechos Humanos. Estd ademas
recogido en documentos con implicancias vinculantes para quienes lo suscriben.
Veamos si no lo expresamente previsto al respecto en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas:

“[...] Articulo 2.-]...]3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que:

a. Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal viola-
cién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales;

2

Una sintesis de nuestra posicién al respecto esta recogida por ejemplo, en el prélogo que escribimos
para el libro de Reynaldo Bustamante Alarcén, intitulado Derechos Fundamentales y Proceso Justo y
publicado en Lima por Ara Editores.

Estudios Constitucionales 361



Eloy Espinosa-Saldafia Barrera

b. Laautoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso y desarrollara las
posibilidades del recurso judicial;

c. Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que se haya estima-
do procedente el recurso”.

“[...] Articulo 14.-1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de caracter civil. La
prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la
medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los
casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

Por otro lado, la Convencién Americana de Derechos Humanos, muchas veces
también conocida como Pacto de San José de Costa Rica, tiene las siguientes dispo-
siciones sobre el particular:

“[...] Articulo 8.-1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro del plazo razonable, por un juez o tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

“[...] Articulo 25.-1. Toda persona tiene derecho a un recurso y rapido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometi-
da por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Esta-
do decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
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b. a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

C. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda deci-
sién en que se haya estimado procedente el recurso.”

Y por si lo expuesto no tuviese suficiente entidad, no podemos perder de vista
que en esta materia no solamente nos obliga lo que sefiala el texto expreso de
algun tratado, sino también la interpretacién vinculante que se ha hecho del mismo
por el érgano establecido como competente para desempefiar dicha labor. Ello es
especialmente importante en el derecho que venimos analizando, ya que si nos
quedamos en una lectura literal de algunas de las normas a las cuales acabamos de
mencionar, probablemente todavia podriamos manejarnos dentro de una idea de
Debido Proceso mas bien circunscrita a su dimensién procesal, y atn en este nivel,
a un escenario judicial.

Sin embargo, pronto podremos comprobar como esa percepcién es errada,
salvo que nuestro objetivo sea el de relativizar el respeto a un Debido Proceso
Sustantivo, o redudir la exigencia del cumplimiento de un Debido Proceso al esce-
nario de los procesos judiciales. Ella definitivamente no es la perspectiva a asumir al
respecto, y menos aun la posicién tomada por los organismos de proteccién inter-
nacional de Derechos Humanos, tal como lo demuestra la abundante cantidad de
pronunciamientos que existen al respecto a nivel internacional, dirigidos mas bien
a progresivamente apuntalar una mejor y mas amplia tutela al derecho que veni-
mos haciendo referencia.

Para el cabal desarrollo del tema que venimos abordando, luego de efectuar
algunas consideraciones generales, pasaremos entonces a dividirlo en dos grandes
aspectos: el de las posibilidades de tutela que pueden darse en un escenario juris-
diccional y el de los niveles de proteccién admisibles fuera de un proceso judicial.
Es en ese orden que comenzaremos a tratarlos de inmediato.

Algunas consideraciones generales sobre los
alcances otorgados al tema

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas
como la Convencién Americana de Derechos Humanos ponen especial cuidado en
resaltar un reconocimiento de nuestros derechos, asi como de mecanismos que
permitan tutelar los derechos que nos son reconocidos. Consecuente con esta linea
de pensamiento, en el tema del derecho a un Debido Proceso, ambos tratados
recogen algunas importantes precisiones sobre los derechos que lo integran, ast
como sobre los mecanismos a los que podemos acudir para protegerlos.
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Frente a estos derechos (a los cuales la Convencién Americana de Derechos
Humanos equivocamente denomina “Garantias Judiciales”), cabe anotar como pro-
gresivamente ellos —entendidos por la Corte Interamericana como garantias mini-
mas, pues siempre queda abierta la posibilidad de dar mayor y mejor proteccién®-
ya no solamente fueron reconocidos en los procesos penales, sino también en
todos los otros procesos judiciales, e incluso fuera de esos escenarios. Por otro
lado, también hoy va admitiéndose que el derecho a un recurso rapido y eficaz es
invocable tanto en los procesos judiciales como en los procedimientos administra-
tivos. Estos son los temas que aqui pasaremos a resefiar con mayor detalle.

Los derechos exigibles en sede judicial

Aqui la lista de derechos invocables es enorme, con lo cual en este texto
solamente nos limitaremos a enunciar algunos de ellos. Procedamos pues a em-
prender esta tarea de inmediato.

Se comienza entonces exigiendo que la proteccién judicial deba hacerse con
respeto del derecho a un Debido Proceso, sobre todo si lo que se esta tutelando en
el escenario jurisdiccional es la plena vigencia de los diferentes Derechos Funda-
mentales. Convendria ver si no lo expuesto al respecto por la Corte Interamericana
en los casos Tribunal Constitucional Peruano (parrafos 96 y 103) y Baruch Ivcher
(parrafos 139 - 142). Por otro lado, la Opinién Consultiva once de la Corte Intera-
mericana y otros pronunciamientos similares se preocupan en reafirmar la necesi-
dad de asegurar diferentes aspectos de aquello que en términos generales conoce-
mos como igualdad en el proceso, y entre ellos, el de que alguien no pueda acce-
der al escenario jurisdiccional por carecer de recursos econémicos para asumir los
costos que ello acarrea (Ver al respecto los parrafos 22, 25, 26, 28 y 42.1 de la
Opinién Consultiva once, del diez de agosto de 1990).

Y con respecto al tema del acceso a la justicia, son miiltiples las ocasiones
donde los organismos de proteccién internacional de Derechos Humanos han in-
vocado que toda persona, y sobre todo aquellos que alegan ser victimas de viola-
cién a sus derechos, deben contar con posibilidades de acceder a un escenario
judicial con ciertas garantias minimas (en el Comentario General del Comité de
Derechos Humanos sobre el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, o en sentencias como las emitidas por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en casos como el Blake, el Villagran Morales y otros o el Durand y
Ugarte, podemos encontrar algunos importantes ejemplos al respecto). Ello lo ha
permitido ir incluso contra leyes de amnistia destinadas a asegurar la impunidad de
personas acusadas de vulnerar sistematicamente los derechos fundamentales de

3 Eneste sentido recomendamos revisar lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el parrafo veinticuatro de su Opinién Consultiva once, del diez de agosto de 1990.
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otros ciudadanos, labor efectuada por la Corte Interamericana en su sentencia frente
al caso “Barrios Altos”, del 14 de marzo del afio 2001.

El progresivo reconocimiento de algunos derechos como exigibles
también fuera de un proceso judicial

Aunque todavia las instancias de proteccién internacional de los Derechos
Humanos no habian opinado con insistencia sobre estos temas, ya vamos encon-
trando varios importantes pronunciamientos al respecto.

Precursora fue sobre el particular la decisién tomada por el Comité de Dere-
chos Humanos, la institucién llamada a asegurar el cumplimiento del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, en el caso Y.L. contra Canada. En este caso se
dijo que las pautas establecidas en el articulo 14.1 del Pacto Internacional antes
mencionado son aplicables a instancias administrativas con funciones similares a las
desempefiadas en el caso peruano por el Tribunal Fiscal o algunas de las Comisiones
del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI).

Es mas, alli con claridad el Comité concluyé que el articulo 14.1 del Pacto no se
limita a procesos de caracter civil en sentido estricto, afiadiendo que el alcance de
dicha clausula no depende de la naturaleza juridica del 6rgano o agencia cuya deci-
sién se impugna ni del caracter del procedimiento o proceso previsto en el ordena-
miento juridico interno de cada pais. Sin embargo, los avances tal vez mas claros al
respecto lo encontramos en alguna muy reciente jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, la cual resefiaremos a continuacién.

Asi por ejemplo, en el caso Ricardo Baena y otros, del 2 de febrero del afio
2001, la Corte Interamericana sefialara que [...] “cualquier actuacion u omision de
fos drganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o ju-

risdiccional, debe respetar el debido proceso legal”, derecho sobre el cual dira que
[...] “es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar

decisiones justas, no estando la administracién excduida de cumplir con este deber.
Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las per-
sonas” (caso Baena, parrafos 124y 127, el subrayado es nuestro).

Dias después, en el caso “Baruch Ivcher Bronstein” (con sentencia del 6 de
febrero del afio 2001) la Corte afirmara con toda claridad que:

“I...] pese a que el articulo 8.1 de la Convencién a/ude af derecho de toda

persona a ser oida por un “juez o tribunal competente” para Ia “determi-
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nacion de sus derechos”, dicho articulo es igualmente aplicable a las si-

tuaciones en que alguna autoridad publica. no judicial, dicte resoluciones
gue afecten la determinacién de tales derechos™

Se establecen entonces parametros de cumplimiento obligatorio que incluso
pueden invocarse en procedimientos administrativos que no son de caracter
sancionatorio, escenario en el cual con mayor facilidad ya se habian aceptado ese
tipo de consideraciones®.

Pero las cosas no han quedado alli, pues encontramos varias importantes pre-
cisiones sobre algunos de los derechos que a su vez componen ese derecho de
cardcter complejo al cual denominamos Debido Proceso. En ese escenario esta por
ejemplo el derecho a ser oido o el derecho a un Tribunal competente, independien-
te e imparcial.

La Corte Interamericana es clara en ese sentido cuando sefiala que:

“f...] cuando la Convencidon (Americana de Derechos Humanos) se refiere
al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal competenie”
para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se reffere a cual-
quier autoridad publica, sea administrativa, legisiativa o judicial, que a

traveés de sus resoluciones determine derechos v obligaciones de Ias per-
sonas” (Caso Tribunal Constitucional peruano, con sentencia del 31 de

Enero del afio 2,001, parrafo 71; criterio que La Corte reiter6 en el caso
“Baruch Ivcher Bronstein” en su parrafo 104. El subrayado y el paréntesis
son nuestros).

En la misma sentencia sobre el caso “Tribunal Constitucional”, y mas propia-
mente en su parrafo 77, se dird que:

“...] toda persona sufeta a juidio de cualquier naturaleza ante un drgano
del Estado deberd contar con la garantia de que dicho juicio se someta
ante juez competente, independiente e impardial.”

En sintesis, nos encontramos pues ante una linea jurisprudendial cuya consoli-
dacién parece ser ya ireversible, salvo opinién en sentido contrario.

4 Ver al respecto el parrafo 105 de esta sentenda.

5 Laasimilacién de las categorias propias del Debido Proceso al procedimiento administrativo sanciona-
dor es una constante en la jurisprudencia de algunos Tribunales Constitucionales Europeos, siendo la
experiencia espafiola una muy cabal justificacién de esta nuestra tltima afirmacién, por sélo citar un
ejemplo.
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Un camino al parecer insuficientemente explorado: el del respeto al
Debido Proceso Sustantivo. Lo hecho en el escenario de Proteccién
Internacional de Derechos Humanos al respecto

Asi como la dimensién sustantiva ha sido, salvo la importante excepcién ar-
gentina’, la menos conocida y desarrollada expresién del Debido Proceso en los
diversos Estados fuera de la innegablemente relevante experiencia norteamericana,
también ha resultado una materia poco trabajada en el escenario de proteccién
internacional de Derechos Humanos. Sin embargo, nos atreveriamos a sefialar que
ésta es una apreciacién mas sustentada en apariencias que en la realidad.

Indudablemente no encontraremos una referencia explicita al Debido Proceso
Sustantivo en los diversos pronunciamientos del Tribunal Europeo o la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos. Sin embargo, la aplicacién de conceptos como
razonabilidad o proporcionalidad es moneda corriente dentro de muchas de sus
resoluciones, y no tnicamente en el ambito de los regimenes de excepcién, mate-
ria en la cual su invocacién es tan constante como relevante e innegable’. Por otro
lado, la mudltiples veces empleada “Teoria de los limites a los limites de los Dere-
chos Fundamentales”, es en puridad, en nuestra modesta opinién, una traduccién al
escenario europeo del ya célebre examen de razonabilidad tantas veces invocado y
aplicado en paises como Estados Unidos de América o Argentina. Razones de tiem-
Po y espacio nos impiden aqui efectuar un andlisis mas detallado al respecto, tarea
que siquiera puntualmente ya hemos esbozado en otros trabajos®.

¢  Alli ha existido desde muchos afios no solamente un interesante desarrollo jurisprudencial del examen
de razonabilidad, calificada aplicacién del Debido Proceso Sustantivo, sino también una importante
labor doctrinaria al respecto. Asi lo demuestran trabajos como el de Linares, Juan Francisco.
1989.Razonabilidad de las leyes. Buenos Aires, Astrea, o Bidart Campos, Germéan. 1984. La Corte
Suprema. El Tribunal de Garantias Constituclonales. Buenos Aires, Ediar, por solamente mencionar
dos destacables ejemplos al respecto.

7 Es de conodimiento general lo planteado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus
opiniones consultivas ocho y nueve, lo cual nos releva de mayores comentarios al respecto.

8 El tratamiento de este tema se encuentra recogido en trabajos como “Apuntes sobre las labores de
proteccién de los diferentes derechos fundamentales a nivel mundial” publicado en Derecho N° 53.
Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd, diciembre 2000, pp. 345y ss.; o “Reflexiones sobre las
luces y sombras hoy existentes en el desarrollo de las labores de Tutela de los diversos derechos a
nivel mundial” en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico N° 79-84. Montevideo, 1997-
1998, pp. 21 y ss., entre otros.
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2.3. El Debido Proceso, su relativamente reciente apuntalamiento en
algunos ordenamientos juridicos latinoamericanos, y los desafios que
ello viene planteando al quehacer del juez constitucional.

El caso peruano como una paradigmatica experiencia al respecto

Ahora bien, justo es anotar que tendriamos una visién incompleta y hasta re-
cortada del fenémeno al cual venimos haciendo referencia si no tomamos en cuen-
ta lo que ha ocurrido al respecto en algunos de nuestros paises, independiente-
mente y en ocasiones incluso anticipadamente a lo prescrito en el escenario de
proteccién internacional de los Derechos Humanos. Y es que es precisamente en
estos diferentes Estados, muy a despecho de inexistentes o equivocas previsiones
constitucionales, se ha ido con inusitada solidez consolidando una posicién real-
mente de avanzada sobre el particular.

La experiencia peruana es, si cabe usar esa expresién en estos casos,
paradigmatica al respecto, pues basta con efectuar un andlisis de la evolucién del
ordenamiento juridico peruano nos demuestra cémo en nuestro pais se ha venido
dando una progresiva incorporacién del derecho a un debido proceso en sus dos
principales dimensiones, aunque ello se ha producido en forma sistematica y plas-
mado no sin pocas imprecisiones y ambigiiedades.

Asi, por ejemplo, en la Constitucién Politica de 1979 no existia una referencia
expresa al Debido Proceso, aunque cierto es que varios de los aspectos de su
dimensién procesal ya estaban reconocidos como parte de las que equivocamente
se denominaban “Garantias de la Administracién de Justicia”, disposiciones consig-
nadas en el articulo 233 de dicho texto constitucional®.

Es por ello que un importante sector doctrinario de aquella época asumia al
Debido Proceso como “una garantia innominada de la Administracién de Justicia”.
Con todo, y aun asumiendo como valida esa perspectiva, la cual era de por si muy
discutible, esta visi6n manejaba una comprensién bastante restringida del Debido
Proceso, tnicamente circunscrita a la exigibilidad de su dimensién procesal en un
escenario judicial (la cual, en el mejor de los casos, solamente podria, en las mismas
condiciones ya resefiadas, ser también invocada en procedimientos administrativos
de caracter sancionador).

Por otro lado, la mencién a conceptos como razonabilidad, mas directamente
vinculados a la dimensién sustantiva del Debido Proceso, todavia no encontraban
plasmacién constitucional. Recién luego comenzardn a ser desarrollados a nivel

9  Asipor ejemplo, el principio de motivacién escrita de las diferentes resoluciones estabarecogido en el
inciso cuarto del articulo 233; la prohibicién del ejercicio de la funcién jurisdiccional por quien no fue
nombrado en la forma prescrita por la Constitucién o la ley en el inciso catorce del articulo antes
mendonadoy un largo etcétera.

368 Estudios Constitucionales



Jurisdiccién constitucional, debido proceso y los margenes de accién del juez constitucional.

doctrinario o jurisprudencial para temas concretos como el de la posibilidad de
actuacién judidial durante la vigencia de un Estado de Excepcién'®.

Lo prescrito en la Constitucién de 1993 al respecto

Tuvimos entonces que esperar hasta la aprobacién de la Carta de 1993 para ver
por primera vez incorporado el Debido Proceso dentro de un texto constitucional
peruano. Desafortunadamente dicha incorporacién no resolvié todas las limitacio-
nes de la situacién anterior, y més bien introdujo alguna indefinicién adicional a la
cual pronto haremos referencdia.

Es hoy de conocimiento general como en el tercer inciso del articulo 139 de la
Constitucién vigente, norma incluida dentro de los mal llamados “principios y dere-
chos de la funcién jurisdiccional”!!, se exige como pauta de obligatorio cumpli-
miento “la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional”.

Por otro lado, a lo largo del ya antes mencionado articulo 139 se recogen una
serie de derechos habitualmente considerados como propios de la denominada
dimensién procesal del Debido Proceso, derechos tales como la motivacién de las
sentencias y demads resoluciones que no sean de mero tramite (inciso quinto), el
juez predeterminado por la ley (segundo pérrafo del tercer inciso) o la exigencia de
no ser privado del derecho de defensa (inciso catorce). Finalmente, la Gnica men-
cién al Debido Proceso Sustantivo las encontrdbamos en las referencias hechas a la
razonabilidad y a la proporcionalidad como pardametro para la revisién judicial en
clave de contralor parcial que pueden hacer los jueces peruanos durante la vigencia
de un Estado de Excepcién en nuestro pais (recomendamos ver al respecto el arti-
culo 200 de la Constitucién de 1993).

Lo recientemente descrito pareceria nuevamente circunscribir el derecho a un
Debido Proceso a su dimensién procesal, la cual en principio solamente seria exigi-
ble en sede judicial, habiéndose introducido ademés una mencién a la tutela judicial
efectiva que no pareciera facilmente compatibilizarse con el concepto que acaba-
mos de resefiar'?. Sin embargo, es aqui donde en uno de sus innegablemente més

10 Un andlisis més detallado de este tema es el que en nuestro libro Jurisdiccién Constitucional...,
espedalmente pp. 167 y ss., donde abordamos esta materia con la profundidad que se merece.

1Y es que en rigor conceptual, no solamente resulta insostenible adjudicarle derechos a una fundén
estatal como la jurisdiccional, sino que ademas el precepto constitucional se caracteriza por una total
falta de rigurosidad en el tratamiento de materias que aborda, tal como facilmente se demostrara con
lo descrito a continuacién.

12 1 a dificil compatibilizacién entre los conceptos “debido proceso” y “tutela judidal efectiva” ha sido
uno de los temas que ha generado mayor polémica entre los constitucionalistas y procesalistas perua-
nos. Es en un fallo muy reciente de nuestro Tribunal Constitucional, el emitido en el caso “Tineo Silva”,
que el supremo intérprete ha establecido cuél es en su opinién la diferencia existente al respecto.
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significativos aportes, reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano
va apuntalando las cosas en una forma cualitativamente mejor, tal como pasaremos
a comentar inmediatamente.

3. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, HABEAS CORPUS CONTRA
RESOLUCIONES JUDICIALES Y ALGUNOS PROBLEMAS SOBRE
EL MARGEN DE ACCION DEL JUZGADOR CONSTITUCIONAL PERUANO

3.1 Anotaciones preliminares

Si tuviésemos siquiera puntualmente que enunciar cudles han sido las principa-
les lineas jurisprudenciales desarrolladas por el Alto Tribunal al cual acabamos de
hacer mencién, éstas indudablemente serian la del reconocimiento del derecho a
un Debido Proceso, tanto en su dimensién sustantiva como en la procesal, no sola-
mente dentro de las labores jurisdiccionales sino también en el ambito de los pro-
cedimientos administrativos e incluso en las relaciones corporativas entre particula-
res; y, muy ligada a este gran tema, el de la reformulacién del concepto “proceso
irregular” como pauta que justifica la interposicién de Habeas Corpus y Amparos
contra resoluciones judiciales.

Mucho habria que sefialar sobre cada uno de estos temas, pero aqui centrare-
mos nuestra atencién en las implicancias que ha venido originando la concesién de
diversos Habeas Corpus contra resoluciones judiciales emitidas en muchos proce-
sos penales. Instituido legalmente en 1897, tomando como base una prescripcién
de la Constitucién de 1860 sobre la necesidad de tutelar aquel derecho
equivocamente denominado libertad individual (y al que en rigor deberiamos lla-
mar libertad personal'3, el proceso constitucional de Habeas Corpus fue inicialmen-
te recogido en el Perd para tutelar el derecho al cual acabamos de hacer referencia
—la libertad personal-y aquellos otros que le resulten conexos. Ahora bien, necesa-
rio es anotar como la carencia de mecanismos procesales especificos para la protec-
cién de otras pretensiones vinculadas con la preservacién de la supremacia consti-
tucional llevé a que en diferentes momentos se quisiera ampliar el marco tuitivo del
Habeas Corpus peruano.

En esa linea estuvieron, por ejemplo, la ley de 1917, norma posteriormente
derogada, que buscaba ampliar el margen de accién de derechos posibles de tutela
mediante Habeas Corpus; el uso a partir de 1920, con el caso “Cecilia Althaus de
Pardo”, del Habeas Corpus como medio para analizar la intencién de declararse la

13 Y es que aqui de lo que estamos hablando es del pleno €jercicio de la dimensién mas bien fisica de
aquel derecho y valor que conocemos con el nombre de libertad. Como es de conocimiento general,
esta faceta de la libertad (entendida al mismo tiempo como autodeterminacién y no interferendia) es
doctrinariamente conocida con el nombre de la libertad personal.
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inconstitucionalidad de alguna ley, alternativa a la cual luego se recurriria con cierta
frecuencia'4; y finalmente, lo prescrito en la propuesta de reforma al Cédigo de
Procedimientos Penales de 1940, norma que establecia una distincién entre aquel
que denominaba Habeas Corpus Penal y el llamado Habeas Corpus Civil, claro ante-
cedente de lo que seria luego el proceso constitucional de Amparo en el Perd.
Luego de todo lo recientemente resefiado, la puesta en vigencia de la Constitucién
de 1979, en donde se incorporaba al ordenamiento juridico peruano procesos como
los de Amparo y Accién de Inconstitucionalidad, implicaba entonces, entre otras
cosas, un esfuerzo mas bien dirigido a reconducir al proceso de Habeas Corpus a su
carril original. Sin embargo, el mismo desarrollo de los alcances de ese texto cons-
titucional posteriormente llevaria el tema que venimos analizando por senderos
que hasta ese momento resultaban realmente insospechados.

Y es que en el debate de lo que posteriormente constituyé la ley 23506, ley de

Habeas Corpus y Amparo (1982), rapidamente se entendi6 que un tema a tomar en
cuenta tanto para la interposicién de Amparos como eventualmente para la presen-
tacién de demandas de Habeas Corpus era el del accionar de la judicatura ordinaria,
pues ésta, ya sea con sus acciones u omisiones dentro de un proceso judicial, o en
mérito a su actuacién fuera de él, podia afectar el ejercicio de diversos derechos
fundamentales. De alli las previsiones de los articulos cinco y seis inciso segundo de
la Ley 23506. Ahora bien, la determinacién de los alcances de estas posiciones no
resulté muy clara para los litigantes y los jueces, sobre todo cuando en el segundo
inciso del articulo seis de la norma en comento reclamaba la improcedencia de toda
“accién de garantia” contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento re-

gular.

Se discutié mucho ya entonces, y sobre todo en relacién con las repercusiones

tuitivas reconocidas como propias del proceso constitucional de Amparo, qué de-
bia entenderse por proceso o procedimiento regular, ya que la tentacién
jurisprudencial en ese momento era declarar improcedente todo Amparo mediante
el cual se cuestionase alguna resolucién judicial. Es doctrinariamente con valiosos
trabajos como los de, entre otros, Samuel Abad'® y Domingo Garcia Belaunde's,
que va determindndose que un proceso es regular cuando respeta el derecho de
acceso a la justicia y las garantias de un debido proceso.

14

15

16

De acuerdo con la prolija investigacién hecha por Domingo Garcia Belatinde al respecto, desde 1920
hasta el momento en que realiza su trabajo, en el veinticinco por ciento de los Habeas Corpus inter-
puestos lo que se buscaba era declarar la inconstitucionalidad de alguna norma. En este sentido reco-
mendamos revisar Garcia Belatinde, Domingo 1979 —Fl Habeas Corpus en el Perii. Lima: Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

Nos referimos aqui al trabajo de Abad, Samuel —“;Procede el Amparo contra resoluciones judiciales?”
en Lecturas sobre Temas Constituicionates N° 2. Lima, Comisién Andina de Juristas, diciembre 1988,
PP- 35y ss.

Recomendamos entonces revisar Garcia Belaunde, Domingo—“El Amparo contra resoluciones judicia-
les: nuevas perspectivas” en Lecturas sobre Temas Constitucionates N° 6. Lima, Comisién Andina de
Juristas, diciembre 1990, pp. 63 y ss.
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Recordemos como en esa época todavia en el Perd no se hacia mayor diferencia
entre el Debido Proceso y Tutela Judicial Efectiva (no procederemos aqui a detallar si
dicha distincién es en rigor necesaria, tema que si hemos abordado en otros traba-
jos'’. Es mas, y ya yendo incluso a lo vinculado con el derecho a un debido proceso,
no se tenia una clara determinacién sobre sus alcances, especialmente en lo referente
a las dimensiones que comprende y los espacios donde es posible invocarlo. El desa-
rollo doctrinario primero, y jurisprudencial después, va progresivamente apuntalan-
do la idea de que la regularidad de un proceso esta vinculada al respeto a la tutela
judicial efectiva (entendida en el Perd por nuestro Tribunal Constitucional como dere-
cho de acceso a la justicia, y ademés, como la necesidad de asegurar la efectividad de
las resoluciones judiciales'® y, fundamentalmente, al debido proceso.

Sin embargo, con estas definiciones todas las dudas existentes al respecto esta-
ban muy lejos de haber sido resueltas, ya que lo recientemente anotado pronto daba
origen a una serie de importantes interrogantes: la primera de ellas sin duda se en-
contraba vinculada a que si estdbamos ante situaciones posibles de ser protegidas
con un Habeas Corpus. En segundo término, y de admitir la pertinencia de interponer
un Habeas Corpus ante vulneraciones o amenazas a un debido proceso, cabria pre-
guntarse si cualquier afectacién a este derecho dentro de un proceso judicial tendria
entidad suficiente para justificar se declare fundada una demanda de Habeas Corpus.
Finalmente, seria oportuno saber qué contenido se estaba aqui reconociendo como
propio del concepto “Debido Proceso”, concepto que suele encontrarse detrds de
esta evaluacién de regularidad de un pronunciamiento hecho por la judicatura ordina-
ria, tema que, como veremos luego, puede tener repercusiones insospechadas'®.

17 En este sentido se encuentran nuestros trabajos “Debido Proceso en Procedimientos Administrativos.
Suviabilidad y las experiencias peruana y mundial sobre el particular” en Revista furidica det Peri. N°
18. Trujillo, Normas Legales, enero 2001 ; “Apuntes sobre la exigibilidad de un Debido Proceso enlos
diferentes Procedimientos Administrativos. Reflexiones sobre las experiencias peruana y mundial so-
bre el particular” en Derecho y Socieciact. No. 15, Lima, PUCP, 2000; o “El debido proceso en el orde-
namiento juridico peruano y sus alcances en funcién a los aportes hechos por nuestra Corte Suprema
sobre el particular” en Cuadernos jurisciiccionates. No. 1. Lima, Asodiacién No Hay Derecho, 2000; por
solamente mencionar algunos de los mas directamente vinculados con esta materia. También existen
trabajos que abordan estos temas alo largo del presente libro.

18 Esto es lo que se desprende de pronunciamientos del Tribunal Constitucional como los emitidos en la
sentencia del expediente 006-97-Al/TC, del caso “Tineo Cabrera” (expediente 1230-2002-HC/TC) o
en el caso “Tineo Silva y otros”, en espedal en su fundamento 89 (expediente 010-2002-Al/TC), por
citar tan s6lo unos ejemplos.

19 Aunque no es enrigor tema de nuestro texto cabe resaltar como el tema del Amparo contra resoluciones
judiciales ha seguido su propio camino. Alli durante algin tiempo se recurrié a lanulidad de cosa juzgada
fraudulenta incluso contra lo resuelto en un Amparo, alternativa hoy dejada de lado. Ahora més bien lo
que se admite son Amparos contra resoluciones emanadas de procesoiregular, y excepcionalmente se
acepta deducir Amparos contra Amparos.La decisién clave aqui fue la tomada por el Tribunal Constitu-
cional en el caso “Sindicato Pesquero del Peri” (Expediente N° 612-98-AA/TC), con sentencia publicada
€l 14 de Setiembre de 1999. La importancia del fallo al cual hacemos mencién reside en que alli nuestro
Tribunal Constitucional establece bajo qué pardmetros considera cabria conceder un Amparo interpuesto
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3.2. Respuestas a la pregunta vinculada a la pertinencia del
Habeas Corpus como medio procesal idéneo para cuestionar
algunas resoluciones judiciales

La entidad de la primera de las preguntas que acabamos de formular es
indisimulable, pues realmente cabe interrogarse si es posible cuestionar la irregula-
ridad de un proceso mediante Habeas Corpus, o si éste es en rigor un tema a
abordarse a través de un Amparo. Y es que si lo que marca la irregularidad de un
proceso es el no respetar al debido proceso o a la tutela judicial efectiva, y estos
derechos son en principio mas bien defendibles via Amparo, para muchos pareciera
carecer de objeto el poder iniciar Habeas Corpus contra resoluciones judiciales,
pues si existiera algin medio procesal para cuestionar esas resoluciones, aquel
debiera ser en ese entendimiento el Amparo.

para cuestionar laregularidad de lo resuelto en otro proceso de Amparo. Los criterios que de acuerdo
con el supremo intérprete de la Constitucién en el Perd deben ser tomados en cuenta son los siguien-
tes:

- Debe aaeditarse que nos encontramos ante una violacién manifiesta e inobjetable del derecho a un
debido proceso (y eventualmente, del derecho a la tutela judicial efectiva). Dicho en otras palabras,
cuando estemos frente a una situacién de indefensién.

- Debe también hacerse evidente que en el proceso constitucional cuestionado se han agotado la tota-
lidad de los recursos necesarios para evitar la violacién del derecho alegado sin obtener unarespuesta
satisfactoria del juez que venia conociendo ese proceso constitucional.

- Tiene que quedar necesariamente claro que en estos Amparos contra Amparos no corresponde entrar
a un andlisis sobre el fondo de lo controvertido en el proceso constitucional cuyo desarrollo viene
siendo cuestionado.

- Se prescribe ademas que estos Amparos tinicamente proceden contra procesos constitucionales con
resoluciones atn no consentidas o con sentencias definitivas, siempre que aquellas —por lo menos
mientras no cambie la normativa hasta hoy vigente en el Pert-no favorezcan al demandante.

- la finalidad de estos Amparos sera el devolver las cosas al estado anterior a cuando se incurrié en
inconstitucionalidad. Ello para que dicha situacién de inconstitucionalidad y sus efectos puedan ser
adecuadamente enmendados.

- Se establece que procede contra resoluciones de la judicatura ordinaria y no contra las elaboradas por
el Tribunal Constitucional, con tal vez la tnica salvedad de aquellos casos en los cuales la tltima instan-
cia posible a nivel judicial concede el Amparo solicitado. Alli, por lo menos mientras se mantenga las
pautas hasta hoy vigentes en el Pert, también corresponderia hablar de laimprocedencia de cualquier
pedido hecho en sentido contrario.

- Finalmente, se sefiala que estamos ante un mecanismo que solamente debera plantearse una sola vez,
para asi evitar el riesgo de deducir la interposicién de Amparos contra el Amparo a su vez interpuesto
contra otro Amparo. Estamos pues ante un tema de vital relevancia, el cual prometemos abordar en
otros trabajos. Recomendamos eso si por lo pronto revisar los comentarios elaborados sobre este fallo
por SAENZ, Luis —~Amparo versus Amparo (Reflexiones sobre la viabilidad o no en la prosecucién del
Amparo como mecanismo de proteccién constitucional dirigido a enervar lo resuelto en otro proceso
constitucional). En: Revista Peruana de Jurisprudencia, N° 16. Lima, Normas Legales. Junio 2002, p. 7
y ss.
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Este es sin duda un razonamiento interesante. Sin embargo, no creemos que
sea correcto, en mérito a consideraciones que de inmediato pasamos a explicar.
Como todos bien sabemos, el Habeas Corpus en lineas generales, tanto en el Perd
como a nivel mundial, busca tutelar la libertad personal y los derechos que le sean
conexos. Si ello es justamente lo que suele estar en juego en un proceso penal, y
un accionar erréneo del juzgador dentro de ese mismo proceso penal puede llevar
ala vulneracién de derechos como el del debido proceso o la tutela judicial efectiva
(va sea dictando sin sustento suficiente una medida cautelar de detencién o prolon-
gando la detencién y el proceso de alguien més alld de un plazo razonable, por
solamente citar dos ejemplos al respecto), cabria entonces interponer Habeas Cor-
pus para proteger a la libertad personal cuando se encuentre amenazada o violen-
tada por resoluciones no respetuosas de la tutela judicial efectiva o de un debido
proceso, salvo mejor parecer.

Este ha sido, no sin algunas contradicciones al respecto, el razonamiento se-
guido por la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Constitucional peruano sobre
el particular. En este tenor se encuentran, por solamente citar los casos mas impor-
tantes, las sentencias emitidas a propésito de los expedientes 613-2000-HC (sen-
tencia publicada el 16 de enero de 2000), 179-2000-HC/TC (sentencia emitida en
el caso Wilson Sagastegui Guarniz y publicada el 15 de julio de 2000) o 873-2000-
HC/TC (sentencia con la cual se resuelve el caso Luis Alberto Jaramillo).

También siguen esa misma linea argumentativa las sentencias emitidas ante los
expedientes acumulados 0032-2000-HC/TC y 0065-2000-HC/TC (publicada el 4
de noviembre de 2000), asi como frente a los casos “José Antonio Sandoval” (ex-
pediente 662-2000-HC/TC y sentencia publicada el 20 de enero de 2001), Bedoya
de Vivanco (con sentencia publicada el 29 de nero del afio 2002), Pereyra Graham
(expediente 0362-2002-HC/TC, con sentencia publicada el 17 de julio de ese mis-
mo afio), Socorro Vallejo (expediente 1268-2001-HC/TC, con sentencia en este
caso denegatoria de la demanda publicada el 18 de julio de 2002), Héctor Chumpitaz
(expediente 15-65-2002-HC/TC, con sentencia publicada el 5 de agosto de 2002)
y César Humberto Tineo Cabrera (expediente 1230-2002-HC/TC, con sentencia
publicada el 29 de agosto de ese mismo afio). Aunque en ocasiones, se han plan-
teado ciertos dispares, progresivamente pareceria irse consolidando alguna cons-
tante jurisprudencial sobre el particular.

3.3. El andlisis sobre la entidad del perjuicio a un debido proceso que
justifica la interposicién de Habeas Corpus contra resoluciones
judiciales. Los alcances del articulo 10 de la Ley 25398

Si bien luego de lo recientemente expuesto parece estar suficientemente sus-
tentada la posibilidad de interponer Habeas Corpus contra resoluciones judiciales
en tanto y en cuanto éstas vulneren y/o amenacen cierta e inminentemente la liber-
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tad personal como consecuencia de un indebido proceso (o una violacién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva), resulta oportuno preguntarse si cualquier afectacién
al debido proceso dentro de un proceso judicial ameritaria hablar de la irregularidad
de dicha actuacién jurisdiccional. Esta pregunta tiene innegable relevancia si toma-
mos en cuenta como el articulo 10 de la Ley 25398, norma complementaria de la
ley de Habeas Corpus y Amparo, prescribe que las anomalias que pudieran presen-
tarse dentro un proceso regular deberian resolverse en ese mismo proceso. Es mas,
una lectura mas bien literal de la disposicién a la cual acabamos de hacer mencién
bien podria cerrar la posibilidad de alcanzar el éxito en aquellos procesos constitu-
cionales iniciados contra resoluciones judiciales, pues las demandas sobre el parti-
cular dificilmente alcanzarian su objetivo.

Afortunadamente aqui para el esclarecimiento de los conceptos invocados se
conté con importantes aportes doctrinarios y algin muy significativo pronuncia-
miento de una calificada instancia dedicada a la proteccién de derechos (nos referi-
mos mas directamente a la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de
su Opinién Consultiva 8/87). Estos aportes y pronunciamientos han permitido te-
ner elementos para establecer una diferencia entre lo que puede ser una anomalia
puntual, subsanable dentro del mismo proceso, y una vulneracién a derechos como
el debido proceso o la tutela judicial efectiva, donde es indispensable encontrarse
en situacién de indefensién. Ahora bien, atn cuando el concepto puede ser facil de
entender, necesario es anotar cGmo para nuestro Tribunal Constitucional no siempre
esa determinacién ha resultado una labor sencilla, pues son varios los casos en los
cuales ha sefialado que estamos mas bien ante anomalias que si deben ser corregi-
das dentro del mismo proceso. Lamentablemente el Alto Tribunal no ha sido dema-
siado exhaustivo para explicar la justificacién de esta diferencia de criterios®.

3.4. Las dimensiones del derecho a un debido proceso
comprometidas dentro del concepto proceso regular y las
insospechadas repercusiones que puede tener la postura asumida
por el Tribunal Constitucional peruano al respecto

Sin que con esto se entienda que estamos poniendo en tela de juicio la impor-
tancia de temas como los aqui recientemente abordados, la respuesta a la tercera
pregunta que tuvimos oportunidad de formular involucra tantas y tan importantes
consecuencias que conviene irnos en este caso con especial cuidado en el trata-
miento de las materias que inmediatamente pasaremos a desarrollar.

20 Lo expuesto bien puede predicarse de fallos como los emitidos por el Tribunal Constitucional peruano
enlos procesos recogidos en los expedientes 428-2000-HC/TCy 471-2000-HC/TC, casos con senten-
clas publicadas el 10 de Noviembre y el 1 de Diciembre del afio 2000 respectivamente.
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Como es de conocimiento general, el derecho a un debido proceso, ademas
de ser uno de caracter complejo, recoge dos dimensiones: la procesal y la sustantiva.
Esto es facil de comprender si tomamos en cuenta los verdaderos alcances del
concepto Due Process of Law, y sobre todo, el cabal sentido de la palabra Process,
la cual no se agota en aquello que entendemos como propio de un proceso judicial,
sino que incluye a cualquier decisién tomada por quien tiene o cuenta con autori-
dad, maxime si ella implica la composicién de un conflicto de intereses o una situa-
cién de incertidumbre con relevancia juridica. Si quien posee autoridad no puede
recortar el ejercicio de los derechos de nadie sin respetar parametros de minima
justicia, rdpidamente puede entenderse como cualquier ciudadano puede exigir
que en todo su accionar esta proscrita la arbitrariedad (debido proceso sustantivo),
y ademas, que exista la manera de recurrir a una entidad competente e imparcial
para resolver las controversias que pudieran presentarse en un escenario con la
mayor igualdad de condiciones posible y dentro de un plazo razonable (debido
proceso procesal).

Aplicando las nociones que aqui nos hemos limitado a esbozar, la pregunta
vinculada a nuestro tema del proceso o procedimiento regular que podemos hacer-
nos es la de si cuando evaluamos la regularidad de un proceso judicial estamos
tomando en cuenta solamente una de las dos dimensiones del derecho a un debido
proceso o ambas, pudiendo entonces eventualmente estas dos comprensiones del
derecho antes mencionado justificar el inicio y hasta la concesién de un Héabeas
Corpus.

Un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano nos de-
muestra un dato por demas interesante: cémo, y de la mano con la progresiva
mejor comprensién del contenido del derecho a un debido proceso en el ordena-
miento juridico peruano, paulatinamente, y sobre todo en el &mbito de los Habeas
Corpus, el andlisis destinado a determinar la regularidad de un proceso judicial ha
ido pasando de una nocién de debido proceso mas bien circunscrita a su dimensién
procesal a otra en la cual los parametros de evaluacién se concretan o sostienen
principalmente en su dimensién sustantiva.

Un seguimiento de lo mas recientemente resuelto por el Tribunal Constitu-
cional peruano al respecto demuestra cémo nuestro supremo intérprete de la
Constitucién ha hecho un andlisis de la dimensién sustantiva del debido proceso
cuando en varios casos, por especificar algunas situaciones, se pronuncia sobre la
justificacién de un mandato de detencién o de una medida de coercién previstas
contra el o los demandantes de Habeas Corpus. Ejemplos de la primera de las dos
situaciones recién resefiadas son las sentencias emitidas frente a los procesos
recogidos en los expedientes 500-200-HC/TC y 613-2000-HC/TC. La justifica-
cién de una medida de coercién es el tema analizado en decisiones como la
tomada a propésito de los expedientes acumulados 0032-2000-HC/TC y 0065-
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2000-HC/TC?, Indispensable es anotar como en todos estos casos la evaluacién
del Tribunal Constitucional peruano no se queda, por ejemplo, en apreciar si lo
resuelto estaba motivado o si se corrié traslado de la materia controvertida a la
contraparte, aspecto al cual habitualmente antes se habia circunscrito el analisis
de esta importante institucion.

La bidsqueda de que una detencién no vaya mas alla de un plazo razonable, y
por ende, devenga en injusta, ha sido también uno de los temas sometidos a una
evaluacién de regularidad en dave del respeto a un debido proceso sustantivo. Ello
es lo que abiertamente sefiala nuestro Tribunal Constitucional en sentencias como la
emitida en el Habeas Corpus presentado por José Antonio Sandoval a favor de
William Ronaldo Caro Ponte (expediente 662-2000-HC/TC), en donde el Alto Tribu-
nal sustenta su decisién de otorgar la libertad del sefior Caro Ponte en que aquella
toma de posicién que asume “ofrece un paliativo a la eventual injusticia, optando
por el mal menor de que un culpable salga libre, mientras espera su condena, frente
al mal mayor de que un inocente permanezca encarcelado en espera de su tardia
absolucién definitiva...”.

Sin embargo, tal vez el caso mas delicado sobre el particular es el caso “Luis
Bedoya de Vivanco”, con sentencia del Tribunal Constitucional publicada el 29 de
Enero de 2002. Las repercusiones de este pronunciamiento ameritan un andlisis
bastante mas puntual y detallado del mismo, tarea que emprenderemos de inme-
diato.

21 Esta linea jurisprudendal ha sido profundizada en fallos como el emitido en el caso “Héctor Chumpitaz
Gonzales” (expediente 1565-2002-HC/TC, con sentencia emitida el 5 de Agosto de 2002). El famoso
ex-jugador de fitbol, actualmente implicado en las investigaciones que viene realizindose a prop6sito
delos hechos de corrupcién ocurridos durante la década en la cual el fujimorismo tuvo bajo su control
los destinos de nuestro pais, invoc6 se ordene su inmediatalibertad por considerar que era arbitraria la
orden de detencién domidiliaria establecida en su contra. Alli, adn cuando el Tribunal Constitucional
desech6 su requerimiento, esta importante institucién sefialé que una detencién domiciliaria, en tanto
Yy en cuanto constituye una seria limitacién de la libertad locomotora, debe necesariamente justificarse,
sujetandose a principios como los de subsidiariedad, provisionalidad, razonabifidad y proporcionali-
clad (el subrayado es nuestro). Lainvocacién a estos dos tltimos principios indudablemente implica un
andlisis sobre el respeto de la dimensién sustantiva del derecho a un debido proceso.
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4. EL CASO “BEDOYA DE VIVANCO”: UNA DECISION CON INNEGABLES
IMPLICANCIAS EN EL ANALISIS DE LA ACTUACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FRENTE A LOS HABEAS CORPUS CONTRA
RESOLUCIONES JUDICIALES

4.1. Los acontecimientos previos al pronunciamiento del Tribunal
Constitucional

Con fecha veinte de julio del afio dos mil uno, el sefior Luis Guillermo Bedoya
de Vivanco, detenido por haber sido acusado de complicidad en el delito de peculado
al haber recibido dinero del ex asesor presidencial Vladimiro Montesinos para con
ello costear su campafia electoral a la Alcaldia de Miraflores, solicité al Primer Juzga-
do Penal Especial en Delitos de Corrupcién se variara la medida de detencién que
venia sufriendo por la de comparecencia. Alega para ello la inexistencia de elemen-
tos que acrediten fehacientemente que €l cometié dicho delito, pues, segin su
criterio, no se habria comprobado el cardcter publico de los fondos que recibi6, y
ademas, en el momento en que ocurrieron los hechos controvertidos, €l no era
funcionario publico. Por otro lado, sefiala tener arraigo personal, profesional, eco-
némico y politico, carecer de antecedentes y haberse presentado a todas las dili-
gencias a las cuales fue citado. En base a todas estas consideraciones es que asume
que no se habria producido ninguno de los supuestos previstos en el articulo 135
del Cédigo Procesal Penal, elementos cuya existencia es indispensable para dispo-
ner o mantener la condicién de detenido de cualquier persona?.

22 Cabe anotar como en €l Perd se vive una curiosay nada aconsejable situacién: ante 1a obsolescenciadel

Codigo de Procedimientos Penales de 1940 (muy a despecho de sus mudiltiples modificaciones), se
encarg6 la elaboracién de un nuevo Cédigo Procesal Penal. Sin embargo, y por consideraciones de
diversa indole que aqui seriamuy largo detallar, hasta hoy solamente se le ha reconocido plena vigen-
cia a algunos preceptos del Cédigo Procesal Penal, manteniendo para todos los otros temas completa
aplicabilidad de lo previsto en el Cédigo de Procedimientos Penales. Uno de los casos en los cuales
precisamente ya estd en vigencia lo prescrito en el Cédigo Procesal Penal es en lo referente a los
requisitos exigibles para que proceda una detencién (articulo 135), requisitos que a saber son los
siguientes: “1.][...] la existencia de suficientes elementos probatorios de un delito que vinculen al
imputado como autor o participe del mismo (articulo 135 primer inciso); 2. La prescripdén de una
sancién para quien comete ese delito superior a los cuatro afios de pena privativa de la libertad (articu-
lo 135 inciso segundo); 3. La presencia de suficientes elementos para concluir que el imputado intenta
eludir la accién de la justicia o perturbar la actividad probatoria (articulo 135 indiso tercero).”
Lo expuesto nos permite comprobar como si bien un andlisis siquiera superficial de lo prescrito en el
Codigo Procesal Penal peruano nos demuestra su superioridad técnica frente al Cédigo de procedi-
mientos Penales todavia vigente, ello no quiere decir que nos encontremos ante una norma perfecta.
Eso queda claramente acreditado si vemos como ha sido redactado el primer inciso del articulo 135 del
Codigo Procesal Penal, cuya lectura literal y no sistematica lamentablemente parece haber dado ele-
mentos al Tribunal Constitucional de nuestro pais para creer que puede asumir como propia una com-
petencia que en rigor es propia de la judicatura ordinaria, la calificacién de delitos, tal como veremos
después en este mismo trabajo.
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Estas consideraciones fueron rechazadas tanto por dicho juzgado como a nivel
de segunda instancia o grado. Revisando las resoluciones emitidas sobre el particu-
lar por las instituciones antes mencionadas, Bedoya de Vivanco alega que el juzga-
do no aplicé la duda razonable a favor del detenido ni se pronunci6 sobre la inexis-
tencia de riesgo de fuga o de perturbacién de la actividad probatoria, elementos en
su opinién considerados centrales a analizar para determinar si se mantiene el man-
dato de detencién contra €l o se le varia por uno de comparecencia. Por otro lado,
y a nivel de lo resuelto en la Corte Superior, el detenido sefiala que la Sala corres-
pondiente (Sala conocida en el Perd como Sala Penal Anticorrupcién) no se habria
pronunciado sobre el origen de los fondos y acerca del riesgo de fuga. Es en mérito
a estas consideraciones que Bedoya de Vivanco opta por interponer un Habeas
Corpus, al reputar que en su proceso penal se han producido violaciones a la di-
mensién procesal de su derecho a un debido proceso, y por ende, éste ha devenido
en irregular?.

Debemos decir entonces que los requerimientos planteados por Bedoya de
Vivanco, independientemente de cualquier reparo a su formulacién, fueron escu-
chados mas no acogidos por la judicatura ordinaria que conocié su demanda de
Habeas Corpus. De acuerdo con el Segundo Juzgado Especializado en Derecho
Pdblico, la resolucién recurrida emanaria de un proceso regular, y por ende, no
procederia el Habeas Corpus. Por otro lado, afiadia el Juzgado recientemente cita-

2 Permitasenos entonces efectuar aqui una digresién al respecto: curioso es apreciar como rapidamente

parece detectarse un error en la percepcién de lo acontecido, equivocacién enla cual habrian incurido
tanto Bedoya de Vivanco como sus abogados, y que lamentablemente luego el Tribunal Constitucional
no logra apreciar: recordemos que hemos sefialado como Bedoya de Vivanco cuestionalo resuelto por
la Sala Penal Anticorrupcién por considerar que no ha tomado en cuenta debidamente algunos de los
requisitos exigibles para detenerle (o mejor dicho, para mantenerle detenido). Sin embargo, y de
acuerdo a lo prescrito en la dltima parte del mismo articulo 135 del Cédigo Procesal Penal vigente, ello
no estaba dentro de las competencias de la Sala en cuestién, ya que esa Sala no era quien habia
dictado la orden de detencién cuestionada, sino més bien la instancia a la cual se recurria para revocar
la resolucién tomada por el Primer Juzgado Especial en Delitos de Corrupcién.
Y es que en estos casos, y casi repitiendo literalmente lo prescrito por la norma recientemente mencio-
nada, a la Sala solamente le era posible revocar el mandato de detencién previamente ordenado
cuando nuevos actos de investigacién pongan en cuestion la suficienda de las pruebas que dieron
lugar ala medida. Al no encontrar la existencia de esos nuevos actos, lo que hace la Sala Penal Antico-
rrupcién no es ordenar una detencién, sino confirmarlano concesién de una excarcelacién (o dicho en
otras palabras, no modificar un mandato de detencién dictado previamente). Mal podria exigirse a la
Sala en cuestién la realizacién de un andlisis que escapaba a sus competencias, pues solamente comres-
pondia efectuarlo al Juzgado que dispuso la detencién de Bedoya de Vivanco. Atin cuando con esto no
se enerva la posibilidad de haber interpuesto un Habeas Corpus (finalmente para dichos efectos impor-
tamaés la supuesta existencia de un proceso irregular que el actor de dicha irregularidad), y ademas —
como veremos después— el Tribunal Constitucional siempre tendria como objetar la pertinencia de la
detencién impuesta a Bedoya, estamos aqui ante una serie de situaciones dejadas de lado cuyos
alcances y desarrollo bien valdria la pena explorar.
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do, de existir alguna irregularidad, ésta, en concordancia con el articulo 10 de la Ley
25398, deberia ser corregida dentro del proceso penal atn en tramite. Es mds, para
el Segundo Juzgado Especializado en Derecho Publico, la intencién del presente
Habeas Corpus seria enervar un pronuncdamiento judicial y, distorsionando asf la
verdadera finalidad del Habeas Corpus, obtener indebidamente la libertad del dete-
nido Bedoya. No siendo en el fondo muy distintas las consideraciones anotadas al
respecto a nivel de Corte Superior al respecto, Bedoya de Vivanco acude entonces
al Tribunal Constitucional.

4.2. Descripcién y critica de lo resuelto por el Tribunal Constitucional
peruano en este caso en concreto, ast como un rapido acercamiento
a sus eventuales repercusiones

El Tribunal Constitucional Peruano tiene, como ya hemos visto en otros aparta-
dos del presente trabajo, miiltiples resoluciones donde ha evaluado casos en los
cuales también se alegaba la existencia de procesos penales considerados como
irregulares. Ahora bien, necesario es indicar, como también hemos sefialado ante-
riormente, cémo la posicién asumida por el supremo intérprete de la Constitucién
en el Perd sobre el particular ha sido, por decir lo menos, cambiante, pues si bien
son muchos los casos en que declaré la improcedencia de los Habeas Corpus que
llegaron a sus manos respalddndose en que se estaba ante procesos regulares
(alegdndose ademads que a tal caso, como sefiala el articulo 10 de la Ley 25398, los
posibles errores en el proceso deberian ser remediados al interior de los mismos),
también existen varios fallos resueltos en un sentido inverso.

Yendo pues al caso “Bedoya de Vivanco”, el Tribunal Constitucional no sola-
mente procedi6 a evaluar si estamos o no ante un proceso regular, sino que va mas
alla, pues, muy a despecho de lo dispuesto en el segundo pérrafo del articulo 42 de
su Ley Organica, reserva para sf la resolucién de un proceso donde considera haber
detectado quebrantamiento de forma, alegando para ello la conveniencia de una
urgente e inmediata tutela de los derechos involucrados, asi como la necesidad de
evitar una indebida, prolongada e irreparable afectacién al derecho a la libertad
individual (en este sentido el tercer considerando de la sentencia en comento).
Estamos pues aqui ante una practica no nueva en los diferentes Tribunales Constitu-
cionales del mundo, sustentada en la invocacién del principio favor libertatis o pre-
ferencia por las libertades, ain cuando es también una practica que sin duda tiene
sus criticas y criticos, tema sobre el cual volveremos después.

Sin embargo, lo méas controvertido del fallo esta recién por venir, pues en el
cuarto considerando de la resolucién que ahora estamos analizando, el Tribunal
entra a lo que denomina “el fondo” de la controversia, procediendo entonces a
analizar si se han acreditado debidamente los tres requisitos exigidos por el articulo
135 del Cédigo Procesal Penal peruano para que un juez pueda dictar mandato de
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detencién, requisitos que con acierto el alto Tribunal anota deben concurrir
copulativamente, y que, adn cuando ya los mencionamos anteriormente, recorda-
mos aqui que son a saber los siguientes: 1- la existencia de suficientes elementos
probatorios de la comisién de un delito doloso que vinculen al imputado como
autor o participe del mismo; 2- La prescripcién de una sancién para quien comete
ese delito superior a los cuatro afios de pena privativa de la libertad; y 3- la presen-
cia de suficientes elementos para concdluir que el imputado intenta eludir la accién
de la justicia o perturbar la actividad probatoria.

Acto seguido, el Tribunal Constitucional peruano pasa a analizar sobre si en su
opinién existen suficientes elementos probatorios de la comisién del delito de
peculado, e interpretando —en nuestra modesta opinién, fuera de su contexto origi-
nal- una aseveracién hecha por el Fiscal Superior Anticorrupcién®, pasa a sostener
que no estaria debidamente acreditado que los fondos recibidos por Bedoya de
Vivanco eran fondos pdblicos, y por ende, no puede afirmarse que estamos ante la
comisién de un delito de peculado. En todo caso, anota que en aplicacién del
principio “in dubio pro reo”, no podia achacarse al sefior Bedoya la detencién por la
comisién de un delito cuya tipificacién no estaba debidamente sustentada.

Muchas veces hemos dicho o admitido que la interpretacién constitucional,
maxime si lo que estd en juego en un caso concreto es la tutela de algtn derecho
fundamental, debe darse dentro de parimetros bastante mas flexibles =y por ende,
menos formalistas— que aquellos empleados en otras disciplinas juridicas. Por otro
lado, también hemos resaltado el caracter de tltimo recurso de la sancién penal, ya
que su aplicacién compromete directamente el ejercicio de un derecho sin duda
central para el desarrollo del proyecto de vida de cualquier ciudadano como es el
derecho a la libertad individual. Ello explica como la légica tuitiva que debe inspirar
a un Tribunal Constitucional (al peruano y a cualquier otro) le lleve a este a asumir
pautas interpretativas muy distantes de consideraciones de corte formalista, desa-
rrollando mas bien opciones —por decirlo de alguna manera— bastante creativas de
leer el texto constitucional y comprender lo previsto en la normatividad vigente en
cada pais en concreto.

24 lalectura del dictamen 1999-2001, emitido por el Fiscal Anticorrupcién Pablo Sanchez Velarde, y
favorable a la variacién del mandato de detencién contra Bedoya de Vivanco a uno por comparecencia,
centra su andlisis en si se configura o no uno de los elementos necesarios para proceder a la detencién
de cualquier persona en situacién similar a la del sefior Bedoya: el llamado riesgo de fuga. Sanchez
Velarde es entonces conduyente en sefialar cdmo en su opinién si se habria configurado el delito de
peculado, y queda claro entonces que el ya mencionado Fiscal no entra a cuestionar la calificacién
hecha al respecto en su momento por la judicatura ordinaria. Sin embargo, de la lectura del fallo
emitido por el Tribunal Constitucional peruano, pareciera que dicho Alto Tribunal inferiria otros alcan-
ces del pronunciamiento emitido por tan importante representante del Ministerio Pdblico en nuestro
pais.
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Esto no es nuevo ni en el Perd ni en el Derecho Comparado. Sin embargo, es
algo que debe ser visto y tratado con cuidado, pues si bien nadie niega la enorme
importancia que la tutela de los derechos fundamentales tiene para todo Estado
Social y Democratico de Derecho que se precie de serlo, éste no es el dnico ele-
mento relevante en la configuracién de dicho Estado de Derecho. Y es que un
aspecto también central en la configuracién de este modelo estatal y en la de todo
el constitucionalismo en general es el de la necesaria limitacién del poder traducida
en el sometimiento al imperio de la Constitucién y el respeto de la juridicidad,
principios fundamentales que a su vez se plasman en la asignacién de competen-
cias entre los diferentes 6érganos u organismos que conforman el aparato estatal, y
el escrupuloso respeto de las atribuciones asignadas a cada cual en dicho reparto de
competendias.

Aqui sin duda el Tribunal Constitucional peruano, en una evaluacién basada en
la defensa del derecho a un debido proceso en su dimensién sustantiva, nos dira
que no le convence la calificacién hecha por la judicatura ordinaria, asumiendo que
es una arbitrariedad que el “Poder Judicial” haya considerado el comportamiento de
Bedoya de Vivanco como peculado. La pregunta que en este caso validamente
cualquiera puede formularse esta vinculada a cudl serfa en este contexto el limite a
la actuacién del Tribunal Constitucional en aras de preservar la regularidad de un
proceso determinando asi si se encuentra dentro de sus atribuciones el corregir la
calificacién como delito a ciertas imputaciones hechas en contra de alguien, tarea
en principio considerada como propia de la judicatura ordinaria. Estamos aqui pues
nuevamente ante el siempre complejo tema de determinar cuédles serian los limites
del accionar del juez constitucional.

Conocidas son las posiciones que anotan como Unica limitacién posible en
estas situaciones a la autorrestriccién del juzgador, méaxime si vivimos en una época
en la cual el juez constitucional se ha convertido en un elemento central dentro de
fenémenos como el de la constitucionalizacién del Derecho y el intento de
constitucionalizacién de la politica o, dicho con otras palabras, la comprensién de
todo el ordenamiento juridico de un pais y el esfuerzo por encuadrar la actuacién
estatal dentro de ese mismo pais dentro de parametros constitucionales. Sin em-
bargo, y en la misma linea de lo ya planteado en escenarios tan calificados como el
italiano o el espafiol, creemos que un elemento a no perder de vista es el de que
efectlda una magistratura constitucional no es cefiida a parametros de oportunidad o
de calidad, a pesar de que reconocemos cuan dificil es determinar el alcance de
estos conceptos en algunos casos en particular.

Volviendo al caso “Bedoya de Vivanco”, y admitiendo que nuestra perspectiva
sobre el particular se encuentra en el ambito de lo opinable, creemos que lo sefia-
lado por el Tribunal Constitucional peruano con respecto a que en su opinién no
existia peculado, tal como fue planteado en este proceso en particular, es mas un
juicio de calidad que la determinacién de una supuesta arbitrariedad. En principio,
la calificacién de un delito, maxime si lo que se esta discutiendo en ese momento
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no es el proceso principal, sino una medida cautelar (la cual por su propia naturaleza
es, entre otras cosas, temporal y variable), debiera solamente ser tarea de un juez
penal, salvo que ella haya sido tan claramente aberrante y vulneradora de derechos
fundamentales que, y Gnicamente en este contexto excepcional, podria permitirse
una evaluacién por el juez constitucional, eso si, dentro de los parimetros que a
éste le son propios.

Indudablemente ese supuesto tan especial y especifico no era el del caso
“Bedoya de Vivanco”, proceso en el cual el Tribunal Constitucional peruano podia
llegar al mismo resultado finalmente obtenido sin recurrir a caminos tan complejos
como discutibles. Una solucién menos traumatica hubiera sido si, més bien en linea
de lo planteado en el dictamen del Fiscal Anticorrupcién Pablo Sanchez, y tomando
en cuenta elementos como el del arraigo, los antecedentes judiciales del procesado
y su disponibilidad a colaborar con los jueces y fiscales a cargo del presente proce-
so, se hubiese dicho que aqui no habia riesgo de fuga, y por ende, no se cumplian
con todos los requisitos exigidos para dictar o mantener un mandato de detencién,
decisién que en la situacién especifica de Bedoya de Vivanco, por su mismo carac-
ter cautelar, es impugnable, provisional y variable. Los problemas vinculados hoy
con la interposicién de Habeas Corpus contra resoluciones judiciales tienen pues
ahora repercusiones insospechadas, las cuales, no por ser diferentes a las que habi-
tualmente debiamos hacer frente, constituyen menos relevantes que sus anteceso-
res. Nos encontramos pues ante un tema cuyos importantes y actualmente renova-
dos alcances indudablemente convendria no perder de vista bajo ningin concepto.

4. ANOTACIONES A MODO DE CONCLUSION

Luego de haberse emitido la sentencia en el caso “Bedoya de Vivanco”, justo
es anotar, cémo la manera de abordar el tratamiento de este tema ha sufrido alguna
evolucién, pues en casos como el “Grace Riggs” o el “Vicente Silva Checa”, la
preocupacién del Tribunal ha sido mas bien la de determinar si estamos frente a
limites razonables al ejercicio de la libertad personal. Sin embargo, curiosamente
estos pronunciamientos no se preocupan en establecer con claridad cudl seria el
acontecimiento que supone precisamente como limite al ejercicio de la libertad
personal. Se estaria optando pues por eludir referencias explicitas a la categoria
“proceso regular”, tratando tal vez el evitar verse comprometido en situaciones tan
riesgosas como las del caso “Bedoya de Vivanco”. Sin querer desconocer estas
dltimas acotaciones, necesario es sefialar que los mismos en rigor no afectan algu-
nas de las reflexiones que nos genera todo el proceso producido en el caso perua-
no en este tema, proceso que nos lleva a las conclusiones que de inmediato pasa-
mos a resefiar.

Como ocurre y ha ocurrido con todas las categorias e instituciones centrales del
constitucionalismo, la comprensién del rol y alcances reputados como propios de
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un Juez Constitucional es un tema que ha ido sufriendo algunas importantes modi-
ficaciones con el tiempo. Buena parte de esos cambios nos es ttil para apuntalar
mejor el quehacer de esta judicatura especializada, y ha sido aceptada por todos sin
grandes dificultades.

Sin embargo, en otros casos si bien ha existido un reconocimiento de las bon-
dades que poseen algunas novedades, ello no deja de generarnos puntuales cues-
tionamientos y hasta nuevos puntos de tensién sodial, politica o juridica. Mas com-
pleja se hace la situacién si a lo ya anotado le afiadimos c6mo en varios casos nos
encontramos con acontecimientos novedosos, o por lo menos, nunca Vvistos por
nuestra judicatura constitucional, pero que también demandan una respuesta justa,
bien fundamentada y eficaz a las controversias y requerimientos ciudadanos.

Estos son hoy sin duda importantes retos a nivel mundial de cualquier Tribunal
Constitucional que minimamente desempefie las labores para las cuales esta pre-
visto, y comienzan a serlo también en el caso peruano. Y es que luego de una época
poco feliz en la historia del Tribunal Constitucional del Perd, actualmente nuestra
judicatura especializada se encuentra en el dificil trance de resolver con mayor o
menor acierto los requerimientos puntuales de quienes buscan conocer su posicién
frente a temas en principio harto polémicos, y a la vez, lo que aqui nos ha interesa-
do resaltar, ir consolidando progresivamente cudl es su ambito de accién y cuanto
(incluyendo alli obviamente en apoyo o desmedro de quiénes) esta dispuesto a
desarrollar su rol de mediacién o juridica en una sociedad determinada, la peruana
luego de la dictadura fujimorista.

Todo lo expuesto tiene especial relevancia si el mecanismo que nos permite
aprecdiar este rico y complejo escenario es el del Habeas Corpus, proceso constitu-
cional de innegable importancia histérica tanto en el Perd como a nivel mundial, y
los derechos cuya tutela finalmente quiere preservarse son de tanta relevancia como
la libertad personal o el Debido Proceso. Frente a ello, dos vienen siendo las posi-
ciones sostenidas sobre el margen de accién admitido en el Derecho Comparado
como propio del juez constitucional en este tipo de casos, posiciones a las cuales
de inmediato pasaremos a referirnos.

Hay quienes, abandonada la idea kelseniana del juez constitucional -y mas
propiamente en la l6gica del notable jurista europeo, del Tribunal Constitucional-
como legislador negativo, no pocos calificarian sin més a dicho juzgador como un
legislador positivo, o por lo menos, con una labor legislativa complementaria a la
ejercida desde los Parlamentos o Congresos®. Ello podria llevarnos a pensar, como
incluso llegan a sostener algunos, que la dnica restriccién al accionar de un juez
constitucional en su propia restriccién.

% En este sentido est4, por ejemplo, el conocido texto de Modugno, Franco. 1981. “La funzione legisla-
tiva complementare della Corte Costituzionale” en Gluriprudenza costituzionale, p. 1646y ss.
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Ahora bien, atin admitiendo que, tal como sefiala Pizzorusso, haya casos en los
que un juez constitucional pudiese crear una norma de significado opuesto a la decla-
rada invalida?, concordamos con quienes sefialan como un elemento distintivo a no
perder de vista es el de que la evaluacién efectuada por una magistratura constitucio-
nal no debe cefiirse a consideraciones de oportunidad o calidad, las cuales si implica-
rian la invasién de un campo o margen de accién propio del legislador®.

A esta en nuestra modesta opinién no siempre sencilla de acreditar pero st
indispensable distincién, otros autores afiaden algunas cautelas adicionales, como
la referida a que las decisiones del juzgador no pueden perder conexién con el
texto constitucional del cual son tan calificado intérprete. Por otro lado, y casi como
l6gica consecuencia de lo anterior, no podria “crear” valores sustantivos que no
pudiesen desprenderse o justificarse en el texto constitucional. Finalmente, todo
juez constitucional debera siempre expresar y detallar la argumentacién que lo ha
llevado a tomar determinada posicién, ya que la motivacién de sus pronunciamien-
tos -entre otras cosas- permite controlar su margen de accién?.

Indudablemente estamos ante limites y precauciones mucho méas complejos
de materializar que de enunciar. Sin embargo, soslayar su relevandia iria contra la
misma esencia y objetivo del constitucionalismo y el Derecho Constitucional: la
limitacién del poder bajo parametros juridicos buscando asi asegurar la plena vigen-
cia de los diversos Derechos Fundamentales de cada quien, y dejando abierta la
posibilidad de que cada cual pueda plasmar su propio proyecto y expectativa de
visa sin desconocer el derecho de los demaés a lo mismo. La tarea no es sendilla,
pero si azeemos en lo que esta tras ella, en ese sentido deberiamos trabajar a pesar
de las dificultades, salvo mejor parecer.

26 Ello es lo que reconoce el destacado jurista italiano ocurriria en los casos en los cuales un juez consti-
tudional elabore una sentencia de corte aditivo o sustitutivo. Recomendamos entonces revisar al res-
pecto Pizzorusso, Alessandro. 1984. Lecciones de Derecho Constituclonal. Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Volumen I, p. 52.

27 En similar tenor estd, aun cuando mas bien refiriéndose a las llamadas recomendaciones al legislador,

la calificada opinién de Gustavo Zagrebelsky. Sugerimos pues mirar lo previsto en Zagrebelsky, Gus-
tavo. 1988. La guistizia costituzionale. Bolonia, [l Mulino, p. 325.
Incluso hay reiteradas dedlaraciones de algunos Tribunales Constitucionales en este sentido. En el caso
espafiol, por citar el ejemplo normalmente més conocido a nivel latinoamericano, podemos encontrar
lo previsto en la sentencia (STC) 11/81, cuando indica que a este Alto Tribunal no le compete hacer una
valoracién politica de las diferentes opciones que puedan desprenderse de un texto constitucional en
un tema concreto; o lo resefiado en la STC 75/1983, cuando se prescribe que no es labor de un Tribunal
Constitudional formular juicios de oportunidad sobre la actuacién de los poderes publicos. Existiendo
otros muchos casos en este sentido, queremos aqui terminar haciendo referencia al muy contundente
voto particular del ya fallecido Francisco Tomds y Valiente en la STC 53/1985, cuya lectura vivamente
recomendamos.

22 Hacemos asi en lineas generales las cautelas sugeridas al accionar de cualquier Tribunal Constitucional
por Diaz Revorio, Francisco Javier. 1997. Valores superiores e interpretacién constitucional. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 364y ss.
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