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RESUMEN

El presente informe resume el proceso penal por el delito contra el patrimonio en
su modalidad de robo agravado; desarrolla tedricamente las principales
instituciones sustantivas y adjetivas involucradas, expone jurisprudencia
pertinente, apartados en los que se destacan la complejidad del delito respecto
de su tipo base, la valoracién probatoria necesaria de la prueba testimonial y la
prevalencia del principio de presuncién de inocencia y el de in dubio pro reo. El
asunto medular motivo de las discrepancias entre las instancias judiciales, es la
calidad y suficiencia de la prueba testimonial como prueba de cargo y la
satisfaccion de los requisitos para su validez como son: la ausencia de
incredibilidad subjetiva, verosimilitud, corroboracion periférica y persistencia en

la incriminacion.

La deliberacion respecto de la validez de la prueba testimonial en este caso
cobra suma importancia porque de ella se deslindara la existencia del hecho
delictivo incoado y el elemento agravante del delito usado para su perpetracion:
el arma de fuego, que conlleva al importante incremento de la pena de 4 afios a

12 afios de privacion de la libertad.

La escasa investigacion policial, el superficial examen y valoracién de las
pruebas testimoniales, asi como la deficiente motivacion judicial de la primera
instancia es objeto de critica por parte de la defensa, la cual es atendida por la
instancia Suprema que en base a criterios razonables, mejor valoracion de las
pruebas que debilitaron la suficiencia de la testimonial de la parte agraviada, y el
razonamiento jurisprudencial antecedente, concluyeron que los principios de
presuncion de inocencia y el de in dubio pro reo que favorecian al imputado

prevalecian, resolviendo en conformidad absolviendo al acusado.

Palabras clave: Proceso Penal, delito contra el patrimonio, robo agravado,

prueba testimonial, prueba de cargo, motivacion insuficiente.
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ABSTRACT

This report summarizes the criminal process for the crime against property in its
form of aggravated robbery; theoretically develops the main substantive and
adjective institutions involved, exposes pertinent jurisprudence, sections that
highlight the complexity of the crime with respect to its base type, the necessary
probative assessment of the testimonial evidence and the prevalence of the
principle of presumption of innocence and that of in dubio pro reo. The core issue
that is the reason for the discrepancies between the judicial instances is the
quality and sufficiency of the testimonial evidence as consistent for the
prosecution and the satisfaction of the requirements for its validity, such as: the
absence of subjective incredibility, plausibility, peripheral corroboration and

persistence in the indictment.

The deliberation regarding the validity of the testimonial evidence in this case is
extremely important because it will determine the existence of the criminal act
initiated and the aggravating element of the crime used for its perpetration: the
firearm, which leads to a significant increase in the sentence of 4 years to 12

years of deprivation of liberty.

The scant police investigation, the superficial examination and evaluation of the
testimonial evidence, as well as the deficient judicial motivation of resolutions at
the first instance is criticized by the defense, which is addressed by the Supreme
Court, which, based on reasonable criteria, better assessment of the evidence
that weakened the sufficiency of the testimonial of the aggrieved party, and the
preceding jurisprudential reasoning, concluded that the principles of presumption
of innocence and in dubio pro reo that favored the accused prevailed, resolving

accordingly, acquitting the accused.

Palabras clave: Criminal Process, Proceso Penal, crime against property,

aggravated robbery, testimonial evidence, judge reasoning, consistent evidence.
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DATOS DEL EXPEDIENTE

NUMERO DE EXPEDIENTE : 32708-2010-0-1801-JR-PE-31
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PRIMERA PARTE - RESUMEN DEL EXPEDIENTE

l. ETAPA DE INSTRUCCION O INVESTIGACION

Antecedente

Con fecha 04 de noviembre de 2009 a las 17:00 horas, Catherine
Catherine Crhistiane Speziali de Nufiez se apersona ante la Comisaria

PNP de Santa Felicia — Lima, denunciando haber sido victima de robo.

1.1. Diligencias efectuadas a Nivel Fiscal

1.1.1. Denuncia efectuada por la Fiscalia

Con fecha 20 de julio de 2010, la 22 Fiscalia Provincial Mixta de la Molina
— Cieneguilla FORMALIZA DENUNCIA PENAL contra Jorge Luis de
Jesus Cabrera Avilés por delito contra el Patrimonio: ROBO AGRAVADO
tipificado en los arts. 188°-189° del Codigo Penal, en agravio de Catherine

Christiane Speziali de Nufiez.

La denuncia se fundamenta en los recaudos que acomparian el atestado
policial, en orden a lo establecido en el art. 94° del D. Leg. N° 052 - LOMP),

considerando principalmente:

a) La denuncia hecha por la victima que alega que: alrededor de las 17:00
horas cuando ella se encontraba caminando a la altura del Ovalo de La
Fontana en La Molina, se le acerca un hombre de unos 35 afios aprox.
tez morena, cabellos cortos, grueso, 1.75 m de estatura, ojos grandes
de color negro, vistiendo polo negro, casaca beige, pantalon Jeans
azul, con el pretexto de pedirle orientaciobn sobre una direccion, la
amenazo de muerte mostrandole un arma de fuego que tenia debajo
del cinto del pantalén, con el objetivo de despojarla de su pulsera de
oro de tres aros de oro de color rosado, amarillo y blanco; todo ello
valorizado en U$ 1000.00 (mil délares americanos).

b) El reconocimiento fisico del presunto agente del robo, realizado por la

agraviada el mismo dia y lugar de interposicion de la denuncia en

4
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circunstancias en que aquel habia sido intervenido por intentar hurtar
dentro de las instalaciones de un edificio ubicado en la Av. La Fontana
— La Molina.

c) Ladeclaracién del imputado quien niega los hechos declarados por la
agraviada y asegura que su presencia en los alrededores del lugar de
los hechos se debia a que pretendia hurtar dentro de las instalaciones
del edificio ubicado en la Av. La Fontana — La Molina, junto a su amigo

(alias) Ricardo Costa.

A efectos de continuar con las investigaciones, el Ministerio Publico

solicita al Juzgado, disponga la realizacién de las siguientes diligencias:

a) La declaracion instructiva del denunciado.

b) Se recabe los certificados de antecedentes penales, judiciales y
policiales de los denunciados.

c) Se reciba la declaracién preventiva de la agraviada, quien debera
acreditar la preexistencia de lo sustraido.

d) Se reciba la declaracion testimonial de la menor Lisa Nuiiez Speziali,
Ana Maria Pefia Enciso y Sandra Roxana La Torre Walters.

e) Las demas diligencias necesarias al esclarecimiento del hecho

denunciado.

1.2. Diligencias efectuadas a nivel judicial

1.2.1. Apertura de Instruccién

Con fecha 13 de agosto de 2010, mediante Resolucién N° 01, en base a

lo incoado en la denuncia fiscal, considerando:

PRIMERO: la imputacion del Representante del Ministerio Publico

descrita en la Denuncia Fiscal.

SEGUNDO: se advierte que los hechos y la conducta exteriorizada por el
denunciado constituyen delito, habiendo sido individualizado
debidamente al presunto autor, encontrdndose expedita la accion penal
por no haber prescrito.
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TERCERO: La conducta delictiva descrita, se encuentra prevista en el
articulo 188° del Codigo Penal como tipo base y en el inc. 3 del art. 189°

del Codigo Penal vigente.

CUARTO: En cuanto a la medida coercitiva (art. 135° del Cdédigo
Procesal Penal, articulado vigente); en atencién los recaudos ofrecidos

por la Representante del Ministerio Publico es posible determinar que:

a) Existen suficientes elementos probatorios de la comisién del delito.

b) La sancién a imponerse ha de ser superior a un (1) afio, teniendo
en cuenta la situacion del imputado, que como reincidente, constituye
un agravante en la que podra aumentar la pena hasta en una mitad
por encima del maximo legal fijado para el tipo penal (art. 46°-C del
Cadigo Penal).

c) Existe peligro procesal debido al historial del imputado en cuanto a
sus antecedentes policiales, declaraciones incongruentes respecto a
su situacion laboral (taxista y no pescador) y domiciliaria, asi como
intentos disuasorios en una investigacion paralela que se le sigue por
intento de hurto en domicilio, pues confeso haber inventado un nombre

falso para encubrir a su complice.

Por estas consideraciones, de conformidad a lo establecido en el vigente
articulo 72° y Primer parrafo del art. 77° del Cddigo de Procedimientos
Penales, y el art. 1° de la Ley N° 26689, el Juez resuelve: ABRASE
instruccion en VIA ORDINARIA contra Jorge Luis de Jesus Cabrera
Avilés, como presunto autor del delito contra el Patrimonio — Robo
agravado, en agravio de Catherine Christiane Speziali de Nufiez, y se
dicta mandato de DETENCION notificandosele y derivandosele al

establecimiento penitenciario correspondiente.

QUINTO: para la actividad probatoria, se ordena: se reciba la
declaracion instructiva del inculpado, la declaracion preventiva de la
victima; la declaracién testimonial de la menor Lisa Nufiez Speziali (hija
de la victima); se recabe los antecedentes penales y judiciales del

inculpado.
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Ademas, de conformidad con el art. 94°-95° del Codigo de Procedimientos
Penales, se ordena: se trabe embargo preventivo sobre los bienes del

inculpado.

1.2.2. Declaracion preventiva de la Agraviada Catherine Speziali de

Nunez

Con fecha 23 de setiembre de 2010, la agraviada se ratifica en sus
declaraciones respecto a los hechos: que con fecha 04 de noviembre de
2009 sufrio el robo de su pulsera y anillo valorizados en mas o menos mil
dolares, por medio de amenaza con arma de fuego; imputando como
responsable al procesado en mencion, al que reconocié al dia siguiente
de los hechos, porque la comisaria a cargo de la investigacion habia
capturado a un sospechoso con las caracteristicas descritas en la

denuncia.

1.2.3. Declaracion instructiva de Cabrera Aviles Jorge Luis de Jesus

Con fecha 15 de octubre de 2010, el imputado se afirma respecto a su
ocupacion de taxista y pescador artesanal; alega contar con antecedentes
penales por el delito de hurto por lo que estuvo recluido en el penal “San
Jorge”; afirma también, que a la fecha de la presente declaracion, se
encuentra recluido en el penal de Aucayama desde noviembre de 2009,
por el delito de hurto agravado en grado de tentativa y el de hurto

agravado correspondiente al presente caso.

Exhortado que fue por el sefior Juez y hecho de su conocimiento los
alcances del art. 136° del Cédigo de Procedimientos Penales respecto de
la confesion sincera: dijo que respondera a la verdad.

AVOCAMIENTO DEL JUZGADO PENAL CON REOS EN CARCEL

Con fecha 15 de octubre de 2010, el Juzgado Mixto de la Molina y
Cieneguilla eleva la causa al Juzgado Penal con reos en carcel de la Corte

Superior de Justicia de Lima.
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1.2.4. Continuacion de declaracion instructiva del procesado Jorge

Luis de Jorge Luis de Jesus Cabrera Avilés

Elimputado es exhortado a declarar la verdad e informado de los alcances
del art. 136° del Codigo de Procedimientos Penales sobre la confesion

sincera y de la terminacion anticipada del Proceso.

Se ratifica en el desconocimiento de los hechos en torno al robo agravado
de las joyas de la Sra. Spezialli cuya autoria se le atribuyen, y refiere que
el motivo de su prision entonces, es la pena que cumple por el delito de
hurto agravado en el grado de tentativa realizado el mismo dia 04 de
noviembre de 2009 a las 17:00 hrs. en la residencia “La Fontana”, lugar
donde fue intervenido por este delito. Su versioén contradice a la del
encargado de la residencia que afirma que la hora del ingreso del
imputado a dicha residencia se efectu6 a las 17:30 hrs.

Afirma también que la Policia, al no hallarle armas ni herramientas que
permitan inferir su actividad delictiva, le piden dinero a cambio de su
libertad, porque de lo contrario procederian a denunciarlo por tentativa de

hurto y “empapelarlo” con ellas.

Se extrafia también del intervalo prolongado entre el desarrollo de la
denuncia por tentativa de hurto en residencia, y el robo agravado del

presente caso, que se efectda un afio mas tarde.

El imputado niega haber portado o poseido arma de fuego, y afirma que
la incesante incriminacion a su persona, por los delitos mencionados, sin
respaldo probatorio, se debe a mala fe de los agentes policiales que

buscarian dafiarlo.

1.2.5. Dictamen Fiscal

Con fecha 27 de diciembre de 2010, la 34.2 Fiscalia Provincial Penal de

Lima emite Dictamen con los siguientes considerandos:
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% Hechos imputados al procesado

Con fecha 04 de noviembre de 2010, con el pretexto de averiguar una
direccion, interceptd a la agraviada Speziali de Nufiez con el fin de
despojarla de su pulsera de oro, tres aros de oro de color rosado, amarillo
y blanco valorizados en la suma de $ 1000 (ddlares americanos),
mediante amenazas de muerte al mostrarle un arma de fuego (pistola)

gue tenia debajo del cinto de su pantalén.

Posteriormente, la agraviada se dirigi6 a la Comisaria Santa Felicia a
interponer la denuncia y dar las caracteristicas fisicas del procesado,
observando en dicha instalacion policial al procesado, quien se
encontraba detenido por el delito de hurto en residencia en grado de
tentativa. La agraviada reconocio en el procesado mencionado al autor
del robo de sus pertenencias, procediendo a realizar el Acta de

Reconocimiento Fisico, junto a la menor (hija de la agraviada).

L)

% Diligencias actuadas

A nivel policial se tiene la declaracion preventiva de la agraviada
Catherine Speziali de Nufiez que refiere que el dia de los hechos fue
victima del robo de su pulsera y anillo de oro, mediante la amenaza de
muerte con arma de fuego que el imputado tenia debajo de su polo de

color negro.

A nivel judicial obra la preventiva de la agraviada Catherine Speziali
de Nufiez quien refiere que el dia de los hechos, el procesado, con
pretexto de indagar por una direccion se le acerco con la finalidad de
despojarla de su pulsera y anillos, para lo que la amenazé de muerte
ensefandole una pistola que portaba debajo del saco que llevaba puesto.

La agraviada, se dirigi6 luego a la comisaria a denunciar los hechos.

Al dia siguiente, la victima recibe una llamada de la comisaria, porque
habian capturado a un sujeto con las caracteristicas del que la asalté, por
lo que se constituy6 a la comisaria donde reconoci6 al procesado como

el autor de los hechos en su agravio, pero no recupero sus joyas.
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La instructiva del procesado Jorge Luis de Jesus Cabrera Avilés,
quien refiere que el motivo de su detencion, el dia de los hechos, es el
intento de hurto en una residencia. Que fue coaccionado por la policia al
pago de suma de dinero para evitar las complicaciones en su caso. Y que
se encuentra recluido en el penal por que al cometer el delito mencionado
(en grado de tentativa) incurri6 en la agravante de reincidencia.
Desconoce, ademas, los motivos de la imputacién de robo agravado con
arma de fuego, un afio después, pues niega poseer arma y haber
frecuentado el lugar donde se realiz6 el asalto a la agraviada.

% Diligencias no actuadas

No se recab0 los antecedentes penales, judiciales y policiales del

procesado.

- La agraviada no ha acreditado la preexistencia de los bienes
sustraidos.

- No se recibio la testimonial de la menor Lisa Nufiez Speziali, hija de la

victima, tampoco las de Ana Maria Pefia Enciso y Sandra Roxana La

Torre Walters, estas ultimas, respecto a la propiedad y alquiler del

vehiculo en el que se desplazaban el imputado y su acompafiante

Ricardo Costa.

1.2.6. La defensa solicita variacion de mandato de detencion y

expone sus consideraciones.

Con fecha 05 de enero de 2011, el abogado defensor somete a

consideracion del Juez, lo siguiente:

a) La presunta agraviada no ha demostrado la pre-existencia de las joyas
supuestamente sustraidas.

b) El intento doloso de la Policia por atribuir al imputado la
responsabilidad del robo agravado. Esto se observa del irregular
registro de la manifestacion de la supuesta agraviada, al dia siguiente
de la denuncia, a quien ya se le preguntaba por el nombre del imputado
antes de su reconocimiento fisico, mientras que, en paralelo y a la

misma hora, se tomaba la manifestacion al presunto autor. Por tanto
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se habria incurrido en parcializaciéon, mala investigacion y abuso de
autoridad de parte del personal policial.

c) La deficiente investigacion policial, que, a pesar de haber efectuado
actas de registro personal de hallazgo y recojo en el caso de hurto en
residencia (en grado de tentativa) cometido por el mismo imputado el
mismo dia y minutos después del robo agravado, y no habiendo
encontrado ni joyas ni arma de fuego, atribuyo la responsabilidad al
imputado.

d) Los casos fueron remitidos a diferentes 6rganos jurisdiccionales a
pesar de haber sido cometidos (presuntamente) por el mismo autor el
mismo dia y minutos adyacentes, lo que ha ocasionado que se abra
instruccion por el delito de robo agravado después de 6 meses, de
manera malintencionada.

e) No se ha realizado ningun Dictamen Pericial al presunto autor,
respecto de la posesion del arma de fuego.

f) Existen contradicciones en la declaracion preventiva de la supuesta
agraviada, respecto a la forma como sucedieron los hechos en el

presunto robo agravado.

Otras consideraciones de la variacion del Mandato de Detencidn

Con fecha 06 de enero de 2011, con base a los antecedentes
mencionados, la defensa solicita la variacion de detencion por el de
Mandato de Comparecencia, de conformidad con el Art. 135° del CPP de
1991 concordado con el Art. 143°, y con los Arts. 1°, 2° y el inc. 3 del Art.
139° de la Constitucion Politica, con los siguientes fundamentos:

a) La aplicacion de la medida coercitiva de naturaleza personal debe
considerar los principios de: Necesidad, Proporcionalidad, Legalidad,
Provisionalidad, y Prueba Suficiente.

b) No hay prueba suficiente sobre el delito, tampoco sobre la vinculacion
del imputado con el delito.

c) La ausencia de pruebas del delito y su comision, impiden que el Juez
realice todo un analisis de las mismas, por tanto, tampoco una

prognosis valida.
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d) No existe peligro procesal, porque el imputado cuenta con domicilio
conocido, familia, y trabajo que le permite reinsertarse a la sociedad.
Sobre todo, nunca ha pretendido perturbar la actividad probatoria, por
encontrarse recluido en el Penal de Aucayama desde el 22 de Julio de
2010; y tampoco es criterio suficiente para establecer la intencion de

eludir la justicia, la pena prevista en la Ley para este delito.

Por ello, citando Jurisprudencia, expresa que: «ante la ausencia de uno
de los supuestos para ordenar el mandato de detencidn procede apertura
el proceso con orden de comparecencia» (Distrito Judicial de Puno Exp.
98-174. Sentencia del 01.06.99).

1.2.7. Resolucion de improcedencia de variacion de la detencion

Con fecha 18 de enero de 2011, el 34° Juzgado de Lima, atendiendo a:

Primero: la articulaciéon del mecanismo citado en el Art. 135° del Codigo
Procesal Penal se encuentra limitado a la potestad del Magistrado que
debe fundarse en nuevos actos de investigacion que pongan en cuestion
la suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la medida coercitiva
personal impuesta, y que por tanto esta deviene en injustificada e

innecesaria para los fines de la investigacion.

Segundo: que con fecha 04 de noviembre de 2009 a las 17:00 hrs. el
imputado se acercé a la agraviada, con el pretexto de averiguar una
direccién, pero para finalmente despojarla de sus pulsera de oro, tres aros
de oro color rosado amarillo y blanco, valorizado en $1000.00 (Délares
americanos) mediante la amenaza de muerte con un arma de fuego que
llevaba en el cinto del pantalon. Hecho que, posteriormente, fue objeto de
denuncia en la Comisaria Santa Felicia, donde ademas brindé las
caracteristicas fisicas del procesado. Luego se cité a la agraviada a la
Comisaria, donde reconocié al procesado, como el asaltante, por lo que
se procedi6 a realizar el Acta de Reconocimiento Fisico por parte de la
agraviada y su menor hija, en presencia del Representante del Ministerio

Publico, en tanto que el procesado nego las imputaciones en su contra.
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Tercero: el imputado niega los hechos que se le imputan y haber
frecuentado el lugar en que se realizaron. Afirma haber sido chantajeado
por los policias para evitarle complicar su caso. Reitera, ademas, que el
motivo de su detencion fue su reincidencia delictiva luego de un intento de
hurto en una residencia, y que al dia siguiente fue objeto de
reconocimiento por una sefiora (agraviada), caso por el que,

sorpresivamente, se le abre instruccién un afio mas tarde.

Cuarto: los argumentos de la defensa son insuficientes en si mismos para
desvirtuar los elementos probatorios que vinculan al imputado con el delito
materia de instruccidén, como es el reconocimiento fisico por la agraviada,
tampoco para replantear la prognosis de pena, que supera el afio, pues

es preciso erradicar los actos violentos de la sociedad.

Respecto al peligro procesal, el imputado no cuenta con domicilio cierto,
arraigo familiar ni social, como se observa de la inexactitud de la
referencia domiciliaria brindada, y su actividad laboral en la pesca y el
servicio de taxi que compagina con la actividad delictiva contra el

patrimonio.

Declara IMPROCEDENTE la solicitud de variacion de la detencion dictada

contra el imputado.

1.2.8. La defensa apela la resolucion que declara improcedente la

variacion de detencién

Con fecha 07 de febrero de 2011, la defensa impugna los fundamentos de

la resolucion en los extremos siguientes:

a) No hay suficientes elementos que acrediten la responsabilidad del
recurrente en los hechos ilicitos investigados.

b) Se pretende sustentar la resolucion en base a la sola sindicacion de la
presunta agraviada, sin merituar debidamente las declaraciones
policiales de los procesados.

c) La declaracién vertida por la supuesta agraviada el 05 de noviembre

de 2009 difiere de la vertida posteriormente y registrada en el Dictamen
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Fiscal del 27 de diciembre de 2010, respecto del color del polo del
delincuente y de su contextura fisica.

d) El procesado fue denunciado media hora después del supuesto robo
de las joyas; tiempo en el que aquel habria cometido el segundo delito
(intento de hurto en residencia). En ambos casos usando modalidades
distintas: en la calle, a pie y con arma de fuego en el primero, y
apoyandose de un vehiculo, un complice, usando desarmadores en el
segundo; de donde se podria concluir que el procesado no pudo ser el
responsable.

e) La agraviada no ha cumplido con acreditar la preexistencia de lo
supuestamente robado, lo que pone en tela de juicio el valor de lo
supuestamente robado, y que no ha sido considerado por el Juez.

f) El procesado ha negado en todo momento los cargos imputados.

Respecto al arraigo domiciliario y laboral refiere:

g) El imputado se ha desempefiado como pescador artesanal ayudante
en la chalana “Maria Eugenia”; asi lo hace constar la declaracion
jurada del propietario. Ademas, se desempefia como taxista, cuando
la pesca es escasa; asi lo hacen constar los contratos de alquiler de
vehiculos que obran en autos.

h) Larazon por la que el imputado ofrece una direccion distinta a la de su
residencia actual, es porque esta se encuentra demasiado alejada
para fines del tramite del proceso, y aguella, mas cercana, es en la que
reside su madre Emilia Avilez.

i) El imputado acredita notarialmente domicilio conocido, en donde
reside junto a su esposa (conviviente) y sus menores hijos, como hace
constar con partidas de nacimiento y libretas escolares del Centro
educativo perteneciente a su zona de residencia: el balneario de

Ancon.

Se ha vulnerado los principios de razonabilidad y objetividad al momento
de merituar los medios probatorios, pues no hay elementos probatorios
gue permitan desvirtuar o sefialar que lo indicado por la agraviada es

cierto: que el imputado es autor del evento delictivo; al contrario, se
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observan contradicciones en las declaraciones de la agraviada, la misma
gue no ha acreditado la preexistencia de las joyas robadas ni su valor

econdmico.

% Con fecha 02 de febrero de 2011, se declara improcedente la

apelacién interpuesta por la defensa, por extemporanea.

1.2.9. Informe final

De los hechos

Se tiene que, con fecha 04 de noviembre de 2009, el procesado Jorge
Luis de Jesus Cabrera Avilés, con el pretexto de averiguar una direccion,
se aproxima a la victima Catherine Speziali Nufiez, con la finalidad de
obligarla a entregar su pulsera de oro, tres aros de oro de color rosado,
amarillo y blanco, valorizado en $1000.00 ddlares americanos; esto
mediante la amenaza de muerte con un arma de fuego que portaba en el

cinto de su pantalon.

Minutos después, la victima procedié a formular la denuncia y brindar la
descripcion fisica del perpetrador. Al dia siguiente, citada por la policia,
advirtié que el autor del robo de sus joyas se encontraba detenido en
aguella misma comisaria, por lo que se procedié a realizar el Acta de

Reconocimiento Fisico por parte de la agraviada y su menor hija.
De las diligencias

Las diligencias solicitadas por el Ministerio Publico y el Poder judicial
consisten principalmente en las declaraciones del imputado; las
testimoniales de la agraviada y su menor hija, las propietarias del vehiculo
alquilado por el imputado; la emision del certificado de antecedentes
policiales y judiciales del imputado y el trabo de embargo preventivo sobre

los bienes del mismo.

Las diligencias practicadas en la etapa de investigacion judicial,

consisten en la declaracion preventiva de la agraviada, la declaracion
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instructiva del procesado y el recabo de los antecedentes judiciales del

procesado.

Finalmente no se recabd los antecedentes policiales ni penales del
procesado. Tampoco se cumplié con acreditar la preexistencia de ley

respecto a las joyas por cuya sustraccion se reclama.
Situacién juridica del procesado

El procesado se encuentra con mandato de detencion e internado en
Establecimiento Penitenciario desde el 15-10-10; y sobre sus bienes

existe una medida de embargo.

% Con fecha 28 de abril de 2011, el 34° Juzgado Penal con reos en
carcel de Lima, eleva la causa a la 12 Sala Penal para procesos con

reos en carcel.

1.2.10. Acusacion Fiscal

Recibida la causa por la Sala Penal y luego del traslado al Fiscal Superior,
éste se pronuncia porque hay mérito para pasar a juicio oral, en base a

las siguientes consideraciones:
a) Hechos materia de investigacion

Con fecha 04 de noviembre de 2009, el imputado, con el pretexto de
indagar sobre una direccion, amenaza de muerte a la agraviada, mediante
la amenaza de muerte al mostrarle un arma de fuego (pistola) que llevaba
debajo del cinto del pantaldn, con el fin de obligarla a entregarle su pulsera
de oro, tres aros de oro color rosado, amarillo y blanco, valorizados en

$1000.00 (ddlares americanos).
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b) Fundamentacion facticay juridica del caso

El principio de legalidad prescrito en el Art. 2° inc. 24) acapite “d” de la
Constitucion Politica se eleva como una importante garantia juridica ante
la actividad represiva del Estado; desde aqui, es preciso determinar si el
hecho constituye delito, mediante el examen de sus elementos

integrantes: la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.
Los medios de prueba

- Manifestacion policial de la agraviada Catherine Speziali de Nufiez, del
imputado Jorge Luis Cabrera Aviles; el acta de reconocimiento fisico
realizado por la agraviada y su menor hija Lisa Nufiez Speziali.

- La hoja de antecedentes policiales de Jorge Luis Cabrera Aviles, y la
hoja de requisitorias del mismo.

- Declaracion preventiva de la agraviada, y la declaracion instructiva del
procesado Jorge Luis Cabrera Aviles, asi como la hoja de ingresos y

egresos del distrito Judicial de Lima del procesado.

c) Laincriminacion

El delito fue consumado, por cuanto el agente logr6 apoderarse de los
bienes con animus lucrandi sustrayéndolo de la esfera de custodia de la
agraviada, mediante el uso de la amenaza con arma de fuego, teniendo
la oportunidad real de disponer de los mismos, maxime aun si los bienes
materia del delito no han sido recuperados por la agraviada, conforme a

los fundamentos de la incriminacion, siguientes:

- El imputado rechaza las acusaciones, refiere haber estado en lugar
distinto al lugar del robo. Sin embargo se contradice al referir luego,
gue se encontraba en dichas inmediaciones, junto a un amigo de
nombre Ricardo Acosta.

- Elimputado refiere que el motivo de su intervencién fue por otro delito
(hurto en grado de tentativa) y que el presente caso fue armado por

los policias.
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- De lo anterior y confrontado con las declaraciones coherentes de la
agraviada que sindican al procesado como autor del delito del robo de
sus joyas, cabe indicar que el imputado intenta perjudicar la actividad
probatoria y evadir el accionar de la justicia.

- Debe desestimarse el alegato del imputado respecto al
desconocimiento de los motivos por los que la agraviada lo sindica
como el autor del robo, teniendo en cuenta la descripcion fisica hecha
por la agraviada y su hija, que coincide con las caracteristicas fisicas
del procesado.

- El delito fue consumado cuando el imputado sustrajo ilegitimamente el
bien, de la esfera de custodia de la agraviada a fin de obtener
provecho, mediando ademas grave amenaza a la vida al amenazarla
con una pistola. Los bienes no fueron recuperados; el imputado tuvo
la posibilidad real de disponer libremente de los bienes robados, en el
transcurso del tiempo desde la comision del delito hasta su captura
mientras cometia un nuevo delito.

- Se deduce que el agente actué con total domino del hecho delictivo
mediante amenaza con arma de fuego que incrementa la capacidad
de agresion del agente y reduce la capacidad de resistencia de la
victima. Este hecho fue afirmado por la victima y su menor hija, pero
negado por el imputado; por tanto, el agravante tipificado en el inc 3
del Art. 189° del Codigo Penal queda satisfecho.

- De los antecedentes policiales y judiciales, que demuestran delitos
precedentes contra el patrimonio, se concluye que el procesado suele
realizarlos, por lo que su actuar reincidente en la comision de ilicitos
dolosos como su modus vivendi lo colocan dentro de la condicion
sefalada en el Art. 46° B del Codigo Penal, no habiendo eximente
alguno (Art. 20° del Cédigo Penal). Por todo lo expuesto, hay mérito

para pasar a juicio oral.

d) Fundamentacién de la pena

Es preciso tener en cuenta los criterios para la determinaciéon de la pena

y las circunstancias personales del imputado desde lo sefalado en los

Arts. 45° y 46° del Cédigo Penal. En este sentido, observamos que el
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procesado no ha colaborado con la actividad probatoria, sino que la ha
perjudicado. De sus antecedentes judiciales se concluye que la funcion de
rehabilitacion y reinserciéon a la sociedad que la pena persigue, no se ha
realizado en el imputado, pues persiste en la comision de actos delictivos,

por lo que corresponde imponerle una pena mayor.

e) Fundamentacién de lareparacion civil

La reparacion es determinada desde los efectos producidos por una
actividad penalmente relevante, indemniza los dafios y perjuicios tanto los

materiales como los morales.

Para la reparacion en el delito contra el Patrimonio (robo agravado), de
caracter pluriofensivo, debe considerarse el dafio causado, la forma y
circunstancia de la materializacioén de los hechos materia de juzgamiento,
y se determinard conjuntamente con la pena conforme al Art. 92° del

Cédigo Penal.
f) Pronunciamiento fiscal

De lo expuesto, se encuentra acreditada la comision de los delitos
instruidos y la responsabilidad del inculpado. De las diligencias actuadas,
pruebas aportadas y la instruccion, de conformidad con lo preceptuado en
el inc. 4 del Art. 92 del Decreto Legislativo N° 052 LOMP, se FORMULA
ACUSACION SUSTANCIAL contra Jorge Luis de Jesus Cabrera Avilés y

se solicita;

- Pena de doce afios de pena privativa de libertad.

- Reparacion civil de cinco mil nuevos soles a la agraviada.

La Instruccion fue regularmente llevada, y se solicita la realizacion de

los siguientes actos en audiencia:

- Se recepcione la declaracion preventiva de la agraviada y
demuestre la preexistencia de los bienes.
- Se practique la respectiva valorizacion de los bienes.

- Se recabe la declaracion testimonial de la hija de la agraviada.
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1.2.11. Control de Acusacion.

Con fecha 27 de julio de 2011 la Primera Sala Penal con Reos en Cércel,
procede al control de la Acusacion Fiscal y declara: HABER MERITO
PARA PASAR A JUICIO ORAL, contra el acusado.

El Acuerdo Plenario N° 06-2009/CJ 116 especifica los requerimientos de
la Acusacion Fiscal; su control corresponde realizarla al 6rgano
jurisdiccional sin mengua del principio de contradiccion y la garantia de la

tutela jurisdiccional.

El Fiscal Superior, en orden al Art. 225° del Codigo Penal ha cumplido con
sefalar los hechos y el titulo materia de imputacion referidos a la tipicidad
objetiva y subjetiva, al grado del delito y a la forma de autoria y
participacion criminal, asimismo con haber identificado a los imputados,
fundamentado facticamente, descrito el modo preciso, concreto y claro de
los hechos atribuidos a los imputados, sefialado el monto de la

indemnizacion civil, y ofrecido los medios de prueba.

Y estando a los fundamentos de derecho en la Apertura de Instruccion,
corroborados en la acusaciéon, que imputa al acusado Jorge Luis de
Jesus Cabrera Avilés la comision del delito contra el Patrimonio en la
modalidad de Robo Agravado (Art. 189 inc. 3) en contra de Catherine
Christiane Speziali de Nufiez; DECLARARON: HABER MERITO PARA
PASAR JUICIO ORAL contra el acusado (procesado en carcel) por la
comision del delito en cuestion y sefiala fecha para el inicio del juicio oral.

Luego de disponer la debida notificacion a las partes y el recabo de los
antecedentes policiales y judiciales del acusado, declararon inadmisibles
las peticiones del Ministerio Publico respecto de las pruebas que se
pretenden con una nueva declaracion de la victima y la de su menor hija,
asi como la que solicitaba la pericia de valorizacion de los bienes, debido
a que el Ministerio Publico omiti6é indicar la pertinencia y aporte que se
pudiera obtener de dichas diligencias, sin perjuicio de su admisién al inicio

del juicio oral, cuando dichas omisiones fueran subsanadas.
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1.2.12. La defensa solicita declaraciéon de personas

La defensa, solicita la declaracion de Hilmer Linarez Dias, el encargado
del edificio donde se captur6 al imputado por intento de hurto en dichas
instalaciones. Del mismo modo, se solicita la declaracion del SOT 1° PNP
Miguel Félix Olazabal y el personal de Serenazgo de la Municipalidad de

la Molina, con el fin de esclarecer lo siguiente:

a) El imputado no intenta evadir su responsabilidad en el presente caso
cuando alega que el motivo de su prision vigente se debe a su captura
por el delito de hurto en grado de tentativa efectuado el mismo dia y
hora de los hechos materia del presente caso, y que consta en el
atestado policial N° 121-09-VII-DIRTERPOL-DIVTER-ESTE-2-CSF-
DEINPOL de fecha 05 de noviembre de 2009.

b) La descripcion que hace la victima de los rasgos fisicos del asaltante,
no coincide con los rasgos fisicos del imputado.

c) La actuaciéon policial fue arbitraria, pues la descripcidn fisica del
asaltante se realiz6 a la vez que el reconocimiento fisico, mientras el
presunto autor era inquirido en las instalaciones de la comisaria.

d) El imputado no puede haber estado en dos actos delictivos
simultaneamente.

e) La supuesta agraviada no ha demostrado documentalmente la
preexistencia de las joyas supuestamente sustraidas.

f) No hay un dictamen pericial respecto del uso de arma de fuego por
parte del imputado, lo que permitiria deslindar la responsabilidad sobre

la posesion y uso de arma de fuego en el hecho delictivo en cuestion.

Il ETAPA DE JUZGAMIENTO

2.1. Audienciaoral —sesion 1

Con fecha 22 de octubre de 2011, el colegiado admite el nuevo elemento
probatorio consistente en la declaracion de la victima Catherine Spezialli
de Nufiez y la menor Lisa Nufiez Spezialli, ademas, que la victima acredite
la preexistencia de los bienes sustraidos; y declara inadmisible la solicitud
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de declaracion del efectivo policial Miguel Félix Olazabal, quien particip6
en la captura del imputado por el delito de tentativa de hurto en domicilio,

ocurrido el mismo dia de los hechos del presente caso.

El Ministerio Publico llevo a cabo una exposicion sucinta de los cargos
contenidos en el Dictamen Acusatorio N° 342-2011 de fecha 20 de mayo
de 2011, de conformidad con lo establecido en el Art. 243 del CP num. 1,
modif. por el Art. 1° del D.Leg N° 959.

Se pregunta al acusado acerca de su responsabilidad en el presente caso
y si decide acogerse a los beneficios de la Ley de Conclusion Anticipada
del Proceso (Ley N° 28122), de ser afirmativa. A lo que él responde

declarandose inocente.

El imputado se reafirma en sus declaraciones. Se responsabiliza por el
intento de hurto en domicilio, el que llevo a cabo en las inmediaciones del
lugar y a la hora en que se le atribuye el robo de las joyas a la victima.
Niega, ademas, cualquier posesion de arma de fuego. Refiere que es falsa
la afirmacion de la policia en el atestado, que asevera que tanto él como
la victima coincidieron en la comisaria el mismo dia de los hechos y de la
detencion. Concluye, entonces, que la intervencion policial ha sido

deficiente y sesgada.

Preguntado por la defensa acerca de la oportunidad en que conoce a la
victima, el acusado refiere que es falso que la haya conocido en la
comisaria el mismo dia de los hechos y de la denuncia (como se registra

en el atestado policial), pues la victima no se encontraba en la comisaria.

Ademas, afirma que el reconocimiento fisico se realizé el 5 de noviembre
de 2009 a las 16:00 horas, es decir, al dia siguiente de los hechos y de la
denuncia; y que sin embargo, existe una manifestacion de la victima a las

13:15 horas donde dice haberlo reconocido.

Preguntado por el seior Presidente, el imputado reconoce sus
antecedentes penales y se excusa en la necesidad econémica surgida de

la atencion a sus hijos. Niega que el hurto sea su modo de vida, y calla

22

@ OIIO) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



cuando se le pregunta por su declaracion inicial donde aseguré que la

finalidad de su presencia en el condominio ajeno, no era el hurto.

Ademas, afirma que su captura por la tentativa de hurto en domicilio se
llevé a cabo a las 6:00 pm, hora en la que él es trasladado a la comisaria

donde lo colocan frente a la victima

2.2. Continuacién de la audiencia oral
Con fecha 24 de noviembre de 2011, se lleva a cabo la sesion N° 4.

La defensa ofrece la Declaracion Testimonial de dofia Ana Maria Pefia
Enciso; peticion que el Colegiado declara inadmisible por
extemporaneo, y que sera resuelta oportunamente, de conformidad al
Art. 189° del Cddigo Procesal Penal.

Interrogada la victima Catherine Christiane Speziali de Nufiez, se
reafirmé en sus declaraciones iniciales: que fue asaltada por una persona
de contextura gruesa y estatura alta, que con el pretexto de averiguar una
direccion la despoj6 de sus joyas valorizadas en aprox. $1000.00
(délares), mediando amenazas de muerte con un arma de fuego y balas
gue tenia en la cintura. Corrobora las caracteristicas fisicas del imputado
brindadas desde el principio; afirma haberlo visto tres veces en la

comisaria, por lo que considera poderlo reconocer aun.

Interrogada la hija de la victima, la menor Lisa Nufiez Speziali, reitera su
versidbn junto a la de la victima, respecto del asaltante en sus

caracteristicas fisicas y los detalles del acto delictivo.
% Acusacion Oral del Ministerio Publico.

El Fiscal superior expone su Acusacion y confirma el relato de la victima.
Afirma que el acusado Jorge Luis de Jesus Cabrera Avilés cometio el robo
agravado de las joyas de Catherine Christiane Speziali de Nufiez.

Corrobora la incriminacion con las manifestaciones policiales de la
agraviada, el Acta de Reconocimiento, la reafirmacion de las piezas

procesales como validas y contundentes, asi como la declaracion
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detallada y coherente de la forma del acto delictivo, que se realizo

mediante la amenaza de muerte con arma de fuego.

Es evidente la comisién del delito por parte del acusado, por lo que la
Fiscalia acusa a Jorge Luis de Jesus Cabrera Avilés como autor del delito
contra el Patrimonio — Robo agravado en agravio de Catherine Christiane
Christiane Speziali de Nufiez, solicitando se le impongan doce afios de
pena privativa de la libertad y se fija la suma de Cinco mil nuevos soles

de Reparacion Civil a abonar a favor de la agraviada.

2.3. Alegatos Orales de la Defensa.

Con fecha 28 de noviembre de 2011, se desarrolla la quinta sesion.
Reunida la Primera Sala Especializada en lo Penal para Procesos con
Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima; presentes las

partes, se invita al abogado del acusado a oralizar sus alegatos:

El abogado defensor procura hacer notar la incongruencia en las
declaraciones de la victima respecto a las caracteristicas fisicas cotejadas
del autor del robo y el imputado; ademas observa que las caracteristicas
del hecho son poco probables ante la afluencia de personas en dicha
zona, ademas de no habérsele robado también la cartera y el celular.

Considera que la valorizacion de las joyas robadas adolece de objetividad
por no haberse acreditado la preexistencia de las joyas supuestamente

robadas.

Da a entender que el lapso de tiempo entre el robo de las joyas y el intento
de hurto en domicilio es reducido, y debido a que es encerrado en dicho
domicilio, es probable su autoria sélo en el segundo delito; ademas de
gue si contaba con arma de fuego podria haberla usado para amedrentar

a su captor.

Por lo expuesto, solicita se absuelva al procesado por insuficiencia de

pruebas.
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Defensa material del acusado

Coincide con el alegato de su abogado defensor, y niega haber sido el
autor del robo que se le imputa.

2.4. Sentencia

Cumplidos los debates orales, se procede a las deliberaciones tomando
en cuenta las conclusiones del Ministerio Publico y la defensa,
procediéndose a emitir la SENTENCIA CONDENATORIA que contiene

las siguientes consideraciones:

2.3.1. Descripcion general de la imputacion Fiscal

Hechos desencadenantes

Con fecha 04 de noviembre de 2009, el imputado, con el pretexto de
indagar por una direccion, se acerco a la victima y su menor hija, con el
propésito de despojarla de sus joyas valorizadas en la suma de mil délares

americanos.

Luego del hecho, la victima se aproxim6 a la Comisaria local para
interponer la denuncia correspondiente, donde luego toma conocimiento
de que el acusado habia sido intervenido como consecuencia de su

participacion en otro evento delictivo.

2.3.2. Declaraciones del procesado

En una primera version, el acusado niega haber hurtado las joyas a la
victima, y asevera que se encontraba en las inmediaciones del lugar del
robo, porgue se encontraba en compafia de su amigo Ricardo Acosta a
punto de recoger a dos amigas. Ya en una segunda version, afirma que

fue intervenido por intentar hurtar en un domicilio en tales inmediaciones.
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2.3.3. Delito imputado y pena solicitada

El Fiscal Superior acus6 al imputado como autor del delito de Robo
agravado y solicito se le imponga la pena de doce afios de pena privativa
de la libertad y el pago de cinco mil nuevos soles por concepto de

Reparacion Civil.

2.3.4. Delimitacién tipica

a) Robo agravado

Consiste en el apoderamiento ilegitimo de un bien mueble total o
parcialmente ajeno, mediante violencia, con la finalidad de obtener
provecho patrimonial; tal como sucedié en el presente caso, cometido

mediante mano armada.
b) Bien juridico protegido

Complejo por naturaleza, pues se lesionan bienes de naturaleza
heterogénea: libertad, integridad fisica, la vida, el patrimonio, entre otros,
indisolublemente vinculados, formando un todo homogéneo; elementos
cuya separacion parcial destruiria el tipo (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2004, Ejecutoria Suprema recaida en el Exp. N° 253-2004 -

Ucayali.
c) Agente

Persona natural distinta al propietario exclusivo del bien, pues este debe

ser total o parcialmente ajeno.
d) Tipicidad subjetiva

El robo agravado comporta dolo directo, cuyo ingrediente cognitivo-volitivo
requiere conocimiento por parte del agente, que esta haciendo uso de
violencia 0 amenaza —grave— sobre la persona, y actuar bajo tal
contexto de accion, usando dichos medios para el apoderamiento del bien

mueble, con la intencién de sacar provecho o lucro del bien sustraido.
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e) Antijuricidad

La conducta del Robo Agravado sera antijuridica cuando no concurra
alguna circunstancia prevista en el Art 20° del CAd. Penal que exima o

disminuya la responsabilidad.
f) Culpabilidad

Para establecer la culpabilidad se precisa verificar la imputabilidad, si no
hay anomalia psiquica, o minoria de edad; luego, si el agente tenia
conciencia de la antijuricidad de su conducta. Ademas, verificar si el
agente tuvo la posibilidad de actuar de modo distinto y no perpetrar el

robo.
g) Consumacion

Habra conducta punible de Robo Agravado consumado cuando el agente
ha logrado apoderarse del bien mueble, y tiene la posibilidad real o

potencial de disponer libremente del mismo.
h) Circunstancias agravantes
Hecho cometido a mano armada

Se configura cuando el agente porta o hace uso de un arma, para el
ataque o defensa, al momento de apoderarse del bien mueble de la
victima; siendo suficiente haber mostrado el arma con el propésito de
demostrar la peligrosidad y atemorizar a la victima para reducir la

resistencia.

2.3.5. Valoracion de la prueba

La valoracion de pruebas de cargo y descargo actuadas en el Juicio Oral
deben arribar a la conviccion judicial respecto a la realidad del hecho
enjuiciado y la responsabilidad del procesado, de modo que, una vez
descartada toda duda razonable planteada en la actividad probatoria, se
enerve la presuncion de inocencia, que como derecho fundamental del

procesado, debe respetarse durante el proceso.
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Asi, dentro de los alcances de la Acusacién Fiscal, ha podido establecerse

lo siguiente:
De la situacion juridica del procesado:

a) El acusado, a lo largo del proceso, ha negado ser autor del robo
imputado, pues este se realizé en horas en que el imputado era
intervenido en el interior de un inmueble en inmediaciones del lugar
del robo.

b) Por otro lado, esta la Manifestacion e Instruccion de la victima quien
alega que el 4 de noviembre de 2009 a las 17:00 horas, fue abordada
por el acusado, quien, con el pretexto de indagar por una direccion,
se le acerco para despojarla de sus joyas valorizadas en mil dolares
americanos, mediante la amenaza de muerte, para lo que le mostro
una pistola que llevaba bajo el cinto del pantalén. Luego de lo cual se
dio a la fuga.

c) Del acta de reconocimiento fisico de persona, se tiene que al dia
siguiente del robo (5 de noviembre de 2009) la agraviada es
comunicada del arresto de un sospechoso con las caracteristicas que
ella habia descrito.

d) Del Acta de Reconocimiento de Persona, se tiene que la hija de la
victima, la menor Lisa Nufiez, reconoce al acusado como el autor del
robo mediante amenaza con arma de fuego, que habian sufrido el 04
de noviembre de 2009 a las 17:00 hrs

e) Lo declarado a nivel de Juicio Oral por la hija de la victima, la menor
Lisa Nuiiez quien manifiesta que el 04 de noviembre de 2009 a las
17:00 hrs. el acusado las intercepto para robar las joyas a su madre,

mediante la amenaza con arma de fuego.

Para el analisis correspondiente se partira del hecho de la manifestacion
de la agraviada y su menor hija, quienes han reconocido plenamente al
acusado como autor del robo en su agravio. Sindicacion y reconocimiento
gue cuentan con total entidad para ser considerada como prueba valida

de cargo, en consecuencia, enerva la presuncion de inocencia que asiste
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al acusado, toda vez que en los mismos no se advierten razones objetivas

gue los invaliden.

No se ha logrado determinar que entre la agraviada (o también su menor
hija) y el acusado existan relaciones de odio o resentimiento que la
motiven, sino que, a pesar del robo, lo es el temor de que el acusado

cause dafo a otras personas, por encontrarse armado.

El dicho de la agraviada ha sido corroborado por la declaracion de su

menor hija, en cuanto al modo y circunstancias del robo sufrido.

La sindicacion al acusado, se ha realizado desde la etapa policial hasta el
juicio oral; la agraviada y su menor hija manifiestan que mantienen los
recuerdos vividos, a pesar de haber transcurrido mas de dos afios de lo

ocurrido.

El dicho exculpatorio del acusado ha sido desvirtuado, en el extremo en
gue es posible haber cometido el robo a las 17:00 horas y hallarse a las
17:30 horas en el interior del domicilio de Hilmer Linares, por la corta

distancia entre el lugar del robo y dicho domicilio.

El alegato del acusado sobre las inconsistencias en las declaraciones de
la victima no son advertidos por el Colegiado en vista, mas bien, de la
uniformidad y persistencia en las declaraciones, ademas de la precision
de los detalles en sucesivas declaraciones que hacen mas consistente el

relato de los hechos.

2.3.6. De ladeterminacion de la pena

Habiéndose determinado la culpabilidad del procesado y desvirtuado la
presuncion de inocencia constitucionalmente reconocida, la Sala pasa a
individualizar la pena, desde la legalidad, el grado de responsabilidad y
gravedad del hecho

En relacién al acusado Jorge Luis de Jorge Luis de Jesus Cabrera
Avilés se ha establecido su responsabilidad en el delito de Robo
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Agravado tipificado en el Art. 189° CP y el Art. 23° CP que establece el

nexo consecuente.

El procesado registra antecedentes de condena por la comision de hechos
de similar naturaleza, lo que demuestra su proclividad a la comision de

dichos ilicitos.

2.3.7. De lareparacion civil

Se precisa cuantificar el dafio ocasionado, considerando las
circunstancias como fue cometido el delito y el perjuicio ocasionado a la
victima, en orden a reparar los dafios y perjuicios segun lo dispuesto en
el Art. 92° y 93° del CP.

2.3.8. Fallo

Se falla condenando a Jorge Luis de Jorge Luis de Jesus Cabrera Avilés
en calidad del autor del delito contra el Patrimonio — Robo agravado en
agravio de Catherine Christiane Speziali de Nufiez; imponiéndole doce
afos de pena privativa de la libertad que vencera el 14 de octubre de
2022y el pago de S/. 5000.00 nuevos soles por concepto de Reparacion
Civil.

Lectura de Sentencia e Impugnacion

Concluida la lectura del fallo condenatorio, el Sentenciado, previa consulta
con su abogado defensor, Interpone recurso de Nulidad de la
Sentencia, mientras que el Representante del Ministerio Publico se
reserva el derecho de recurrir la misma; por lo que el Colegiado dispone
tener por interpuesto el recurso y que debe ser fundamentado en el plazo

de Ley.
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. RECURSO DE NULIDAD

3.1. Formalizacion del Recurso de Nulidad

Interpuesto con fecha 07 de diciembre de 2011, segun los siguientes

fundamentos:

3.1.1. Fundamentos de hecho y juridicos

Primero: El acusado es sentenciado a 12 afios de pena privativa de
libertad y al pago de S/. 5000.00 nuevos soles por concepto de reparacion

civil a favor de la agraviada.

Segundo: La condena se ha expedido sin haberse demostrado
fehacientemente la responsabilidad del patrocinado, resultando injusta,

arbitraria y carente de motivacion.

Tercero: La justicia de una sentencia sera la que se emita orientada por
la juricidad, légica, razén y experiencia para su validez, encauzada a los
fines del derecho, que aseguren paz y armonia social. Asi, ella es garantia

de vida social y fundamento de la convivencia humana.

Cuarto: Faltando al art 139° de la CPE, la Sentencia adolece de una
deficiente argumentacién, pues no se ha hecho referencia a ninguno de
los argumentos de defensa expuestos. Falta al debido proceso, por
haberse emitido sin una deduccion razonable de los hechos del caso, las

pruebas aportadas y la valorizacion juridica de ellas.

Quinto: El proceso, llevado a cabo faltando las garantias procesales y
constitucionales aludidas, resulta en un mero documento formal

consecuencia de un proceso injusto.

3.1.2. Andlisis de la prueba actuada

La prueba, como institucion de mayor importancia, constituye la suma de

motivos que producen certeza al juzgador para dictar sentencia.
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Se impone la necesidad del analisis de las pruebas que habrian permitido

responsabilizar al inculpado, la comision del delito.
Primero: Testimoniales contradictorias

La prueba testimonial que resulte de la declaracién del testigo como
agente presente en el momento del hecho delictivo reviste capital
importancia, por lo que amerita su analisis desde la que emerge en la
etapa de investigacion preliminar hasta la instructiva y juicio oral en torno
al Robo Agravado de Catherine Christiane Nufiez Speziali, en linea al
Titulo V — Art. 143° C de PP.

Del atestado policial de fecha 28 de abril de 2010, se tiene que, con fecha
03 de noviembre de 2009 a las 17:00 hrs., Christiane Speziali declara que
un sujeto se le acerca con el pretexto de indagar por una direccion, y
mostrandole un arma debajo del cinto del pantaldn, la amenaza de muerte
con el fin de despojarla de sus joyas valorizadas en $ 1000.00 ddlares
americanos, para luego huir con direccién desconocida. La agraviada no
menciona detalles de la amenaza con el arma de fuego, lo que podria
entenderse como solo un acto de pensamiento o de temor de la agraviada,
debido a que la policia no realiz6 ninguna pesquisa que permitiera

demostrar la existencia del arma.

Sin embargo, mas adelante, la victima sefiala que el autor del robo la
amenazo de muerte y le dijo que se encontraba armado. Luego del robo,

este huyo con una direccion especifica (Av. La Molina).

Ante el Presidente de la Sala, la victima refiere que no puede reconocer
al autor del delito por haber transcurrido el tiempo, a la vez que la menor
hija de la victima refiere que el imputado saco su armay le apuntd, con el

fin de robarles.

Las declaraciones resultan contradictorias, y omiten rasgos evidentes en
el acusado, como lo es la cicatriz en el labio superior. Ademas, desde el
momento del robo, luego la victima dejara a buen recaudo a su menor hija,
hasta la interposicion de la denuncia a las 17:00 hrs. supone que el delito

no se produjo a la hora sefalada.
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Segundo: El Acta de Reconocimiento Fisico de Persona de fecha 05
de noviembre de 2005 no cobra valor probatorio por haberse realizado sin
las garantias de defensa que objetara la forma en que se llevé a cabo,
pues, los sospechosos seleccionados tenian caracteristicas fisicas
similares a la del acusado. Esto aunque haya contado con la presencia

del Ministerio Publico.

No se ha acreditado la preexistencia de los bienes (Art. 183° C de PP),
presuntamente robados, requisito sine gquan non para esta clase de
delitos, por lo que no es posible tampoco efectuar una valorizacion de

ellas, de manera correspondiente.

El Art. 2° del D. Ley N° 25825 en su Art. 1° dispuso la entrada en vigencia
del Art. 245° del CPP, regulando la preexistencia del bien, como objeto

material del delito.

El acusado fue intervenido a las 17:30 hrs. por intento de hurto en domicilio
en donde fue encerrado por el responsable de dicho inmueble. La
premeditacion de dicho acto debié haberle tomado tiempo, por lo que
debio haberse encontrado en dicho lugar al menos media hora antes, por
lo que no es posible que haya estado en el lugar del robo a la hora indicada

por la agraviada. Ademas de no habérsele hallado ningiin arma ni joyas.
Por esto, no se ha enervado el principio de inocencia o el indubio pro reo.

Del Atestado Policial N° 033-2010 de fecha 28 de abril de 2010, se tiene
gue la agraviada reconoci6 al autor del robo cuando este era trasladado a
la comisaria, por lo que el Ministerio Publico es convocado para realizar
el reconocimiento fisico. Esta descripcion falta a la verdad, porque la
misma agraviada sefala que luego de la denuncia en la comisaria, ella se
retiré a su domicilio, y es al dia siguiente que recibe la llamada telefénica
de la policia para rendir su manifestacion, que como consta, no figura la
intervencion del representante del Ministerio Pudblico. Por esto, dichas

sindicaciones no tienen valor probatorio.

Sumado al hecho de que el acusado es intervenido en lugar distinto del

lugar de los hechos, no se le hall6 nada, tampoco arma de fuego, por esto,
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ausente la peligrosidad que habilite punicién, de lo contrario implicaria

avanzar en un derecho penal de &nimo, vedado por nuestra Carta Magna.

En el presente caso, el Colegiado, no ha valorado ni sometido a critica las
pruebas recabadas, con arreglo a las normas de la légica, la experiencia
y la sana critica, que permitan acreditar la responsabilidad penal de modo

claro e indubitable tanto de la existencia del ilicito penal como de su autor.

Es un derecho fundamental considerar a la persona, inocente, mientras
no se demuestra judicialmente su responsabilidad (Art. 2° CPE). La
defensa considera que hay una duda razonable sobre la responsabilidad
del imputado, por lo que es aplicable el principio universal del in dubio pro
reo (inc. 11 del Art. 139° CPE), teniendo en cuenta que la agraviada no ha
acreditado la preexistencia del bien robado.

Se solicita, por tanto, declare Haber Nulidad en el extremo de la
Sentencia que condena al imputado a 12 afios de pena privativa de la
libertad y al pago de S/. 5000.00 nuevos soles a favor de la agraviada. Y
Reformandola, se le absuelva de los cargos contenidos de la Acusacion

Fiscal.

Concedido el Recurso de Nulidad, el caso es elevado a la Corte Suprema
de Justicia de la Republica

3.2.  Pronunciamiento Final de la Sala Suprema

La Sala Penal Transitoria, en el Recurso de Nulidad N° 1110-2012, luego
de recibido el Dictamen Fiscal N° 1060-2012, se pronuncia declarando
HABER NULIDAD en la Sentencia y absolviendo de los cargos
formulados a Jorge Luis de Jesus Cabrera Avilés; bajo los siguientes

términos:
Primero: El acusado esgrime como agravios, lo siguiente:

a) No se han considerado los argumentos sobre la inexistencia de

medios probatorios, y solamente se ha tenido en cuenta la palabra de
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la agraviada acerca de la amenaza con arma y la direccion
desconocida por donde el autor del delito huyo.

b) En la denuncia policial, la agraviada incorpora mayor informacion
sobre la forma del robo, y la amenaza de muerte que hizo el autor al
mostrarle una pistola. Luego, en el plenario, afirma que por el tiempo
transcurrido, no puede reconocer al autor. Por otro lado, la menor hija
de la agraviada sefiala que el acusado sac6 su arma y le apuntd. Se
puede advertir, versiones distintas.

c) Las caracteristicas fisicas del autor del robo, sefaladas por la
agraviada, no corresponden con las del imputado. Tampoco el
transcurso del tiempo entre la comision del robo que sefala la
agraviada (17:00 hrs) y la interposicion de la denuncia (17:30 hrs), si
se considera las actividades que realiz6 la agraviada durante ese
tiempo.

d) No se ha acreditado la preexistencia de las joyas, tampoco que el
imputado portara un arma al momento de su intervencion policial.

e) No se ajusta alaverdad el alegato policial que refiere que la agraviada
reconocio al autor del robo en la comisaria el dia del robo y que se
comunic6 al Ministerio Publico en ese instante, pues es todavia el dia
siguiente que se cita a la agraviada para rendir su manifestacion,
presentdndose a las 13:50 hrs. y se realiza sin la presencia del
representante del Ministerio Publico.

Segundo: La acusacion fiscal atribuye al acusado: que con fecha 04 de
noviembre de 2009, con el pretexto de indagar por una direccion se acerca
a la agraviada y la amenaza mostrandole un arma de fuego que tenia bajo
el cinto del pantalon, con el fin de despojarla de una joya valorizada en $
1000.00 dolares americanos, para luego fugarse con rumbo desconocido.
Y mientras la agraviada interponia la denuncia halla que el encausado

estaba detenido por la comision de otro delito.

Tercero: Se precisa analizar, si la declaracién de la agraviada puede
asumirse como prueba de cargo suficiente para acreditar la
responsabilidad penal del imputado, segun los parametros establecidos
en el Acuerdo Plenario N° 02-2005/CJ-116, a saber:
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a) Ausencia de incredibilidad subjetiva: En su manifestacion policial,
en presencia del Fiscal Adjunto Provincial, el imputado asevera no
conocer a la agraviada, —y en esto coincide con lo declarado por la
ella— y que no existe odio, resentimiento, enemistado y/o
animadversion por parte de la victima que denote parcializacién o
interés en la sindicacion. Se descarta, asi, la presencia de causa o
motivo que invalide prima facie su version.

b) Verosimilitud: La agraviada refiere en su denuncia, que un sujeto se
le acerco, le mostré un arma amenazandola de muerte, obligandole a
entregar una pulseray tres aros de colores: rosado, amarillo y blanco,
para luego fugarse con rumbo desconocido.

En su declaracion preliminar varia su aseveracion y expresa que dicho
sujeto portaba una tarjeta con una direccion.

En la preventiva adiciona datos: que el sujeto hizo una sefia, abrio su
saco y les mostro una pistola, amenazandolas.

Por ultimo, en el interrogatorio en el plenario la agraviada sostuvo que,
bajo la chaqueta, el sujeto tenia un arma y balas en la cintura, arma
con la que apuntaba a su hija. Detalles no mencionados durante la
investigacion policial.

Del andlisis global se observa la variabilidad en las declaraciones de
la agraviada, sumada a la declaracion del imputado que refiere que el
dia de los hechos, este se encontraba junto a su amigo Ricardo Acosta
a borde de un automovil, del cual hay un contrato de alquiler que la
Arrendadora mostrd en su oportunidad, y que la agraviada no sefiala
haber observado.

c) Corroboracion periférica: De los elementos probatorios y/o

indiciarios, se tiene:
El acta de reconocimiento fisico de persona donde Lisa Speziali, hija
menor de la agraviada, identifica al encausado. Pero debe merituarse
que en dicho instrumental se consigna que la menor expreso: «][...] lo
reconozco por sus caracteristicas fisicas que he relatado en mi
manifestacion». Lo que es inexacto, pues a nivel preliminar, la menor
no habia proporcionado las caracteristicas fisicas de persona, de
conformidad a lo establecido en el Art. 146° del C de PP.

36

@ OIIO) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



Ademas, relata que el encausado mostré el arma y las balas a su
madre amenazandola de muerte, y que el delincuente apunté la pistola
hacia ella, circunstancia que no menciond en el acta de reconocimiento
fisico de persona.

El relato del acusado se condice con el acta de registro personal
realizado en la intervencion que se le hizo por tentativa de hurto
realizado treinta minutos después del robo. No se hall6 en su poder,
joyas, drogas, arma o0 municiones; lo que genera incertidumbre sobre
su participacién en el hecho investigado.

La agraviada no ha cumplido con demostrar la preexistencia de los
bienes robados, lo que es necesario para el presente caso, ademas,
por tratarse de un bien cuyo costo es de $ 1000.00 ddlares americanos
y requiere acreditarse.

En cuanto a la presencia del procesado en las inmediaciones del lugar
de los hechos, este admite que se encontraba a borde de un auto a las
15:15 hrs. y que el lugar en el que fue aprehendido se encuentraa 5o
6 cuadras del lugar donde la agraviada declara haberse cometido el
robo.

d) Persistencia en laincriminacion: La agraviada se ha mantenido en
la imputacion al acusado como el autor del robo; esto se evidencia de
la declaracién prestada a nivel policial, en el acta de reconocimiento
fisico de persona, en su preventiva, y en el plenario, donde es

constante la sindicacion contra el acusado como autor del delito.

Cuarto: No obstante lo precedente, no se configuran en forma integra los
parametros requeridos por el Acuerdo Plenario N° 02-2005/CJ-116,
atendiendo a que la imputacion presenta deficiencias en su verosimilitud
y la carencia de elementos de juicio suficientes que corroboren el relato
incriminador, por lo que en atencién al principio in dubio pro reo (Art. 139
CPE) subsiste la presuncion de inocencia a favor de Jorge Luis de Jesus
Cabrera Avilés y en tal medida corresponde absolverlo de los cargos
imputados, de conformidad con el Art. 284 C de PP. Por esto declararon:
Haber Nulidad en la sentencia que condena al imputado, por delito contra

el Patrimonio — robo agravado en perjuicio de Catherine Christiane
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Speziali de NuUfiez y lo absolvieron ordenando su inmediata libertad y
dispusieron la anulacién de sus antecedentes policiales y judiciales

generados, asi como el archivamiento del proceso.
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SEGUNDA PARTE — MARCO TEORICO

l. HECHO PUNIBLE

1.1. Accidn

Como referencia inicial de la reaccion punitiva, el hecho punible coincide
con la accion significativa atribuible al ser humano indesligable de su
voluntad. Aunque su desarrollo es incipiente y controversial,
eventualmente podria atribuirse la responsabilidad pena, por su accionar,

a la persona juridica, sea de manera extensiva o proyectiva.

Claros (2019) considera que en el caso peruano, la Ley N° 30424 - Ley
gue regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por
el delito de cohecho activo transnacional, afirma que la responsabilidad
atribuible a la persona juridica se trata de una sancién administrativa, pero

gue sustancialmente seria penal.

Desde la tipicidad, el caracter final de la accion adquiere significado una

vez subsumido al tipo (Pefia, 1999).

La accion, puede clasificarse en delitos y faltas, cometidas por acciones u
omisiones, dolosas o culposas penadas por la ley, como se establece en
el Art. 11° del CP. Se excluyen, por tanto, reflejos automaticos,
acontecimientos exentos del hacer humano: sentimientos, apetitos, ideas,

etc.

1.2. Delito

La tipicidad se encuentra engarzada a dos realidades con las que
configuran lo que se ha denominado delito: que el acto sea injusto, que
significa la desaprobacién del acto; y que sea culpable, es decir, que el

desvalor recae sobre el autor de dicho acto.

La tipificacidon es una subsuncion hipotética, abstracta y genérica, por la
gue el legislador protege bienes juridicos cuya traduccién es intolerable

para la sociedad. Se tipifica una accion de modo que sea punible mediante
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una pena. Tipificacion que permite, en primera instancia, colegir las
conductas y sancionar las que satisfagan al tipo, luego del examen de la

antijuricidad del acto y la culpabilidad del autor.

El delito puede delimitarse, entonces, como la accién u omision tipica,
antijuridica y culpable (PENA, 1999).

1.2.1. Tipicidad

El Derecho penal protege bienes juridicos prevalentes, a diferencia de la
tutela de conductas, que realizan los otros 6rdenes juridicos, el Derecho
Penal se encarga del control de las conductas que lesionan de manera
intolerable y grave dichos bienes.

Consiste en subsumir abstractamente el complejo de la realidad en
descripciones tales que el actor que violenta el bien juridico protegido se
encuentra vinculado en la totalidad de su contenido: social, psiquico y
fisico; «es la configuracion en la realidad de esa descripcion, lo que
implica un proceso de subsuncién del complejo real en la descripcion
abstracta y general del tipo legal» (Pefia, 1999, 281).

Dado el caracter de la tipificacién y la institucionalizacién de este nivel de

control de las conductas: nulla poena sine lege.

1.2.2. Antijuricidad

Refiere a la valoracion objetiva negativa de una conducta tipica, contraria
a la prescripcion prohibitiva de una norma, bajo el criterio general del
orden juridico.

La antijuricidad est& supeditada a causas de justificacién que la enervan
y se fundamentan en principios que los legitiman como: el medio
adecuado o justo para un fin juridicamente reconocido; la confrontacion
de intereses; lo mas provechoso que dafiino; la falta de interés; el interés
preponderante, etc. (HURTADO POZO, 1987).
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1.2.3. Culpabilidad

Como la antijuricidad se define como infraccibn de la norma, la
culpabilidad se define como capacidad de acceso normal a la norma.
(PENA, 1999), que pudiera entenderse como las condiciones, motivos,
razones y valoraciones que pertenecen a una persona y soOlo a una
determinada persona cuya culpabilidad se podria fundamentar
normativamente si al sujeto se le puede hacer responsable de los factores
gue determinan o explican su conducta, pues desde la complejidad
reconocida por las neurociencias, considera que la libertad y autonomia
no significan una voluntad absolutamente aleatoria que no podria justificar

ningun tipo de responsabilidad(Feijoo, 2012)

1.3. Dolo

El dolo es el presupuesto personal de la comision de un delito, se
encuentra inserto en la esfera de la imputacion subjetiva que constituye
parte de la tipicidad. Junto a la descripcidn objetiva del hecho punible, la
descripcion subjetiva, segun Pefia Cabrera, refiere al conocimiento y la
voluntad capaz de ser valorado como reprochable, por lo que, desde estas
premisas de subjetividad del agente, adviertan su responsabilidad ante la
norma juridica a la cual debiera adecuar su conducta, y ameritara el juicio

de culpabilidad.

Villavicencio (2010), en cambio, considera al dolo como una condicién
avalorada o neutral pero constitutiva y nuclear para la punibilidad, y lo

clasifica de la siguiente manera:

- Dolo directo o de primer grado (dolo inmediato): que implica la
realizacion del tipo, lo que el agente busca conseguir. Se presenta
aunque el agente no tenga la certeza de la configuracion de los
elementos del tipo objetivo.

- Dolo directo de segundo grado (dolo mediato): de prevalencia
cognoscitiva para su realizacion, pues el agente conoce que la
realizacion del acto delictivo traera consecuencias necesarias

(delictivas) no queridas pero inevitables; esto aunque el agente no esté

41

@ OIIO) Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



seguro de que la afectacion secundaria o colateral se vaya a realizar
necesariamente.

- Dolo eventual: por este, se entiende el consentimiento de un posible
resultado lesivo no querido por el agente pero representado por €l como
de posible o probable realizacién devenido de su actuar y que ejecuta

de todas maneras.

1.4. Culpa

Como condicién subjetiva del agente, vinculada a la ausencia de un
resultado querido ademas de la violacién del deber de cuidado. Felipe
Villavicencio considera que los sistemas que buscan explicar la
imprudencia han evolucionado al punto de proponer dos fases de la culpa:
en el injusto (tipo y antijuricidad) analiza la infraccion al deber de cuidado
objetivo y, en la culpabilidad, comprende la previsibilidad subjetiva del

hecho en relacién al autor (Villavicencio, 2010).

1.5. Faltas

La diferenciacion entre delito y falta corresponde principalmente al
aspecto cuantitativo, asi, las faltas responden a lesiones menos graves al
bien juridico afectado. Las regulan las mismas disposiciones de la parte
general del Cédigo Penal, y debido a su caracter poco grave, su
punibilidad se restringe a la consumacion del acto lesivo, o la que se

realiza a menores de edad, por ejemplo.

1.6. Lapena

Es un medio usado por el Estado para sancionar las conductas que
frustran de manera grave, por los bienes involucrados, la convivencia
social regida por normas. Por el castigo que implica, su aplicacién debe
ser sometida a criterios de utilidad dentro de los limites preventivos. Su
concepcion y aplicacion corresponderan a determinado tipo de gobierno,
asi; por ejemplo Bustos considera que en un Estado social y democrético
de derecho «la imposicion de la pena no puede ir mas alla del fin propio

del individuo dentro de la sociedad democratica que no es otra que
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aumentar su capacidad de liberacién, de participacion, de resolucién de

sus conflictos sociales [...]» (como se cita en Villavicencio, 2010, p. 69).
Clases de pena

a) Pena privativa de libertad: la que sanciona con el internamiento
absoluto del condenado en una penitenciaria, y el tiempo de duracion
de dicho internamiento varia desde los 2 dias hasta la cadena perpetua
(Art. 29 CP).

b) Pena restrictiva de la libertad: es la que limita al condenado en su
movilidad, pero no de manera absoluta sino de modo que le impela a
determinadas conductas. El Art. 30° del CP, por ejemplo, sanciona al
condenado con la expulsion del pais una vez cumplida la pena
privativa de libertad, ocasionandole un impedimento ausente en la
situacion regular correspondiente a cada persona.

c) Pena limitativa de derechos: Que pueden ser: la prestacion de
servicios a la comunidad (Art. 34° CP), la limitacién de dias libres (Art.
35° CP), y la inhabilitacion (Art. 36° CP), ademas de la de orden

pecuniario como la multa (Art. 41° CP).

Il EL ROBO AGRAVADO

Segun Salinas (2013), en el delito de robo, se advierten y no pueden
soslayarse las teorias que consideran a este delito como una forma de
hurto (agravado), y por otro lado como un delito complejo en el que
convergen diversos elementos constitutivos que, vistos aisladamente,
configuran delitos independientes, como son los que lesionan la libertad,
la integridad fisica, la vida, y el patrimonio (la posesién), pero que no
implica sostenerlas, sin incurrir en un error juridico penal, puesto que en
la mayoria de delitos existen concurrencia de elementos de distintos
hechos punibles; por tanto, el robo al formar parte de la construccion de
un tipo penal, automaticamente se convierte en un delito auténomo,
ademas de una figura delictiva particular, perfectamente identificable y
diferenciable de las figuras que conforman el hurto.
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El agravamiento del tipo basico (Art. 188°, 189° CP) responde a
circunstancias que refieren formas especificas dafiosas a particular
condiciones circunstanciales, del agente, la victima y los medios. A la ya
naturaleza pluriofensiva del robo se suman elementos como el cometido
a mano armada, concurso de dos 0 mas personas, el transporte en el que
se realiza, fingiendo el rol de alguna autoridad, el realizado a menores de
edad, personas con discapacidad, mujeres en estado de gravidez, o

ancianos, etc.

El historial de modificatorias del Art. 189° CP responden a una politica
criminal que pretende contrarrestar el incremento de los robos realizados
con la especifica gravedad que significan los hechos en este descritos, y

han incidido en la severidad de las penas.

2.1. Tipo penal
Articulo 188.- Robo

El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o parcialmente
ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del lugar en que se
encuentra, empleando violencia contra la persona o amenazéandola con
un peligro inminente para su vida o integridad fisica sera reprimido con

pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios.
Articulo 189. Robo agravado

La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afios si el robo es

cometido:

1. En inmueble habitado.

2. Durante la noche o en lugar desolado.

3. A mano armada.

4. Con el concurso de dos 0 mas personas.

5. En cualquier medio de locomocion de transporte publico o privado de
pasajeros o de carga, terminales terrestres, ferroviarios, lacustres y
fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines, establecimientos de

hospedaje y lugares de alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes
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de agua minero-medicinales con fines turisticos, bienes inmuebles
integrantes del patrimonio cultural de la Nacion y museos.

6. Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del sector
privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

7. En agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres
en estado de gravidez o adulto mayor.

8. Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

La pena sera no menor de veinte ni mayor de treinta afios si el robo es

cometido:

1. Cuando se cause lesiones a la integridad fisica o mental de la victima.
2. Con abuso de la incapacidad fisica 0 mental de la victima o mediante
el empleo de drogas, insumos quimicos o farmacos contra la victima.

3. Colocando a la victima o a su familia en grave situacion economica.

4. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio cultural de

la Nacion.

La pena sera de cadena perpetua cuando el agente actle en calidad de
integrante de una organizacion criminal, o si, como consecuencia del
hecho, se produce la muerte de la victima o se le causa lesiones graves

a su integridad fisica o mental.

2.2. Tipicidad objetiva

Para la descripcion del tipo objetivo del aspecto agravado del robo, es

preciso efectuar la del tipo basico.

El sujeto activo: Puede ser cualquier persona, siempre que no sea
propietario exclusivo del bien, pues exigiendo el tipo, que al agente el bien
le sea total o parcialmente ajeno, es capaz de serlo también el
copropietario o coheredero del bien, del cual no tengan posesion al

momento del robo.

El sujeto pasivo: segun Bramont (2006), puede ser cualquier persona
fisica o juridica, por lo que distingue entre el sujeto pasivo del delito y el

sujeto pasivo de la accion; propone el caso del robo a una entidad
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bancaria, donde el sujeto pasivo de la accién es el cajero y el sujeto pasivo
del delito es la entidad bancaria, que coinciden con el poseedor legitimo

e inmediato y el titular de la propiedad respectivamente.

El apoderamiento y la sustraccion: consiste en el dominio que ejerce el
sujeto activo, del bien sustraido, por el que es capaz de disponerlo en su
propio provecho, luego de desplazarlo de la esfera de dominio de la

victima.

Lailegitimidad: refuerza la ausencia de titularidad sobre el bien por parte
del sujeto activo, o la falta de consentimiento de la victima que permita

atribuir al sujeto activo el dominio del bien y la posibilidad de disponerlo.

El bien mueble total o parcialmente ajeno: todo aquello corpéreo 0 no
corporeo, con valor patrimonial, capaz de ser medido, desplazado y ser
objeto de apoderamiento, cuya sustraccion resulta en perjuicio de la
victima en cuya posesion se encuentra dicho bien, y en provecho para el

agente del cual el bien es total o parcialmente ajeno.

Al respecto, existen discrepancias acerca del alcance de este delito; por
un lado se ha considerado su pluriofensividad debido a los mdultiples
bienes lesionados (Corte Suprema, 1998, como se cita en Salinas, 2013,
p. 995) indesligables a la afectacion del patrimonio: la libertad personal, y
la integridad, de modo necesario e «indisolublemente vinculados entre si,
formando un todo homogéneo indestructible, cuya separacion parcial
daria lugar a la destruccién del tipo»; y por otro lado la especificidad y
predominancia de la propiedad (posesion) como el bien juridico afectado

junto y concomitante a los anteriormente sefialados (Salinas, 2013).

Violenciay amenaza: son elementos constitutivos necesarios en el delito
de robo, los cuales lo distancian del delito de hurto. Se ejercen contra la
persona (vis absoluta y vis compulsiva) y estan destinadas a enervar y
anular su resistencia en el domino del bien de modo que pueda ser

sustraido.

Elemento agravante: que, por la operacion realizada por el sujeto activo

gue incrementa la peligrosidad y la afectacion de la integridad del sujeto
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pasivo, ha venido a merecer penas mas severas. La norma que lo
sanciona «no describe conducta delictiva alguna, sino que contiene
circunstancias bajo las cuales la conducta béasica del delito de robo se
agrava, en consecuencia, debe precisarse que la conducta delictiva
imputada corresponde al tipo penal basico» (Corte Suprema, como se cita
en Salinas, 2013, p. 1010).

2.3. Tipicidad subjetiva

El autor debe haberse apoderado del bien con toda intencidn. Se requiere,
pues, el dolo respecto al apoderamiento del bien ademas de la violencia

gue ha de ejercerse para dicho fin y disponerse a su cometido.

Otro aspecto indispensable es el animus lucrandi, el deseo de lucrar,

aprovecharse u obtener algun beneficio con el bien mueble.

2.4. Antijuricidad

Este componente estara presente siempre que el robo no incurra en lo
dispuesto en el Art. 20° CP que lo desestime como irrelevante penalmente
debido a alguna causa de justificacion y que la Corte Suprema (1998)
considera que «debe extrae del contexto social en que se desarrolla la
situacion de conflicto, correspondiendo al juzgado valorar el problema
concreto para decidir la procedencia de la justificacion en el caso

particular» (como se cita en Salinas, 2013, p. 999).

2.5. Culpabilidad

Aqui se establece el conocimiento que tenia el agente, acerca de la
antijuricidad de su conducta, es decir, si era consciente de que su actuar
contravenia el orden juridico; ademas, si podia conducirse de manera
distinta al robo en las mismas condiciones, que de haber sido imposible,
aunque tipica y antijuridica, dicha conducta no se constituiria como

culpable y no seria punible.

Si el agente no conocia que su conducta era ilicita, quizas porque

consideraba que el bien no era ajeno, o de saber que lo era, considero
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que contaba con el consentimiento de la victima, constituye un error de

prohibicién previsto en el Art. 14° CP.

2.6. Consumacion y tentativa

La controversia respecto la determinacién del momento en que el delito
se ha consumado se encuentra principalmente en la disponibilidad que el
sujeto activo ha logrado una vez sustraido el bien del &mbito de dominio
del sujeto pasivo. Un sector de la doctrina considera que hay la posibilidad
gue el sujeto activo encuentre algun limite que impide la disponibilidad del
bien (Salinas, 2013), con lo que el robo se habria realizado en el grado de
tentativa; otro, considera que basta con la sustraccion y apoderamiento
del bien y la intencién de lucro (Bramont, 2006), sin que signifique dejar

de admitir la tentativa en el robo en otra etapa de su desarrollo.

2.7. Robo amano armada

Configurado el tipo basico del robo, la gravedad que importa su realizacion
a mano armada se debe, desde nuestra jurisprudencia nacional, tanto a
la peligrosidad del agente al portar cualquier arma, sea de fuego, arma
blanca, martillos, piedras, etc., y utilizarla para amedrentar y eliminar la
resistencia de la victima, mostrando desprecio por su integridad, como a
la afectacion emocional que se produce debido a su uso, incluso cuando
es aparente, por ejemplo las réplicas de armas de fuego, o armas de
fogueo; esto, sin descartar la posibilidad de tenerlas como objetos
capaces servir, incluso, como objetos contundentes capaces de la misma
finalidad amedrentadora y lesiva, como lo ha considerado una posicién
mas racionalizadora (Salinas, 2013).

2.8. Lapenalidad

Sera sometida al criterio de la autoridad judicial, quien tendra en cuenta
los factores que agravan al tipo basico de robo; respecto al que deriva del
uso de arma, podra considerarse el riesgo, peligrosidad y afectacion fisica
y psicologica a la victima, de modo que determine el desvalor del hecho y

la magnitud de la pena.
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La sugerencia doctrinal mayoritaria sugiere la proscripcion de la cadena
perpetua prescrita en el tipo debido a su incompatibilidad con un derecho
penal minimo que se espera en un Estado social y democratico de
derecho, donde la finalidad de la pena es la incorporacion del sujeto

agente a la sociedad.

[I. GARANTIAS DEL PROCESO PENAL PERUANO

El Cddigo de Procedimientos Penales no ha reservado un apartado
especial que exponga los principios que conducen los actos que prescribe
como si lo hace el Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2004 en su Titulo
Preliminar, pues en el suyo, se limita a prescribir disposiciones generales
gue guian el cédigo adjetivo. Sin embargo, no puede prescindir de ellos,
se pueden advertir en las garantias que rigen los procedimientos que
contiene, y significaron el transito del sistema mixto: inquisitivo-acusatorio,

al sistema acusatorio-adversarial.

3.1. Tutelajurisdiccional efectiva
Acceso a lajusticia

Que inicia con la libertad de acceso a la justicia para obtener su tutela.
Gozan de este derecho: el Ministerio Publico, el imputado, el actor civil, y
el tercero civilmente responsable, todos aquellos que tuvieran algun
interés en la resolucién juridica del proceso, y como parte efectiva del
proceso, involucra también los derechos y deberes. Debe ser gratuita,

especializada, imparcial, y razonable en los plazos para las actuaciones.
Instancia correspondiente

Implica también la instancia jurisdiccional correspondiente, entendida
como la que se encuentra prevista legalmente, y que, como parte de las
garantias de los procesados a la revision de las resoluciones, se siga el

reconocimiento del derecho a la doble instancia.
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Resolucion fundada en derecho

No puede eludirse el objetivo del proceso que busca conocer y resolver el
conflicto de manera clara basada en razonamientos I6gicos, coherentes y
suficientes, con contenido factico relativo a la materia que lo invoca, tanto
en la valoracion de los hechos y su vinculacion con el imputado como con

respecto a la pena a imponer.
Tutela efectiva

Consecuentemente a lo sefialado, la efectividad de la tutela implica la
realizacion de lo pronunciado en la resolucién que impele a las partes y

es ejecutada también de modo coactivo para su operacion social.

3.2. Debido proceso

La prerrogativa del Estado de la resolucion de conflictos mediante la
constitucién cientifica de elementos adquiridos en el proceso de su
desarrollo en la historia como medios por los cuales se asegura la vigencia
de los derechos y se los consolida, implica establecer las condiciones
favorables al cometido referido, garantizando a la persona que su
exigencia de justicia sea satisfecha antes y durante el proceso hasta la

ejecucion de lo resuelto.

Es preciso procurar desde el inicio el acceso a los o6rganos
jurisdiccionales, un proceso equitativo y razonable, que concluya con una
sentencia motivada, y el derecho a que se ejecute lo resuelto por el
tribunal, mediante la provisibn de mecanismos (materiales y juridicos)
idéneos a la recepcion y encauzamiento de la accion del sujeto de
derechos como también a su operacién legalmente preconcebida
manifiesta en la relacion de derechos esenciales en el proceso durante su
desarrollo; principios constitucionalmente establecidos esenciales a la
estructura misma del Estado, tutelares de los derechos fundamentales y
de los que reciben importante contenido.

A este derecho se ha llamado debido proceso, por asegurar que ninguna

de las partes se encuentre en desventaja en la expresion de su posicion
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juridica mediante las pruebas, alegatos, impugnaciones y la ejecucion de
lo decidido en definitiva, cuya consecucion corresponde evidentemente a
la previa institucion jurisdiccional de elementos como: Juez natural
independiente, responsable, competente e imparcial, la realizacion de un
emplazamiento valido, el derecho a audiencia, la oportunidad probatoria,
la fundamentacion de resoluciones, el control constitucional del proceso,
entre otros, circunscrito a las normas y procedimientos generales y los

pertinentes al caso concreto.

V. PRINCIPIOS DEL PROCESO PENAL

4.1. Juicio previo

Principio ineludible, por el que nadie puede ser juzgado sin un debido
proceso en el marco de la legalidad. Juicio que debe ser fundamentado
de manera légica, debidamente motivado y sus disposiciones deben
guardar proporcion con el tipo de bien juridico dafiado y el nivel de
afectacion al mismo. El examen objetivo y la legalidad de su cauce, evitan

la arbitrariedad del ejercicio arbitrario del poder.

4.2. Contradiccion

La dindmica del proceso acoge las postulaciones de las partes en igualdad
de armas. Las pronunciaciones de la autoridad judicial deberan contar con
las actuaciones de las partes, sea en lo probatorio, en los alegatos, los
medios técnicos de defensa y los medios impugnatorios, para que las
resoluciones jurisdiccionales se hayan logrado luego de la conviccion

judicialmente vélida y veridica generada por dichos elementos.

4.3. Concentracién y oralidad

Pretende el menor nimero de audiencias sin desmedro de la eficacia,
puesto que la procura, debido a que el paso del tiempo y las limitaciones
humanas del juzgador erosionan en menor intensidad que en el caso de

dilatadas diligencias. La oralidad suma a esta virtud, por la comunicacion
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inmediata de las partes ante el juez respecto de sus pretensiones y

defensas.

4.4. Lainmediacion

El juez tiene contacto con las partes y sus alegatos respecto de las
pretensiones y las pruebas que las respaldan, de manera que, mediante
los sentidos de modo inmediato, luego del examen y valoracion de estos

elementos se encuentra en la capacidad de sentenciar.

4.5. Igualdad de armas

Condicion por la que las partes se hallan habilitadas para defenderse y
atacar dentro del proceso desde un plano de igualdad,
independientemente del dominio que se tenga de ciertos actos en
determinadas etapas del proceso, las oportunidades para las partes para

su actuacion deben ser las mismas.

4.6. Recurribilidad de resoluciones

Devenido de la perfectibilidad de la actuacién judicial, y que el proceso
indaga sobre la verdad de los hechos y derechos, las partes merecen que
las resoluciones sean revisadas y que les sean garantizadas los
mecanismos pertinentes y oportunos para ello. Como garantia
consustancial al debido proco, es preciso, un pronunciamiento doble por
parte de la jurisdiccion, al que se opera mediante un medio de

impugnacion.

4.7. Presunciéon deinocencia

El procesado es inocente hasta que se le pruebe su culpabilidad en una
sentencia condenatoria mediante el proceso, sin embargo, es posible
mediante una presuncién de culpabilidad, que se autoricen medidas
preventivas que implican restricciones de derechos: prision preventica o

embargo de bienes, sin que esto signifique la declaracion definitiva y
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condenatoria de la realizacion del hecho y la responsabilidad del

imputado.

4.8. Nebisinidem

Nadie puede ser acusado dos veces por el mismo delito una vez que haya
sido condenado, absuelto, o que el proceso haya sobreseido, siempre que

la nueva persecucion recaiga sobre la misma imputacion.

4.9. Interpretacion restrictiva

La particularidad de las disposiciones y sentencias penales afectan
libertades personales, por lo que las resoluciones deben interpretarse
restrictivamente hacia lo mas favorable a la libertad del imputado y con
preeminencia de la ley procesal penal sobre las que desconozcan o
vulneren los derechos inherentes de las partes dentro del proceso.

4.10. Analogia

Los actos a que alcanza la regulacion punitiva deben estar sujetos a su
tipificacion para ser sancionados. No es posible extender el alcance de
una norma penal por analogia sin vulnerar el principio nullum crimen sine
lege que relega conductas que no se encuentran descritas en el tipo penal

a un ambito de libertad o penalmente irrelevante.

4.11. In dubio pro reo

Concerniente a la conviccién judicial respecto de la autoria del delito, la
actividad probatoria debe cefirse a procesos y estructuras que garanticen
la validez de aquellas y su correcta valoracion conducente a probar
ciertamente la existencia de un hecho punible y la responsabilidad de su
comision. El peso afirmativo o negativo del analisis judicial a las pruebas,
por el que no es posible determinar la responsabilidad del inculpado, no
puede derribar la presuncion de inocencia, garantia del proceso a favor

del acusado a quien corresponderia ser absuelto de los cargos.
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V. SUJETOS DEL PROCESO PENAL

5.1. El Juez penal

En el Proceso Penal regido por el Codigo de Procedimientos Penales de
1940, el juez se desempefiaba como director y organizador de la
instruccion dentro del proceso (Art. 49° C de PP), que tiene como objeto
reunir la prueba de la realizacidén del delito y establecer la participacion
gue hayan tenido los autores y complice. Tiene amplias facultades dentro
de la instruccién para conducirla e impulsarla, ademas de decidir sobre la

libertad provisional del procesado.

Durante la instruccién, con la intervencion del Ministerio Publico, el juez
actua las diligencias que considere necesarias para establecer la
existencia del delito y la persona de su autor (Art. 135° C de PP).

En el procedimiento sumario, el juez instructor es el mismo juez que
emitird sentencia, la cual podra ser recurrida ante el juez superior,
mientras que en el procedimiento ordinario, hay un juez para la etapa de
instruccion y un juez en el Tribunal Correccional encargado de la

sentencia, la misma que podra ser recurrida ante la Corte Suprema.
El juez en el Cédigo Procesal Penal del afio 2004

Las facultades del juez cambian en el nuevo Cadigo Procesal Penal, pues
ya no es el director de la investigacion (instruccion), la cual ha pasado a
ser una actividad inherente al Ministerio Publico, el cual esta a cargo de

las etapas de investigacion preliminar y preparatoria (Art 322° CPP).

Las actuales facultades jurisdiccionales en el proceso, le revisten de
garantias, pues tanto el dominio en la investigacion, como la valoracion
de los elementos probatorios y el juzgamiento corresponden a entidades
distintas: el Ministerio Publico y el Poder Judicial respectivamente;
asimismo, es prerrogativa del juez, a pedido del Fiscal o de las demas
partes, disponer sobre diversos actos procesales que incluyen las
medidas limitativas de derechos que requieran orden judicial.
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Su estructura actual esta constituida por:
Juez de Investigacion Preparatoria y Etapa Intermedia

Como Juez de garantias, procura preservar el proceso dentro de las
normas y principios que lo regulan en cuanto a plazos, legitimidad de las
partes y su constituciéon, como atender a las diligencias solicitadas por el

Fiscal y las partes.

Dirige la audiencia de acusacién emitida por el Fiscal, resuelve sobre los
medios de defensa técnicos, dirige la diligencia de prueba anticipada,
puede decidir de oficio el sobreseimiento del proceso cuando no a solicitud

del Fiscal y dictar el auto de enjuiciamiento.
Juez unipersonal y Juez colegiado

En la etapa de Juzgamiento, y segun la gravedad de la pena, se constituye
un Juzgado colegiado para resolver los casos cuya pena minima es mayor
a 6 afos de pena privativa de libertad, o un Juzgado unipersonal para ver

los casos que no corresponden al Juez colegiado.

A su vez, el Juzgado colegiado, integrado por tres jueces, se encarga de
resolver los recursos impugnatorios interpuestos ante las sentencias
emitidas por los Juzgados de Paz Letrados y los recursos de queja

previstos por ley.
Salas Penales Superiores

Conocen del recurso de apelacion contra los autos y sentencias
expedidas por los Jueces de la Investigacién Preparatoria y los Jueces
Penales colegiados o unipersonales, dirimen contiendas de competencia
de los Jueces de la Investigacion Preparatoria y los Jueces penales,

resuelven la recusacion planteada contra sus Magistrados, entre otros.
Sala Penal Suprema

Conoce entre otros actos, el recurso de casacion interpuesto contra las
sentencias y autos expedidos en segunda instancia por las Salas Penales

de las Cortes Superiores, en los casos previstos por la Ley.
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5.2. El Ministerio Publico

Organo auténomo, ejerce el monopolio del ejercicio publico de la accion
penal, la cual promueve de oficio 0 a peticion de parte, y conduce o dirige
la investigacion del delito (Art. 139 CPE). Goza de independencia de
criterio y adecla sus actos a un criterio objetivo. A diferencia de la
actividad colaborativa a la del Juez Instructor dispuesta en el Cédigo de
Procedimientos Penales, el Cédigo Procesal Penal del 2004 faculta al
Ministerio Publico la conduccion de la investigacion preparatoria con el
objetivo de recoger los elementos necesarios que generen conviccion
respecto a la comision del delito asi como a la identidad y concomitancia
de la actuacion del autor en la realizacion del mismo, o en su caso también
los elementos que sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del

imputado.

5.3. El Imputado

El imputado o procesado es contra quien se dirige la accion penal, se le
considera el centro del proceso, pues sobre él recae la incriminacion de
un hecho punible y las relaciones inmersas estan relacionadas a su
persona. El imputado debe ser plenamente identificado porque de la
certeza de su entidad e identidad recaen las imputaciones de su autoria

en la comision del delito o de su participacion en este.

El imputado puede hacer valer por si mismo o por medio de un abogado,
la defensa de sus derechos desde el inicio de las diligencias de

investigacion hasta el culmen del proceso.

La centralidad del imputado como los marcos de la proteccion de sus
derechos se notan implicitos en las disposiciones del Cddigo de
Procedimientos Penales; el Coddigo Procesal Penal del 2004 ha
consignado especialmente los derechos del imputado que inciden en la
adecuada informacion del imputado respecto de los cargos formulados, la
facilidad de la comunicacion de su detencién a la persona que designe, la
asistencia de un abogado defensor desde el inicio de las investigaciones,

derecho a no ser intimidado ni coactado ni ser sometido mediante actos
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contrarios a su dignidad, entre otros, asi como las condiciones especiales
en la que aquel se puede encontrar que permitan la adecuacion de medios
para su tratamiento, sean médicos, psicologos, peritos, etc., en defecto de
los cuales, tiene el derecho de acudir en via de tutela al juez de la
Investigacion Preparatoria para que subsane la omisién o dicte las

medidas de correccion do de proteccion que correspondan.

5.4. El abogado defensor

El imputado tiene el derecho a la defensa por un abogado de su eleccion,
la Constitucion Politica lo ha establecido en su Art. 139° num. 14. El
encausado no puede ser privado de esta defensa en ningun estado del
proceso. La imposibilidad por parte del imputado de conseguir un abogado
defensor, debido a circunstancias personales o de indole fortuita, impele
al estado a proporcionarle uno para garantizar la defensa de sus derechos

y la observancia del debido proceso.

5.5. Lavictima

El Codigo Procesal Penal del 2004 define al agraviado como todo aquel
gue resulte directamente ofendido por el delito o perjudicado por las
consecuencias del mismo. Cuando se trate de homicidio, la
representacion la ejerceran los familiares cercanos, segun lo previsto en
el Art. 816° del Cddigo Civil. Tratdndose de incapaces, de personas
juridicas o del Estado, su representacion corresponde a quienes la Ley
designe. Tratdndose de delitos contra las personas juridicas, se
consideran agraviados los accionistas, socios, asociados o miembros (Art.
94 CPP).
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TERCERA PARTE - JURISPRUDENCIA

1. [...] al no existir pruebas que acrediten la responsabilidad penal del
acusado en la comision del evento delictivo que se le atribuye, es evidente
que no se ha desvirtuado la presuncién de inocencia que le favorece y
gue exige una minima actividad probatoria, por lo que amerita absolverlo
de la acusacion fiscal conforme a lo dispuesto por el articulo doscientos
ochenta y cuatro del Codigo de Procedimientos Penales. (Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia. Recurso de nulidad N° 4523-98, como se
cita en Rojas, 2002, p. 188).

2. En las sindicaciones de los agraviados se detallaron las circunstancias
precedentes, concomitantes, posteriores y de lugar, modo y tiempo de los
hechos; por lo que se estd ante relatos incriminadores solidos,
coherentes, uniformes y persistentes. El cumplimiento de la garantia de
certeza del testimonio referida a la persistencia en la incriminacion no
exige que la sindicacion se haga efectiva a lo largo de todo el proceso
penal: por regla, para tal cumplimiento, es suficiente que la sindicacion se
haya reiterado en lo esencial en una pluralidad minima de diligencias u
ocasiones durante la investigacion y/o el proceso, y se encuentre
revestida de garantias, haciéndose viable el respectivo contradictorio, lo
cual se cumplié en el presente caso (cfr. considerandos tres punto tres y
tres punto siete de la presente ejecutoria). No obstante, debe tenerse en
cuenta que, en virtud del principio de libertad probatoria, para la emision
de una sentencia condenatoria lo importante es que se cumpla con el
baremo de la prueba suficiente mas alla de la duda razonable acerca de
la responsabilidad penal del acusado y que ello se encuentre justificado
en la decision judicial. (Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, 2018,
Recurso de Nulidad N° 2781-2017).

3. Para la acreditacion de la preexistencia de los bienes materia de
sustraccion no resulta necesaria la presentacion de prueba documental,
ello en tanto que en virtud del principio de libertad probatoria es posible
que tal acreditacion se realice por cualquier medio de prueba incorporado

legitimamente al proceso. En el presente caso, el relato de los agraviados
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respecto a los hechos, las actas de registro personal y de entrega de
bienes que constan en los actuados y la prueba de cargo existente son
suficientes para tener por acreditada la prexistencia de los bienes
sustraidos. Por lo demas, las maximas de la experiencia dictan que los
bienes que fueron materia de sustraccion en el presente caso (dinero,
billeteras con documentos personales, celulares, etc.), con excepcion de
la maquina detectora de billetes, son poseidos por cualquier persona; de
ahi que no se requiera mayor acreditacion. (Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia, 2018, Recurso de Nulidad N° 2781-2017).

4. Que existe, pues, una duda fundada en relacion a la entidad de prueba de

cargo, que debe tener un alcance razonable para enervar la presuncién
de inocencia y legitimar una sentencia condenatoria. Las pruebas de
descargo guardan equilibrio con las de cargo, luego, no cabe sino aplicar
el principio del in dubio pro reo, como regla de juicio, no superada en el
presente caso, de la presuncién de inocencia: conviccién de culpabilidad
mas alla de toda duda razonable.
Es de aplicacion el articulo 301° primer parrafo, del Cdodigo de
Procedimientos Penales. La sentencia condenatoria no es fundada. El
recurso de nulidad debe ser amparado y asi se declara. (Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, 2016. Recurso de Nulidad N° 130-2015).

5. En efecto, los medios probatorios obrantes en autos no son suficientes
para desvirtuar el principio constitucional in dubio pro reo (la duda
favorece al reo), en palabras de Mixan Mass: “[...] es incuestionable que
es un corolario del principio madre que es el de la ‘presuncién de
inocencia’. [...] el valor cognoscitivo juridico de la duda en el proceso
penal radica en que no se ha logrado establecer fidedignamente ni la
verdad ni el error respecto de la culpabilidad el procesado, a causa de la
insuficiencia de los elementos probatorios; en cuanto a su efecto, que
viene a ser la absolucion del procesado, se parece a la inocencia probada;
pero, en cuanto a su fundamento, difiere totalmente, por cuanto en la duda
no se ha probado plenamente la inocencia, pero tampoco
fehacientemente la culpabilidad. La duda resulta, a nuestro juicio, del

hecho de que el juzgador ha logrado solamente le grado probable del
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conocimiento respecto de la culpabilidad el procesado, de modo que la
trayectoria del conocimiento hacia la verdad objetiva tiene mucho todavia
de error como de verdad; por lo tanto, resulta riesgoso condenar a alguien
sin haber restablecido nitidamente que es el culpable; entonces, en aras
de evitar el riesgo de resultar condenando un inocente, se ha optado
porque en tal circunstancia el procesado sea absuelto [...]".(Primera Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2018. Recurso de
Nulidad N° 1224-2017-Cuzco).

6. Tanto la presuncién de inocencia como la favorabilidad por duda (in dubio

pro reo), inciden en la valoracion probatoria del juez ordinario. En el primer
caso, bajo una perspectiva objetiva, supone que a falta de pruebas aquella
no ha quedado desvirtuada, manteniéndose incolume; y, en el segundo
caso, bajo una perspectiva subjetiva, supone que la actuacién probatoria
no ha sido suficiente para despejar la duda respecto a la responsabilidad
atribuida.
En consecuencia, el razonamiento del Colegiado Superior para condenar
al encausado, se baso en la incriminacién de la victima; sin embargo, en
consideracion al andlisis antes desarrollado, no se ha llegado a la certeza
suficiente, por lo que prevalece el estado de duda razonable respecto de
la responsabilidad del encausado, se debe aplicar los alcances del
articulo doscientos ochenta y cuatro, del Cdédigo de Procedimientos
Penales, y absolverlo de los cargos formulados en su contra. [...]".
(Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2018.
Recurso de Nulidad N° 1224-2017-Cuzco).

7. Se establece la conformidad de Sentencia Superior que absuelve al
procesado de los cargos formulados por delito de violacion sexual de
menor y actos contrarios al pudor de menores al establecer que la prueba
de cargo, constituida por la declaracion de las victimas, evidenciaba una
serie de contradicciones. (Corte Suprema de Justicia. R.N. N° 2891, como
se cita en Reyna, 2005, p. 407).

8. Ahora bien, se advierte de autos una grave deficiencia en la tramitacion

de la fase de instruccion del presente proceso; lo cual implica una evidente
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vulneracion al principio de presuncion de inocencia, en su dimension de
regla probatoria, al no haberse recabado elementos de prueba que, a
decir del propio Ministerio Publico, resultaban sustanciales y necesarias.
(Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2017,
Recurso De Nulidad N° 2713-2015).

9. En la sentencia venida en grado, también se ha vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia, en su vertiente de regla de juicio; dimension que
exige una decisibn motivada del juez, en la que se dé cuenta que las
pruebas aportadas han sido tomadas en consideracién y valoradas
racionalmente. Solo mediante esta justificacion, es posible determinar si
se ha destruido la presuncién de inocencia que le asiste al acusado [...].
(Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2017.
Recurso De Nulidad N° 2713-2015).

10.«El principio constitucional de presuncion de inocencia tiene como su
efecto procesal mas importante que, para la absolucion del procesado, no
es necesario que el juez llegue a la certeza de que no hay base tactica
para imputarle responsabilidad penal, sino que debe asumir su inocencia
mientras no llegue, mas bien, a la certeza sobre la existencia de la base
tactica con la cual sustentar la condena». En el presente caso, ha existido
una falta de diligencia por parte de los érganos estatales garantes de la
etapa de instruccidn, quienes omitieron recabar oportunamente los
elementos de conviccién que ellos mismos consideraban indispensables.
[...] no existiendo prueba suficiente que permita desvirtuar la presuncién
de inocencia que asiste a los procesados Hilguera Torres y Borda Truijillo;
corresponde absolverlos de la acusacion fiscal, desconformidad con lo
dispuesto en el articulo 284° del Cddigo de Procedimientos Penales.
(Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia. 2017.
Recurso De Nulidad N° 2713-2015).

11.La sola sindicacion del agraviado, en principio, puede considerarse habil
para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia, dado el marco
de clandestinidad en que la mayoria de delitos se produce. Sin embargo,

también lo es que para ello deben observarse las siguientes notas o
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requisitos: a) La verosimilitud, esto es, que a las afirmaciones del
agraviado, deben concurrir corroboraciones periféricas de caracter
objetivo; y b) La persistencia en la incriminacion, es decir, que ésta debe
ser prolongada en el tiempo, sin ambigiedades ni contradicciones, pues
constituyendo la Unica prueba enfrentada a la negativa del acusado que
proclama su inocencia; practicamente la Unica posibilidad de evitar la
indefension de éste, es permitirle al Juzgador que cuestione eficazmente
dicha declaracion, poniendo de relieve aquellas contradicciones que
denoten su inconsistencia. No concurren tales requisitos cuando existe
carencia de concrecion circunstancial y temporal de los actos objeto de
acusacion [...]. (Sala Penal de la Corte Suprema, 2001. R.N. N° 255-99.

Lambayeque).
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CUARTA PARTE — ANALISIS DEL EXPEDIENTE

LA INVESTIGACION

Desde el principio de las investigaciones se observa un patron de
conducta deficiente, especialmente en la investigacion, recopilacion de
elementos probatorios y la razonada valoracion de las pruebas. Como
elementos que trasciendan a esclarecer los hechos y la gravedad que
reviste el uso o porte de armas de fuego que determine la severidad de la

pena, se requerian mayores pesquisas al respecto.

Se advierte un prolongado intervalo de tiempo para la interposicién de la
denuncia, si consideramos que se trata de un caso no complejo y que
exigia una investigacion preliminar inmediata para probar la posesion o
uso de arma de fuego por parte del imputado (absorcién atomica), la
indagacion por el paradero del acompafante (Ricardo Costa) del
imputado y su papel en los hechos imputados, sea mediante la indagacion
de su identidad en la RENIEC, el examen de las huellas dactilares en el
automovil usado el dia de los hechos, el analisis de los registros de video
de las camaras de vigilancia que hubiera alrededor del lugar de los
hechos, etc. Siendo que el recabo de estos elementos era necesario para
el esclarecimiento de los hechos, deja entrever una deficiencia en la
tramitacion de la instruccion, que lesiona al principio de presuncién de
inocencia en su dimension de regla probatoria, al no haberse recabado
elementos de prueba que, a decir del propio Ministerio Publico, resultaban
sustanciales y necesarias.. (R.N N° 2713-2015, Lima Norte).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
Respecto de la sindicacion, como prueba valida de cargo

La Sala de Mérito considera que la sindicacion de la victima y su menor
hija son prueba valida de cargo suficiente para enervar la presuncion de
inocencia, valorando escasamente los elementos que desvirtian su
corroboracién periférica respecto a la tenencia del arma y la forma en que
las amenazé de muerte, pues hay una variabilidad entre la declaracion

prestada por la hija menor de la victima en el acta de reconocimiento fisico
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de persona y la prestada en la instruccion, en desmedro, a su vez, de su

verosimilitud.

El Juez, al considerar que las pruebas de cargo, en este caso, no
encuentra razones objetivas para su invalidez, no toma en cuenta el
equilibrio que deben guardar con las pruebas de descargo, que finalmente
permitan generar la conviccion de culpabilidad mas alla de toda duda
razonable y se encuentre justificado en la decision judicial, en defecto del
cual, el principio in dubio pro reo prevalece. La duda no ha probado la

inocencia, pero tampoco fehacientemente la culpabilidad.

Este defecto ademas deja entrever la deficiencia en la motivacion, la cual

es insuficiente.
RESOLUCION DE NULIDAD

El Juez Supremo, pues, incide en la falta de adecuacién de la valoracion
de las pruebas por parte del A quo a los parametros del Acuerdo Plenario
N° 02-2005/CJ-116, especialmente en lo referente a la verosimilitud de las
declaraciones de la victima, por haber variado en las versiones en las
distintas sesiones respecto a la forma de la amenaza con el arma de
fuego, la inexactitud de lo alegado por la hija menor de la victima respecto
a su manifestacion preliminar, que no habia realizado en realidad; la
ausencia de elementos agravantes del delito denunciado; tampoco se
logré probar la preexistencia de los bienes. De lo cual no hay ninguna
corroboracién periférica que lo respalde y genere la conviccién necesaria
para la decision judicial, por lo que el principio in dubio pro reo persiste,

asi como la presuncion de inocencia del procesado.
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CONCLUSIONES

1. Las sentencias objeto de andlisis fueron discrepantes, porque luego
de una primera condena, culminaron con la absolucién del inculpado
por parte de la Corte Suprema. La Nulidad se basé principalmente en
una adecuada valoracion de la prueba actuada en la instancia de
mérito, al considerarla insuficiente contribuyeron al desmedro en la
conviccion del Juez Supremo, por lo tanto la aparicion de una duda
razonable que favoreciera al encausado, prevaleciendo el principio in
dubio pro reo, y el de presuncion de inocencia.

2. El principio de doble instancia reconocido a nivel constitucional y legal,
permite una nueva y mejor apreciacion de los hechos y la valoracién
de las pruebas obtenidas en las instancias precedentes. El examen
superficial realizado por la Sala Superior no hace honor a la pretension
cientifica del proceso ni al criterio razonable basado en la l6gica, las
reglas de la experiencia y la sana critica que deben conducir a una
sentencia justa.

3. Entre las falencias anotadas tenemos que no se tomé en cuenta las
versiones incongruentes de la parte agraviada, la contradiccion del
atestado policial respecto a la oportunidad del reconocimiento del
imputado en la Comisaria, la ausencia del representante del Ministerio
Publico en algunas actuaciones policiales, la falta de un peritaje
balistico sobre la presunta utilizacion de un arma de fuego por el
encausado, la falta de declaracién de otros testigos propuestos por las
partes, la falta de acreditacion de preexistencia de los bienes robados,
etc., aspectos especialmente relevantes que impidieron obtener
mayores elementos que permitan la corroboracién periférica del hecho
denunciado, caracterizado como un delito pluriofensivo.

4. Una deficiente etapa investigatoria y una limitada actuacién probatoria
en los debates orales, acarreé necesariamente una sentencia
condenatoria en la sala primigenia, basada en criterios desprovistos
de objetividad a través de motivaciones insuficientes. EI examen
superficial por parte del juzgador vulnera el principio del debido

proceso Yy los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
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Politica del Estado, descalificando la objetividad y la resolucion justa
de cada caso en particular.

5. Del estudio integral del caso se puede extraer una serie de deficiencias
y omisiones tanto en la etapa de investigacion policial como judicial.
Por otro lado la excesiva prolongacion de los plazos procesales se
traducen en una justicia tardia que repercute negativamente en la
sociedad. Tales falencias son consustanciales con el Sistema
Inquisitivo vigente al momento de los hechos que posteriormente han
dado lugar al nuevo sistema acusatorio, adversarial y garantista de hoy
en dia.

6. Desde la apreciacion de la Sala Suprema, la conducta del encausado
no cumple con el baremo exigido por el Acuerdo Plenario N° 02-
2005/CJ-116, por lo tanto la insuficiencia probatoria no genera
conviccion plena sobre la responsabilidad del imputado, sino que
admite una duda razonable, por lo que es de aplicacion el principio in
dubio pro reo, y se mantiene incélume la presuncién de inocencia que
favorece al procesado.

7. El proceso se desarrolla bajo el Sistema Inquisitivo adoptado por el
Cddigo de Procedimiento Penales de 1940 que no provee las
garantias necesarias para lograr sentencias alineadas a la legalidad y
el respeto por los derechos fundamentales del imputado. Frente a
dicho sistema emerge el sistema acusatorio actual disefiado por el
nuevo Codigo Procesal Penal del afio 2004, caracterizado por
principios garantistas para una justicia penal que procure cientificidad,
objetividad y predictibilidad en sus actuaciones y resoluciones
sancionatorias

8. Una mejor administracion de justicia en el futuro, dependera ademas
de una modernizacion logistica, una mayor capacitaciéon de los
operadores de justicia, pero especialmente de un formacion ética y
profesional de magistrados y defensores, encaminadas hacia el logro

de los fines y objetivos del derecho penal.
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RESUMEN

El presente informe recoge el proceso constitucional de amparo llevado a cabo
debido a la lesion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva dentro de un
proceso de arbitraje.

El desarrollo tedrico expone la posibilidad de una persona juridica de ser sujeto
de un derecho fundamental protegido por la Constitucion Politica en atencion a

los integrantes que la componen y a su propia naturaleza.

Se identifica al proceso arbitral como heterocompositivo e imbuido por los
principios y garantias que rigen al proceso judicial, los mismos que no son
contradictorios al principio privativo del kompetenz kompetenz del fuero arbitral,
por corresponder a su contenido material procesal y no una injerencia a su

autonomia.

Del andlisis de los elementos y la finalidad del proceso constitucional de amparo
se reconoce su caracter abreviado y efectivo en la tutela de derechos

fundamentales; de alli la dificultad de hallar una via igualmente satisfactoria.

La naturaleza y sensibilidad de los derechos fundamentales hacen urgente su
proteccion, por esto, ante la ausencia de una etapa probatoria se requiere una
valoracion judicial probatoria de cara al contenido constitucionalmente protegido

del derecho, con discrecion del juez en los esfuerzos indagatorios.

La lesion al debido proceso respecto del juez natural en este caso es advertida
desde una lectura de la teoria de la apariencia que exige para la validez del
proceso arbitral los medios que generen la expectacion y garantia de un

procedimiento valido a las partes, ausentes en el proceso arbitral mencionado.

Palabras clave: Proceso constitucional de amparo, derechos fundamentales de
la persona juridica, tutela jurisdiccional efectiva, debido proceso, via arbitral,

kompetenz kompetenz, teoria de la apariencia, Juez natural.
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ABSTRACT

This report includes the Constitutional Process of «<Amparo» carried out due to a

injury to the right to effective jurisdictional protection within an arbitration process.

The theorical issue exposes the possibility for legal person to be subject of
fundamental rights protected by the Political Constitution due to the members that

conform that kind of person and according to it's own nature.

The arbitration process is identified as a hetero-composed and imbued by
principles and guarantees that govern judicial process, those that don’t contradict
the exclusiveness principle of arbitral jurisdiction known as kompetenz
kompetenz which corresponds to it's material-procesal content and not referred

to it's autonomy.

From the analysis of the elements and purpose of the Process Constitutional of
«Amparo», its abbreviated and effective nature in the protection of fundamental

rights is recognized, so it’s difficulty of finding an equally satisfactory way.

The nature and sensitivity of fundamental rights make their protection urgent,
therefore, in the absence of an evidentiary stage, a probative judicial assessment
is required in the face of the constitutionally protected content of the right, with
the discretion of the judge in the investigative efforts.

The injury to the due process referred to a natural judge in this case is noticed
from a reading of the theory of appearance that requires the means that generate
the expectation and guarantee of a valid process for the parties, and are
indispensable for a valid arbitration, but were absent in the aforementioned

arbitration process.

Keywords: Constitutional Process of «Amparo», fundamental rights of legal
person, effective jurisdictional protection, due process, arbitral jurisdiction,

kompetenz kompetenz, theory of the appearance of natural judge.
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PRIMERA PARTE - RESUMEN DEL EXPEDIENTE

l. POSTULACION

En esta etapa se expone el curso de la demanda de accién de amparo
desde su interposicién ante el Juzgado que en primera instancia declara
su improcedencia por considerar su objeto, fuera del alcance de la tutela
del Proceso de Amparo en razon de su naturaleza, hasta la devolucién de
los actuados desde segunda instancia por la Sala Civil que resuelve
declarar nula la improcedencia de la demanda y ordena nueva calificacion

de la misma por el Juez.

1.1. DEMANDA

1.1.1. Sintesis

Con fecha 30 de mayo de 2006, ante el Juzgado Especializado en lo Civil
de Lima, la empresa espafiola IVESUR S.A. interpone Accion
Constitucional de Amparo contra el Consejo Superior de Arbitraje de la
Cémara de Comercio, demandando se declaren nulos y sin efecto, actos
juridicos efectuados en el Proceso Arbitral N° 967-107-2004 seguido por
la empresa espafiola GALASHIELDS S.A. contra la recurrente y la
empresa LIDERCON S.A. por haberse llevado a cabo con infracciéon al
Reglamento y al Codigo de Etica del Centro de Arbitraje, normas arbitrales
generales, asi como a principios jurisdiccionales y constitucionales,
vulnerando de esta manera su derecho al debido proceso como a la tutela

jurisdiccional y procesal efectiva.

1.1.2. Petitorio

Accién Constitucional de Amparo a fin de declararse nulas y sin efecto las
siguientes Resoluciones y actos efectuados en el Proceso Arbitral N° 967-
107-2004:

Resolucion N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCL de fecha 21 de febrero de

2006 emitida por el Consejo Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje
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de la Cadmara de Comercio de Lima, que declaré no ha lugar el pedido de
nulidad de la Resolucion N° 033-2005/CSA-CCANI-CCL; al haberse
violado nuestro derecho al debido proceso y en concreto a la Tutela

Procesal Efectiva.

Resolucion N° 033-2005/CSA-CCANI-CCL de fecha 29 de marzo de

2005, por la que se design6 como arbitro al doctor Jorge Vega Velasco.

Todos los actos en los que participo el Dr. Jorge Vega Velasco, incluyendo
la designacion de la Presidente del Tribunal Arbitral y el Laudo Arbitral de

Derecho emitido por el Tribunal Arbitral cuya composicion fue indebida.

Emplazando para tal efecto en calidad de demandados a las siguientes

personas.

e Dr. Sergio Ledn Martinez, Presidente del Consejo Superior de
Arbitraje.

e Dr. Pedro Flores Polo, Vocal del Consejo Superior de Arbitraje.

e Dr.Jorge Jaramillo Chipoco, vocal del Consejo Superior de Arbitraje.

e Dr. César Fernandez Arce, vocal del Consejo Superior de Arbitraje.

1.1.3. Antecedentes

La recurrente como una empresa especialista dedicada al rubro de la
operacion de revisiones técnicas y afines, decidid participar en la
Licitacion Puablica Especial Internacional N° 001-2004-MM/CEPRI-LIMA
efectuada por la Municipalidad Metropolitana de Lima, con el fin de
concesionar el servicio para Ejecucion de la Infraestructura de las Plantas
de Revisiones Técnicas y la Explotacion del Servicio de Revisiones
Técnicas Vehiculares para Lima Metropolitana, la misma que se adjudicé
al Consorcio IVESUR S.A.-LIDERCON S.L. mediante Contrato de
Concesion celebrado el 20 de setiembre de 2004, de donde, por

discrepancias y circunstancias, surgen los casos arbitrales siguientes:

a) Caso Arbitral N° 967-107-2004, seguido por la empresa Galashields

contra Ivesur y Lidercon S.L.
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b) Caso arbitral N° 1032-148-2005, seguido por Ivesur S.A. contra la
Municipalidad Metropolitanta de Lima y Lidercon Pera S.A.C.

En el primero de ellos, por un monto de $ 5°000,000.00, la empresa
Galashields S.A. demanda la supuesta obligacion generada del
incumplimiento de un contrato de Compromiso de Contratar de fecha 03
de agosto de 2004 y su clausula adicional de fecha 20 de agosto de 2004,
celebrado entre Galashields S.A. e lvesur S.A, por el que debia hacérsele
participe en la composicion de la sociedad Lidercon Perd S.A.C.
constituida para la ejecucion del Contrato de Concesion antes
mencionado, en cumplimiento de, supuestamente, un convenio arbitral
estipulado en dicho contrato; componiéndose asi el Tribunal Arbitral, con
la designacion del Dr. Héctor Tafur Florez por parte de la demandante, y
en defecto de las demandadas, la hecha por el Consejo Superior de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, que
recaia en el Dr. Jorge Vega Velasco, como arbitros, los que, en fin,
designaron como presidenta del Tribunal Arbitral a la Dra. Elvira Martinez

Coco.

1.1.4. Fundamentos de hecho

La ilegal actuacion del Vocal del Consejo Superior de Arbitraje,
Alonso Rey Bustamante, en los arbitrajes administrados por el

Centro de Arbitraje de la CaAmara de Comercio de Lima.

a) Iniciado el Proceso Arbitral N° 967-107-2004, y no obstante formulada
la excepcion de competencia por Ivesur S.A. debido a que el fuero
arbitral no habia sido en principio considerado para ventilar las
controversias derivadas del mencionado Contrato, la recusacion
contra el arbitro designado por Galashields S.A.: Dr. Héctor Tafur
Flérez, su consiguiente renuncia, y la designacion, como sustituto, del
Dr. Rodulfo Cortez Benejam, el Proceso contindia en tramite.

b) En el interin, paralelamente, en el segundo Caso Arbitral N° 1032-148-
2005 mediante escrito del 6 de diciembre de 2005 con ocasion de
solicitar el nombramiento del Arbitro por defecto correspondiente a las

demandadas y presentar queja por la demora en el Proceso Arbitral,
6
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se advierte la ilegal e indebida participacion de un miembro del
Consejo Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima: el Sr. Alonso Rey Bustamante como representante,
asesor y abogado de la empresa Lidercon S.L. (demandada en ambos
procesos), en infraccion del Estatuto del propio Centro de Arbitraje.

c) Como consecuencia, el Consejo Superior de arbitraje emite
Resolucion N° 119-2005/CSA-CCANI-CCL de fecha 6 de diciembre de
2005 amonestando a lvesur S.A. en razén de los hechos expuestos, la
misma que sera revocada, por ilegal, a pedido de la recurrente,
mediante Resolucion N° 001-2006/CSA-CCANI-CCL de fecha 4 de
enero de 2006 donde ademas el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima reconoce la infracciébn cometida a su propio Estatuto
en sus articulos 15°, 16°y 17 por el vocal en mencion en el sentido de
su falta de idoneidad como vocal a la vez que representante y abogado
de una de las partes del conflicto en el Proceso Arbitral.

d) Sin embargo y producto del pedido de remocién del Sr. Alonso Rey
Bustamante debido a las circunstancias irregulares de su actuacion,
acreditadas, acaece su renuncia al Consejo Superior de Arbitraje, la
cual es aceptada por el Comité Ejecutivo de la Camara de Comercio
de Lima en su sesion del 4 de enero de 2006, y que se da a conocer a
la recurrente mediante Carta N° P/020.01.06/SG de fecha 16 de enero
de 2006 notificada el 18 de enero de 2006.

Pedido de Nulidad de la Designacion efectuada por el Consejo
Superior de Arbitraje y recaida en el Dr. Jorge Vega Velasco en el

Arbitraje seguido por Galashields S.A.

a) En consecuencia con fecha 30 de enero de 2006, la recurrente
solicita la nulidad de la designacién del Dr. Jorge Vega Velasco como
arbitro en el Proceso efectuada por el Consejo Superior de Arbitraje,
por considerarla viciada debido a la influencia del vocal Alonso Rey
Bustamante que, aun su inhibicién en la eleccion concreta, participd
activamente como miembro en diversas sesiones del Consejo
Superior de Arbitraje en las que este 6rgano resolvid diversas

cuestiones relativas al proceso:

7
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e Oposicion al arbitraje;
e Recusacion de arbitro (Héctor Tafur Flores);
e Determinacién de Gastos, v,

¢ Designacion de arbitro.

b) De la omisién de sanciones correspondientes a la irregularidad con
gue venia desenvolviéndose referido vocal en dicha institucion
arbitral o asuncion de accion alguna, destinada al menos, a eliminar
toda posibilidad de nulidad que pudiera afectar su actuacion al
resolver asuntos respecto de la citada empresa Lidercon SL., la
recurrente infiere y expone la ausencia de independencia,
neutralidad e imparcialidad por incompatibilidad en el cargo y la
representacion y defensa de los intereses de Lidercon S.L. en la
actuacion del vocal referido; asimismo evidencia una cuestionable
solidaridad del consejo Superior de Arbitraje para avalar la
permanencia del citado ex vocal incurriendo en vicios en la
designacion del arbitro, precisamente, en defecto de la empresa
cuyos intereses defendia y patrocinaba uno de sus miembros: el
sefior Alonso Rey Bustamante, sin garantia, por tanto, de haberse
constituido debidamente el Proceso.

c) La recurrente respalda su pretension en lo resuelto en definitiva por
el Tribunal Constitucional en el caso TELINFOR que interpuso
Accion de Amparo contra la decision del Consejo Superior de
Arbitraje (ex Corte de Arbitraje) de no declarar fundada una
recusacion interpuesta contra los arbitros de un Tribunal Arbitral
designado cuando un miembro del Consejo Superior de Arbitraje de
aguel entonces, era abogado y asesor de una de las partes en el
Proceso Arbitral.

d) Larecurrente refuerza su alegato dando a conocer la forma antiética
en la seleccién del Arbitro: Dr. Jorge Vega Velasco quien seria socio
del estudio “Barreda Moller Abogados”, del cual también es socio el
Dr. Hugo Sologuren Calmet, miembro del Consejo Superior de
Arbitraje.
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Pedido de Suspension — Emision de Laudo Arbitral

a) Enrazon alo expuesto, con fecha 6 de febrero de 2006, la recurrente
solicita la suspension del proceso hasta que el Consejo Superior de
Arbitraje resuelva el pedido de nulidad de designacion del Dr. Jorge
Vega Velasco, considerando produciria esta, efectos idénticos a los
de una recusacion.

b) La recurrente presume una maniobra evasiva en los actos que
siguieron al pedido de suspension, ya que, dias después, habiendo
sido citados a rendir informe oral respecto a la solicitud de nulidad
de designacion de arbitro para el dia 21 de febrero de 2006, el 6 de
febrero de 2006, son notificados con el Laudo Arbitral que obliga a
pagar suma de dinero y que figuraba como suscrita con fecha 30 de
enero de 2006, dia anterior a la presentacion de referida solicitud de
suspension y con ausente referencia a la misma; esto, segun lo
expresa la recurrente, con la intencion de evitar enfrentar los efectos
de una eventual recomposicion y asegurar el laudo, afectando, de
esa manera, al debido proceso y ocasionando perjuicios y agravios
a la recurrente, lvesur S.A.

c) Por tanto, resulta cuestionable la legitimidad del Laudo emitido por
el Tribunal Arbitral compuesto por la Presidenta Elvira Martinez
Coco, quien fue designada por el Dr. Jorge Vega Velasco (cuya
designacion se cuestiona) y por el Dr. Héctor Tafur Fl6rez, quien fue

recusado y removido del Tribunal posteriormente.

Nulidad de la Resolucién N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCI de fecha
emitida por el Consejo Superior de Arbitraje

a) Una vez emitido el laudo, el Consejo Superior de Arbitraje resolvio
declarando “no ha lugar” la solicitud de nulidad de Resolucion que
designé como arbitro al Dr. Jorge Vega Velasco, alegando la nula
injerencia del Dr. Alonso Rey Bustamante en dicha designacion,
argumento refutado por la recurrente con la manifestacion de los
hechos antecedentes y apoyado con la Sentencia del Tribunal

Constitucional en el caso TELINFOR S.A. en el que se reconoce la
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afectacion al debido proceso por la actuacion de un miembro del
Consejo Superior de Arbitraje como abogado y asesor de una de las
partes en el proceso arbitral.

b) Por estas razones, se considera que la decisién del Consejo Superior
de Arbitraje plasmada en la Resolucién N° 0029/CSA-CCANI-CCL de
fecha 21 de febrero de 2006, debe quedar sin efecto y en su lugar debe
declararse nula la resolucion que designo al Dr. Jorge Vega Velasco,

como arbitro de la recurrente.

1.1.5. Fundamentos de Derecho

Tutela Jurisdiccional Efectiva — Derecho de Defensa.

a) La Tutela Jurisdiccional Efectiva como derecho fundamental de la
persona, implica la posibilidad garantizada de acceder a la prestacion
jurisdiccional, es decir, obtener una resolucion fundada juridicamente,
normalmente sobre el fondo de la cuestion que, en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, haya o le hayan planteado ante los
organos jurisdiccionales. Esta garantia desarrollada a través del
tiempo y por su naturaleza, goza del respaldo juridico constitucional
actualmente, y sus principios nutren nuestro ordenamiento juridico
vigente, viendo realizados sus alcances en: el acceder a la jurisdiccion,
al debido proceso, y que se cumplan las decisiones jurisdiccionales.

b) El debido proceso como el conjunto de derechos y garantias, que de
entre los fundamentales de ser humano, garantizan el acceso a la
jurisdiccion y el desarrollo de proceso justo que incluye el Derecho de
Defensa al cual se recurre ante una eventual vulneracion de los
derechos individuales, para su restablecimiento por medio de
mecanismos procesales regulares establecidas por ley que aseguren
la defensa en juicio en forma razonable, que permitan tomar
conocimiento de la pretension deducida en su contra, ser oido en juicio
defender sus derechos, contar con asistencia letrada, producir prueba
y obtener una sentencia que oportunamente resuelva la causa; esto
ante el Juez natural, es decir, ante el Tribunal permanente designado

por la ley antes del hecho que es materia de la causa, con exclusion

10
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de todo tipo de comisiones especiales; ademas, bilateralidad de la

Audiencia y la igualdad de las partes en el proceso.
La Tutela Procesal Efectiva

a) El desarrollo de la doctrina y legislacibn nacional e internacional
reconoce el derecho de la persona a acceder al sistema jurisdiccional
cualesquier el tipo de proceso y en este se le garantice la oportunidad
suficiente y razonable de ser oida, oponer defensas, producir pruebas,
no ser desviado de la jurisdiccién predeterminada por ley, entre otros.

b) Este reconocimiento constitucional y legislativo impide su postergacion
y consagra instituciones juridicas vinculadas al fuero jurisdiccional y al
debido proceso, asi, establece su tutela extraordinaria mediante la
accioén constitucional de amparo.

c) El derecho de defensa, garantia fundamental para el procesado, se
encuentra recogido en el articulo 2°, inciso 23 y el articulo 139°, inciso
14 de la misma Carta Magna, y a su vez, universalmente, en el articulo
11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el articulo
8° literal D) y e) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; el articulo 14°, inciso 3, paragrafo b) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 51° inciso 2 de la Ley
Organica del Poder Judicial, entre otros, siendo el derecho de defensa
un necesario contrapeso a la jurisdiccion y a la accién penal, por lo
gue esta considerado como irrenunciable e inalienable.

d) Enelcaso arbitral de la referencia, los derechos mencionados han sido
vulnerados, debido a la parcial actuacion del Consejo Superior de
Arbitraje que tenia entre sus miembros a un vocal que a su vez
representante, asesor y abogado de una de las partes en el conflicto
arbitral, hubo de ejercer influencia en la designacion de un miembro
del Tribunal Arbitral en perjuicio de la recurrente obligada al pago de
US$ 5°000,000.00 mediante laudo arbitral emitido sin la consideracion
del pedido de suspension oportunamente realizado, impidiendo asi
cualquier posibilidad de impugnacion debido al afianzamiento que
exige el Reglamento del Centro de Arbitraje para acudir a interponer

11
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el recurso de anulacién por la causal de indebida composicion del
Tribunal.

e) Por esta razon se demanda se declare sin efecto la citada Resoluciéon
N° 0029/CSA-CCANI-CCL de fecha 21 de febrero de 2006.

1.1.6. Via Procedimental

Se solicita el tramite de la demanda en la via procesal prevista para la

Accion de Amparo de conformidad con la Ley N° 28237.

1.1.7. Medios Probatorios

a) Copia del Documento Nacional de Identidad del representante legal.

b) Copia de la Escritura Publica de fecha 24.01.2005 otorgada ante
Notario de Espafia en la que constan las facultades del
representante legal.

c) Copiade pedido de remocién ante el Consejo Directivo de la Camara
de Comercio de Lima.

d) Copia de la resolucion del Consejo Superior de Arbitraje N° 001-
2006/CSA-CCANI-CCL de fecha 4 de enero de 2006.

e) Carta N° P/020.01.06/SG de fecha 16 de enero de 2006, remitida por
la Presidencia de la Camara de Comercio, dando cuenta de la
renuncia del Sr. Alonso Rey Bustamante al cargo de vocal del
Consejo Superior de Arbitraje.

f)  Copia de Nulidad formulado ante el Consejo Superior de Arbitraje.

g) Copia del pedido de suspension formulado ante el Tribunal Arbitral.

h) Copia del laudo arbitral emitido por el Tribunal Arbitral y recaido en
el caso N° 967-107-2004.

i) Copia de la Resolucién del Consejo Superior de Arbitraje N° 0029-
2006/CSA-CCANI-CCL de fecha 21 de febrero de 2006.

j) Copia de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en la

accion de amparo interpuesta por TELINFOR S.A.

12
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1.2. AUTO DE IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA

Mediante Resolucion N° 01 de fecha 19 de junio de 2006, signado el caso con
namero de expediente 20929-2006, el Juez del 39° Juzgado Civil de Lima,

declara IMPROCEDENTE la demanda incoada, por los motivos siguientes:

1.2.1. Fundamentos del Auto

a) Los hechos y el petitorio no estan referidos en forma directa al
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado (inc. 1 del

articulo 5° de la Ley Procesal Constitucional).

b) La referida demanda pretende la revision de lo actuado dentro del

Proceso Arbitral.

C) No procede la Accién de Amparo “contra... resoluciones emanadas
en procedimiento regular” (inc. 2 del art. 200 de la Constitucion Politica
del Estado); el mismo que, se advierte, fue llevado a cabo en el referido
proceso arbitral.

d) Por ello, ademas de la inexistencia de etapa probatoria en los
procesos constitucionales (art. 9° del Cédigo Procesal Constitucional), no
cabe la revision y pronunciamiento sobre los medios probatorios actuados

en el Tribunal Arbitral.

e) No cabria por tanto, siguiendo el articulo 37° de la Ley Procesal
Constitucional, tutelar el derecho invocado mediante el Proceso de

Amparo.

1.3. APELACION CONTRA AUTO DE IMPROCEDENCIA

Con fecha 05 de julio de 2006, IVESUR S.A., al amparo de art. 47° del
Cddigo Procesal Constitucional, interpone recurso de apelaciéon contra la
Resolucion N° 01 de fecha 19 de junio de 2006 que declard la
improcedencia de la demanda incoada. La recurrente esgrime los

siguientes fundamentos:
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1.3.1. Fundamentacién del agravio

Error en los fundamentos de la resolucién recurrida.

a) El Juzgado, al considerar inestimable como objeto del Proceso de
Amparo la revision de lo actuado en un Proceso Arbitral regular,

desatendi6 que, el venido a escrutinio, era uno irregular.

b) No es objeto de la presente accion de garantia cuestionar el sentido
de lo resuelto en el laudo arbitral dictado o de decision vinculada al fondo
de la controversia, sino, solicitar que el Juzgado declare la nulidad de
resoluciones de caracter administrativo emitidas por el Consejo Superior
de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima con infraccion a las
normas y garantias fundamentales —entre ellas la de Juez y Arbitro
imparcial- que sustraidas al mencionado Proceso Arbitral han causado

indefensién y violacién al derecho al debido proceso.

C) La tutela solicitada es urgente y so6lo es posible a través de la
presente accion, por cuanto con la emision del laudo bajo las reglas
pactadas es necesario afianzar el importe de la condena como requisito

de la admisibilidad de cualquier recurso de anulacién de laudo.
Agravio que nos ocasiona laresolucion recurrida

a) La resolucién recurrida ocasiona agravio por cuanto con esta
decision se convalida un laudo dictado por un Tribunal Arbitral conformado
en forma ilegal y viciada que lesiona directamente nuestro derecho a la

legitima defensa.

1.4. RESOLUCION QUE CONCEDE APELACION

Mediante Resolucién N° 2 de fecha 14 de julio de 2006, en orden a los
arts. 365° (inc. 2), 366°, 367°, 371° del Codigo Procesal Civil, aplicados
supletoriamente segun lo dispuesto en el art. IX del Cdodigo Procesal
Constitucional, el Juez CONCEDE Ila apelacién interpuesta, CON
EFECTO SUSPENSIVO, elevando los autos al Superior Jerarquico.

14

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



R

s+ APERSONAMIENTO DEL DEMANDADO

Con fecha 05 de setiembre de 2006, mediante escrito, uno de los
demandados en el Proceso de Amparo: Dr. Sergio Alejandro Leon

Martinez, se apersona al mismo.

% ELEVACION DE EXPEDIENTE AL SUPERIOR

K/

Con fecha 20 de Setiembre de 2006, mediante Oficio N° 20929-06-
39°JCL-SSM, se elevan los autos a la Sala Civil de la Corte Superior de

Lima.

1.5. RESOLUCION SUPERIOR QUE REVOCA LA IMPROCEDENCIA

Con fecha 16 de julio de 2007 mediante Resolucién N° 7, en el presente
caso signado con numero de expediente 2614-2006, la Sexta Sala Civil
de la Corte Superior de Lima declara NULA la Resolucion N° 1 de fecha
19 de junio de 2006 y ORDENA al Juez de la causa que proceda a calificar

nuevamente la demanda con arreglo a Ley.

1.5.1 Fundamentos de la Revocacion

a) Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (art. | del Titulo Preliminar
del Cdodigo Procesal Civil; art. 139° inciso 3 de la Carta Magna),
imprescindible por el drgano judicial en la constitucion del proceso como
camino necesario y obligado para obtener una resolucién (Sentencia en
Exp. N° 265-2000-AA/TC).

b) El Juez de la causa considerd que el objeto de la demanda era la
revision de Resoluciones y actos en el Proceso Arbitral, siendo mas bien,
el amparo de su derecho de tutela procesal efectiva — al debido proceso
en su variable que ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los
previamente establecidos, reconocidos en el art. 139° inc. 3) de la
Constitucion Politica del Perd, en concordancia al art. 37° inc. 16) del
Cddigo Procesal Constitucional, por la indefension ocasionada en el

Proceso Arbitral con indebida composicion del Tribunal Arbitral, hecho
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lesivo de su derecho al debido proceso que expedita su proteccion

mediante el proceso de amparo, por encontrarse protegido.

C) Que, el Juzgador ha calificado la demanda emitiendo
prematuramente juicios de valor sobre aspectos que corresponden ser
analizados y abordados en estadio distinto (decisorio), con mayores
elementos de juicio, incurriendo en causal de nulidad al denegar el acceso
a la jurisdiccion y a un pronunciamiento fundado en Derecho, en evidente

inaplicacion del principio de Tutela Jurisdiccional efectiva.

1.6. APERSONAMIENTO Y ACTOS DEL LITISCONSORTE

Con fecha 10 de agosto de 2007, ante la Sexta Sala Civil de la Corte
Superior de Lima, en el caso con expediente N° 2614-2006,
GALASHIELDS S.A. debidamente representada por el Sr. Jorge Leonardo
Alfaro Bravo, se apersona solicitando ser admitido en el proceso como

litisconsorte necesario.

1.6.1. Fundamentos de la solicitud de litisconsorcio

Sobre la Accion de Amparo pretendida

a) Que la presente demanda se basa en una conjetura, en el falso
hecho de que la indebida designacion del arbitro Jorge Vega Velasco por
el miembro del Consejo Superior de Arbitraje: Dr. Alonso Rey Bustamante,
se deberia a la afinidad entre este y el Dr. Payet, abogado de la parte
codemandada en el Proceso Arbitral, LIDERCON S.L., ambos, miembros
socios del Estudio Payet, Rey & Cauvi, Abogados.

Fundamentos para la admision del apersonamiento

a) Como demandante en el Proceso Arbitral relacionado al presente
Proceso de Amparo, la parte apersonada: GALASHIELDS S.A. se veria
afectada por las decisiones que se efectliien en él, por tanto y conforme al
art. 54° del Cdédigo Procesal Constitucional, solicita se la admita como

litisconsorte necesario.
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b) La innegable maniobra dilatoria de la recurrente IVESUR S.A.,
evidente de la discrepancia entre su discurso de habérsele vulnerado su
derecho al debido proceso y el antecedente en el Proceso Arbitral referido
en el que, hasta el 22 de febrero de 2005, gozaba del patrocinio del
Estudio Payet, Rey & Cauvi, Abogados, y cuyos miembros socios eran: el
Dr. Rey Bustamante entonces vocal del Consejo Superior de Arbitraje y el
Dr. Payet abogado de LIDERCON S.L. codemandada junto a IVESUR
S.A., cuya condicion era conocida por IVESUR S.A. y que en omision
procedieron faltando a la oportunidad como a la regularidad en pos de
lograr la nulidad procesal, bajo el irrito argumento que el Dr. Alonso Rey

Bustamante era apoderado de su codemandada.
Fundamentos por los que confirmar la Improcedencia

a) La imposibilidad probatoria por no existir la etapa para esta
actuaciéon y la necesidad de un examen de los actuados en el proceso

arbitral.

b) Inoportuna actuaciéon de IVESUR S.A. que demuestra deslealtad y
falta a los principios procesales tales como los de buena fe procesal,
probidad y lealtad.

C) Inexistencia de vicio en la designacion de arbitro por la nula
injerencia del Dr. Rey en ella y la independencia del Tribunal Arbitral
demostrada en la desestimacion al pedido de oposicion al arbitraje de
LIDERCON S.A. (codemandada en el referido proceso arbitral y
asesorada por un socio del Dr. Rey).

d) De lo anterior se colegiria la intencion calumniosa de desacreditar
a las autoridades arbitrales debido al vinculo laboral entre ellos, por ser el
arbitro Dr. Vega abogado junto al Dr. Sologuren (otro miembro del

Consejo) en el mismo Estudio Juridico.

e) La independencia y autonomia funcional, por Ley, del Consejo y la
de los arbitros.

17

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



f) IVESUR S.A. habia iniciado otro proceso de amparo contra los
miembros del Tribunal Arbitral, por los mismos hechos. Lo expuesto
demuestra que, mediante recursos dilatorios existe la pretension de evitar

la ejecucién del laudo arbitral emitido validamente.

1.6.2. Litisconsorte deduce nulidad de la Revocacién

Con fecha 14 de setiembre de 2007, GALASHIELDS S.A. deduce nulidad
de la Resolucién N° 7 de fecha 16 de julio de 2007 que declara nula la
Resolucién N° 1 que declara la improcedencia del proceso de amparo
accionado; y que ordena que el Juez de la causa proceda a calificar

nuevamente la demanda con arreglo a Ley.
Fundamentos para la nulidad de Resolucién

a) La parcial y sesgada informacion brindada por la demandante, que

determinara la emision de una Resolucién incompleta e inexacta.

b) La Secretaria de la Sala debiéo advertir la calidad de parte
interesada de la nulidicente en el proceso y correrle traslado de la
demanda de Accion de Amparo, para poder ejercer su defensa en forma
oportuna y no se incurra asi, en una causal de nulidad de la Resolucion
dictada, por contravenir con el derecho constitucional al debido proceso
(arts. 139° incs. 3), 149) de la Constitucion Politica del Peru, y 171°, 174°
del Cédigo Procesal Civil).

1.6.3. Improcedencia de la nulidad deducida

Con fecha 12 de octubre de 2007 la Sexta Sala Civil emite Resolucion, en
orden a los arts. 128° y 175° del Codigo Procesal Civil, declarando
IMPROCEDENTE la NULIDAD solicitada.

Fundamentos de la Improcedencia

a) La nulidicente no figura como demandada en la demanda de accién
de amparo interpuesta, por ello no le correspondié ser notificada junto con
los demandados, al no haberse legitimado su intervencion en el proceso,

mas aun cuando todavia no se ha producido Litis en el proceso.
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b) La nulidicente interviene en el proceso con posterioridad a la
expedicion regular de la Resolucion de fecha 16 de julio de 2007 y no ha
acreditado el agravio que supuestamente le haya causado la Resolucion

cuestionada.

1.6.4. Apelacion contra resolucion de improcedencia

Con fecha 26 de mayo de 2008, GALASHIELS S.A. interpone Recurso de
Apelacion contra la Resolucion de fecha 12 de octubre de 2007 que le

fuera notificada el 21 de mayo de 2008.
Fundamentacién del agravio
Errores de hecho y naturaleza del agravio

a) Vulneracion al derecho de defensa por no haber sido emplazados
con la demanda e incorporados al proceso en el que las decisiones
afectarian a GALASHIELS S.A.

b) La ausencia de etapa probatoria, por ende, la de actuacion pruebas

de los actuados en el proceso arbitral en cuestion.

C) La intencion maliciosa de evitar el cumplimiento de laudo arbitral
gue condena a IVESUR S.A. y su codemandada LIDERCON S.L. al pago
de suma dineraria a favor de GALASHIELS S.A.

Sustento de la pretension impugnativa

a) El principio constitucional universal de pluralidad de instancias,
conforme a la Constitucion Politica del Pert y el art. 364° del Cédigo

Procesal Civil.

1.6.5. Resolucién de improcedencia de apelacién

Con fecha 09 de junio de 2008 la Sexta Sala Civil emite Resolucion que
DECLARA IMPROCEDENTE el recurso de apelacién contra resolucion de
fecha 12 de octubre de 2007 que declar6 la improcedencia de nulidad
deducida por el litisconsorte GALASHIELDS S.A.; se fundamenta en la

inviabilidad del medio impugnatorio interpuesto al no encontrarse dentro
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del supuesto de excepcion contemplado en el inciso 2° del art. 365° del
Caodigo Procesal Civil, ademas de haber el Superior Colegiado actuado
como Organo revisor al absolver el grado mediante resolucion de fecha
16 de julio de 2007.

1.6.6. Casacion

Con fecha 07 de agosto de 2008, GALASHIELDS S.A. interpone Recurso
de Casacion CONTRA LA Resolucion de fecha 09 de junio de 2008 que
declara Improcedente el recurso de apelacion y que les fuera notificada el
07 de julio de 2008.

Requisitos de admisibilidad

El presente recurso cumple con los requisitos de forma previstos por el
art. 387° del Cédigo Procesal Civil.

Causal invocada

La contravencion de las normas que garantizan el derecho a un debido
proceso, o la infraccion de las formas esenciales para la eficacia y validez

de los actos procesales (art. 386° inc. 3 ) del Cédigo Procesal Civil).
Antecedentes

a) La solicitud de arbitraje presentada por GALASHIELS S.A. el afio
2004 contra IVESUR S.A. y LIDERCON S.L., en cuyo proceso se dicto
Resolucién N° 029-2006/CCANI-CCL a propdsito de la cual IVESUR S.A.
interpone demanda de accién de amparo por habérsele vulnerado el
derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva, que,
calificada de improcedente por el A quo mediante Resolucion N° 01 de
fecha 19 de junio de 2006, fue apelada, prosperando en la Resolucion de
fecha 16 de julio de 2007 emitida por la Corte Superior de Lima, contra la
gue GALASHIELS S.A. dedujo nulidad ante la Sala, por considerar se
incurrid en vicio al omitirsele su notificacibn como parte interesada;
nulidad declarada improcedente mediante Resolucién de fecha 12 de
octubre de 2007 que merecio apelacion efectuada con fecha 26 de mayo
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de 2008 declarada improcedente mediante Resolucion de fecha 09 de

junio de 2008 por el mismo Organo Superior.
Argumentos que sustentan la causal invocada

a) El principio constitucional universal de la doble instancia,
transgredido al declarar improcedente el recurso de nulidad

oportunamente interpuesto.

b) El debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva, vulnerados al
haberse omitido la notificacion (Art. 155° del Codigo Procesal Civil) e
integracién al proceso como parte o tercero legitimado de GALASHIELS
S.A. por verse sus intereses comprometidos con el presente proceso de

amparo.

1.6.7. Resolucion de improcedencia de apelacion

Mediante Resolucion de fecha 07 de agosto de 2008, la Sexta Sala Civil
DECLARA IMPROCEDENTE lo interpuesto por GALASHIELS S.A. contra
Resolucién de fecha 09 de junio de 2008.

Il CALIFICACION

2.1. ADMISION DEL PROCESO DE AMPARO

Mediante Resolucion N° 4 de fecha 30 de octubre de 2008 emitido por el
39° Juzgado Civil, devuelto el expediente de la Sexta Sala Civil de Lima
para cumplimiento de lo ordenado, verificada la conformidad de la
demanda con lo exigido por los Arts. 425° y 426° del Cédigo Procesal Civil
y el Art. 42° del Cddigo Procesal Constitucional, no incurriendo en
causales de inadmisibilidad e improcedencia, se ADMITE EL PROCESO
DE AMPARO interpuesto por IVESUR S.A. corriendo el traslado
correspondiente.
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2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 19 de diciembre de 2008 ante el Trigésimo Noveno Juzgado
Especializado en lo Civil de Lima, el demandado Consejo Superior de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima

contesta la demanda en los términos siguientes:

2.2.1. Antecedentes

a) El Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima tiene a

su cargo la administracién de los casos:

. Caso Arbitral N° 967-107-2004 seguido por la empresa
GALASHIELS S.A. contra las empresas IVESUR S.A. y LIDERCON S.L.

. Caso arbitral N° 1032-48-2005, seguido por IVESUR S.A. contra la
Municipalidad Metropolitana de Lima y LIDERCON PERU S.A.C.

b) La empresa IVESUR S.A. pretende se declare nula y sin efecto la
Resolucion N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCL de fecha 21 de febrero de
2006 y la Resolucion N° 003-2006/CSA-CCANI-CCL emitidos en el Caso
Arbitral N° 967-107-2004 asi como todos los actos donde participé6 como
arbitro el Dr. Jorge Vega Velasco designado por el Consejo Superior de

Arbitraje en defecto de la designacion requerida a los demandados.

C) Del caso 1032-048-2005, IVESUR S.A. observa la participacion del
Dr. Rey Bustamante como asesor y representante de la empresa
LIDERCON S.L. en un proceso donde intervenia una de las empresas
vinculadas; infraccion que se reconocié cometida, mediante Resoluciéon
N° 01-2006/CSA-CCANI-CCL de fecha 04 de enero de 2006 emitida por
el Consejo Superior de Arbitraje. No obstante ser el Sr. Alonso Rey
Bustamante asesor de la empresa LIDERCON S.L. y no de la empresa
LIDERCON PERU S.A.C.
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De la intervencién del vocal Alonso Rey Bustamante en el Caso
Arbitral N° 1032-048-2005

a) El Art. 18° del Estatuto del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima sostiene que: “Los consejeros y el personal de la
Secretaria General, durante el ejercicio del cargo, no pueden intervenir
en calidad de representantes, arbitros, peritos, asesores o abogados de
las personas naturales o juridicas que participan como parte en los

arbitrajes tramitados ante el Centro”.

b) En el Caso Arbitral N° 1032-048-2005 el Dr. Alonso Rey habria
ostentado el cargo de representante de la empresa LIDERCON S.L.,
mientras que la empresa parte en el proceso bajo andlisis era la empresa
LIDERCON PERU S.A.C. que aunque vinculada a la primera, distinta en

cuanto a sus facultades decisorias y administrativas.

c) En el Caso Arbitral 967-107-2004, si bien existio participacion del
Dr. Alonso Rey con su consecuente renuncia, no intervino en la
designacion del arbitro Dr. Jorge Vega como consta en el Acta de
designacion en la sesion del Consejo Superior de Arbitraje; por tanto la
pretendida nulidad de los actos y el laudo arbitral por una viciada
composicién del Tribunal Arbitral no tendria sustento, como tampoco los
alegatos injustificadas respecto a la injerencia de otro vocal de la Corte, el

Dr. Hugo Sologuren Calmet.

2.2.2. Fundamentos de hecho

a) El Dr. Alonso Rey Bustamante no participé ni influencié en la
designacion del arbitro en defecto de IVESUR S.A., pues aquella se llevd
a cabo mediante el procedimiento establecido por el Reglamento de
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

b) La intencion de IVESUR S.A. seria la de incumplir la obligacién
decidida en el laudo arbitral, el cual se encuentra firme al no haberse

interpuesto el recurso de anulacién correspondiente.
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C) El Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e Internacional de la
Camara de Comercio de Lima (EL CENTRO), es una institucion cuya
finalidad es contribuir en la solucion de controversias a través del apoyo
en la administracion de procesos arbitrales cuya clausula modelo informa
a los administrados en arbitraje al sometimiento de las partes en forma

incondicional a las normas, administracion y decision.

d) El Art. 18° del Reglamento de EL CENTRO sefiala, entre otros,
como requisito previo a la peticion de arbitraje, la copia de la
documentacion del convenio arbitral o evidencia del compromiso escrito
de las partes de someter sus controversias al arbitraje, y de no haberla, la
intencion del demandante de hacerlo.

Aspectos relevantes de la Accion de Amparo

a) IVESUR S.A. pretende la nulidad de las decisiones y el laudo
emitidos en el Proceso Arbitral N° 967-107-2004 sin considerar el
procedimiento regular prescrito en el Reglamento de Arbitraje del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima y la Ley General de

Arbitraje.

b) Instalado e Tribunal Arbitral, los arbitros son competentes para
conducir el proceso y para pronunciarse sobre cualquier tipo de
cuestionamiento, incluso para decidir acerca de su propia competencia
(Art. 36° del Reglamento mencionado), principio fundamental que
atraviesa verticalmente todo proceso arbitral, esto es, el de Kompetenz-
Kompetenz (corroborado por el Art. 39° de la Ley General de Arbitraje);
por tanto las partes se encuentran obligadas a dirigirse a estos a fin de
ventilar sus desacuerdos, como sucedié con el pedido de suspensién
desestimado por el Tribunal Arbitral, sin injerencia de la Corte Superior de

Arbitraje ni del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

C) Por lo anterior la demanda de amparo seria insostenible por estar

dirigida contra la Corte de Arbitraje.

d) IVESUR S.A. ante cualquier cuestionamiento debié acudir al

recurso de aclaracion, y de persistir aquel, acudir al recurso de anulacion
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de laudo, y sélo en esta Ultima instancia, acudir a la accién de amparo que
en esta ocasion pretende un resultado que tuvo que ventilarse legalmente

en otra via.

e) El Tribunal Constitucional en la sentencia N° 6167-2005-PHC/TC,
reconoce la independencia jurisdiccional del fuero arbitral, y el control
judicial ex-post mediante la apelacién y anulacion del laudo, los que seran
canalizados segun las reglas del Cédigo Procesal Constitucional y luego

de haber agotado las vias previas.

2.2.3. Fundamentos de Derecho

a) Se ampara la posicién en lo dispuesto en los Arts. 1°; 6°, 9°, 12°y
39° de la Ley General de Arbitraje, asi como en las disposiciones del
Reglamento del Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e

Internacional de la Camara de Comercio de Lima.

2.2.4. Medios Probatorios

a) El mérito de la Sentencia Cantuarias Salaverry (Sentencia 6167-
2005-PHC/TC) emitida por el Tribunal Constitucional.

b) El mérito de las pruebas ofrecidas por el recurrente en su escrito

de demanda

2.3. RESOLUCION QUE CONCEDE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante Resolucion N° 9 de fecha 29 de enero de 20009, el 39° Juzgado
Civil da por apersonados a los demandados representados por el Consejo
Superior de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, y por contestada

la demanda.

% DESIGNACION DE NUEVO JUZGADO

X/

Mediante Resolucién N° 10 del 4 de marzo de 2009, creada la
Especialidad Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima, el

presente caso es asignado al 8° Juzgado Constitucional.
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2.4. INFORME ESCRITO DE LA DEMANDANTE

Con fecha 24 de abril de 2009, la demandante IVESUR S.A. expone las
razones por las que considera debe declararse fundada su demanda de

amparo.
Resumen de la Pretension

a) Se declaren nulos: la Resolucién N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCL
de fecha 21 de febrero, que rechaz6 el pedido de nulidad de la Resolucién
N° 0033-2005/CSA-CCANI-CCL de fecha 29 de marzo de 2005, ésta a su
vez, por designar, con vicio, al Dr. Jorge Vega como arbitro, asi como las
actuaciones del referido arbitro, esto es en el Proceso Arbitral N° 967-197-
2004.

b) Se fundamenta la pretension en que la designacion del arbitro, Dr.
Jorge Vega fue realizada por el Consejo, estando este conformado, entre
otros, por el Dr. Alonso Rey, abogado y representante de una de las
partes: LIDERCON PERU S.A.C.

C) Este hecho que significaba la transgresion del Estatuto del Centro
de Arbitraje , fue reconocido por el Consejo mediante Resolucién N° 001-
2006 y desencadeno en la renuncia del Dr. Alonso Rey al Consejo (como
se admite en la contestacién de la demanda), de lo que se notificara a
IVESUR S.A. desde la Presidencia de la Camara de Comercio de Lima.

d) Por ello la designacion del referido arbitro, en dichas condiciones,
afectaria el derecho al debido proceso y la garantia del ser juzgado por un

Juez objetivamente imparcial.
Nulidad de los actos del Dr. Jorge Vega

a) En el marco de un arbitraje institucional, el Consejo Arbitral designa
al arbitro en defecto de la designacién por una de las partes o a pedido de
ellas con la garantia de la imparcialidad, independencia y transparencia
en las decisiones, que se vieron afectas por el irregular nombramiento del
arbitro mencionado, asi como se afect6 al derecho al debido proceso en

su manifestacién de garantia de Juez natural (Art. 139° de la Constitucion

26

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



Politica del Estado) que “comporta la predeterminacion del 6rgano judicial
y también de su competencia. Desde esta (...) perspectiva, la asignacién
de competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser

juzgado por un juez ex post facto o por un juez ad hoc” .

b) La regulacién arbitral persigue siempre que el nombramiento de los
arbitros se realice de modo equilibrado, de tal suerte que ninguna de las
partes pueda hallarse en relacion de preeminencia respecto de la otra al
momento de escoger a los arbitros , esquema de equilibrio trastocado, por

la participacion en el Consejo, del representante de una de las partes.

c) De tales garantias no esta exenta la jurisdiccion arbitral, tal como
lo sefala el Tribunal Constitucional cuando expresa: “... 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 6érgano 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 jurisdicciébn, no se encuentra
exceptuada de observar directamente todas aquellas garantias que

componen el derecho al debido proceso”

d) Del Juez se requiere determinada capacidad genérica (psicologica
0 animica) tal que permita y garantice su imparcialidad, y a las partes, el
derecho de pretender y esperar que dicho juzgador no se encuentre en
ninguna clase de situacion que pueda comprometer en cualquier medida

el trato igualitario a las partes litigantes.

e) En ese sentido la designacion del Dr. Jorge Vega devendria en un
acto nulo, asi como sus actuaciones, que a la par del laudo emitido con
omisién de respuesta al pedido de suspension de las actuaciones como a
la de otros reclamos, sin razon legal, han significado la afectacion al

derecho al debido proceso.
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Los argumentos de la demandada carecen de sustento

a) La demandada contradice la pretension de la demandante
argumentando que el Dr. Alonso Rey Bustamante era representante de
LIDERCON S.L. y no de LIDERCON PERU S.A.C. que era parte del
arbitraje; ademas que el Dr. Alonso Rey Bustamante no particip6 en la

designacion del arbitro Jorge Vega Velasco.

b) A tales argumentos se refuta que: El alegato a la denominacion de
la empresa es un formalismo irrelevante pues LIDERCON S.L. y
LIDERCON PERU S.A.C. tienen por definicion una comunidad de
intereses, la primera es la matriz espafiola y la segunda es la constituida
para funcionar en Peru, y que de no haber sido esta la consideracion del
Consejo, no habria reconocido y declarado la violacion al Estatuto del
Centro de Arbitraje con consecuente renuncia del Dr. Alonso Rey
Bustamante (miembro del Consejo) a propdsito de su participacion como
Vocal a la vez que representante de LIDERCON PERU S.A.C. con
ocasion de la designacion de arbitro, en la que habria tenido injerencia.

C) Se concluye entonces que los argumentos del Consejo contradicen
Sus propios actos, y la evidente falta a la imparcialidad en la eleccion del
organo jurisdiccional, acreditandose la afectacion al derecho

constitucional al debido proceso.

2.5. SENTENCIA

Mediante Resolucién N° 12 de fecha 18 de mayo de 2009, el Octavo
Juzgado Especializado en lo Constitucional dicta Sentencia declarando

IMPROCEDENTE la demanda, con las siguientes motivaciones:
Vistos

IVESUR S.A. interpone demanda contra los miembros del Consejo
Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio

de Lima, solicitando:
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a) Se declare nula y sin efecto la Resolucion N° 0029-2006/CSA-
CCANI-CCL que declaré No ha lugar el pedido de nulidad de la Resolucion
N° 0033-2005/CSA-CCANI-CCL, emitidas por el Consejo Superior de
Arbitraje.

b) Se declare nula y sin efecto la Resolucion N° 0033-2005/CSA-
CCANI-CCL, que designa como arbitro al Dr. Jorge Vega Velasco en el
Proceso Arbitral N° 967-107-2004.

C) Se declaren nulos y sin efecto todos los actos en los que particip6
el Dr. Jorge Vega Velasco en el Proceso Arbitral N° 967-107-2004.

Hechos que amparan la demanda

a) IVESUR S.A. decide participar junto a LIDERCON S.L. en la
Licitacion Publica Especial Internacional N° 001-2004-MM/CEPRI-LIMA
por la concesion del servicio para la Ejecucién de la Infraestructura de la
Plantas de Revisiones Técnicas y la Explotacién del Servicio de
Revisiones Técnicas Vehiculares para Lima Metropolitana, la misma que
les fuera adjudicada y celebrada mediante contrato con fecha 20 de
setiembre de 2004.

b) Debido a discrepancias entre dichas empresas, se iniciaron los
procesos arbitrales N° 967-107-2004 seguido por GALASHIELDS contra
IVESUR y LIDERCON y 1042-118-2005 seguido por IVESUR S.A. contra
La Municipalidad Metropolitana de Limay LIDERCON S.A.C.

C) En el caso N° 967-107-2004 por las supuestas obligaciones
asumidas y pactadas en un contrato de Compromiso de Contratar entre la
recurrente y GALASHIELDS S.A. que habria acarreado en favor de esta
el pago de la suma de $. 5°000,000.00 por haberse incumplido hacerla
participar en la composicion de la sociedad LIDERCON PERU S.A.C.

constituido para ejecutar el Contrato de Concesion mencionado.

d) Iniciado el proceso, recusado el arbitro por la demandante,
designado por defecto el arbitro de las demandadas (entre ellas IVESUR);
en el interior del segundo proceso N° 1032-148-2005, advirtieron la
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participacion indebida en el Consejo Superior de Arbitraje, del abogado,
asesor y a su vez representante de la empresa LIDERCON S.L., el Dr.
Alonso Rey Bustamante, hecho que transgrediria el Estatuto del Centro
de Arbitraje; observacion rechazada mediante Resolucion N° 0119-
2005/CSA-CCANI-CCL que contenia ademas una amonestacion a la

recurrente.

e) Dicha negativa condujo a la recurrente a solicitar la remocién del
citado vocal ante el Consejo Directivo de la Camara de Comercio de Lima
y que determinara su renuncia, la misma que fue aceptada por el Comité
Ejecutivo de la Camara, reconocido por el Consejo Superior de Arbitraje
mediante Resolucion N° 001-2006 que a su vez dej6 sin efecto la
amonestacion impuesta, quedando asi establecida la infraccion incurrida

por el citado vocal del Consejo Superior de Arbitraje.

f) Con fecha 30 de enero de 2006 la recurrente solicito la nulidad de
la designacién del Dr. Jorge Vega Velasco, efectuada por el Consejo
Superior de Arbitraje considerandola viciada por la indebida actuacion del
referido vocal Alonso Rey en el Consejo Superior de Arbitraje, que,
aunqgue se advierte su inhibicién en dicha designacion, su influencia en el
Consejo era inevitable por tanto las decisiones tomadas por tal Colegiado
adolecen de parcialidad y falta de independencia, revistiéndose de
gravedad por el hecho de haber sido de conocimiento del referido vocal y
del Consejo de Arbitraje que omitieron su desvinculacién y sancion
respectivamente. Ante tal situacion, la recurrente, solicita la suspension
del Proceso con fecha 06 de febrero de 2006 ante el Tribunal Arbitral hasta
gue el Consejo Superior resuelva el pedido de nulidad, no obstante el
Tribunal Arbitral, emite laudo arbitral fechado el 30 de enero de 2006 a fin
de evadir tener que dar cuenta de su pedido de suspensién de fecha 30
de enero de 2006, una recomposicion del Tribunal Arbitral y del Laudo

mismo.

g) La recurrente advierte también en su pedido de nulidad la relacién

entre el designado arbitro Dr. Jorge Vega y otro miembro del Consejo
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Superior de Arbitraje el Dr. Hugo Sologuren Calment, ambos socios del

Estudio “Barreda Moller Abogados”.

h) Emitido ya el laudo que declarara fundada la demanda, el pedido
de nulidad declarandole “no ha lugar” mediante Resolucion N° 0029-
2006/CSA/CCANI-CCL de fecha 21 de febrero de 2006, que deberia
quedar sin efecto, y en su lugar declararse nula la Resolucién de
designacion del arbitro en referencia, porque de lo contrario ser estaria

vulnerando el derecho de la recurrente al debido proceso.
De la contestacion de la demanda

a) Admitida la demanda mediante Resolucion N° 04, la demandada
contesta la demanda; admite tener a su cargo los casos arbitrales
mencionados, el proceso de designacion de los arbitros realizado, el
conocimiento de la condicion entonces del Dr. Bustamante como asesor
y representante de la empresa LIDERCON S.L., la emision de la
Resolucion N° 001-2006/CSA-CCANI-CCL con el reconocimiento de la
infraccién cometida por el Dr. Alonso Rey al Estatuto y su consecuente

renuncia al Consejo Superior de Arbitraje.

b) La condicion de vocal del Consejo Superior no impide el
desempeiio profesional en asesoria o representacion o defensa; hay una
restriccidn a esta funcion, siempre que existiendo un proceso arbitral, este
se lleve a cabo en el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de

Lima.

C) El Sr. Rey Bustamante era abogado, representante y asesor de la
empresa LIDERCON S.L. mientras que la parte en el proceso arbitral bajo
analisis era la empresa LIDERCON S.A.C., empresa, si bien vinculada a
la primera, era distinta a ella en cuanto a sus facultades decisorias y

administrativas.

d) En el caso N° 967-107-2004 la designacion del arbitro por defecto
Dr. Jorge Vega no habria contado con la participacién del Dr. Rey
Bustamante como se desprende del Acta de designacion, en Sesion del

Consejo Superior de Arbitraje, con lo que puede desacreditarse el
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argumento efectivista del demandante de la falta de independencia del
Consejo y sus criterios, que esgrime pretendiendo incumplir lo decidido en

el laudo.

e) La manifestacion de voluntad de las partes basta para el
sometimiento de ellos a la competencia del Centro de Arbitraje y su
Reglamento, en donde las decisiones corresponden al Tribunal Arbitral y
no a la Camara de Comercio con funcion Administrativa del Proceso, y el
Art. 18° del Reglamento del Centro establece los requisitos para la
peticion de arbitraje, entre ellos la constancia de Convenio Arbitral o
evidencia del compromiso escrito de sometimiento de las controversias a
Arbitraje, o la intencion del demandante de someter a arbitraje una
controversia determinada, no obstante no existir Convenio Arbitral,
revisados los cuales el Secretario General pondra en conocimiento del
demandado, a fin de que éste se apersone dentro del plazo de 5 dias de
notificado, siendo irrevisable toda decision de la Secretaria General

referida a la admision a tramite o no de la peticion de arbitraje.

f) La recurrente no habria cumplido con el cuestionamiento de las
decisiones tal como lo dispone el Reglamento del Centro, ni las
disposiciones de la Ley General de Arbitraje aplicable supletoriamente.
Una vez instalado el Tribunal Arbitral, los arbitros son competentes para
conducir el proceso y para pronunciarse sobre cualquier tipo de

cuestionamiento, incluso para decidir acerca de su propia competencia.

g) El pedido de suspension del proceso no fue acogido por el Tribunal
Arbitral en el marco de su jurisdiccion y exclusiva competencia, por lo que
la acciébn de amparo no reviste sustento pues e dirige contra la Corte de
Arbitraje.

h) No obstante, de haber existido algun tipo de cuestionamiento por
parte de la empresa recurrente, con relacion a la decision por parte del
Tribunal Arbitral de emitir el laudo respectivo, tuvo que ser efectuado a
través del Recurso de aclaracion respectivo, y de persistir, tuvo que acudir
al recurso de anulacién del laudo, en omisién de los cuales se ha

incumplido la via previa establecida en funcién de la jurisdiccién de los
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arbitros, tal y como ha reconocido el Tribunal Constitucional en la
Sentencia N° 617-2005-PHC/TC al expresar que cuando exista un
Convenio Arbitral, la via adecuada para hacer valer los derecho de las
partes contendientes serd el arbitraje y que en caso se alegue una
vulneracion a derechos constitucionales, el presunto agraviado debera
agotar los recurso establecidos por la Ley General de Arbitraje vy
posteriormente, acudir a la via Constitucional —como es el caso- a través

de la accién de amparo.
Considerando

a) Objeto de la accion de amparo: es objeto de los procesos
constitucionales proteger los derechos constitucionales reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacién de estos
derechos, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto
administrativo; particularmente el proceso de amparo, procede conforme
lo sefiala el inciso 2) art. 200° de la Constitucion Politica del Peru, contra
el hecho u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona
gue vulnera o amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion
Politica del Peru detallados en el art. 37° del Cddigo Procesal

Constitucional.

b) Sobre el fondo del asunto: Del petitorio de la demanda se advierte

gue el actor peticiona.

. Se declare nula y sin efecto la Resolucion N° 0029-2006/CSA-
CCANI-CCL emitida por el Consejo Superior de Arbitraje que declaré no
ha lugar el pedido de nulidad de la Resolucion N° 003-2005/CSA-CCANI-
CCL.

. Se declare nula y sin efecto la Resolucion N° 033-2005/CSA-
CCANI-CCL emitido por el Consejo Superior de Arbitraje que designa
como arbitro al Dr. Jorge Vega Velasco en el Proceso N° 967-107-2004

seguido por GALASHIELDS S.A. contra la recurrente y otro.

. Se declaren nulos y sin efecto los actos en los que particip6 el Dr.
Jorge Vega en el Proceso Arbitral N° 967-107-2004.
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. La empresa actora cuestiona la indebida participacion en los casos
en referencia, del Dr. Alonso Rey como vocal, a la vez que abogado,
representante y asesor de LIDERCON S.L., donde participara en la
designacion del arbitro Dr. Jorge Vega; hechos que dieron pie al pedido

de su remocién que ocasionara su renuncia.

. La participacion del Dr. Alonso Rey en el Consejo Superior de
Arbitraje no generd consecuencias sobre el fondo de la controversia, toda
vez que oportunamente presentd su carta de renuncia como vocal en
dicha instancia, la misma que le fuera aceptada; no acreditdndose

haberse producido indefensién en la demandante.

. El fondo de la controversia, especialmente el laudo, no pueden ser

objeto de revision en esta instancia .

. En ese sentido, no habiendo la demandante cumplido con agotar
todos los recursos pertinentes dentro del proceso arbitral impugnando el
laudo arbitral, no es procedente la demanda de amparo, toda vez que la
accionante no acredita haber interpuesto el recurso de anulacion del laudo
y menos que haya sido resuelto en la via arbitral correspondiente, por lo
expuesto, el 8° Juzgado Constitucional falla declarando IMPROCEDENTE
la demanda de amparo interpuesta por IVESUR S.A. contra los miembros
del Consejo Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de

Comercio de Lima.

2.6. APELACION DE LA SENTENCIA

Con fecha 29 de mayo de 2009 la demandante interpone Recurso de
Apelacion de sentencia solicitando sea revocada, y se declare fundada la

demanda, argumentando lo siguiente:

2.6.1. Fundamentos de la Sentencia apelada

a) Supuestamente no se habria agotado la via previa; se habria tenido

que “acudir al recurso de anulacién de laudo”.
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b) Respecto al fondo de la controversia, la participacién del vocal Dr.
Alonso Rey Bustamante como miembro del Consejo Superior del Centro
de Arbitraje, en los procesos indicados, no habria generado ninguna
consecuencia en el fondo de la controversia, pues habria renunciado

oportunamente como vocal del referido Consejo Superior de Arbitraje.

2.6.2. Fundamentos para la procedencia de la demanda

a) Si, se agotaron los recursos arbitrales respectivos tal como lo
reconoce (contradictoriamente) el mismo Juzgado en su sentencia al citar
que: “(...) el Tribunal Arbitral incluso ha emitido pronunciamiento

denegando el pedido formulado por la parte demandante (...)".

b) La solicitud de suspension del proceso arbitral mediante escrito de
fecha 6 de febrero de 2006, hasta que se resuelva el pedido de nulidad

del nombramiento del arbitro Jorge Vega Velasco.

C) La improcedencia de un recurso de anulacion del laudo, pues se
denuncia una afectacion constitucional, que no encuadra dentro de las
causales de anulacion de laudo previstas en la Ley General de Arbitraje
(vigente al momento de laudo) que aun “contempladas de manera taxativa
y aunque su interpretacion sea extensiva, esta discrecionalidad (o
flexibilidad) tiene limites infranqueables. Lo anterior no implica por lo
demas, que exista un vacio normativo o una zona donde no haya control
de la arbitrariedad (en la que podrian incurrir los arbitros), sino que tal
control no se podrd llevar a cabo mediante el recurso de anulacién, sino a

través de un proceso de amparo, de ser el caso” .

d) Lo expresado en la Sentencia del Tribunal Constitucional que
“estima que una afectacion que no esté contemplada como causal de
anulacion de laudo, y que, sin embargo, compromete seriamente algun
derecho constitucionalmente protegido a través del proceso de amparo,
no puede ni debe tramitarse como un recurso de anulacién, de modo que
para estos supuestos queda habilitado el amparo como medio eficaz de

defensa de los derechos comprometidos” .
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e) Que el éarbitro haya sido designado por el representante de
LIDERCON deviene en inconstitucional y vulnera el derecho al Juez
Natural y la presuncion de imparcialidad del érgano jurisdiccional, pues es
inconstitucional que en un arbitraje todos los &rbitros hayan sido

nombrados por todas las partes menos una.

2.6.3. Fundamentos para declarar fundada la demanda

a) En la demanda se solicita se declare la nulidad de la Resolucién N°
0029-2006/CSA-CANI-CCL que rechazd el pedido de nulidad de la
Resoluciéon N° 003-2005/CSA-CCANI-CCL que designdé como arbitro en
el proceso arbitral N° 967-107-2004 al Dr. Jorge Vega; Resoluciones
emitidas por el Consejo Superior de Arbitraje conformado entre otros por
el vocal Dr. Alonso Rey Bustamante, representante de LIDERCON PERU
S.A.C. (en adelante LIDERCON), una de las partes en el proceso arbitral;
por tanto también se declare la nulidad de todos los actos efectuados por

el mencionado arbitro dentro del referido proceso arbitral.

b) Tal irregularidad, fue conocida por el citado Vocal y el Consejo
Superior de Arbitraje y declarada en la Carta N° P/020.01.06/SG emitida
por la Presidenta de la Camara de Comercio de Lima que da cuenta de la
renuncia del referido Vocal y reconocida como infraccion al Estatuto del
Centro de Arbitraje en la Resolucién N° 001/CSA-CCANI-CCL del Consejo
Superior de Arbitraje y como ademas lo han manifestado en su

contestacion de la demanda.

C) Dicha situacion genera desde el origen del litigio un manifiesto
desequilibrio en la posicidn de las partes y por consiguiente, la afectacion
al derecho constitucional al debido proceso, especificamente en lo que
toca a la garantia que permite a los litigantes contar con un juzgador

objetivamente imparcial.

d) La Sentencia apelada se equivoca al considerar que la renuncia del
Sr. Alonso Rey Bustamante se realiz6 oportunamente, pues de las
pruebas se desprende que aquella se efectud el 04 de enero de 2006,

posteriormente a la designacion del arbitro Dr. Jorge Vega Velasco que
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se habia realizado el 28 de marzo de 2004. La afectacion del derecho ya

habia sido consumada.

e) En el marco de un arbitraje institucional realizado por el Centro de
Arbitraje, el Consejo Superior de Arbitraje designa a los arbitros en defecto
del nombramiento correspondiente a las partes, como también a peticion
de ellas, en la garantia de la imparcialidad y desvinculacion del Colegiado
gue resuelve las causas, por ende, de resoluciones de caracter
incuestionable, que no se produjeron en el presente caso por la relacion
de una de las partes y un miembro del Consejo Superior de Arbitraje quien
se desempafaba como su asesor, abogado y representante, lo que
determinara su salida del referido Consejo, el mismo que reconocid
expresamente la irregularidad mencionada que afectaria el derecho de la
recurrente al debido proceso en su manifestacién de la garantia del Juez
Natural, contenido esencial del derecho al debido proceso, previsto en el
inciso 3 del Art. 139° de la Constitucion Politica del Estado .

El derecho al Juez Natural, segun el Tribunal Constitucional, “comporta la
predeterminacion del 6rgano judicial y también de su competencia. Desde
esta (...) perspectiva, la asignacion de competencia judicial
necesariamente debe haberse establecido con anterioridad al inicio del
proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser juzgado por un juez ex

post facto o por un juez ad hoc” .

f) El pacto arbitral asi como toda la normativa arbitral procuran el
equilibrio, asegurar la imparcialidad del érgano jurisdiccional y evitar la
preeminencia de una de las partes en litigio respecto de la otra; exigencias
de las que no esta exenta la institucion del arbitraje, como lo sefiala el
Tribunal Constitucional al considerar que: “... la naturaleza de jurisdiccién
independiente del arbitraje, no significa que establezca el ejercicio de sus
atribuciones con inobservancia de los principios constitucionales que
informan la actividad de todo 6rgano que administra justicia, tales como
el de independencia e imparcialidad de la funcién jurisdiccional, asi como

los principios y derechos de la funcién jurisdiccional. En particular, en tanto
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jurisdiccidn, no se encuentra exceptuada de observar directamente todas

aguellas garantias que componen el derecho al debido proceso” .

9) El principio de imparcialidad de juzgadores es recogido por la Ley
de Arbitraje en su Articulo 26° sobre el privilegio en el nombramiento al
estipular que: “Si el convenio arbitral establece una situacion de privilegio
en el nombramiento de los arbitros a favor de alguna de las partes, dicha

estipulacién es nula”.

h) El principio de imparcialidad sobre el que se asiente e incluso
justifica la garantia del Juez Natural, comporta una situacion tal del
juzgador, sea psicologica o animica, que permite un juicio objetivo sobre
el caso ante él planteado; es asi que nuestro ordenamiento exige en la
figura de Juez o Magistrado la concurrencia de una determinada
capacidad genérica, asi como le impone una serie de incompatibilidades
y prohibiciones en su intento de preservar la imparcialidad proveyendo
supuestos en los que debido a la relacién del Juez con el caso o las partes
procesales pueda ponerse en entredicho su objetividad. (Pico I, 1998).
Esto sucede en el caso arbitral en referencia, pues la designacion del
juzgador la realizdé un ente colegiado integrado por el representante de
unade las partes. A efectos de salvaguardar el debido proceso, la garantia
no consiste en la parcialidad o no del acto jurisdiccional, sino en el derecho
de las partes de pretender y esperar, en general, que el juzgador no se
encuentre en ninguna clase de situacidbn que pueda comprometer, en

cualquier medida, el trato igualitario a las partes litigantes.

)] Por lo expuesto, vulnerado el derecho a la imparcialidad, la
designacion del arbitro asi como sus actuaciones son nulas, entre los que
figura la emision del laudo soslayando el pedido de suspension del
proceso realizado por la recurrente y desestimando, el mencionado
Consejo, sisteméticamente todo reclamo ante él planteado, deviniendo en
la condena a la recurrente al pago de US$ 5°000,000, por lo que
actualmente se recurre al Poder Judicial para solicitar tutela frente a esta

serie de flagrantes abusos.
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2.6.4. Expresién de agravios

La recurrente manifiesta que la sentencia apelada afecta el derecho a la
tutela jurisdiccional efectiva, dado que declara improcedente la demanda
por motivos que contradicen lo sefialado expresamente por el Tribunal
Constitucional, en lo que concierne al cumplimiento de las vias previas a

la impugnacion constitucional de actuaciones arbitrales.

2.7. RESOLUCION QUE CONCEDE APELACION

Cumpliendo la apelacion los requisitos previstos por el articulo 366° del
Cddigo Procesal Civil supletoriamente aplicado, dentro de los alcances de
lo dispuesto por el articulo 371° del citado Cédigo Adjetivo; de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 373 del acotado Cdédigo, y el
articulo 57° del Codigo Procesal Constitucional, se dispone CONCEDER
a la parte recurrente, la apelacion interpuesta, CON EFECTO
SUSPENSIVO, debiendo elevarse a la Sala Civil Superior.

< ELEVACION DEL EXPEDIENTE AL SUPERIOR

Con fecha 17 de setiembre de 2009, el expediente es remitido a la Sexta
Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima cuyo avocamiento es
dado a conocer mediante Resolucion N° 01-1I de fecha 18/09/2009, y en
conformidad al Articulo 58° del Codigo Procesal Constitucional se notifica

a la apelante para la expresion de agravios por el plazo de Ley.

2.8. EXPRESION DE AGRAVIOS DE LA APELANTE IVESUR S.A.

Con fecha 05 de octubre de 2009, dentro del plazo previsto en el Art. 58°
del Cddigo Procesal Constitucional la apelante sefiala los agravios que le

origina la Sentencia impugnada en los siguientes términos:

2.8.1. Violacién al derecho ala debida motivacion.

a) El Juzgado sefala que la recurrente no ha cumplido con agotar la
via previa o recursos pertinentes al interior del Proceso de Arbitraje; sin

embargo se contradiria al reconocer que “(...) el Tribunal Arbitral incluso
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ha emitido pronunciamiento denegando el pedido formulado por la parte
demandante sobre los hechos que invoca (...)"; pues de hecho la
recurrente habia solicitado la suspension del proceso arbitral hasta que
se resuelve el pedido de nulidad de nombramiento del arbitro y que sin
embargo el laudo arbitral fue emitido.

b) El recurso de anulacion del laudo no procede en este caso puesto
gue se esta denunciando una afectacion constitucional que no encuadra
dentro de las causales de anulacion de laudo previstos en la Ley General
de Arbitraje (vigente al momento de laudo), y al respecto el Tribunal
Constitucional ha sefialado que aunque ineludible la via previa al amparo
y la lista cerrada de causales de impugnacion del laudo, la ausencia de
alguno, pero que “(...) compromete seriamente algun derecho
constitucionalmente protegido a través del Proceso de Amparo, no puede
ni debe tramitarse como un recurso de anulacion, de modo que para estos
supuestos queda habilitado el Amparo como medio eficaz de defensa de

los derechos comprometidos” .

C) La recurrente manifiesta que la designacion del arbitro
correspondiente a su parte fue realizada por el representante de
LIDERCON y devendria en inconstitucional por vulnerarse el derecho al
Juez Natural, y que dicha afectacion al debido proceso no ha sido
regulada como causal de anulacion de laudo prevista en el Art. 73° de la
Ley General de Arbitraje (vigente al momento de emisién del laudo), por
lo que el Unico proceso en el cual se podria tutelar el derecho es el amparo
dadas las taxativas causales para la anulacion del laudo y los limites a la
discrecionalidad en su interpretacion extensiva que “no implica, por lo
demas que (...) exista un vacio normativo o una zona donde no haya
control de la arbitrariedad (en la que podrian incurrir los arbitros), sino que
tal control no se podra llevar a cabo mediante el recurso de anulacion,

sino a través de un proceso de amparo, de ser el caso” .

2.8.2. Violacion al derecho ala imparcialidad jurisdiccional

a) En la demanda se solicita la nulidad de la Resolucion N° 0029-
2006-/CSA-CCANI-CCL que rechazé el pedido de Resolucion N° 0033-

40

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



2005/CSA-CCANI-CCL que designd al Dr. Jorge Vega Velasco como
arbitro en el Proceso arbitral N° 967-107-2004 seguido por
GALASHIELDS S.A. contra IVESUR S.A. y LIDERCON PERU S.A.C.,
Resolucién emitida por el Consejo Superior de Arbitraje contando entre
sus miembros al Dr. Alonso Rey Bustamante quien a su vez era
representante, asesor y abogado de LIDERCON PERU S.A.C. en
transgresion al Estatuto del Centro de Arbitraje, por tanto se solicita

también la nulidad de todos los actos en que participé el referido arbitro.

b) Este hecho fue denunciado por la recurrente, lo que propicié la
renuncia del Dr. Alonso Rey al Consejo Superior de Arbitraje, suceso
notificado a la recurrente mediante Carta N° P/020.01.06/SG remitida por

la Presidenta de la Camara de Comercio de Lima.

C) También el Consejo Superior reconocio la infraccion cometida por
el Dr. Alonso Rey a lo dispuesto en los Arts. 16° y 18° que impiden la
participacion de los vocales como arbitros, peritos, asesores o abogados
de las partes en litigio, y notificé a IVESUR S.A. mediante Resolucion N°
001-2006/CSA-CCANI-CCL.

d) Esto habria generado desde el origen del litigio un manifiesto
desequilibrio en la posicion de las partes, por tanto, la afectacion del
derecho constitucional al debido proceso, a contar con un juzgador

objetivamente imparcial.

e) El Juzgado yerra en la sentencia al sefalar que no hubo
participacion del Vocal Dr. Alonso Rey que generara consecuencia sobre
el fondo del asunto o infraccion al derecho de defensa y al debido proceso,
por haber renunciado oportunamente, al no considerar que la designacion
del arbitro Jorge Vega se realiz6 el 28 de marzo de 2004 y la renuncia del
vocal Alonso Rey se realizé el 04 de enero de 2006, consumada ya la

afectacion al derecho al debido proceso.

f) En el marco de un arbitraje institucional, el Consejo Arbitral designa
al arbitro en defecto de la designacién por una de las partes o a pedido de

ellas con la garantia de la imparcialidad, independencia y transparencia
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en las decisiones, que se vieron afectas por el irregular nombramiento del
arbitro mencionado, asi como se afect6 al derecho al debido proceso en
su manifestacién de garantia de Juez natural (Art. 139° de la Constitucion
Politica del Estado) que “comporta la predeterminacién del 6rgano judicial
y también de su competencia. Desde esta (...) perspectiva, la asignacion
de competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser

juzgado por un juez ex post facto o por un juez ad hoc” .

g) El pacto arbitral como también el orden juridico arbitral tiene como
finalidad el equilibrio entre las partes evitando la preeminencia de una de
ellas sobre la otra, en defecto de lo cual se afecta el derecho al debido
proceso en su especie de garantia del juez natural. De tales principios y
derechos constitucionales no esta exceptuada la institucion arbitral, “de
observar directamente todas aquellas garantias que componen el derecho
al debido proceso” .

h) De lo anterior se considera necesaria la idoneidad de quien juzga
—juez o arbitro— en lo psicolégico o animico para emitir un juicio objetivo,
en razon de lo cual el ordenamiento exige a la figura del juez o magistrado
una capacidad genérica, imponiendo incompatibilidades y prohibiciones,
asi como supuestos en que debido a la relacion del Juez con un asunto
concreto, las partes o el objeto litigioso, puede ponerse en entredicho su
debida objetividad. (Picé I, 1998).

)] En el caso de la referencia la objetividad —en abstracto- puede
ponerse en entredicho, debido a que la designacion del arbitro fue
realizada por el Vocal Superior quien se desempeiaba como
representante, abogado y asesor de una de las partes. La garantia
consiste sobre todo en el derecho de las partes de pretender y esperar,
en general, que el juzgador no se encuentre en ninguna clase de situacién
gue pueda comprometer en cualquier medida el trato igualitario a las
partes litigantes; sin importar si la parte pueda o no demostrar que el

juzgador ha actuado en algin momento especifico de modo parcializado.
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1) Asi al haberse afectado el derecho a la imparcialidad, la
designacion del Dr. Jorge Vega Velasco es nulo asi como los actos que
realizo en condiciéon de arbitro, solicitudes de nulidad desestimadas por el
Consejo y quedado irresueltas por el Tribunal Arbitral que no obstante las
solicitudes realizadas procedié a emitir el laudo arbitral condenando al
pago de $5'000,000.00.

2.9. APERSONAMIENTO Y ACTOS DEL LITISCONSORTE GALASHIELDS
S.A.

Con fecha 02 de diciembre de 2009 GALASHIELDS S.A. solicita a la Sexta
Sala Civil de Lima ser admitido como Litisconsorte Necesario en orden al
Art. 93° del Cdadigo Procesal Civil aplicado supletoriamente al presente

caso constitucional, a la vez que absuelve lo demandado por IVESUR S.A.

2.9.1. Respecto alarelacién litisconsorcial

a) El proceso en tramite deviene del proceso arbitral iniciado en el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima en el cual
GALASHIELDS S.A. demanda a IVESUR S.A., por tanto lo resuelto en el
presente  proceso constitucional repercutirA  directamente a
GALASHIELDS S.A.

b) Las resoluciones en el presente proceso devenido de la pretension
de IVESUR S.A., es decir, la nulidad de lo actuado por el arbitro Dr. Jorge
Vega Velasco, desde que su designacion mediante Resolucion emitida
por el Consejo Superior de Arbitraje se habria efectuado, supuestamente,
mediante vicio, afectando su derecho al debido proceso, lo cual
GALASHIELDS S.A. niega absolutamente, afectara, directamente los
intereses de esta ultima, por lo que su presencia litisconsorcial (segun
argumenta) seria necesaria, desestimada la cual afectaria su legitimo

derecho de defensa.
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2.9.2. Respecto al fondo del presente proceso

a) El proceder malicioso de IVESUR S.A. tendria un objeto solamente
dilatorio, pues no habria advertido la “supuesta” irregularidad

oportunamente, esperando al término del proceso arbitral.

b) GALASHIELDS S.A. solicita el arbitraje el aflo 2004, en dicho
proceso se demanda a IVERSUR S.A. y LIDERCON S.L. quienes se
apersonan representadas por el Dr. Julio C. Pérez Vargas oponiéndose al
arbitraje acompafando copia de poderes otorgados a diversos abogados
del Estudio Payet, Rey & Cauvi, Abogados del cual ha sido socio el

cuestionado vocal arbitral Dr. Alonso Rey Bustamante.

C) Con fecha 22 de febrero de 2005, IVESUR S.A. a través de su
actual abogado y representante Dr. Nilo Vizcarra, mediante carta notarial

revoca los poderes otorgados al Estudio Juridico mencionado.

d) Un afio después de iniciado el proceso arbitral, siendo, todo ese
tiempo, de conocimiento de IVESUR S.A. que la defensa y representacion
de LIDERCON S.L. se encontraba a cargo del Estudio Juridico
mencionado del cual era socio el Dr. Alonso Rey Bustamante entonces
Vocal del Consejo Superior de Arbitraje, y luego de participar en la
audiencia de instalacion, diligencias especiales, presentado medios de
defensa formales y excepciones (deducidas por ellay LIDERCON S.L. su
codemandada) las cuales fueron resueltas y desestimadas por el érgano
arbitral, haberse concluido la etapa probatoria y haber presentado sus
alegatos escritos, siendo el estado del proceso el de emitirse laudo,
pretendieron cuestionar la designacion del Dr. Jorge Vega bajo el
argumento de que su designacion se realizé estando en el Consejo
Superior de Arbitraje el apoderado de su codemandada, el Dr. Alonso Rey

Bustamante, quien no habria tenido actuacion en tal caso.

e) La maniobra dilatoria de IVESUR S.A. se evidenciaria de las
actuaciones mencionadas como de la falta de oportunidad en la deduccion

de nulidad por aquella exigida.
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% LITISCONSORCIO FACULTATIVO

Mediante Resolucion del 9 de marzo de 2010 la Sexta Sala Civil resuelve
incorporar a GALASHIELDS S.A. como Litisconsorte Facultativo en orden
a lo prescrito en el Art. 54° del Cddigo Procesal Constitucional, siendo
gue, el litisconsorte facultativo ingresa al proceso en el estado en que éste

se encuentre.

2.10. INFORME ESCRITO DE LA DEMANDANTE IVESUR S.A.

Realizada la Vista de la Causa con fecha 18 de marzo, la demandante

IVESUR S.A. solicita se tengan en cuenta los siguientes argumentos:

2.10.1. Existe un perjuicio real en contra de IVESUR S.A.

a) El presente proceso de amparo busca se deje sin efecto los actos
arbitrales realizados por un arbitro nombrado sin la garantia de Juez
Natural, nombramiento en el que particip6 un miembro del Consejo
Superior de Arbitraje, Dr. Alonso Rey Bustamante, quien a su vez fungia
como representante, asesor y abogado de la empresa LIDERCON S.L.

nuestra contraparte en otros juicios.

b) Tal nombramiento viciado trajo efectos concretos en el arbitraje,
pues habiendo GALASHIELDS S.A. designado arbitro y ante el
desacuerdo en la designacion del arbitro correspondiente a IVESUR S.A.
y LIDERCON S.L. (por ser empresas en conflicto), la realizé el Centro de
Arbitraje, recayendo la misma en el Dr. Jorge Vega Velasco; arbitros que
a su vez designan al Presidente del Tribunal. El hecho que el laudo arbitral
haya contenido 3 votos desfavorables para IVESUR S.A. generan
mayores indicios de las consecuencias concretas de la falta de

imparcialidad en la cadena de designaciones de los arbitros.
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2.10.2. Oportunidad y forma de las actuaciones arbitrales de
IVESUR S.A.

a) Mediante escrito del 6 de diciembre de 2005 IVESUR S.A. advierte
el hecho irregular ante el Consejo, el cual lo rechaza, ademéas de
amonestar a IVESUR S.A.

b) El pedido de remocion formulado por IVESUR S.A. ante el Consejo
Directivo contra el vocal Dr. Alonso Rey, determiné la renuncia de éste,
ademas que el Consejo dejara sin efecto la amonestacion impuesta y que
reconociera la infraccidn sancionada por el Art. 16° del propio Estatuto del

Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

C) Por ello correspondia la nulidad de la designacion del arbitro
realizada por el Dr. Alonso Rey, abogado, asesor y representante de
LIDERCON S.L. y que recaia en la persona del Dr. Jorge Vega Velasco,
socio junto a un miembro activo del Consejo Arbitral, el Dr. Hugo
Sologuren Calmet, del mismo Estudio de Abogados. Tal nulidad fue

solicitada al Consejo el 30 de enero de 2006.

d) Al no obtenerse respuesta, el 6 de febrero de 2006 se solicita al
Tribunal Arbitral suspenda el proceso hasta que el Consejo resuelva el
pedido de nulidad de designacion del arbitro Jorge Vega. Sin mediar
respuesta a dicho incidente se emiti6 un laudo arbitral en medio de la
controversia, declarando fundada la demanda en contra de IVESUR S.A.
y solo con posterioridad se resolvié el pedido de nulidad mencionado,

declarandolo “no ha lugar”.

2.10.3. El Proceso de Amparo como via idonea

a) La Ley de Arbitraje vigente al momento de la emision del laudo
arbitral materia del presente proceso de amparo, no consagraba entre las
causales de anulacion de laudo , una que proteja frente a esta situacion
de afectacion constitucional que nos colocaria en un estado de
indefension si no fuese porque el Tribunal Constitucional ya se ha

pronunciado al respecto en el caso PROIME, sefialando que en este caso
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el Amparo es la via idénea para dejar sin efecto un laudo arbitral cuando
este violé un derecho constitucional no contemplado como causal de
anulacién de laudo , como lo es la afectacion al derecho a un juez natural
y la presuncion de imparcialidad que debe tener todo Organo

jurisdiccional.

2.11. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante Resolucién de fecha 18 de marzo de 2010, la Sexta Sala Civil
confirma la Sentencia de Primera Instancia bajo los siguientes

fundamentos:

2.11.1. Motivo de la apelacién

a) Es materia de grado la Sentencia que declara Improcedente la
demanda de amparo de IVESUR S.A. contra los miembros del Consejo

Superior de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.
b) La apelacion de la actora sustentada como sigue:

. Se agotaron los recursos respectivos al interior del proceso arbitral
pues habria solicitado la suspensién del proceso hasta que se resuelva el
pedido de nulidad de designacion del arbitro Jorge Vega, y que a pesar
de ello el ludo fue emitido

. La afectacion constitucional denunciada no es causal de anulaciéon
de laudo, por lo que, un proceso de nulidad previo no procede, en orden

a la Ley General de Arbitraje.

C) .Lo establecido en el Art. 364° del Cddigo Procesal Civil, aplicado

supletoriamente, respecto al objeto del recurso de apelacion.

2.11.2. Solicitudes especificas advertidas en la demanda

a) Nulidad de Resoluciéon N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCL de fecha
21 de febrero de 2006 emitida por el Consejo Superior de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima que declara no ha lugar el pedido de nulidad

a7

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



formulado por IVESUR S.A. respecto de la Resolucién N° 003-2005/CSA-
CCANI-CCL de fecha 29 de marzo de 2005.

b) Nulidad de Resolucién N° 033-2005/CSA-CCANI-CCL de fecha 29
de marzo de 2005 mediante la cual se designa como arbitro al Dr. Jorge
Vega Velasco en el Proceso Arbitral N° 967-107-2004.

C) Los actos en los que participd el Dr. Jorge Vega Velasco en el
Proceso N° 967-197-2004 incluyendo la composicion del Tribunal Arbitral
por realizarse vulnerando el derecho de defensa y afectando el derecho
al debido proceso de la empresa actora, pues se emitio laudo a sabiendas
de la solicitud de nulidad de designacion de arbitro planteada por la

recurrente, que no fuera atendido.

2.11.3. Debido proceso y via previa

a) Toda persona esta facultada a ejercer el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva recurriendo al 6rgano jurisdiccional en cuyas
facultades se encuentra la calificacion sobre la validez en forma y fondo
de la demanda por cuya irregularidad la declarara inadmisible o
improcedente en orden a lo previsto en los Arts. 426° y 427° del Cédigo
Procesal Civil y que no obstante haberla llevado adelante a pesar que la
pretension es evidentemente “improponible”, le cabe al dérgano
jurisdiccional superior el deber y el derecho de emitir pronunciamiento al

respecto.

b) El Colegiado advierte de entre los términos expuestos en la

demanda: la pretension de la demandante, de la nulidad del laudo arbitral.

C) Siendo asi, se debe agotar la via previa como requisito al proceso
de amparo en respeto a la independencia jurisdiccional de arbitraje y los
procedimientos establecidos de conformidad a los principios y garantias

jurisdiccionales, consagrados en la Constitucion Politica del Estado.

d) Para iniciar un proceso de amparo es necesario agotar la via previa,
el cual es, al invocarse violacion al debido proceso y tutela jurisdiccional

efectiva, el recurso de anulaciéon del lauto emitido, ante el Poder Judicial,

48

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



como anteriormente ha sefialado el Tribunal Constitucional; requisito de

procedencia que la parte demandante no ha cumplido.

e) Se advierte de lo expresado por la demandante, que no ha
cumplido con interponer en sede arbitral los recursos de correccion,
aclaracioén, ni de integracion del laudo emitido, previstos en la Ley General

de Arbitraje, como tampoco el recurso de anulacion.

f) En consecuencia la demanda planteada adolece del presupuesto
legal referido lineas arriba, por lo que a tenor de lo dispuesto por el Art.
5.4 del Cddigo Procesal Constitucional, se debe declarar Ia
IMPROCEDENCIA de la demanda planteada. Por tanto se confirma la

Sentencia emitida en Primera Instancia.

2.12. RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL

Habiendo IVESUR S.A. sido notificada el 18 de mayo de 2010 con la
Resolucion del 18 de marzo de 2010 que confirma la Resolucién que
declar6 improcedente la demanda de amparo, dentro del plazo
establecido en el Art. 18 del Cédigo Procesal Constitucional, interpone

Recurso de Agravio Constitucional en los términos siguientes:

2.12.1. Petitorio

a) Pretensién Principal: Solicita al Tribunal Constitucional que revoque
la Resolucion s/n del 18 de marzo de 2010 que confirmd la resolucién de
primera instancia que declaré improcedente la demanda de amparo y, en
virtud de lo dispuesto en el Art. 20° del C.P. Constitucional, se pronuncie

sobre el fondo de la controversia y declare fundada la demanda.

b) Pretensién Subordinada a la Principal: Solicita se declare nula la
Resolucién s/n del 18 de marzo de 2010 y se ordene al Juzgado de origen

admitir a trdmite la demanda.

2.12.2. Procedencia del Recurso

El presente recurso de agravio es interpuesto cumpliendo con los

requisitos del Art. 18° del C.P. Constitucional:
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a) Se cuestiona una resolucion de segundo grado (Resolucién s/n del
18 de marzo de 2010) expedida por la 62 Sala Civil de la Corte Superior

de Justicia de Lima.

b) La referida resolucion confirma la sentencia de primera instancia
declarando improcedente la demanda de amparo presentada ante el 39°f

Juzgado Civil de Lima.

C) El recurso es presentado dentro del plazo de 10 dias, ya que la
Resolucion fue notificada el 19 de mayo de 2010.

2.12.3. Fundamentos de Hecho

a) En el afio 2004, la empresa GALASHIELDS S.A. inicia un proceso
arbitral contra IVESUR S.A. y LIDERCON S.L. ante el Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima.

b) La demandante designa a su arbitro Dr. Héctor Tafur, y en defecto
de las codemandadas, el Consejo designo, el 28 de marzo de 2004, como

arbitro al Dr. Jorge Vega Velasco.

C) Dicha designacion por defecto, la realizo el Consejo teniendo entre
sus miembros al Dr. Alonso Rey Bustamante, abogado, representante y
asesor de LIDERCON S.L.

d) IVESUR S.A. denunci6 tal irregularidad mediante escrito del 6 de
diciembre de 2005, el que no fuera resuelto, recibiendo a cambio una

amonestacion.

e) En consecuencia, con fecha 30 de enero de 2006, IVESUR S.A.
solicita la nulidad de designacion del Dr. Jorge Vega y al dia siguiente,
ademas, la suspensién del proceso arbitral hasta que fuera resuelto el
pedido de nulidad; sin embargo el Tribunal emitié el laudo, desconociendo

los pedidos realizados.

f) Ante esta vulneracion de derechos constitucionales en el proceso
arbitral, IVEESUR S.A. interpone Proceso de Amparo con fecha 228 de
junio de 2006 ante el 29° Juzgado Civil, la misma que fue declarada
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improcedente mediante Resol. N° 12 de fecha 18 de mayo de 2009,
alegando no se habia agotado la via previa a efectos de recurrir al Proceso

de Amparo.

0) Ante ello, con fecha 29 de mayo de 2009 IVESUR S.A. interpone
recurso de apelacion contra dicha Resol. N° 12 exponiendo por qué —en
el caso concreto— no debia considerarse el agotamiento de la via previa
al proceso de amparo. Recurso concedido mediante Resol. N° 14 de fecha

15 de julio de 2009, expedida por el 8° Juzgado Constitucional de Lima.

h) Finalmente mediante Resol. s/n de fecha 18 de marzo de 2010 la
62 Sala Civil, confirmé sin mayor fundamento la sentencia de primera
instancia, declarando de esta manera, la improcedencia de la demandad
de amparo.

2.12.4. Fundamentos de la Resolucion cuestionada

La Resolucion cuestionada confirma la sentencia de primera instancia que

declara improcedente la demanda, en base a los siguientes argumentos:

a) Supuestamente no se habria agotado la via previa, pues la
anulacion del laudo emitido con vulneracién al debido proceso y tutela
jurisdiccional efectiva debe solicitarse ante el Poder Judicial.

b) No se habria interpuesto en sede arbitral los recursos de
aclaracion, ni de integracion del laudo emitido, conforme a los Arts. 61°
conc. con el Art. 73° de la Ley General de Arbitraje, que aunque si se
realizaron, no procedia el recurso de anulaciéon de laudo, por no
considerarse la afectacion denunciada, como causal prevista en la citada

Ley vigente entonces.

2.12.5. Fundamentos de Derecho

Procedencia de la demanda de amparo

a) La Resolucion recurrida sostiene la falta de agotamiento de la via
previa, es decir, el recurso de anulacion de laudo; lo cual no era posible,

por no hallarse como causal de anulacion, segun el Art. 73° de la Ley
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General de Arbitraje, la afectacion denunciada, que es, la vulneracion al

derecho al Juez Natural.

b) El perjuicio al derecho de defensa, como causal de nulidad de
laudo, establecido en el inc. 2) del Art. 73° de la Ley General de Arbitraje
debe ser interpretado restrictivamente dado el caracter excepcional y
taxativo de las causales de anulacién, por lo que se entiende su alcance
al perjuicio al derecho de defensa de manera concreta y no al debido

proceso (género).

C) El Tribunal Constitucional ha estimado que “(...) una afectacion que
no esté contemplada como causal de anulacion de laudo, y que sin
embargo, compromete seriamente algun derecho constitucionalmente
protegido a través del proceso de amparo, no puede ni debe tramitarse
como un recurso de anulacién, de modo que para estos supuestos queda
habilitado el amparo como medio eficaz de defensa de los derechos

comprometidos (...) ”.

d) El Tribunal Constitucional reconoce que no obstante el limite
taxativo infranqueable impuesto por la Ley para la anulacion del laudo, “no
implica que exista un vacio normativo o una zona donde no haya control
de la arbitrariedad (en la que podrian incurrir los arbitros), sino que tal
control no se podrd llevar a cabo mediante el recurso de anulacién, sino a

través de un proceso de amparo, de ser el caso”.

e) La via previa debe ser exigible s6lo cuando resulta idénea a la
proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado; de lo
contrario importaria un exigencia irrazonable de caracter estrictamente
formalista y como tal, violatoria del derecho de acceso a la jurisdicciéon
como lo ha sefalado el Tribunal Constitucional y por tanto “debe aplicarse
un criterio de flexibilidad, pro homine, que evite que la citada exigencia
derive en un formalismo inatil que impida la justiciabilidad de la

administracion”.

f) Las causales de excepcion al requisito de via previa deben ser

interpretadas en aplicacion del principio pro homine o favor libertatis
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9) Tales excepciones “responden a un denominador comun, la falta
de idoneidad de las vias previas para tutelar el derecho constitucional

alegado y, en definitiva, tratan de garantizar una tutela judicial efectiva”.

h) El analisis de idoneidad de la via previa supone evaluar si es
suficiente para la proteccién del derecho constitucional agredido, en
rapidez, celeridad, inmediatez y prevencion en la tutela del derecho
invocado, y si lo es igualmente el proceso de amparo. De los hechos de
vulneracion de los derechos en el proceso arbitral, descritos
anteriormente, se desprenderia que no lo es, pues supondria asumir la
violacion del derecho constitucional de manera prolongada asi como el de
la tutela jurisdiccional efectiva.

i) Sin perjuicio de todo lo expuesto, si alguna duda existiera respecto
al agotamiento de la via previa, de conformidad con lo dispuesto por el
Art. 45° del C.P. Constitucional, corresponde aplicar el principio de Favor
Proccesum y, en consecuencia, admitir a tramite la demanda a fin de no

vulnerar nuestro derecho de acceso a la jurisdiccion.
Sobre los errores incurridos en laresolucién de segunda instancia

a) La Resolucion recurrida erraria en la interpretacion del Art. 73° de
la Ley General de Arbitraje y el Art. 5° del C.P. Constitucional, en cuanto
al agotamiento de la via previa como requisito para la via constitucional
de amparo; pues la afectacién denunciada no es una causal de nulidad de
laudo, y de serlo, la arbitral, no seria la via idonea para la tutela del
derecho vulnerado.

b) La 62 Sala Civil ademas infringe el mandato constitucional de la
debida motivacion de las resoluciones, establecido en el Art. 139° de la
Constitucion, pues solo se ha limitado a referir la falta de agotamiento de
la via previa, desconociendo los pronunciamientos del Tribunal

Constitucional en cuando a las excepciones de dicho procedimiento.
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Respecto de la posibilidad de que el Tribunal Constitucional emita

un pronunciamiento sobre el fondo

a) En orden al Art. 20° del C.P. Constitucional, el Tribunal
Constitucional, ante una Resolucién impugnada que haya emitido una
decision errénea debido a un vicio del proceso, el Tribunal Constitucional
debera anular el proceso (incluyendo la Resolucién impugnada) hasta la

ocurrencia del vicio.

b) En cambio, si la resoluciéon impugnada ha emitido una decision
errénea debido a un vicio intrinseco o un error de juicio, el Tribunal
Constitucional debera pronunciarse sobre el fondo. Tal es el presente
caso, pues la errénea interpretacion de la norma antes citada ha afectado
el razonamiento logico juridico en la solucibn de la controversia,
incurriendo en un error de juicio, expuesto en argumentos sin sustento
faltando a la debida motivacion de las resoluciones, generando con ello

gue el derecho al Juez Natural siga siendo vulnerado.

C) Asimismo el Art. 11° del reglamento normativo del Tribunal
Constitucional establece que: “(...) La Sala determinara si, tras la
presentacion de los recursos de agravio constitucional, se debe ingresar
a resolver sobre el fondo (...)". Resolviendo asi de manera definitiva la

controversia.

d) Un pronunciamiento sobre el fondo es necesario pues siendo que
el amparo solicitado desde hace cuatro afios no ha sido otorgado sin faltar
a interpretaciones erroneas de la norma por las instancias anteriores,

supone una vulneracion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

e) Un pronunciamiento definitivo sobre el fondo en este caso es
acorde con el principio de economia procesal previsto en el Art. Il del
Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional, con la costumbre
jurisprudencial y de acuerdo a la naturaleza de urgencia de los procesos

constitucionales de amparo.
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Respecto de la fundabilidad de la demanda

Se desprende de la demanda, la solicitud de nulidad de los actos

siguientes:

a) Resolucion N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCL del 21 de febrero de
2006 emitida por el Consejo Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje
del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, que rechazé
el pedido de nulidad de Resolucion N° 0033-2005/CSA-CCANI-CCL.

b) Resolucién N° 0033-2005/CSA-CCANI-CCL del 20 de marzo de
2005, que designo al Dr. Jorge Vega Velasco como arbitro en el proceso
arbitral N° 967-107-2004, seguido por GALASHIELDS S.A. contra
IVESUR S.A.y LIDERCON PERU S.A.C., sobre Obligaciéon de Dar Suma
de Dinero.

C) Todos los actos en los que participd el Dr. Jorge Vega Velasco en
el proceso arbitral N° 967-197-2004, incluyendo la designacion de la
Presidenta del Tribunal Arbitral y el Laudo Arbitral de derecho emitido por
el Tribunal Arbitral.

d) El sustento de dicho pedido es la violaciéon clara al derecho al
debido proceso en su manifestacion del derecho al Juez natural, debido a
gue la designacion del Dr. Jorge Vega Velasco la realiz6 el Consejo
Superior de Arbitraje teniendo entre sus miembros al Dr. Alonso Rey
Bustamante, abogado, asesor y representante de la empresa LIDERCON,
al cual era parte en el proceso arbitral, lo cual fue reconocido por el
Consejo a través de la Resolucion N° 001/CSA-CCANI-CCL del 4 de
enero de 2005, lo que consecuentemente propiciara la renuncia del
referido vocal.

e) Tal designacion generd un desequilibrio procesal, afectando al
debido proceso en su manifestacion de la garantia al Juez natural
objetivamente imparcial e independiente, que resulta fundamental y
necesaria para garantizar la transparencia del tramite del proceso y para
dar asi a la decision que ulteriormente se emita, un caracter

incuestionable.
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f) El derecho al Juez natural segun el Tribunal Constitucional:
“‘Comporta la predeterminaciéon del 6rgano judicial también de su
competencia. Desde esta (...) perspectiva, la asignacion de competencia
judicial necesariamente debe haberse establecido con anterioridad al
inicio del proceso, garantizandose asi que nadie puede ser juzgado por

un Juez ex post facto o por un Juez ad hoc’.

g) El establecimiento de las pautas para la designacién del arbitro se
encuentran en la clausula arbitral pactada, el Reglamento del Centro de
Arbitraje o la Ley General de Arbitraje y cuya finalidad consiste en el
equilibrio procesal de modo que no se halle una relacién de preeminencia
de una parte respecto de la otra al momento de escoger a los arbitros que
fallaran en el caso. Finalidad a la que se faltd con el procedimiento

irregular en la designacién del arbitro.

h) La institucién de arbitraje no esta exenta de la exigencia al juez
natural, su independencia e imparcialidad en la funcién jurisdiccional que
asegure la imparcialidad del érgano jurisdiccional; principio recogido por
la Ley de Arbitraje en su Art. 26° estableciendo que la nulidad del convenio
arbitral si este estableciera algun tipo de privilegio en el nombramiento de

los arbitros.

)] En el dmbito judicial como en el arbitral el correcto servicio de
justicia exige que quien juzga —juez o arbitro- deba encontrarse en la mejor
situacion psicologica o animica para emitir un juicio objetivo sobre el caso
concreto ante él planteado, por lo que, legalmente, es exigible a la figura
del Juez o magistrado una serie de condiciones y requisitos, de modo que

no pueda ponerse en entredicho su debida objetividad. (Pico I, 1998).

1) La objetividad —en abstracto- del juzgador puede ponerse en
entredicho desde que su designacion fue efectuada por un ente colegiado
gue esta integrado por un representante de una de las partes, no
importando su actuacion, pues la garantia consiste sobre todo en el
derecho de las partes de pretender y esperar, en general, que el juzgador
no se encuentre en ninguna clase de situacion que pueda comprometer

en cualquier medida el trato igualitario a las partes litigantes.
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«» Conceden el recurso

Mediante Resolucion N° 19-Il de fecha 3 de junio de 2010 emitida por la
62 Sala Civil, se concede el Recurso de Agravio Constitucional, y se

elevan los actuados al Tribunal Constitucional.

2.13. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Con fecha 15 de marzo de 2011, el Tribunal Constitucional pronuncia
sentencia en el Exp. N° 0281-2010-PA/TC, con los fundamentos

siguientes:

2.13.1. Antecedentes

La demanda de amparo

a) Interpuesta con fecha 30 de mayo de 2006 contra los vocales del
Consejo Superior de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (CSA)
solicitando se declare la nulidad de: la Resolucion: 0033-2005/CSA-
CCANI-CCL por la que se designa al arbitro Jorge Vega Velasco en el
proceso arbitral N° 967-107-2004; la Resolucion N° 0029-2006/CSA-
CCANI-CCL que desestima el pedido de nulidad de la Resolucién N°
0033-2005/CCANI-CCL; y todos los actos en los que participé el Sr. Jorge
Vega Velasco en el proceso arbitral N° 967-107-2004, incluyendo la
designacion de la presidenta del Tribunal Arbitral y el laudo emitido por el
mismo; por haberse vulnerado los derechos a la tutela procesal efectiva,
de defensa y a la independencia e imparcialidad en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional, toda vez que la designacion del arbitro mencionado
la realizd el Consejo Superior contando entre sus miembros con el Dr.
Alonso Rey Bustamante quien se desempefiaba también como abogado,
asesor y representante de LIDERCON S.L. (una de las partes en el litigio),
y también el Dr. Hugo Sologuren Calmet, quien es socio del estudio
integrado por el arbitro designado. Hecho advertido por la demandante al
CSA, lo que propiciara la renuncia del vocal Alonso Rey Bustamante, y
sostenido en la solicitud de nulidad de la designacién efectuada por el

CSA del arbitro Jorge Vega, y en el pedido de suspension del tramite del
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proceso arbitral, que no fueran atendidos, resultando en la emisién de
laudo —con conocimiento de los hechos-, vulnerando asi los derechos a la

tutela jurisdiccional efectiva y de defensa de la demandante.
Admision de la demanda:

a) Mediante Resolucién de fecha 30 de octubre de 2008 el 39°

Juzgado Especializado en lo Civil de Lima admite a tramite la demanda.
Contestaciéon de la demanda:

a) Mediante escrito de fecha 19 de diciembre de 2008 el CSA contesta
la demanda argumentando que, no obstante la condicién del vocal Alonso
Rey Bustamante y su relacion con una de las partes y que ocasionara su
renuncia, no particip6 en la designacion del arbitro conforme se desprende
del acta de designacion, como tampoco lo hizo el Dr. Hugo Sologuren
Calmet. Ademas, la demandante debi6 sujetarse a las reglas de arbitraje
de la Camara de Comercio de Limay presentar sus objeciones al Tribunal
Arbitral atendiendo a la regla del Kompetenz-Kompetenz establecida en
el Art. 36° del Reglamento de Arbitraje de dicho Centro, asi como agotar
los recursos establecidos por la Ley General de Arbitraje antes de acudir
a la via constitucional. Afiade que el pedido de suspension del proceso no
fue acogido por el Tribunal Arbitral. Similar argumento esgrime
GALASHIELDS S.A. en su contestacion de la demanda.

Resoluciones en sede del Poder Judicial

a) El 8° Juzgado Especializado en lo Constitucional de Lima con
Resolucién de fecha 18 de mayo de 2009, declara improcedente la
demanda, considerando que la recurrente no ha cumplido con agotar los
recursos pertinentes como el de anulacion de laudo en via arbitral;
fundamento también esgrimido por la 62 Sala Civil al confirmar la apelada

mediante Resolucion de fecha 18 de marzo de 2010.
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2.13.2 Fundamentos

Delimitacion del petitorio

a) El objeto de la demanda de amparo es que se deje sin efecto la
Resolucién que desestimo el pedido de nulidad de designacién del arbitro
Jorge Vega Velasco, asi como la que lo designé, ademas de los actos que
realizd, dentro del proceso arbitral N° 967-107-2004, incluyendo la
designacion de la Presidenta del Tribunal Arbitral y la emisién de laudo
arbitral; designacion efectuada en violacion al Estatuto del Centro de
Arbitraje por cuanto uno de los miembros del CSA el Dr. Alonso Rey
Bustamante se desempefiaba a la vez como abogado, asesor y

representante de una de las partes en litigio.

b) Asi planteado, el caso exige la realizacién de un analisis vinculado
con la independencia de las actuaciones del Consejo demandado en
relacion con los actos denunciados y la presunta falta de imparcialidad del
arbitro designado en el ejercicio de sus facultades, que van desde la
eleccion de la Presidenta del Tribunal Arbitral hasta la emision de laudo.
Estando a ello, el Colegiado se circunscribe a la actuacion del CSA, y las

consecuencias derivadas de sus actos.

Sobre la existencia de vicios en los pronunciamientos emitidos por
el Poder Judicial: La exigencia del agotamiento de la via previa

judicial.

a) Admitida la demanda, los 6rganos del Poder Judicial optaron por
emitir pronunciamientos inhibitorios fundamentandose exclusivamente en
que “la recurrente no ha cumplido con agotar todos los recursos
pertinentes dentro del Proceso Arbitral al no haber interpuesto el recurso

de anulacion de Laudo”.

b) El andlisis del caso al amparo de la Ley General de Arbitraje vigente
al momento del proceso arbitral en referencia muestra que si bien la
mencionada Ley establece taxativamente los requisitos para el

procedimiento de anulacion de laudo, la vulneracién a algun derecho
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constitucionalmente protegido que no figure dentro de aquellos requisitos

no debe tramitarse sino por la via de amparo.

C) No obstante la jurisdiccion arbitral frente a actos violatorios de
derechos fundamentales que ameritan pronunciamiento definitivo del
Tribunal Arbitral que pudiera ser impugnado por violacion intra proceso y
resolverse como una cuestion previa, mediante una interpretacion
extensiva (debidamente delimitada) de las causales de admisibilidad del
recurso de anulacién, no es aplicable al presente caso sin desfigurar
intensamente lo normado en la Ley General de Arbitraje admitiendo que
se habia previsto el recurso de anulacion como via previa a la instalacion
del proceso de amparo cuando se cuestiona un asunto constitucional
relacionado esencialmente con la independencia en la actuacion del
Consejo Superior de Arbitraje en el nombramiento del arbitro Jorge Vega

Velasco.

d) Se tiene que el Art. 61° de la Ley General de Arbitraje establece
gue contra los laudos arbitrales dictados procede la interposicion del
recurso de anulacién ante el Poder Judicial por las causales taxativamente
establecidas en el Art. 73° de la misma Ley sin entrar en el fondo de la
controversia, sino sélo declarando su validez; causales que no se
relacionan con la presente litis, por lo que no resulta exigible a la
recurrente para la habilitacion del proceso de amparo. Por lo demas, es
aplicable al caso el principio de pro actione expuesto en el Art. Il Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional. En consecuencia, la causa

se encuentra habilitada para un pronunciamiento sobre el fondo.

La garantia de la independencia en la jurisdiccion arbitral y la teoria
de la apariencia.

a) Elinc. 2) del Art. 139° de la Constitucion Politica del Peru establece
que: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: (...) La

independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional”.

b) Tal independencia, componente de la democracia y el modelo

constitucional, implica la garantia organica y funcional a favor de los
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organos jurisdiccionales quienes, con capacidad autodeterminativa,
declaran derecho, juzgan y hacen ejecutar lo juzgado, dentro del marco
de la Constitucion y la Ley, sin injerencia de extrafios, sea politica o
econdmica o de procedencia jerarquica, al momento de delimitar e
interpretar el sector del ordenamiento juridico que ha de aplicarse en cada
caso , indispensable condicion para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, aun en medio de un estado de excepcion,
de la que se derivan las siguientes garantias: un adecuado proceso de
nombramiento, la inamovilidad en el cargo y la garantia contra presiones

externas .

C) El principio de imparcialidad jurisdiccional, ligado al principio de
independencia funcional, puede entenderse desde dos acepciones: a)
Imparcialidad subjetiva, que atafie a algun tipo de compromiso que el juez
pueda tener con el caso, b) Imparcialidad objetiva, referida a la influencia
negativa que puede tener en el juez la estructura del sistema, restandole
imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes garantias para
desterrar cualquier duda razonable. Imparcialidad que, segun el Tribunal
Europeo de DDHH, se presupone por principio, reflejando asi, un
elemento importante de la preeminencia del Derecho (Caso Pullar contra
Reino Unido).

d) En el marco del proceso arbitral deben ser respetados los derechos
fundamentales, las garantias procesales y sustanciales que componen el
debido proceso, asi como los preceptos y principios constitucionales en la
interpretacion del Tribunal Constitucional realizados en precedentes

vinculantes y sentencias normativas.

e) Con relacion al debido proceso y al ejercicio de la funcion
jurisdiccional en sede arbitral, el Tribunal Constitucional tiene afirmado
que el derecho al debido proceso, reconocido en el inc. 3) del art. 139° de
la Constitucion, sobrepasa el ambito judicial y se proyecta sobre todo
organo publico o privado que ejerza funciones formal o materialmente

jurisdiccionales.
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Analisis del caso concreto

a) A efectos de verificar los hechos de la demanda se examina el
escrito presentado por la empresa LIDERCON S.L. en el proceso arbitral
N° 967-107-2004 con la “oposicién total al arbitraje” en el que se muestra
la firma del representante y abogado Alonso Rey Bustamante quien a su
vez era miembro del Consejo Superior de Arbitraje, situacion que la
recurrente advierte a dicho Consejo, asi como respecto de la condicion
del sefior Raul Barrios Fernandez-Concha, segundo vicepresidente de la
Camara de Comercio de Lima, como abogado, representante y
vicepresidente del directorio de LIDERCON PERU S.A.C., obteniendo
como respuesta del mencionado Consejo Superior la conminacion a
guardar un comportamiento procesal conforme a los principios del Codigo

de Etica del Centro.

b) La solicitud de la recurrente dirigida al Consejo Directivo de la
Camara de Comercio de Lima para la destitucion del vocal Alonso Rey
comprobada su relacidon con el Centro de Arbitraje y una de las partes en
conflicto, ademas de increpar la ausencia de deslindes e investigaciones
al respecto; obteniendo, la recurrente, como respuesta, la defensa del
proceder del vocal en el mencionado Centro y mas adelante,
inevitablemente, la noticia de la renuncia del vocal referido, debido a la
evidencia de su participacion también como abogado de una de las partes

en conflicto, en transgresién de las normas del propio centro de arbitraje.

C) De lo expuesto se aprecia la vinculacion del vocal Alonso Rey con
la codemandada LIDERCON S.L. como abogado y representante de ésta,
vinculacion reconocida por la misma demandada en su escrito de
contestacion de la demanda al mencionar que “... existio participacion del
vocal Alonso Rey Bustamante..., éste no participd en la designaciéon de

arbitro”.

d) Corresponde verificar la actuacién de la recurrente en el proceso
respecto de la vinculacién del entonces miembro del Consejo Superior de
Arbitraje y una de las partes en conflicto; asimismo verificar la actuacion

del propio Consejo respecto a los cuestionamientos vertidos en su
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momento, a fin de determinar la vulneracién del principio de imparcialidad

subjetiva en el ambito de la aplicacion de la teoria de la apariencia.

e) Al respecto se acredita la Resolucion mediante la que se nombra al
arbitro Jorge Vega Velasco en defecto de la recurrente; la oposicion al
arbitraje por parte de LIDERCON S.L. interviniendo como su abogado el
sefior Alonso Rey Bustamante; la advertencia por IVESUR de dicha
situacion y la posible interferencia que significaba; Resolucion
amonestando a IVESUR como a su representante y abogado y la
correspondiente respuesta de estos solicitando la revocatoria de dicha
amonestacion y la atencion a las denuncias e infracciones formuladas en
su momento; solicitud de remocion del vocal Alonso Rey Bustamante
dirigida al Consejo Directivo de la Camara de Comercio de Lima ademas
de las observaciones a la irregular actuacion del Consejo Superior; la
revocacion por parte del Consejo Superior, de la amonestacién a IVESUR,
indicando ademas la competencia del Consejo Directivo de la Camara de
Comercio de Lima respecto de la situacion del Vocal Alonso Rey;
comunicacién del mencionado Consejo Directivo, sobre la renuncia del
vocal referido aceptada por el Comité Ejecutivo de la CAmara de Comercio
de Lima con la atingencia a la jurisdiccion del Consejo Superior en la
avocacion de dichos asuntos, por su caracter funcional; solicitud de
nulidad de resolucién que designé al arbitro Jorge Vega Velasco dada la
interferencia del vocal mencionado que mina la imparcialidad e
independencia del Consejo Superior en dicha designacion; solicitud por
parte de la recurrente de suspension del proceso arbitral en referencia,
dirigida al Tribunal Arbitral, asi como el laudo arbitral por este emitido; y la
Resolucién que declara no ha lugar la nulidad de designacion de arbitro

solicitada por la recurrente.

f) Es evidente la actuacién de los mecanismos posibles, por parte de
la recurrente, destinados a que el Consejo Superior de Arbitraje resuelva
conforme a sus atribuciones estatutarias lo relativo a la “participacion” e
influencia que afectara la imparcialidad e independencia del vocal
cuestionado. Tal actuacion desencadend en la renuncia del referido vocal

y la actuacion interna de los 6rganos de gobierno del arbitraje y la propia
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Céamara de Comercio de Lima. Es necesaria la garantia de imparcialidad
subjetiva atendiendo al factor confianza que corresponde al Consejo
Superior de modo particular debido a la ausencia de regulacion del deber
de revelacion de incompatibilidades que pudieran afectar la
independencia o imparcialidad del Consejo Superior, en la Ley General de
Arbitraje, el Estatuto del Centro de Conciliacion y el Reglamento Procesal
de Arbitraje; inexistente, ademas, que fuera entonces regulacién que
hubiera permitido que se instale el presente debate en sede del Poder
Judicial a través de los recursos de impugnacion que la Ley N° 26572
establecia. Al respecto el Consejo Superior de Arbitraje no ha acreditado
actividad alguna, previa al laudo, referente a los hechos, salvo una
amonestacion a la recurrente, que mas tarde rectificara “de oficio”, el
mismo dia de la aceptaciéon de la renuncia del vocal Alonso Rey

Bustamante.

9) La dificultad que significa probar la imparcialidad subjetiva requiere
gue la justicia sea no solo realizada sino también tenga esa apariencia e
implica el examen objetivo documental que en el caso particular originan
serias dudas ab origen en su tramitacion justa e imparcial que debieran
despejarse antes de la resolucion de la controversia, pues de lo contrario
resulta imposible subsanar cualquier irregularidad en sede arbitral. Asi se
estara garantizando el principio de independencia e imparcialidad desde
la perspectiva de los hechos concretos y el de la teoria de la apariencia
gue dado el caso implica no s6lo los actos del Consejo Superior de
Arbitraje demandado sino todos aquellos que por su inaccion sucedieron

con posterioridad en sede arbitral.

h) Por ello el Tribunal Constitucional aprecia que lo resuelto por el
Consejo Superior de Arbitraje respecto a la designacion del arbitro
constituye apenas una formalidad por haberse realizado faltando a la
garantia de imparcialidad subjetiva inherente a la funcion jurisdiccional, en
concordancia con la teoria de la apariencia, viéndose afectados los actos
emitidos en torno a la controversia en el Proceso arbitral N° 967-10-2004,
es decir la Resolucion N° 0033-2005/CSA-CCANI-CCL del 29 de mayo de
2006; la Resolucion N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCL del 21 de febrero de

64

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



2006 y todos los actos en los que participo el Sr. Jorge Vega Velasco. Por
estos motivos, resulta un imperativo reconducir el referido proceso a sus
cauces constitucionales, respetando y restituyendo a la recurrente todas
y cada una de las garantias del debido proceso, debiéndose por ello
estimar la demanda de amparo y declararse a la vez la nulidad de las
actuaciones referidas realizadas por el Consejo Superior en mencién. Asi
se declara fundada la demanda de amparo declarando nulas las
resoluciones aludidas y los actos del arbitro dentro del Proceso arbitral en
cuestion, retrotrayéndolo al momento de la designacion del arbitro de las
codemandadas, la cual debera efectuarse salvaguardando la garantia de

imparcialidad tanto del 6rgano designado como del arbitro a designar.

2.13.3 Voto singular del Magistrado Alvarez Miranda

El presente VOTO es porque la demanda sea declarada
IMPROCEDENTE.

Arbitraje y procesos constitucionales

a) El arbitraje como “proceso ideal en donde los particulares son
protagonistas de la direccion y administracion de justicia” y “se configura
como un juicio de conocimiento” con “jueces particulares”, como fuero

jurisdiccional sui generis que obedece a una logica propia.

b) Debe considerarse el nacimiento de la institucion arbitral en la
autonomia de la voluntad de los interesados que evitan la jurisdiccion
ordinaria por la arbitral que “ofrece especialidad, neutralidad, flexibilidad,
celeridad, confianza, privacidad y simplicidad legislativa para que las
partes arriben a soluciones rapidas que evidentemente estan dispuestas
a respetar -por seguras- para continuar en los negocios 0 asuntos

privados”

C) El arbitraje constituye una “alternativa que complementa — no
sustituye- el sistema judicial” para soluciones de cosas particulares y de

manera pacifica.

d) Los litigios arbitrales no tienen por qué judicializarse salvo por:

65

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



. Causal de anulacion prevista legalmente.

. Se vulnere de modo evidente, manifiesto y claro, el contenido
constitucionalmente protegido de alguna de las partes o terceros, de
manera no prevista en la ley, excluyendo el caso de derechos
fundamentales de indole procesal, que atendiendo a los principios sobre
los que se cimienta el arbitraje, deban ser reinterpretados a la luz de la
normatividad de dicha institucion.

No obstante la inimpugnabilidad, prima facie, del laudo, no es
incontrolable en via de proceso de amparo, con la salvedad de que
resultan irrevisables en sede constitucional el criterio de los arbitros y la
cuestion de fondo del asunto en la mencionada via; ello en virtud de que
atendiendo que el control constitucional tiene una baja intensidad al
considerar la doble naturaleza del arbitraje: en parte jurisdiccional y en

parte autonomia de la voluntad de las partes.
Analisis del caso en concreto

a) La recurrente alega falta de imparcialidad tanto del Consejo
Superior de Arbitraje como del Tribunal Arbitral, debiéndose entender
dicha afectacion a la garantia judicial bajo las pautas del Tribunal
Constitucional, atendiendo la asimilacion de dicha garantia en la
jurisdiccién ordinaria como en la arbitral, a su logica propia, al particular,

el arbitraje.

b) La vulneracion alegada por IVESUR S.A. no puede ser ventilada en
el presente proceso de amparo debido a la relacion que esta también tenia
con el vocal Rey Bustamante, la nula participacibn de este en la
designacion del arbitro, la falta de recusacion el dicha designacion
oportunamente, y sin perjuicio de lo anterior, todo hace indicar que el caso
se encuentra inmerso en la causal de improcedencia tipificada en el Art.

5° del Cdadigo Procesal Constitucional.

C) Debido a que la conducta de los demandados se encuentra sujeta
a una valoracion subjetiva, y que se hace necesario evaluar si se

cumplieron con las reglas del propio Centro de Arbitraje para evidenciar si
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se falté a la imparcialidad subjetiva, careciendo —conforme el art. 9° del
Cddigo Procesal Constitucional- el proceso de amparo, de una etapa
probatoria, la presente causa no es susceptible de ser ventilada en el

presente proceso.

2.13.4 Voto singular del Magistrado Vergara Gotelli

El presente VOTO que declara IMPROCEDENTE la demanda, se emite

por las consideraciones siguientes:
Antecedentes

a) La recurrente demanda la nulidad de la Resolucion que designa
como arbitro la Dr. Jorge Vega Velasco, la nulidad de la Resolucién que
desestima dicho pedido, y los actos de dicho arbitro, por haberse realizado
dicha designacién por el Consejo Superior de Arbitraje contando entre los
miembros con el vocal Dr. Alonso Rey Bustamante quien fungia como
abogado, asesor y representante de la codemandada en el Proceso
Arbitral, la empresa LIDERCON.

b) Tal irregularidad fue dada a conocer por la recurrente, solicitando
a la vez la remocion del vocal referido, ante el Consejo Superior de
Arbitraje, del que obtuvo como respuesta una amonestacion revocada

mas tarde

C) El Consejo Superior de Arbitraje designa como arbitro al Sr. Jorge

Vega Velasco con fecha 29 de marzo de 2005.

d) El Sr. Alonso Rey Bustamante mediante carta de 23 de diciembre
de 2005 renunci6 al cargo de vocal del Consejo Suprior de Arbitraje, lo
cual fue aceptado por el Comité Ejecutivo de la Camara de Comercio de

Lima.

e) Con fecha 27 de enero de 2006 IVESUR S.A. solicita la nulidad de
Resolucién que designa como arbitro al Sr. Jorge Vega por el vicio

sefialado anteriormente.
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f) Se aprecia en autos que la Resolucion de designacion del arbitro
referido no fue suscrita por el Sr. Alonso Rey. La solicitud de nulidad se
fundamentaria en el hecho de su participacion en la sesidon de designacion

del arbitro referido.

g) El pedido de nulidad solicitado por IVESUR S.A. se declaré no ha
lugar por considerarse omitié la correspondiente solicitud de recusacion

contra el arbitro.
Los Derechos fundamentales y las personas juridicas

a) Los derechos fundamentales son constitucionalmente reservados
para la persona humana fisica y moralmente individualizada hacia quien
se encuentran canalizados los diversos atributos, facultades y libertades,
siendo solo él quien puede invocar su respeto y proteccion a titulo
subjetivo y en sede constitucional, via proceso de amparo. No asi las
personas juridicas pues significaria la desnaturalizacion del proceso. No
obstante, puede ingresar, el Tribunal Constitucional, al fondo de la
controversia en atencién a la i) magnitud de la vulneracion del derecho, ii)
que esta sea evidente o de inminente realizacion (urgencia) y iii) que el
acto arbitrario o desbordante ponga en peligro la propia subsistencia de la
persona juridica con fines de lucro. Ademas de evaluarse el caso concreto
y a fin de verificar la necesidad de pronunciamiento de emergencia por

este Colegiado.

b) Se observa la ausencia de situacion especial o urgente por la que
el Colegiado realice un pronunciamiento de fondo, pues la pretension de
la recurrente de denuncia por falta de imparcialidad en el proceso arbitral
en cuestion es insostenible, pues las Resoluciones cuya nulidad se solicita
no se relacionan con el Sr. Alonso Rey el cual no participé de la
designacion del arbitro por haber renunciado a su cargo, sino con el arbitro
designado Sr. Jorge Vega, hacia quien no podria extenderse la denuncia
de falta de imparcialidad ya que este concepto esta referido
principalmente a la persona que resuelve determinada pretension, es

decir la parcialidad se imputa al que decide una causay no a otro.
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C) No hay, por tanto, argumento que haga viable la presente demanda
por lo que debe ser desestimada, no solo por la falta de legitimidad del
demandante sino por la pretensién traida al proceso de amparo. Debe ser
declarada IMPROCEDENTE.

2.13.5Voto singular del magistrado Urviola Hani

El siguiente VOTO que considera IMPROCEDENTE la demanda, se emite

en las consideraciones siguientes:
Sobre la no exigencia del agotamiento de la via previa judicial

a) Segun el fundamento mayoritario, no le es exigible a la recurrente
el agotamiento de la via previa por no hallarse como causal en el Art. 73°

de la Ley General de Arbitraje

b) Tal exencion aunque razonable, inaplicable al caso concreto, pues
esa habria sido la intencién de IVESUR S.A. al cuestionar al Consejo
Superior de Arbitraje en lugar del Tribunal Arbitral, forzando una situacion
“no prevista”, con el fin de obtener la nulidad de un laudo arbitral que le
fue adverso. Esto pone en riesgo la seguridad juridica de la institucion del
arbitraje por faltar al principio Kompetenz-Kompetenz al judicializar

totalmente la causa desnaturalizando su propia esencia.

C) Se infiere lo anterior, de la inoportuna oposicion a la designacion
del arbitro; resultando incontrovertible el caso, entonces, por el presente
proceso de amparo, como por la sentencia consentida en otro proceso de
amparo llevado por IVESUR S.A., en el que, no obstante esgrimidos los
mismos argumentos por la recurrente, la demanda fue declarada

infundada.

Sobre la supuesta violacion de la falta de independencia de la

jurisdiccion arbitral y la “teoria de la apariencia”

a) Es indudable el alcance de los derechos fundamentales al ambito
del arbitraje en lo que atafie a la imparcialidad, sin embargo no es clara
coémo la mayoria la encuentra vulnerada, pues el aludido miembro del

Consejo Superior de Arbitraje no intervino en la designaciéon del arbitro,
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como se evidencia en la respectiva resolucién, que fuera materia de
discusion y acuerdo en una sesion a la que no asistié el mencionado vocal
Rey Bustamante; siendo asi inaplicable la “teoria de la apariencia de
imparcialidad” maxime si ésta aplica para la evaluacion de la actuacion
del arbitro Jorge Vega Velasco mas no de la de quien no intervino como
tal en el proceso de arbitraje y respecto de un problema de debido proceso
debidamente acreditado. No especulado, pues de otra manera se corre el

riesgo de abrir la puerta para evitar el cumplimiento de un laudo.

b) Resulta arbitrario e injustificado se dejen sin efecto “los actos en
que participd” el arbitro, por no identificarse indicio alguno de parcialidad
gue se le atribuya, mas si este no fue arbitro Gnico, sino miembro de un

tribunal arbitral.

Sobre lainexistencia en el expediente del laudo arbitral cuya nulidad

declara la mayoria

a) El laudo expedido en el proceso arbitral N° 967-107-2004 no obra
en el expediente, por lo que es inexplicable la declaracibn mayoritaria de
su nulidad. Ademas, en otro proceso seguido por IVESUR S.A., con los
mismos argumentos, planteada en distinto Juzgado, ha sido declarada
infundada, la mismo que al no haber sido impugnada, ha quedado

consentida.

b) Debio notificarse a los miembros del Tribunal Arbitral aludido para

salvaguardar también su derecho de defensa.

C) Por lo expuesto y al no haberse agotado la via previa, la demanda
debe declararse IMPROCEDENTE.
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SEGUNDA PARTE - MARCO TEORICO

l. ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Constitucion puede comprender diversos conceptos correspondientes a
una gama amplia de elaboraciones tedricas y practicas sobre una realidad
politica y juridica, como configuracion ordenada con Vvisibn de
permanencia y orientada a la unidad politica de un pueblo (Schmitt, 1928),
para el control del proceso del poder (Loewenstein, 1959), como conjunto
de preceptos que regulan la creacion de normas juridicas generales y
especialmente, la creacion de leyes (Kelsen, 1945), o como una suma de

factores reales de poder que rigen un pais (Lassalle, 1931).

De esta manera, su caracter atraviesa las instituciones politicas de un
Estado y su organizacion juridica, la relacion entre el Estado y sus
individuos, y en su realizacion mas reciente: el Estado Constitucional de
Derecho, a diferencia del Estado legislativo de Derecho, que esta
centrado en la ley, y reconoce a la Constitucion una naturaleza
programatica y politica, en el primero, centrado en la Constitucion, le
reconoce, ademas de naturaleza programética, fuerza vinculante
(Molleda, 2009).

Ferrero (1998) seiiala los origenes del Derecho Constitucional ya como
ciencia positiva en ltalia, a fines del S. XVIII, cuando los triunfos militares
de Bonaparte deshacian y creaban Estados. Comenzé a dictarse en la
Universidad de Ferrara y luego en las de Pavia, como respuesta a la
necesidad de justificar la nueva realidad y dar solucién al cuestionamiento

de la legitimidad.

El Estado Democratico de Derecho se muestra como la forma de gobierno
eventualmente mas idonea para ordenar una sociedad, pues su
constitucion politica y juridica corresponden a las posibilidades
epistemoldgicas, axiolégicas y responsabilidad de los miembros de la
sociedad y sus instituciones; por ello y la ineludible exigencia de justicia,

se precisa una vision del Derecho que remita a principios sustanciales en
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lo tocante a su objeto y contenido superando la mera actividad legislativa.
Aquello lo reflejaria el Constitucionalismo que informa nuestro sistema

juridico:

[...] Existen fundamentalmente dos formas de entender el derecho. Para el
positivismo juridico, el criterio de reconocimiento tanto de la existencia como de su
validez es la forma como se producen las leyes, independientemente de su contenido,
mientras que el constitucionalismo juridico, condiciona la validez de las leyes también
a la sustancia de las decisiones, o sea, a la coherencia de sus contenidos con los
principios de justicia establecidos por las constituciones. En otras palabras, y
siguiendo a Ferrajoli, en el Estado Legislativo de Derecho (positivismo juridico) la
preocupacion y los esfuerzos estan orientados a establecer las reglas sobre “como”
decir el derecho. A diferencia de éste, en el Estado Constitucional de Derecho
(constitucionalismo juridico), ademas de las reglas sobre “cémo” decir derecho, se
establecen reglas sobre “qué cosa” el derecho no puede decir y sobre “qué cosa”

debe decir.

Este sistema de normas por encima de la ley (meta-legales) dirigidas a los poderes
publicos y, antes que nada, al legislador, constituyen en conjunto la Constitucién. En
otras palabras, estas condiciones sustanciales de validez estan contenidas en la
Constitucion Politica, en el Estado Constitucional de Derecho. Estas normas
sustanciales, condicionan la validez de las leyes: ya sea que dichas nhormas impongan
limites, como en el caso de los derechos de libertad, o que impongan obligaciones,
como en el caso de los derechos sociales. Como sefala Ferrajoli, los derechos
fundamentales se convierten en condiciones sustanciales de validez: “De hecho,
todos los derechos fundamentales — desde los derechos clasicos de libertad hasta los
derechos sociales — equivalen a vinculos de sustancia y no de forma, que condicionan
la validez sustancial de las normas producidas y expresan, por decirlo de algin modo,
los objetivos y la razdn social de ese moderno artificio que es el estado constitucional

de derecho”.

Agrega Ferrajoli: “Asi pues, el Estado Constitucional de Derecho se configura como
el instrumento constituido por el conjunto de estas normas, gracias a las cuales todos
los poderes se encuentran sujetos a la ley: en el doble sentido que todos los poderes,
también aquellos de mayoria, s6lo pueden ejercerse en las formas establecidas por
las normas formales y estan, ademas, sujetos a normas sustanciales que imponen
limites y vinculos a los contenidos de sus decisiones para tutelar los derechos de

todos los individuos”.

La consecuencia practica es la subordinacion de las leyes a las Constituciones
Politicas, no sélo en lo que respecta a las formas de su produccién, sino también en

lo que hace a los significados normativos producidos. Esto significa que “una norma
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formalmente valida y, por lo tanto, existente, pueda ser, sin embargo, sustancialmente

invélida porque su significado contradice las normas constitucionales sustanciales”.

Como ha sefialado Ferrajoli, todos los derechos fundamentales —desde los derechos
clasicos de libertad hasta los derechos sociales— equivalen a vinculos de sustancia y
no de forma, que condicionan la validez sustancial de las normas producidas y
expresan, por decirlo de algun modo, los objetivos y la razén social del Estado
Constitucional de Derecho. (Ferrajoli, 2002, como se cita en Molleda, 2009, p. 4).

Consecuentemente, el sistema juridico es constituido en un orden
jerarquico y transversal provisto de contenido, como vinculos de sustancia
y no de forma, cuya observancia condiciona su validez asi como la
interpretacion y aplicacién del Derecho, pues refleja, de ese modo, la
finalidad y objeto de la sociedad y del Estado.

A su vez, es posible reconocer un vinculo entre la perspectiva
constitucional y la argumentacién juridica debido al control del contenido
en la vinculacion juridica y no sélo una referencia a la autoridad y 6rgano

competente. Al respecto Atienza (2003) expresa:

[...] El Estado constitucional supone asi un incremento en cuanto a la tarea
justificativa de los organos publicos y, por tanto, una mayor demanda de
argumentacion juridica (que la requerida por el Estado liberal de Derecho). En
realidad, el ideal del Estado constitucional supone el sometimiento completo del poder
al Derecho, a la razoén: el imperio de la fuerza de la razon, frente a la razén de la
fuerza. Parece por ello bastante I6gico que el avance del Estado constitucional haya
ido acompafiado de un incremento cuantitativo y cualitativo de la exigencia de
justificacion de las decisiones de los 6rganos publicos; y que el desarrollo de la teoria
de la argumentacion juridica haya corrido también paralela a la progresiva
implantacion del modelo del Estado constitucional. (p. 354).

El alcance de esta vision constitucional como garantia se encuentra
plasmado en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
en su articulo 16°: «Toda sociedad en la que la garantia de los Derechos
no esté asegurada, ni la separacion de poderes determinada, no tiene
Constitucion»; esto, en virtud de la expectativa y posibilidades que
despierta a la realizacién de la persona humana, cuya defensa y respeto
de su dignidad son fin supremo de la sociedad y del Estado (art. 1° de la

Constitucion Politica del Pert, 1993), la manifestacion efectiva de las
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caracteristicas de una Constitucion Democratica, que a juicio de

Velasquez (2008), la configuran como:

— Expresion de la voluntad nacional

— Norma Politica.

— Norma juridica fundamental.

— Garantia de los derechos fundamentales.

— Compendio de normas para la organizacion del Estado.

— La que establece el poder publico a través de 6rganos que garantizan

la divisién de funciones.

Que, asimismo su vigencia y eficacia, las aseguran los fundamentos
juridicos de la constitucionalidad y el Estado Constitucional de Derecho:
la supremacia de la Constitucion, la jerarquia de las normas juridicas, la
inviolabilidad de la Constitucién; las mismas que se establecen como

principios constitucionales de los procesos constitucionales.

Il DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL ORDEN CONSTITUCIONAL

El constitucionalismo como un proceso de desarrollo tedrico e historico se
justifica por la concrecibn -en sus postulados- de los derechos
fundamentales de la persona, estos a su vez, cristalizan en principios y
normas el significado de persona humana recogido por los distintos
ambitos del conocimiento que nos aproximan conceptualmente a la
complejidad de aquella, v.gr. la antropologia, teologia, filosofia, biologia,
etc., el resultado, como es evidente, es su reconocimiento como fin,
poseedor de una dignidad intrinseca, de una aptitud inalienable de ser
sujeto de derechos en cuanto estos favorecen a su desarrollo y finalidad,
de su bien estar en su vinculacion social, politica e individual, y cuyo
respeto irrestricto es el sustento de la democracia constitucional como es

concebida actualmente.

Siendo la persona humana la finalidad del ordenamiento, todo desarrollo
del Derecho, el Estado y la sociedad, realizado sin la consideracion de la

dignidad humana, resulta antijuridico, pues dicha dignidad informa al
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ordenamiento como a sus principios y garantizan efectivamente la
vigencia de los correspondientes derechos fundamentales, y aunque tal
prerrogativa es identificada en el individuo, no implica que este se yerga
como exclusivo o por sobre todo interés o bien comudn, sino méas bien este
propoésito implica necesariamente el reconocimiento de los derechos

fundamentales asi como su promocién y proteccion.

Por tanto, posiblemente confundidos en su aplicacion material, los
derechos fundamentales y la Constitucion, en su concepcion tedrica, se

muestran unidos por un vinculo indisoluble, y en términos de Rolla (2002):

Una primera y significativa relacion entre los derechos fundamentales de la persona
y justicia constitucional consiste en el hecho de que ambos representan dos bases
del moderno constitucionalismo democratico, cuya coexistencia es necesaria para
definir un determinado ordenamiento como “Estado democratico de derecho”. (p.
126).

. DERECHOS FUNDAMENTALES Y PERSONA JURIDICA

3.1. Acercade lapersonajuridica

La personalidad juridica atribuida a la “persona juridica” o persona
colectiva le viene como extension del concepto de personalidad juridica
originalmente reconocida en la persona natural, debido a que esta entidad
colectiva a la que el orden positivo no le reconoce sino realidad conceptual
estad constituida por personas naturales y bienes que estos aportan,
conformando su componente material (ademas del fin unitario que la
justifica) y conforma el componente inmaterial, los que integran un
sustrato al que el Derecho atribuye la condicion de sujeto de derecho
(Pinilla, 2008).

El sustrato humano, sus limites en la consecucién de finalidades que
advierten la necesidad y naturaleza social, justifican la extension de la
personalidad juridica a sujetos que por si mismos no la tendrian, es decir,

la persona colectiva o persona juridica como es comunmente conocida.
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No obstante la capacidad juridica y la capacidad de obrar atribuida a la
persona juridica por el ordenamiento juridico, es la persona humana el
anico sujeto capaz de actuar por si mismo en la vida juridica; “las personas
juridicas ser ven obligadas a actuar a través de las personas naturales
gue integran los 6rganos que la conforman, de modo que los efectos de
los actos que realizan los 6rganos no se imputan a los individuos que los
llevan a cabo, sino a la persona juridica a la que representan” (Pinilla,
2008, p. 25).

3.2. Acercadelos derechos fundamentales

Los derechos fundamentales se encuentran relacionados con los
derechos humanos en tanto que la pretensién de universalidad de estos y
la finalidad a la que aspiran los Estados, esto es: la persona humana y su
dignidad (v.gr. Perd), determinan el contenido basico del desarrollo
juridico y toda actividad estatal configurada constitucionalmente por
aquellos derechos fundamentales cuyo respeto y vigencia justifican y

legitiman, precisamente, la existencia y pertinencia del Estado.

Estos derechos fundamentales que significan su contenido esencial
muestran dos dimensiones como lo advierte el tratadista Luis Castillo
Cérdova en consonancia a los estudios que realiza a la doctrina y
jurisprudencia alemana, espafiola y peruana; una subjetiva o de libertad
conformada por el conjunto de facultades de accion que el Derecho
reserva a su titular y que exige la abstencion por parte del poder publico,
gue «garantizan un “estatus” juridico o la libertad en un dmbito de la
existencia» (Espafa), y que en palabras del Tribunal Constitucional
peruano: protege «un ambito de autonomia individual contra acciones u
omisiones derivadas de cualquiera de los poderes publicos»; y por otro
lado una dimension objetiva o institucional, es decir, la capacidad de ser,
los derechos fundamentales, valores objetivos sobre los cuales se
estructura el sistema juridico generando deberes positivos, pues son
«elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional» (Espafa) y como lo ha expresado el Tribunal Constitucional
peruano: que hay que reconocer en los derechos fundamentales «el
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establecimiento de verdaderos valores supremos, es decir, el componente
estructural basico del orden constitucional», vale decir: «los valores

materiales de todo el sistema juridico nacional» (Castillo, 2008).

Inherentes que son los derechos fundamentales a la configuracion del
Estado y la valia que le significan sus contenidos, son de impostergable
tratamiento y efectivizacion en la procura de una convivencia humana

justa y pacifica.

3.3. Los derechos fundamentales de la persona juridica

Debido a la ausencia en nuestra Constitucion, de una alusion expresa que
pueda clarificar y dar respuesta acerca de la cuestién de la titularidad de
los derechos fundamentales en las personas juridicas, «adquiere una
especial relevancia la labor del juez constitucional en la determinacion y
razonable justificacion de aquellos derechos fundamentales que, en
ciertas circunstancias, sean extensivos a las personas juridicas» (Tribunal
Constitucional, 2006, STC Exp. N° 1567-2006-PA/TC. F.J. 5), asimismo
se precisa recurrir a fuentes y principios constitucionales como a
disposiciones en este nivel, de modo que pueda deducirse o reconocerse

contenido conducente a resolver lo planteado.

De tal manera puede advertirse en la Constitucion la referencia a la
relacion entre las personas naturales y las juridicas o colectivas como
cuando se reconoce a la persona: libertad de religion en forma individual
0 asociada (art. 2°.3 CPE), derecho a asociarse y a constituir fundaciones
(art. 2°.13 CPE), derecho a participar en forma individual o asociada, en
la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion (art. 2°.17 CPE),
entre otros; derechos que devienen de la proteccion debida a la necesidad
asociativa de la persona humana y cuyo reconocimiento procura hacer
efectivo el fin y criterio constitucional, que es: la persona humana y la
plena vigencia de sus derechos fundamentales, que incluyen, por
supuesto, los de su actividad colectiva. En este sentido el Tribunal
Constitucional, considera que “ademas de constituir un derecho

fundamental por si mismo, es, a su vez, una garantia institucional, en la
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medida en que promueve el ejercicio de otros derechos fundamentales,
ya en forma individual, ya en forma asociada”, considerando a estas
organizaciones colectivas como representantes y sustitutos de las
personas naturales en aquello para lo que fueron conformados o
constituidos, extendiéndose asi, los derechos de las personas naturales

sobre las juridicas; interpretacion contraria, afirma:

Concluiria con la incoherencia de, por un lado, habilitar el ejercicio de facultades a
toda asociacion —entendida en términos constitucionales y no en sus reducidos
alcances civiles—y, por otro, negar las garantias necesarias para que tal derecho se
ejerzay, sobre todo, puedan ser susceptibles de proteccion. (Tribunal Constitucional,
2002, STC Exp. N° 0905-2001-AA/TC. F.J. 6.).

No obstante, la titularidad de los derechos fundamentales por parte de las
personas juridicas corresponderan a la compatibilidad con la naturaleza o
caracteristicas de cada organizacion de individuos, incidencia que, por de
pronto —y como se ha mencionado lineas arriba—, y también lo ha
sefialado el Tribunal Constitucional en otra sentencia, «impone en el juez
constitucional el rol de merituador de cada caso, segun las caracteristicas
0 particularidades que le acompafian», ya que la recepcion no es
automatica, sino de una que «toma en cuenta la particularidad del derecho
invocado, su incidencia a nivel de la persona juridica y las circunstancias
especiales propias de cada caso concreto» (Tribunal Constitucional, 2006,
STC Exp. N° 4972-2006-PA/TC. F.J. 13).

A su vez, el alcance extensivo de la titularidad de los derechos
fundamentales de las personas juridicas, obedece no sélo ya a una
facultad taxativa constitucional como la del art. 2°.17 CPE, sino también
—como lo sefala el autor Luis Castillo Cordova— en que detras de tal
atribucion se encuentra el logro de cuotas mayores de desarrollo personal
de la persona individual, los cuales se lograran en la medida que ocurra
una plena vigencia de los derechos fundamentales; esto, en consideracion
a la persona natural e individual como fin, a diferencia de la juridica o
colectiva considerada como un medio que hace posible alcanzar
determinados fines que son de dificil o imposible realizacion de manera

individual; y citando al Tribunal Constitucional de Espafia, se explica dicha
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extensiva atribucion, en que: «’la plena efectividad de los derechos
fundamentales exige reconocer que la titularidad de los mismos no
corresponde so6lo a los individuos aisladamente considerados, sino
también en cuanto se encuentran insertos en grupos y organizaciones
cuya finalidad sea especificamente la de defender determinados ambitos
de libertad o realizar los intereses y los valores que forman el sustrato
altimo del derecho fundamental” (STC 64/1988 del 12 de abril, F.J. 1)»
(Castillo, 2008, p. 32).

Sumada a las anteriores, se justifica una interpretacion extensiva de dicha
titularidad de los derechos fundamentales en las personas juridicas, en la
proteccion de la creacién y la actuacion de la persona juridica privada en
la consecucidn de sus diversos objetivos como manifestacion del libre y
pleno desarrollo de la persona humana; y en expresion del Tribunal
Constitucional de Alemania, s6lo cuando la constitucion y la actividad de
una persona juridica es expresion del libre desarrollo de las privadas,
naturales personas esta justificado considerar a las personas juridicas

como titulares de derechos fundamentales (Castillo, 2008).

Como se menciond antes, ademas, los criterios para la interpretacion y
atribucién extensiva de los derechos fundamentales a las personas
juridicas pueden advertirse del examen de las sentencias del Tribunal
Constitucional peruano referidas anteriormente; tales criterios son: la
naturaleza del derecho fundamental, es decir, su contenido
constitucionalmente protegido, y la aptitud del derecho fundamental para
alcanzar la finalidad perseguida por la persona juridica en concreto; asi,
entre otros, el derecho al debido proceso y a todas las garantias
jurisdiccionales, debido a que su contenido constitucional se formula al
margen de un sujeto individualmente considerado, es posible predicarlos

de todas las personas juridicas privadas (Castillo, 2008, p. 34).
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V. EL DEBIDO PROCESO Y LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

4.1. El Proceso

La evolucion cientifica del Proceso, siguiendo a Miguel Fenech, ha
avanzado de una manera centripeta: “de la contemplacion y la descripcion
de los actos procesales que externamente lo caracterizan, (...) a otra
perspectiva mucho mas profunda: la esencia del proceso” (como se cita
en Carlos, 1994, p. 24). Si bien, en las etapas de desarrollo de la ciencia
procesal, las esferas que interesan al presente marco teérico, como son:
la autonomia cientifica de dicha materia juridica, y la autoridad
relacionada con su operatividad, no iban aparejados en el correspondiente
adelanto, tampoco carecian de relacion e influencia mutua; pues como
sefialé Santiago Sentis, «desde el pragmatismo mas rudimentario hasta
el procedimentalismo ritual y, desde este, se ha elevado al rango de
ciencia autbnoma del Derecho Procesal» (como se cita en Carlos, 1991,
p. 109), esto, en proporcion a la cada vez mas extinta «defensa privada»
0 uso de la fuerza en el reclamo mediante accion directa (primitiva forma
de resolucion de conflictos) que luego desembocaria en su moderacion o
limites en su uso y mas tarde en el sometimiento de las partes a la decision
de un tercero imparcial; camino que ha conocido tanto los limites
histéricos como también los antropolégicos, coronario de lo cual —con los
desarrollos tedricos especialmente desde el S. XIX— es el Proceso como
lo conocemos actualmente: el procesalismo cientifico, orden dirigido a la
aplicacion del Derecho al caso concreto a la vez que objeto especifico de

conocimiento de la ciencia juridica.

4.2. Proceso y jurisdiccionalidad

La caracteristica heterocompositiva del proceso como conducto por el que
el Estado despliega y concreta su funcion jurisdiccional especificamente
ordenada a la solucién del conflicto, la cientificidad de su desarrollo
tedrico, mostrarse como manifestacion por excelencia del proceso judicial,
la fundamentacion constitucional de sus postulados, han conseguido

depurar el polivalente término “proceso” concebido en diversas areas del
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conocimiento y que a proposito del juridico en el que se entendia como
concatenacion de actos hacia un fin, 0 como solamente una expresion
dindmica de un derecho material, ha venido a constituirse en «disciplina
juridica que investiga la funcién de los érganos especializados del Estado
encargados de resolver los conflictos intersubjetivos de intereses,
especificamente en lo referente al método utilizado para conducir el
conflicto a su solucion» (Monroy, 2009, p. 129), por lo que, en la opinién
de no pocos juristas, el término se confunde e incluso se subsumiria en el
de Derecho Jurisdiccional; no obstante existen opiniones discrepantes
como la del autor Juan Monroy, quien considera que el proceso y la teoria
0 ciencia que lo estudia ostentan identidad propia, e identifica al proceso
y a la jurisdiccion en una relacion de inclusion de la segunda dentro de los
estudios del primero, aunque «no siempre los estudios jurisdiccionales
supondrdn —de manera expresa 0 encubierta— una investigacion de
naturaleza procesal» (Monroy, 2009, p. 131), por consiguiente, en vista de
la preponderancia de la jurisdiccién, dada su cercania y utilidad social, la
exigencia de su tratamiento para su adecuado establecimiento en la
ordenacion de las relaciones o situaciones juridicas ha sido acogido por
ramas como el derecho constitucional, el derecho administrativo, la
ciencia politica, y de entre las que no podria mantenerse al margen debido
a la relacion que guarda con la jurisdiccion y su concreta actividad en la

sociedad, por supuesto, el derecho procesal.

4.3. Debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva

Hay un elemento en el que convergen las teorias que intentan explicar la
jurisdiccién y es que el érgano jurisdiccional precisa a ambas partes cudl
es su situacion juridica y la conducta que deben observar una frente a
otra, atendiendo a la norma juridica declarada para el caso concreto, lo
gue no sucederia cuando se ha faltado al debido proceso por
deslegitimarse al faltar a su naturaleza institucional constitucionalmente
establecida, que se le presenta —reconoce Juan Monroy (2009)— como

poder-deber y funcion correspondiente al ejercicio del Estado del
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monopolio jurisdiccional; poder del servicio de justicia que nuestra

Constitucion Politica, en su art. 138°, precisa, emana del pueblo:

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

leyes.

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

sobre toda otra norma de rango inferior.

Esta prerrogativa del Estado adquirida en el proceso de su desarrollo en
la historia como medio por el cual se asegura la vigencia de los derechos
y se los consolida, implica establecer las condiciones favorables al
cometido referido, garantizando a la persona que su exigencia de justicia
sea satisfecha antes y durante el proceso hasta la ejecucion de lo resuelto,
procurando desde el inicio el acceso a los 6rganos jurisdiccionales, un
proceso equitativo y razonable, que concluya con una sentencia motivada,
y el derecho a que se ejecute lo resuelto por el tribunal, mediante la
provision de mecanismos (materiales y juridicos) idoneos a la recepcion y
encauzamiento de la accion del sujeto de derechos como también a su
operacion legalmente preconcebida manifiesta en la relacion de derechos
esenciales en el proceso durante su desarrollo; principios
constitucionalmente establecidos —como se dijo en acapites anteriores-
esenciales a la estructura misma del Estado, tutelares de los derechos
fundamentales y de los que reciben importante contenido; a este derecho
en el proceso ha venido a llamarse debido proceso por asegurar dentro
del proceso, que ninguna de las partes se encuentre en desventaja en la
expresion de su posicion juridica mediante las pruebas, alegatos,
impugnaciones y la ejecucion de lo decidido en definitiva, cuya
consecucién corresponde evidentemente a la previa institucion
jurisdiccional de elementos como: Juez natural independiente,
responsable, competente e imparcial, la realizacion de un emplazamiento
valido, el derecho a audiencia, la oportunidad probatoria, la

fundamentacion de resoluciones, el control constitucional del proceso,

82

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



entre otros, circunscrito a las normas y procedimientos generales y los

pertinentes al caso concreto.

La identificacibn —por algunos autores- del debido proceso y la tutela
jurisdiccional o la relacion de correspondencia entre ambos como el
primero devenido de la segunda, hallan consonancia en lo sefialado por

el Tribunal Constitucional:

[...] (se) entiende por tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de una persona
en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al 6rgano
jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el
proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos a los previos por la ley, a la obtencion de una lucién fundada
en derechos, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de
revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las

resoluciones judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal penal».

En consecuencia, el debido proceso parte de la concepcion del derecho de toda
persona a la tutela jurisdiccional efectiva, y se concreta a través de las garantias que,
dentro de un iter procesal disefiado en la ley, estan previstas en la Constitucion
Politica del Pera. (Tribunal Constitucional, 2005, STC Exp: N° 3392-2004-HC/TC. F.J.
5-6).

Y no obstante la consideracion de que la diferencia entre dichas
instituciones fundamentales residiria en la visidbn —estatica y dinamica,
respectivamente- de cada disciplina (Monroy, 2009, p. 459), el Tribunal
Constitucional, en Sentencia posterior a la anteriormente citada, las

diferencia de la siguiente manera:

[...] La tutela judicial efectiva como marco objetivo y el debido proceso como
expresién subjetiva y especifica, ambos previstos en el articulo 139, inciso 3, de la
Constitucion Politica del Pera. Mientras que la tutela judicial efectiva supone tanto el
derecho de acceso a los organos de justicia como la eficacia de lo decidido en la
sentencia, es decir, una concepcién garantista y tutelar que encierra todo lo
concerniente al derecho de accion frente al poder-deber de la jurisdiccion, el derecho
al debido proceso, en cambio, significa la observancia de los derechos fundamentales
esenciales del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso
como instrumento de tutela de los derechos subjetivos. El debido proceso tiene, a su
vez, dos expresiones: una formal y otra sustantiva; en la de caracter formal, los

principios y reglas que lo integran tienen que ver con las formalidades estatuidas,
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tales como las que establecen el juez natural, el procedimiento preestablecido, el
derecho de defensa, la motivacion; en su faz sustantiva, se relaciona con los
estandares de justicia como son la razonabilidad y proporcionalidad que toda decision
judicial debe suponer [...]. (Tribunal Constitucional, 2005, STC EXP. N° 8123-2005-
PHC/TC. F.J. 6).

Aun la omision en la alusion a la tutela jurisdiccional “efectiva” en nuestra
Constitucion, se colige que nuestra Carta Fundamental garantice no tan
sélo un proceso intrinsecamente correcto y leal, justo sobre el plano de
las modalidades de su transito, sino también sea capaz de consentir los
resultados alcanzados, con rapidez y efectividad. EI Art. | del Cédigo
Procesal Civil prescribe que «toda persona tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o

intereses, con sujecion a un debido proceso».

4.4. Principios procesales

En el sustento del desarrollo histérico de los Derechos Humanos
concretizados como fundamentales constitucionalmente por las naciones
democraticas dispuestas asi en su magna estructura (Constituciones
politicas), la garantia de su vigencia ha de entrafiar una organizacion
jurisdiccional suficiente establecida en principios que recojan los valores
existenciales pertinentes a la justicia, que comprenden la dignidad,

libertad e igualdad de los hombres.

4.4.1. Principio de la exclusividad y obligatoriedad de la funcién

jurisdiccional

La Constitucion Politica del Perd, en su Articulo 139°, inc. 1, establece
que «la unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni
puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de
la militar y la arbitral. No hay proceso judicial por comision o delegacién».
En un Estado de Derecho, la actividad jurisdiccional le corresponde al
Estado, quien por el poder-deber devenido de las facultades emanadas
del pueblo, hace efectiva la encomienda a través de sus 6rganos
especializados. De este principio se desprende también la obligacion de
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las personas emplazadas o que forman parte del proceso, de cumplir con

las decisiones que se expidan en el proceso.

4.4.2. Principio de laindependencia de los érganos jurisdiccionales

La Constitucion Politica del Perud, en su Art. 139, inc 2, establece como
derecho y funcion jurisdiccional:

La independencia en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional. Ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en
el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que
han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite,

ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion.

Por virtud de las exigencias y facultades jurisdiccionales de un Estado
para el logro de la justicia a que se aspira, es insoslayable establecer las
condiciones que garanticen su indefectible consecucion. En su ejercicio,
la independencia jurisdiccional, como atributo inherente a ella es garantia
de seguridad juridica, en el sentido que no quepa atisbo alguno de
afectacion externa ajena a la actuacion procesal y las decisiones tomadas

en ella, que alteren su voluntad, pues a decir del autor Deyvis Echandia:

Toda intervencion que trate de desviar su criterio en cualquier sentido, peca
contra él y hace desvirtuar la esencia misma de su cargo. Por eso nada mas
oprobioso que la existencia de jueces politicos, de funcionarios al servicio de los

gobernantes o de los partidos (como se cita en Monroy, 2009, p. 176).

La independencia como principio presupone el ejercicio de la actividad
jurisdiccional y el acceso a ella en la garantia del Estado Constitucional
de Derecho, por ello y como derecho institucional respecto a las demas
funciones y competencias estatales: derecho de los magistrados en el

ejercicio de la funcion, como también el derecho de los justiciables.

El TUO del Poder Judicial en su Articulo 16°, acerca de la independencia

jurisdiccional del Magistrado, prescribe:

Los Magistrados son independientes en su actuacion jurisdiccional dentro de su
competencia. Ninguna autoridad, ni siquiera los Magistrados de instancia
superior, pueden interferir en su actuacion. Estan obligados a preservar esta

garantia, bajo responsabilidad, pudiendo dirigirse al Ministerio Publico, con
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conocimiento del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, sin perjuicio de ejercer

directamente los derechos que les faculta la ley.

Sus términos, por tanto, alcanzan el desenvolvimiento jurisdiccional frente
a cualquier injerencia institucional o personal, vertical u horizontal,
interventora o interferente (distinta de una coordinacion sistémica
necesaria en la imparticion de justicia), lo mismo que frente a las
decisiones jurisdiccionales y precedentes vinculantes de las que
consideren apartarse justificadamente, dentro de la seguridad juridica
necesaria en un Estado de Derecho, y la exigencia de jurisprudencia de
calidad que generen predictibilidad: derecho de los justiciables y deber de
los Magistrados (Guerra, 2010). EI TUO de la Ley Organica del Poder
Judicial en su Art. 22° establece que «[...] en caso que por excepcion
decidan apartarse de dicho criterio, estan obligados a motivar
adecuadamente su resolucion dejando constancia del precedente
obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invocan». Esta
excepcionalidad, sin embargo, no aplica a la cosa juzgada por el Tribunal

Constitucional, que ha sefialado:

[...] Los tribunales y jueces ordinarios no pueden contradecir ni desvincularse de
las sentencias del Tribunal Constitucional, bajo riesgo de vulnerar no solo los
principios de supremacia y fuerza normativa de la Constitucion, sino también el
principio de unidad, inherente a todo ordenamiento juridico. Alin mas, si asi fuera
se habria producido un efecto funesto: la subversién del ordenamiento
constitucional en su totalidad, por la introduccién de elementos de anarquia en
las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial (Tribunal
Constitucional Exp. N° 006-2006-PC/TC del 12 de febrero de 2007, F.J. 5, nim.
43).

La perfectibilidad de las resoluciones del Tribunal Constitucional y lo
implicado por el principio de independencia generan discrepancia entre
los autores respecto a si la adscripcion a lo dispuesto por el Tribunal
Constitucional es obligatorio aun constando razonamientos Yy
fundamentos juridicos que obligarian el apartarse de los precedentes en

cuestion.
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4.4.3. Principio de imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales

Junto a la independencia, la imparcialidad propende a que el 6rgano
jurisdiccional no se encuentre afectado por agentes externos que vicien
Su juicio ni los que conciernen al &mbito personal, pues por imparcialidad

se entiende “no ser parte”.

Principio que alcanza a las partes en interesadas en el conflicto en cuanto
deber de ellas de resguardar la integridad del 6rgano jurisdiccional
evitando injerencias tendentes a la parcializacion jurisdiccional mediante
propuestas irregulares; contingencia que eventualmente puede ser
resuelta mediante el traspaso a otro 6rgano, el proceso en cuestion, sea

por decision propia o de los interesados dentro del proceso.

Calamandrei afirma:

Histéricamente la cualidad preponderante que aparece en laidea misma del juez,
desde su primera aparicion en los albores de la humanidad, es la imparcialidad.
El juez — sostiene- es un tercero extrafio al a contienda, que no comparte los
intereses o las pasiones de las partes que combaten entre si, y que desde el
exterior examina el litigio con serenidad y con despego; es un tercero inter partes,

0 mejor aun, supra partes (como se cita en Ovalle, 1996, p. 291).

Del mismo modo la eficacia de este principio se extiende hasta la efectiva
realizacion de lo ordenado por el érgano jurisdiccional, que como derecho
del justiciable, obliga al Estado establezca los medios adecuados -y las
condiciones necesarias durante el proceso- para la efectiva ejecucion de

lo resuelto.

Otro logro de la realizacion de este principio es la pacificacion lograda por
la igualdad juridica mediante la superposicion del Derecho y el logro de
justicia frente a cualquier interés particular indebidamente pretendido, esto
mediante la autoridad conferida por la Ley y en este mismo orden —
independientemente de una anhelada verdad real que se extiende como
horizonte a alcanzar a nuestros limites y posibilidades- procurar la paz

social.
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En ese sentido y el evidente tono liberal del sistema procesal dispositivo
gue se halla configurado a la voluntad de las partes en cuanto ellas
determinan el momento de activacion o paralizacion de la marcha del
proceso, lo mismo que la oportuna aportacion material sujeta a debate
atingente a las pretensiones, el juez actuante en el litigio carece de todo
poder impulsorio, debe aceptar como ciertos los hechos admitidos por las
partes asi como conformarse con los medios de confirmacion que ellas
aportan y debe resolver ajustdndose estrictamente a lo que es materia de
controversia en funcién de lo que fue afirmado y negado en las etapas

respectivas (Alvarado, 2008).

4.4.4. Principio de contradiccion o bilateralidad

Conocido también como audiencia bilateral, consustancial al proceso. Las
partes en la dinamica del derecho a la tutela jurisdiccional al que le
corresponde el deber de comparecer cuando son emplazadas, necesitan
pleno conocimiento de los actos en el proceso, de modo que
notificadoseles los emplazamientos oportuna y suficientemente puedan
aprovisionarse con los medios necesarios para sSu comparecencia y
defensa, sometida a su discrecion, pues para efectos del presente
principio «lo trascendente es el conocimiento [...] lo importante es que

conocio el acto en el momento oportuno» (Monroy, 2009, p. 177).

4.4.5. Principio de publicidad

La Constitucion Politica del Perd, en su Art. 139°, inc. 4, establece como
derecho y principio de la funcion jurisdiccional: la publicidad en los

procesos, salvo disposicion contraria de la Ley.

Como elemento importante a la garantia de una actividad procesal
adecuada frente a la sociedad, también destinataria de los fines del
proceso, concierne al Estado la transparencia -en lo correspondiente a la
idoneidad de su desarrollo-, de forma que ademas de la seguridad de un
proceso correctamente desarrollado, la cercania entre la comunidad y la
jurisdiccion resulte en una relaciéon de confianza a la vez que pedagogica.

Las excepciones a este principio corresponden a la naturaleza del
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proceso, en las que en las que, por ejemplo, se busque salvaguardar el

decoro, el honor, o la intimidad de algunas personas.

4.4.6. Principio de obligatoriedad de los procedimientos

establecidos en la ley

Se precisa imperativamente el cumplimiento de normas que regulan el
procedimiento que conduce a la solucion del conflicto mediante la decision
del juez o por su fin natural. Este imperativo conoce excepciones siempre
gque de manera expresa hayan sido establecidas, de modo que pueda
convenirse una via procedimental alternativa o distinta a la prevista en la

ley procesal.

4.4.7. Principio de la motivacion de las resoluciones judiciales

Las primeras bases legislativas imbuidas de este principio pueden
hallarse en la legislacion revolucionaria francesa que en el camino de
fortalecer la flamante institucionalizacion de las facultades del nuevo
régimen, y su alineacibn —como la de sus operadores— a las nuevas
leyes y voluntad de la nacién, promovia la obligatoriedad de la motivacién
de lo resuelto por las instancias judiciales, por lo que a ese proposito se
creara el Tribunal de Casacion, originalmente como un organismo
dependiente de la Asamblea Nacional el cual conocia un recurso de
“casacion” de las causas resueltas faltando a la ley, precisamente
mediante un examen de las motivacion de la sentencia (Ovalle, 1996).

Esta garantia que encauza el desenvolvimiento de la autoridad encargada
de la justicia mediante los limites y controles correspondientes provee
también al desarrollo de la causa coherencia légica, racional, de modo
gue la dinamica de las partes procesales se encuentren sustentadas y
ordenadas a las pretensiones, absoluciones, a los medios impugnatorios

gue use, como a la finalidad del proceso mismo.

La Constitucién Politica en su articulo 139° inc. 5., establece como
principio y derecho de la funcién jurisdiccional: «La motivacion escrita de

las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos
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de mero trdmite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los

fundamentos de hecho en que se sustentan».

4.4.8. Principio de la cosajuzgada

Este principio consiste en que las sentencias adquieren una calidad
especial por la que las partes relativas al proceso instaurado no puedan
volver a instaurar un segundo proceso con base en los mismos
pedimentos y sobre iguales hechos. Obedece a la necesidad de darles el
caracter de definitivo a las sentencias y evitar asi que se susciten por las
mismas cuestiones otros procesos. Por tanto es indispensable que la
decision final que se obtenga en tal proceso, sea de exigencia inexorable
(Monroy, 2009).

En la cosa juzgada prevalecen los valores seguridad y certeza, sobre el
valor justicia (salvo las sentencias intolerablemente injustas o socialmente
intolerables, contra las cuales se admite, como vias residuales, el proceso
de amparo constitucional, por infraccion al debido proceso —proceso
irregular- y el proceso de cosa juzgada fraudulenta) (Ticona, 1999). De lo
dicho no se admite la relatividad de las verdades o el acatamiento de lo
objetivamente injusto, sino —asumidas o no las verdades contenidas en
los actos procesales- segun el parecer de la generalidad de autores, el
fundamento que justificaria la autoridad de Cosa Juzgada seria la utilidad

practica y publica antes que lo juridico.

La cosa juzgada, como autoridad connota el revestimiento de una
cualidad imperativa que permite sea ejecutada coactivamente, por mérito
de ella misma, una vez —la resolucion en cuestion- firme, no como

consecuencia de la sentencia sino por virtud de la autoridad mencionada.

Por otro lado la cosa juzgada se manifiesta como eficaz, por ser
inimpugnable, e inmutable, pues lo resuelto, como tal, no puede ser
modificable. Conviene al respecto, hacer la atingencia hecha por Ticona
(1999):

[...] No obstante, Liebman hace una distincion entre la eficacia de la sentencia y
su inmutabilidad cuando afirma que la eficacia de la sentencia debe ser
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entendida como una mandato, al menos en el sentido de que contiene la
formulacion autoritativa de una voluntad de contenido imperativo; empero este
mandato o eficacia no puede, en si y por si, impedir a un juez que ha emanado
la sentencia, examinar de nuevo el caso decidido y juzgar de un modo distinto;
solamente una razén de utilidad politica y social interviene para evitar esta
posibilidad, haciendo el mandato inmutable cuando el proceso haya llegado a su
conclusion con la preclusion de las impugnaciones contra la sentencia en el
mismo. En esto consiste, pues, la autoridad de la cosa juzgada que se puede

definir como la inmutabilidad que nace de una sentencia (p. 480).

V. EL ARBITRAJE

Es un medio alternativo heterocompositivo de solucién de controversias
sobre derechos disponibles que las partes —en ejercicio de su libre
albedrio y de su libertad contractual— someten obligatoriamente a
resolucibn de los arbitros mediante un convenio especifico; su
establecimiento proviene de un contrato celebrado entre las partes y el
tercero que es el arbitro, cuyo objeto es la solucién del conflicto,
agotandose su auctoritas —en virtud de la cual las partes le eligen o
designan- en un anico ejercicio que finaliza con el laudo arbitral, que las
partes se comprometen a acatar (Carbonell, 2016); prerrogativas volitivas
gue no lo eximen de ser constituido como un proceso legitimado por los
principios constitucionales y procesales que rigen en la jurisdiccion
ordinaria de la que difiere, entre otros aspectos, por detentar esta —la
jurisdiccibn— potestad dimanada de la soberania popular y que puede
traducirse, en su caso, en una actuacién coactiva, imponiendo la

ejecucion forzosa de su resolucion.

En el Pera el proceso de arbitraje se rige por el Decreto Legislativo N°
1071 (2008), modificado por el Decreto Legislativo N° 1231 (2015).

5.1. Materias susceptibles de arbitraje

Del tenor de la norma arbitral, puede deducirse la amplitud de materias
susceptibles de ser sometidas a procesos arbitrales. El Decreto

Legislativo N° 1071 en su Art. 2°, prescribe que:
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1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién
conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos

internacionales autoricen.

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado o una
sociedad, organizacion o empresa controlada por un Estado, esa parte no podra
invocar las prerrogativas de su propio derecho para sustraerse a las obligaciones

derivadas del convenio arbitral.
Sin embargo a decir de Castillo Freyre:

El criterio negativo es excluyente y cerrado, en la medida en que inspira a la norma
a sancionar una lista de derechos sobre los que las partes se hallan expresadamente
prohibidas de recurrir a la via extrajudicial del arbitraje en caso de alguna controversia

(como se cita en Carbonell, 2016, p. 67).

5.2.  Principios y derechos de la funcion arbitral

No intervencién judicial. Atingente al propdsito de la via arbitral de
facilitar la resolucién de conflictos por su modo especializado y eficiente
en su desenvolvimiento, util y urgente a las necesidades cada vez mas
complejas, especialmente comerciales y cuanto mas, internacionales, a la
vez que, no obstante la legalidad y ajuste a principios procesales
constitucionales, la celeridad mediante la participacion de las partes en el
control del proceso que coadyuvan en la fluidez de las soluciones
judiciales debido a la descarga del sistema judicial, de determinadas
materias. Hay excepcion, sin embargo en los casos de: ejecuciéon del
acuerdo arbitral, constitucién del tribunal arbitral, medidas precautorias,

costas, nulidad y reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral.

Kompetenz-Kompetenz. Afin al principio anterior, es el relativo a la
facultad de los arbitros de decidir acerca de las materias de su
competencia, las cuestiones controvertidas durante el proceso arbitral e
incluso respecto a la validez o eficacia del convenio arbitral. Importante, a
fin de evitar que ante la negativa de una de las partes de someterse al
pacto arbitral o las decisiones arbitrales «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
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judicial» (Tribunal Constitucional, Exp. N° 6167-2005-PHC/TC del 28 de
febrero de 2006, F.J. 13).

Independencia. Como correlato los principios anteriores que, sin soslayo
de la satisfaccion y pacificacion requerida del proceso, en lo que respecta
al caracter dinamico y eficaz, dibuja al arbitraje; y que Lohmman (2005)

describe asi:

Independencia en lo mas genuino de ella, que es tanto como decir, soberania
intelectual en el juzgamiento y consiguiente capacidad creativa, sin tener que
ajustarse a los manidos corsés, usos judiciales y precedentes que se siguen sin
posible discusion, para que no vaya a pensarse que el juzgador ha sido influido
indebidamente para apartarse de la regla; y tanto como decir especialidad, que
precisamente es la independencia de lo general u ordinario; y tanto como decir
libertad, que se traduce en la capacidad de direccién del proceso como, sobre todo,
de aceptar o no aceptar el proceso, lo que al juez estatal no le esta permitido por lo

comun (p.268).

Discrecionalidad de los arbitros facultados por la voluntad de las partes
gue se sustraen de la ventilacion del conflicto en la via jurisdiccional
ordinaria, de resolver sobre la existencia, eficacia y validez del convenio
arbitral y, aun, sobre su propia competencia y sobre cuestiones relativas
al convenio arbitral mismo, pudiendo también resolver de oficio o inhibirse
del conocimiento de la controversia si las causas que de terminan su
incompetencia son manifiestas. Asi también la misma voluntad que los
inviste puede limitar su actuacion pudiendo formular oposicion al arbitraje
y obligar, a que el tribunal tenga que pronunciarse sobre su propia

competencia.

Potestad, pues, dado el origen negocial de arbitraje, el cauce natural y
regular del arbitraje desembocara en un laudo de acatamiento sin ningan
tipo de coaccién; sin embargo ante motivos taxativos como son: la
inexistencia o nulidad del convenio arbitral, falta de notificacion de las
actuaciones arbitrales, resolucion de los arbitros sobre cuestiones no
sometidas a arbitraje por las partes o no susceptibles de arbitraje, no
adecuacion del procedimiento al acuerdo entre las partes o a la Ley, o

ser contrario al orden publico, como se disponia en el Art. 73° de la Ley
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26572 - Ley General de Arbitraje hoy derogada, y se estipula actualmente
en el Art. 63° del D. Leg. 1071. La revision ante la jurisdiccion ordinaria
tendria cabida, sin que signifique una segunda instancia, ademas de

encontrarse impedida de pronunciarse acerca del fondo del asunto.

5.3. Arbitros

5.3.1. Designacion

La Ley 26572 (derogada), en su Art. 101°, asi como la vigente norma que
rige el arbitraje: D. Leg. N° 107, en su Art. 19° han permitido a las partes
de determinar libremente el nUmero de arbitros que conformen el tribunal
arbitral, mas, la primera, a falta de tal acuerdo, determinaba que fueran
tres, procurando la imparidad deliberativa; se ha permitido ademas la
designacion de arbitros suplentes; estas elecciones pueden recaer en
personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles, para lo que -salvo acuerdo entre las partes- tampoco la
nacionalidad seria obstaculo, con excepcion de alguna incompatibilidad
para actuar como arbitros, como se dispuso en el Art. 26° de la Ley N°
26572 (derogada), y actualmente en los Arts. 20° y 21° del D. Leg. N°
1071.

5.3.2. Nombramiento

El procedimiento de nombramiento esta sujeta a la voluntad y discrecién
de las partes, que segun la norma vigente podrian incluso delegar tal
eleccion a un tercero. Esta también era la opcion estipulada en el Art. 103°
de la Ley N° 26572, la referida facultad del Juez especializado en lo Civil
por delegacion expresa y ante el incumplimiento de funciones e
imposibilidad de acuerdo en la eleccion de arbitros; o permitir sea una
institucion arbitral la que lo elija, dentro de canones como los plazos, que
sin menoscabo de las libertades y evitando se vulnere el principio de
igualdad, procuran la economia y eficiencia, estableciéndose actualmente

que a falta de acuerdo, sera la Camara de Comercio del lugar de arbitraje
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o la de la celebracion del convenio quien la realice, segun se regula en los
Arts. 22°y 23° del D. Leg. N° 1071.

5.3.3. Abstencién y recusacion de arbitros

La Ley 26572 (ahora derogada) en su Art. 28° establecia causales de
recusacion de entre las cuales figuraban las relativas a incompatibilidades
o las atingentes a los requerimientos expresos de la norma para la
idoneidad de los arbitros, o las que existieran en el convenio arbitral; de
la misma manera, las causales previstas por el reglamento arbitral al que
las partes se hayan sometido y cuando existan circunstancias que den
lugar a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia,
ameritaban la recusacion (Arts. 25° - 28°). Causales corroboradas por el
D. Leg. N° 1071 en su Art. 28°, y en concordancia con la funcion y finalidad
del proceso arbitral, tales circunstancias no impedian la continuacion del
proceso siempre que se haya advertido a las partes, y estas las
dispensasen, para lo cual, la clarificacion y la oportunidad operan como

elementos indispensables.

5.3.4. Independencia e imparcialidad de los arbitros

Es amplio el contenido de estos principios que cualifican a los arbitros, del
mismo modo, amplio es lo tratado sobre el significado de cada uno de
estos dos términos, ‘independencia’ e ‘imparcialidad’, en el contexto del
arbitraje. Suele entenderse que la ‘independencia’ es un concepto
objetivo, apreciable a partir de las relaciones del arbitro con las partes,
mientras que la ‘imparcialidad’ apunta mas a una actitud o un estado
mental del arbitro, necesariamente subjetivo, frente a la controversia que

se le plantea (Alonso, 2006, p. 98).

La economia, practicidad, y eficiencia del proceso arbitral no soslaya su
finalidad satisfactoria y pacificadora, y no obstante su particularidad
negocial para —entre otros asuntos procesales- la eleccién de arbitros, su
estatuto apela al principio de igualdad de donde derivan la imparcialidad
y la independencia. La actividad arbitral se reviste de una importancia tal

gue en ausencia o transgresion a los principios mencionados, como lo
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sefalan Castillo Freyre y Sabroso Minaya: «... la consecuencia practica
sera la pérdida de confianza en esta institucion como método alternativo
eficiente de solucion de controversias» (como se cita en Carbonell, 2016,

p. 242); para lo que la figura de la recusacion segun Leonardo Charly:

Consiste en mantener la imparcialidad de los fallos sobre todo en aquellos casos en
que a pesar de reunirse los factores determinantes de competencia, se presentan
algunas situaciones, de caracter objetivo, que pondrian en peligro la recta
administracion de justicia. En consecuencia, podemos afirmar que la razén de ser de
la recusacion —como instrumento juridico utilizado para restaurar la fe en el proceso-
radica en la desconfianza en el administrador de justicia. Si bien es cierto que la
confianza es un acto voluntario y personal, esto es, que generalmente otro no confia
por uno, sin0 que somos nhosotros, con base en nuestra experiencia, los que
depositamos o quitamos nuestra confianza en y a alguien, existen casos en que la
ley desconfia por nosotros. A partir de ello, se desprende que la sociedad desconfia
a priori de que determinados sujetos, independientemente de sus calidades
personales y profesionales, puedan hacer justicia (como se cita en Carbonell, 2016,
p. 242).

5.3.5. El deber de revelacién del arbitro

La independencia e imparcialidad requeridas de los arbitros impelen la
mayor garantia de dicho estado en los arbitros quienes, por ende, estan
llamados a satisfacer, en principio, esta aspiracion de las partes, mediante
la revelacion a ellas de cualquier circunstancia que pueda dar lugar a
dudas justificadas sobre su imparcialidad o independencia que redunden
en la afectacion a la fidelidad debida a la voluntad de las partes y la que

se espera del procedimiento arbitral con el consecuente laudo.

5.3.6. Teoria de la apariencia en el arbitraje

En consonancia a los puntos antecedentes, respecto a la independencia,
la imparcialidad y, por tanto, el deber que al respecto el arbitro tiene de
desplegar los medios que generen la expectacién y garantia de un
procedimiento valido a las partes —lo mismo que al requerimiento publico
subjetivo— por medio de —entre otros aspectos— las cualidades

obligadas antes mencionadas y arrogadas por los arbitros para el
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5.4.

desempefio de sus funciones, Alonso (2006), considerando ademas las

reglas de la Camara de Comercio Internacional, reflexiona:

Al referirme a este deber como un deber —de revelacion- delicado del &rbitro quiero
decir que su ejercicio no siempre es tarea fécil, porque las circunstancias a revelar no
son solamente las que el propio arbitro considere que ponen en duda su imparcialidad
o independencia y que, a buen seguro, le llevaran directamente a comunicar a las
partes que no puede actuar como tal, sino también aquellas otras circunstancias que,
a los ojos de las partes, pongan en duda esas cualidades. Se exige asi al arbitro un
esfuerzo de apreciacién, marcado necesariamente por su vision subjetiva de las
cosas, de lo que otras visiones también ineludiblemente subjetivas, las de las partes,
puedan entender como “dudas justificadas” sobre la imparcialidad e independencia

de aquél.

Inmerso en este subjetivismo, el método mas seguro que probablemente pueda
sequir el arbitro para dar cumplimiento a su deber de revelacién consista en revelar

lo que directamente crea que debe revelar y ademas lo que dude si debe revelar.

Esta es la norma que, con buen sentido, se sigue en los arbitrajes ante la CCI, donde
las personas propuestas para ser arbitros deben completar una “Declaracion de
aceptacion y declaracion de independencia de arbitro”, en la que expresamente se
advierte al candidato que “[e]n caso de duda usted debera optar por la revelaciéon”. Y
es que, por poca que sea la relevancia que tenga una determinada circunstancia a
los ojos del arbitro, la decision de ponerla en conocimiento de las partes en caso de
duda parece la mas acertada; no tanto por la circunstancia en si, que una vez revelada
por el arbitro es bien posible —y ademas frecuente— que no dé lugar a ninguna
objecién, sino por las dudas que podria despertar en una de las partes, que mas tarde
tuviese conocimiento de esa circunstancia, el hecho de que el arbitro no la hubiese

revelado antes. (p. 100).

El laudo arbitral

El laudo es la decision o fallo que dictan los arbitros o amigables

componedores (RAE).

Mediante el laudo arbitral se resuelve la cuestion de fondo por el que las
partes deciden en principio someterse al procedimiento arbitral. Siendo,
ademas, el laudo, la decision que pone fin al proceso —desde el punto de
vista del efecto concluyente y finalizador- el alcance de su nocion abarca

tanto el fallo o decision de los arbitros sobre el fondo de la controversia, el
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gue homologa una transaccién y el que resuelve una cuestién procesal

gue impide la continuacion del arbitraje.

Existen laudos parciales que resuelven parcialmente el fondo de la
cuestion, estos se pronuncian sobre algunos puntos litigiosos anticipando
su resolucién y versan sobre la ley aplicable, la validez de un contrato, la
prescripcion, la legitimacion para actuar o la citacion de terceros al
proceso. Similar funcién la de los laudos incidentales o interlocutorios
cuya denominacion proviene de la oportunidad y circunstancias de donde

emergen y los laudos estan llamados a resolver.

La emisién del laudo exige la observancia de requisitos para su validez y
eficacia, sin soslayo de la flexibilidad y aspecto negocial de este
procedimiento, se requiere mayorias en la votacion, escrituridad,
motivacion, oportunidad para su emision (plazos que pueden ser
prorrogables), formalidades suficientes, entre otros, como se observaba
en los Arts. 48°-57° de la Ley N° 26572 Ley General de Arbitraje
(derogada) y actualmente en los Arts. 52°-58° del D. Leg. N° 1071 Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje. Los efectos consecutivos son: su
obligatoriedad para las partes y para el tribunal, susceptible de recurso
inmediato, susceptible de ejecucién tanto en el pais sede como en un pais
extranjero, etc., como se regula en el Art. 59° del D. Leg. N° 1071 Decreto

Legislativo que norma el Arbitraje.

Una caracteristica primordial del laudo arbitral es la obligatoriedad de su
cumplimiento y no puede estar condicionada a la aceptacion de las partes

para dicho efecto.

5.4.1. Ejecucion del laudo

La vinculacion de las partes en el cumplimiento de lo resuelto por el laudo
se debe a la propia voluntad de los sujetos de someterse a su
cumplimiento, consecuentemente el laudo es titulo ejecutivo y puede
procurarse su efectividad —ante el obstaculo de su ejecucion en sede
arbitral, y debido a que los arbitros carecen del ius imperium-

forzosamente ante el Juez Especializado en lo Civil del lugar de la sede
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del arbitraje, regulado en su momento por La Ley General de Arbitraje
(derogada) en su Art. 83° de la Ley N° 26572, recogido actualmente por
el D. Leg. N° 1071 Decreto Legislativo que norma el Arbitraje en su Art.
67°.

5.4.2. Anulacion de los laudos arbitrales

Con la prohibicion (bajo responsabilidad) de una revision del fondo del
laudo, es posible la revision de su validez, en sede judicial, mediante el
recurso de anulacion del laudo y por causal taxativamente consignada en
la norma, como se dispuso en la Ley General de Arbitraje (derogada) Ley
N° N° 26572 en su Art. 73°, y actualmente en el Art. 63° del D. Leg. N°

1071 Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

No se trata de una segunda instancia sino una forma de control del
cumplimiento de los cauces legales necesarios como: la inexistencia del
convenio arbitral, la falta de notificacion de las actuaciones arbitrales,
resolucion de los arbitros sobre cuestiones no sometidas a arbitraje por
las partes o0 no susceptibles de arbitraje, no adecuacion del procedimiento

al acuerdo entre las partes o a la Ley, o ser contario al orden publico.

5.5. Arbitrajey Jurisdiccion

Aunque desde un punto de vista procesalista puedan identificarse estas
dos instituciones, y al respecto la vigente norma arbitral Decreto
Legislativo N° 1071 no precisa definicion, mostrandose mas pragmatica y
negocial, suele reconocerse al arbitraje como un medio alternativo de
solucion de controversias sobre derechos disponibles que, mediando un
convenio, las partes libremente someten obligatoriamente a resolucion

arbitral.

La derogada Ley N° 26572 Ley General de Arbitraje en su Art. 9° definia
al convenio arbitral como: «el acuerdo por el que 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 o no materia de un proceso judicial».
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Asimismo la “urisdicciéon arbitral” ha sido reconocida desde la
Constitucion Politica de 1979 en su Art. 233° a pesar que doctrinalmente
el arbitraje es visto desde una perspectiva distinta a la jurisdiccional, como

medio o sistema privado de solucion de controversias.

Las ventajas que se espera provea un procesamiento de controversias
como el arbitraje, especialmente en el &mbito del comercio nacional e
internacional, tales como la especialidad, neutralidad, flexibilidad,
celeridad, confianza, privacidad, simplicidad, proximos a la manifestacion
de la voluntad y seguridad contractual de las partes que le brindan valor y
eficacia, no pueden soslayar el hecho de este mismo fundamento pueda
minar la satisfaccién y pacificacion esperada en la resolucion de conflictos
Y que procura un sistema procesal como el jurisdiccional u ordinario, pues
como se ve del fondo (arbitral) materia del Proceso de Amparo objeto del
presente informe, no se espera mayor neutralidad u objetividad en las
resoluciones de los arbitros que son elegidos por las partes, que en las de

un juez en el &mbito jurisdiccional.

No obstante, y como se aprecia de la exposicién de motivos del Decreto
Legislativo N° 1071 Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, la
necesidad de insercién del pais al exigente y cambiante transito comercial
y financiero internacional como nacional, hace imperativa la adecuacion
de normas referentes al arbitraje, la de la normativa pertinente, y el auxilio
complementario al jurisdiccional de modo que las controversias surgidas
sean resueltas en el sistema arbitral. Se procura promover y facilitar el
desarrollo del arbitraje, como mecanismo alternativo para la solucién de

controversias en materia comercial.

Ejemplo de ello es la adopcion por el Estado del arbitraje como medio de
solucion en el sistema de compras de bienes y servicios del sector publico
en la Ley N° 26850 Ley General de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado que establece en su Art. 41° sobre las Clausulas obligatorias en
los contratos, en su literal b), sobre la solucién de controversias, que:
«Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion del contrato

debera resolverse mediante conciliacidn o arbitraje», y en su art. 53, sobre
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la solucién de controversias, en su numeral 53.2, que: «las controversias
gue surjan entre las partes, desde la suscripcion del contrato, sobre su
ejecucion, interpretacién, resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez,
se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes». Reitera ademas que el laudo arbitral es inapelable, definitivo y

obligatorio para las partes.

Respecto a la distincion y a la vez complementariedad que significa el

alternativo sistema arbitral, el Tribunal Constitucional sostiene:

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 disposicién de la
sociedad para la solucién pacifica de las controversias. Y que constituye
una necesidad, basicamente para la solucion de conflictos patrimoniales
de libre disposicion y, sobre todo para la resolucion de las controversias
que se generen en la contratacion internacional (Tribunal Constitucional,
Expediente N° 6167-2005-PHC/ TC 2005, F.J. 10).

5.5.1. Arbitraje, Constitucion, y debido proceso

Arbitraje y Constitucion

Las ventajas y atribuciones del arbitraje, sin embargo, no seran suficientes
para confundirla con la jurisdiccidon ordinaria, pues, no obstante mostrarse
como ejercicio de una facultad que se recibe de las partes para resolver
un conflicto de intereses, en virtud de la cual es capaz de regular el
acuerdo de voluntades al sometimiento de las decisiones de un tercero,
sus funciones y prerrogativas se encuentran delimitadas y diferenciadas
de la tarea judicial a la que no reemplaza sino que procura
complementarla, pues esta ultima, dotada por el Estado de la facultad de
hacer cumplir coactivamente sus decisiones, puede ademas controlar que
el arbitraje respete los principios de legalidad y se desarrolle bajo las

garantias constitucionales (Santistevan, 2006).
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Autonomia de la voluntad y Constitucién

La Constitucion Politica del Peru reconoce la autonomia de la voluntad
como elemento importante, en su Art. 2 inc. 4, dispone que «Nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedida de hacer lo que ella
no prohibe», establece un punto de legitimacién general junto al particular
concretizado en el convenio arbitral que la Ley N° 26572 - Ley General de
Arbitraje (derogada) en su el Art. 9° definia como: «el acuerdo por el que
las partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan surgido
0 puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica
contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial». O
«[...] respecto de una determinada relacién juridica contractual o de otra
naturaleza», como concluye el texto de la prescripcion del D. Leg. N°
1071.

La Norma Fundamental, entonces, confiere y sustenta la facultad del
sistema arbitral de la ventilacion y solucion de controversias de caracter
disponible. Dicha autonomia de la voluntad se adscribe y limita
ineludiblemente, por los principios constitucionales y democraticos de
Derecho que informan nuestro Estado, conformando al arbitraje, por tanto,
a los lineamientos establecidos por la Constitucion y las leyes, como a la

observancia de la plena vigencia de los derechos fundamentales.

Autonomia, generadora de relaciones, y de cuya manifestacién practica
en un contrato (por ejemplo), De la Puente y Lavalle expresa que «El
contrato no es una fuente de Derechos, cual lo es la norma juridica, sino
una fuente de las obligaciones, de tal manera que las personas mediante
el acuerdo de sus declaraciones de voluntad no emiten un precepto
regulador, sino crean una relacion obligacional entre ellas» (como se cita
en Carbonell, 2016, p. 84).

El debido proceso en el arbitraje

Aunque el debido proceso no es mencionado en las normas que regulan
el arbitraje, la potestad (alternativa y complementaria) jurisdiccional de

gue goza este medio de solucién de conflictos implica de este la sujecién
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a los mismos principios de la jurisdiccién ordinaria, que garantizan su
validez, con la particularidad de la autonomia de la voluntad privada en su
inicio y desarrollo cuyo punto de partida concreto es el acto contractual, el
pacto o convenio arbitral por el que las partes deciden resolver sus
conflictos mediante arbitraje, designando, inclusive, a quienes han de
deliberar sobre las materias, siempre que estas sean pasibles de
disposicion por las partes, licitas, posibles, de acuerdo a las buenas
costumbres, que no contradiga a la libertad de las acciones o de la
conciencia, perjudiquen a un tercero, contrarios al orden publico (que no
obsta su arbitrabilidad, siempre que los derechos involucrados sean
disponibles por las partes), o finalmente se encuentren prohibidas

expresamente en la ley.

Tal libertad en la autorregulacion exige la sujecion a principios como el de
buena fe, que coadyuve a la marcha idénea de los procedimientos;
confidencialidad, de las partes y agentes participantes en el arbitraje;
igualdad, que implica la eliminacion de cualquier privilegio en el
nombramiento de los arbitros para con alguna de las partes, transgresion
del cual acarrea la nulidad de dicho nombramiento; contradiccion, que
precisa el conocimiento del que deben patrticipar las partes, de lo aportado
al tribunal arbitral; informacion que debe ser dispensada de manera
idénea a las partes, pues configuraran el material que genere la decision
arbitral en el laudo, y que oportunamente puedan ser materia de oposicion
o rebate.

5.5.2. Nulidad de laudo por falta al debido proceso

Debido a los fines de proceso como medio por el que son satisfechas las
pretensiones particulares y la necesidad publica subjetiva, con el objeto
de constituir y reconocer derechos sustantivos y solucionar conflictos a la
vez que establecer la paz social, establecer garantias, seguridad y justicia,
se precisa el andlisis de su desarrollo y el cumplimiento de las formas
impuestas a dicho propoésito, esto es, asegurar el debido proceso,

redundante en la validez de sus resultados.
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La Ley General de Arbitraje en su Art. 73°, y el Decreto Legislativo N°
1071 D.L. que regula el Arbitraje en su Art. 63°, establecen las causales
por las que procede la anulacion de los laudos arbitrales, que recogen en
su mayoria faltas al debido proceso, como por ejemplo la legalidad del
proceso (lit.. a; c; d, e), la bilateralidad y contradiccion (lit. b),

independencia del arbitro (lit. c), entre otros.

Si bien la derogada Ley N° 26572 en su Art. 63° establecia como recurso
junto al de anulacion de laudo, el de apelacion del laudo ante una segunda
instancia arbitral o en su caso ante la Sala Civil de la corte Superior del
lugar de la sede de arbitraje competente al momento de presentar la
apelacion, actualmente el D. Leg. N° 1071 en su Art. 62° establece como
anico recurso, el de anulacion de laudo, el cual se solicita ante el érgano
jurisdiccional Superior competente, pero con la prohibicion de revision del
fondo de la controversia, en orden a la prerrogativa —Constitucional-
privada, otorgada a la voluntad de las partes, quienes sustraidas
consensuadamente de la jurisdiccion ordinaria, optan por dirimir sus

controversias mediante el arbitraje.

VI. EL PROCESO CONSTITUCIONAL DE AMPARO

De la consideracion de los derechos fundamentales de la persona, su
vigencia y relacion con la justicia constitucional como fundamento del
constitucionalismo moderno, se sigue la importancia del derecho a su
urgente y efectivo amparo como queda reconocido y positivamente
establecido en el Art. 200° inc. 2 de la Constitucion Politica del Perq,
garantia reconocida ademas por los entes internacionales mediante La
Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 8°), la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 25°), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art 2.3), y la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos (art. 25).

Tal es la naturaleza de los derechos fundamentales, que, no obstante
estos haberse encontrado en determinado momento histérico a merced

de las limitaciones impuestas por los gobernantes de turno, como las que
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la historia y la condicién humana misma cargan tanto al infligirlas como al
sufrirlas, han encontrado su cauce —tanto mas estimulados al hallarse
afectados— para su reconocimiento y efectividad; tal es la experiencia
francesa en lo que significo el proceso de revolucion (1789) con sus
causas Yy también sus métodos, la mexicana en su etapa de
independencia que «caracterizada por la falta de respeto a los derechos
humanos, fue el caldo de cultivo que hizo factible el nacimiento del
amparo», la necesidad de amparo frente a ya no sélo la afectacion de las
«garantias individuales» por actos de autoridades publicas sino también
contra los de los particulares que, en la experiencia argentina, por
ejemplo, evolucion6 hacia un alborear del proceso constitucional de
amparo mediante mecanismos jurisprudenciales que llevaban consigo el
implicito pero necesario ademas de urgente reconocimiento y la
proteccion de las —llamadas entonces— «garantias individuales»
discernidas del analisis y comprension de los preceptos constitucionales
a pesar de no encontrarse regulados —tales mecanismos de proteccion—
por ninguna norma especialmente dispuesta a ese cometido; similar
transito en el proceso de suscripcion al sistema democratico y
constitucional de Derecho en el Peru debié superar —ademas del parcial
tratamiento de garantias individuales de fines del S. XIX— contextos de
crisis previos a la Constitucion Politica de 1979 (Art. 295°) —donde la
«accion de amparo» es denominada como tal— durante el gobierno
militar, como durante el gobierno del Ing. Alberto Fujimori —y hasta
después de entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1993—
donde las instituciones democraticas y protectoras de los derechos
fundamentales se encontraban controladas, su alcance restringido, y en
fin, desnaturalizadas (Abad, 2008).

6.1. El amparo como proceso

La concepcién sustantiva que desde el principio tuvo la institucion del
amparo debido a su origen constitucional —por ello, el mérito de su
especial consideracion— no ha obstaculizado que a sus caracteristicas

fundamentales y urgentes se le haya sumado el rigor y cientificidad del
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proceso moderno que ha dado paso al relativamente nuevo Proceso
Constitucional. Esta reivindicacion de la naturaleza procesal del amparo
no implica relegar de ningdn modo el analisis constitucional de los
derechos, que le otorgan eficacia a su proteccion, sino que, importa
destacar la autonomia del proceso de amparo —ademas de su caracter
instrumental— de la disciplina material o Derecho Constitucional (Abad,
2008).

La particularidad del proceso de amparo

Ademas de la distincidon que le otorga la cualidad de los derechos que
debe tutelar (constitucionales y fundamentales), frente a los procesos con
objetos de distinta indole material encuentra su peculiaridad en la
apremiante actuacion de los jueces que controlen la actuacién de las
partes, «a fin de conseguir, dentro de un plazo razonable, la tutela efectiva
de los derechos fundamentales [...]», el predominante imperio de los
principios procesales de entre los que figuran, por coadyuvar al logro de
los fines del proceso, el de «publicidad, economia procesal, socializacion
del proceso, impulso oficioso, elasticidad y de favor processum o pro
actione», y el caracter de «proceso de tutela de urgencia» que le imprimen
la particularidad de los derechos que le conciernen como objeto de tutela
(Tribunal Constitucional, 2002, STC Exp. N° 0266-2002-AA/TC, F.J. 6),
caracteristicas que han ocasionado denominarla «tutela jurisdiccional
diferenciada», o también «tutela de urgencia constitucional» (Abad, 2008,
p. 103).

La pretension en el amparo

Como pretensidn objetiva se requiere al 6rgano jurisdiccional ordenar el
cese de la decision, acto o resolucion que hayan impedido el pleno
ejercicio de los derechos constitucionales protegidos con determinacion,
mediante sentencia condenatoria junto a la extension de sus efectos,
como son los extremos que se consideraban en la Sentencia que declara
fundada la demanda de amparo segun el anterior Codigo Procesal
Constitucional en su Art. 55° regido hoy por el Nuevo Cdbdigo

Constitucional - Ley N° 31307 en su Art. 52°; lo mismo las omisiones, que
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mediante sentencia declaratoria sean reconocidos afectando derechos
fundamentales, correspondiéndose asi a la finalidad de los procesos
constitucionales: «proteger los derechos constitucionales, reponiendo las
cosas al estado anterior a la violacibn o amenaza de violacion de un
derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato
legal o de un acto administrativo» (Codigo Procesal Constitucional, Art.
1°).

Principios del proceso de amparo

No obstante la ordenacion del proceso de amparo a los principios
procesales comunmente establecidos en los procesos ordinarios o por la
teoria general del proceso, la particularidad constitucional y de urgencia
gue implican los derechos tutelados por el amparo exhortan a la aplicacion
como la interpretacion de los lineamientos en este proceso a la discrecion
judicial y conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como las decisiones
adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peru es Parte, en orden a la
consecucién de los fines de los procesos constitucionales, en pro de los
cuales, pues, importante rol cumplen los principios de gratuidad en la
actuacion del demandante, lo que no impide el pago de costas y costos
—como en los supuestos sefalados por el Art. 56° del CP
Constitucional—, impulso de oficio, el principio iura novit curiae, el
principio pro actione o favor procesum, concentracion, economia,
inmediacion y socializacién procesales, dispuestos en los Articulos 1, V'y
VIII del anterior Codigo Procesal Constitucional, recogidos hoy en las
normas del Titulo Preliminar del Nuevo Cédigo Procesal - Ley N° 31307,
que dan a entender que la urgencia de la defensa de los derechos
constitucionales deberia configurar la medida de la exigencia de alguna

formalidad procesal.
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6.2. Presupuestos parala procedencia del amparo

El Codigo Procesal Constitucional — Ley 28237 (derogado), en su Art 37°
disponia que el proceso de amparo procede frente a los actos u omisiones
ejercidos por autoridades, funcionarios o personas que vulneran o
amenazan los derechos reconocidos por la Constitucion distintos a la
libertad individual —que son protegidos por el habeas corpus— y a los
derechos tutelados por el habeas data. EI Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional dispone en Su Art. Il que «son fines esenciales de los
procesos constitucionales garantizar la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales reconocidos por la Constitucion y los tratados de
derechos humanos; asi como los principios de supremacia de la
Constitucion y fuerza normativa». Siendo que no le es propio la
determinacion de la titularidad de un derecho, sino el restablecimiento de
Su ejercicio; como proceso destinado a los actos es imprescindible en
principio se acredite minimamente la existencia la titularidad del derecho
constitucional y el acto que la lesiona, pues «el Juez, no tiene tanto que
actuar pruebas, sino juzgar, en esencia, sobre su legitimidad o ilegitimidad
constitucional» (Tribunal Constitucional, 2010, STC Exp. 0607-2009-
PA/TC, F.J. 39).

Al amplio alcance de los derechos protegidos, el Cdédigo Procesal
Constitucional le ha contrapuesto especificamente en su Art. 5° causales
de improcedencia de los procesos constitucionales, que refieren: al
contenido constitucionalmente protegido (inc. 1), la forma subsidiaria que
puede adquirir el proceso constitucional frente a otros previos o
alternativos igualmente satisfactorios (inc. 2-4), afectacion cesada o, en
su caso, irreparable del derecho constitucional (inc. 5), imposibilidad de
cuestionar en supuestos excepcionales los actos de determinados
poderes publicos (inc. 6-8), a que no sustituye al proceso competencial si
la controversia se suscita sobre las atribuciones o competencias de
entidades de derecho publico (inc. 9), y la oportunidad de su interposicién
(inc. 10).
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6.2.1. El contenido constitucional de un derecho fundamental

Determinar el contenido constitucional de un derecho fundamental
atraviesa por advertir el reconocimiento constitucional que se hace de
aquel, en la consideracion ineluctable de la unidad de la Constitucion y los
derechos fundamentales como de su necesario caracter contenutistico
consecuente y correspondiente a la naturaleza, esencia y finalidad misma
del derecho (CASTILLO, 2008), configurando la potencialidad teleoldgica
a su titular (dimension subjetiva) en correspondencia a las que las

efectivizan (dimension objetiva), y que a juicio del Tribunal Constitucional:

Hoy, desde luego, los derechos fundamentales no son so6lo derechos publicos
subjetivos, esto es, libertades que garantizan sélo un status negativus, la
preservacion de un dmbito de autonomia personal oponible al Estado. A juicio del
Tribunal Constitucional, al lado de la idea de los derechos fundamentales como
derechos subjetivos, también hay que reconocer en ellos el establecimiento de
verdaderos valores supremos, es decir, el componente estructural basico del orden
constitucional, "en razon de que son la expresién juridica de un sistema de valores,
que, por decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica; ( ... ) el fundamento del orden juridico y de la paz social." [STC de
Espafia 53/1985, Fund. Jur. N°. 4]. (Tribunal Constitucional, 2003, STC. Exp. N° 0976-
2001-AA/TC, F.J. 5).

La delimitaciéon del contenido constitucional

En ese orden, tal contenido, juridico, —siguiendo al autor Luis Castillo
Codrdova (2008)— empieza a definirse en funcién del texto constitucional,
y que el autor referido, en consonancia a doctrina precedente, sefiala que

es:

Limitado, que significa que todo derecho fundamental tiene sus propios
limites, inmanentes o internos, los cuales definen el contenido esencial

del derecho y por lo que ese derecho es identificable como tal.

llimitable, que significa que ni el legislador ni nadie puede desconocer
esas fronteras inmanentes o internas que vinculan de modo fuerte al poder
quien no puede transgredirlas restringiendo, limitando o sacrificando el

contenido constitucional del derecho fundamental que se trate.
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Delimitable, que significa que el legislador, el érgano ejecutivo y el 6rgano
judicial van perfilando con sus normas, actos y sentencias el contenido
constitucional del derecho fundamental en cada caso concreto; la labor
del poder politico —en todo caso— ese ir perfilando y sacando a la luz
eso0s con tornos o fronteras internas e inmanentes del con tenido de los

derechos fundamentales.
Delimitacién del contenido desde el texto constitucional

Es pertinente, entonces, que sea la Constitucion misma, su texto y sus
disposiciones los que definan el contenido constitucional del derecho,
mediante una apreciacion «unitaria, sistematica, coherente y logica»
(Tribunal Constitucional, 2003, Exp. N° 0008-2003-Al/TC, F.J. 5) que
incidan en una hermenéutica integradora, «conforme a los principios de
unidad y de concordancia practica» (Tribunal Constitucional, 2003, Exp.
N° 2209-2002-AA/TC, F.J. 25), al mismo tiempo que «en conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Peru» (Constitucion Politica del Perd, Cuarta Disposicion Final y
Transitoria), asi como «las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de
los que el Peru es parte» (Codigo Procesal Constitucional, 2004, Art. V),

como lo establece el Nuevo Codigo Procesal Constitucional en su Art. VIII.
Delimitacion del contenido desde la naturaleza y fines del derecho

Junto a ello, imprescindible camino a la definicion del contenido
constitucional es reconocer la naturaleza del derecho mismo, es decir, su
caracter ontoldgico, que sugiere ademas indagar por la finalidad del
derecho protegido, que respecto al derecho al debido proceso en un
Estado constitucional y democratico de Derecho, junto al respeto y
dignidad personales frente al requerimiento de justicia y el acceso al
organo que la administra, también: la paz y justicia social; para lo cual es
preciso acudir a «lo que se suele llamar la naturaleza juridica o modo de
concebir o de configurar cada derecho» relacionando el lenguaje que

utilizan las disposiciones normativas con el metalenguaje o ideas
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generalizadas y convicciones de los juristas y operadores del Derecho,

asi —refiriendo al Tribunal Constitucional espafiol—

Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el Derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo y tiene que
pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi. (Castillo,
2008, p. 86).

En ese orden, se precisa, a su vez, indagar por los «intereses
juridicamente protegidos como nucleo y meédula de los derechos
subjetivos», contenido esencial absolutamente necesario, que provocan
su real, concreta y efectiva proteccién, de modo que «se rebasa o0 se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan méas alla de lo

razonable o lo despojan de la necesaria proteccion» (Castillo, 2008, p. 86).

Delimitacién del contenido desde las circunstancias del caso

concreto

Debido a la dindmica de los contextos en los que se desenvuelven los
sujetos de derecho, la particularidad devenida de tales circunstancias
terminan por definir el contenido constitucional del Derecho y su
capacidad de ser protegidos por el proceso constitucional; a esta manera
de delimitar el contenido del derecho importa sefialar sus «elementos
fundamentales (subjetivo, temporal, finalista, real o espacial y eficacia
inmediata)» (Abad, 2008, p. 124).

6.2.2. El acto lesivo a derechos constitucionales

Bajo esas consideraciones, determinado el derecho cuyo contenido
constitucional le hace pasible de tutela del proceso de amparo, una
confrontacion factica colegira la capacidad lesiva del acto reclamado al
derecho constitucional correspondiente, pues, en orden a lo dispuesto en
el Art. 38° del Codigo Procesal Constitucional y como ha dilucidado en
concreto el Tribunal Constitucional: «(...) no procede el amparo en

defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo o
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gue no esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del
mismo» (Tribunal Constitucional, 2005, STC EXP N° 2802-2005-PA/TC,
F.J. 5).

Esta lesividad se configura en determinados procesos cuya eficacia

perniciosa puede ser determinada segun:
a) El tiempo de su realizacion

Siguiendo al Tribunal Constitucional (2004) en su STC Exp. N° 3283-
2003-AA/TC, FJ. 4.

— Actos pretéritos: Los realizados en el pasado, ya consumados,
susceptibles de tutela jurisdiccional a condicién de que por ésta sea
posible la reparacion del derecho —acreditadamente— afectado o
amenazado de afectacion.

— Actos presentes: Los que vienen realizandose al momento de
solicitar la tutela jurisdiccional y que contindan hasta la resolucion en
ultima instancia.

— Actos detracto sucesivo: Los que sin solucion de continuidad, tienen
una ejecucion sucesiva, y sus efectos se producen y reproducen
periddicamente.

— Actos en expectativa: Que no se han realizado en su integridad pero
gue desde ya se convierten en una amenaza cierta e inminente de

violacion de un derecho constitucional.
b) El modo de afectacion

— Accion: Actividad comisiva de autoridad, funcionario, o persona que
resulta lesiva 0 amenaza —cierta y de inminente realizacibn— con la
lesién de algun derecho constitucional.

— Omision: Implica de la autoridad, funcionario, o persona, dejar de
hacer lo que obligatoriamente debié cumplir, resultando en lesién o en
amenaza —<cierta y de inminente realizacion— de lesién de algun

derecho constitucional.

112

@ ®0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



c) Lareparabilidad

— Actos reparables: Que, diferenciados de aquellos cuyo agravio
ameritan reparacion econémica —de la que no se encuentra exento el
proceso de amparo—, los que importan a la procedibilidad de la tutela
jurisdiccional constitucional son aquellos cuyo agravio es capaz de ser
remediado efectivamente mediante aquella, considerando la finalidad
del proceso constitucional cual es la proteccion de los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion
0 amenaza de violacion de un derecho constitucional, significara,
segun Ignacio Burgoa: «restituir al quejoso en el goce y disfrute de la
situacion juridica o de la garantia contravenidas» (como se cita en
Abad,, 2008, p. 129) en principio y hasta donde sea posible, y en su
defecto, cuando dicha reparacion no sea posible porque haya
devenido en irreversible o irreparable en todo o en parte el «papel
restitutorio del Amparo contempla el empleo de medidas adicionales,
gue también proceden en forma complementaria cuando la restitucion
si es factible, tales como la imposicion de una indemnizacion al
agresor, 0 su sancion en los planos administrativo o penal»
(Eguiguren, 2005, p. 145).

— Actos irreparables: Que, aunque no ameritarian tutela jurisdiccional
debido a los fines antes mencionados, el reconocimiento del derecho,
agotaria el contenido del fallo estimatorio del recurso de amparo; tal es
la perspectiva del Codigo Procesal Constitucional que establece debe
ser declarada fundada la demanda por estos actos a fin de evitar
reincidencias en los actos lesivos bajo el apercibimiento de medidas
coercitivas y sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda,
y aun, una medida indemnizatoria pecuniaria de ser el caso
(EGUIGUREN, 2005).

Art. 1° del Cdodigo Procesal Constitucional, fundamento recogido en la
por el Tribunal Constitucional, dispone que no obsta lo irreparable del
derecho constitucional afectado para acoger la demanda de amparo,
«con el propdésito de evitar que conductas como las aqui descritas se

vuelvan a repetir, asi como con la finalidad de individualizar las
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responsabilidades a que haya lugar y que a juicio de este Colegiado
son tanto penales como administrativas [...]» (Tribunal Constitucional,
2004, Exp. N° 0603-2004-SS/TC, F.J. 4).

d) La subsistencia de lalesidén

— Actos subsistentes: EIl requisito para la procedencia del amparo
requiere la vigencia de la lesion o la amenaza cierta o de inminente
realizacion (Cfr. Arts. 1° y 5° del Codigo Procesal Constitucional — ley
28237).

— Actos no subsistentes: Que, consumados, han cesado y no tienen
vigencia, por lo que la inminencia de su improcedencia es objetada por
el criterio de proteccion mas completa que el Codigo Procesal
Constitucional (2004), procura (Art. 1°) precisando al Juez declarar
fundada la demanda con propésitos que anticipadamente protegen
contra la reincidencia en la lesién a los derechos constitucionales, y
aseguran la incidencia de las responsabilidades resultantes de tales

transgresiones.
e) Laevidenciade lalesion

— Actos manifiestos: Capaz de ser verificados como lesivos al derecho
constitucional mediante una minima y suficiente prueba que lo
acredite, debido a que no hay una etapa probatoria en el proceso de
amparo.

— Actos no manifiestos: Que en defecto del mérito de la evidencia de
lesion al derecho constitucional, puedan sin embargo ser objeto de

examen en procesos judiciales distintos al constitucional de amparo.
f) Su consentimiento

— Actos consentidos: Los que debido a la prescripcion (Art. 44° del
Caodigo) devienen en improcedentes y puede entenderse como un
consentimiento tacito; y los que —aunque no regulados— se
entienden como un consentimiento expreso al haber constancia de
una manifiesta abstencién o consentimiento de la lesion del derecho,

que, inverosimil que pareciera, se inferiria de resoluciones
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indemnizatorias en procesos alternativos o paralelos; cuestionables
aseveraciones, teniendo en cuenta que no existe disociacion en la
satisfaccion que requieren los derechos y los constitucionales asi
como los fines del proceso que mencionamos en los apartados
anteriores, por lo que criterios de tal indole deben ser reconsiderados
y modificados (ABAD, 2008).

— Actos no consentidos: Por lo anterior, refiere a los que por el tiempo
transcurrido desde la afectacion al derecho hasta la interposicion de la

demanda, no los aperciba y sancione la prescripcion.

6.3. El procedimiento previo. La via igualmente satisfactoria

6.3.1. Excepcionalidad del proceso de amparo

La posibilidad de una via igualmente satisfactoria como se encuentra
recogida en el art. 5°.2 del CPConst (2004). podria dar cabida a
considerar al proceso de amparo como un proceso subsidiario de aquel
gue procurara la rapidez y eficacia al menos semejante a la que aquel
lograria o también como una via definitiva consiguiente de la firmeza de
una resolucion que concluye la via judicial ordinaria correspondiente que

hubiere logrado la salvacién del derecho constitucional afectado.

Bajo estos supuestos, la mencionada norma establece la improcedencia
del proceso de amparo, restriccibn que obedeceria a exigencias
econOmicas y de naturaleza de los procesos en cuestion —uno de ellos,
el de amparo— y que, precisamente de tales exigencias pudiese
entenderse la excepcion a tal limitacion como fue reconocida en la
derogada Ley N° 23506 en su art. 28° donde no era exigible el

agotamiento de las vias previas si:

1) Una resolucioén, que no sea la Ultima en la via administrativa, es ejecutada antes
de vencerse el plazo para que se quede consentida;

2) Por el agotamiento de la via previa pudiera convertirse en irreparable la agresion;
3) La via previa no se encuentra regulada, o si ha sido iniciada, innecesariamente por
el reclamante, sin estar obligado a hacerlo;

4) Si no se resuelve la via previa en los plazos fijados para su resolucién;.
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6.3.2. Alternatividad del proceso de amparo

El relego —no por ello, desmerecimiento— del proceso de amparo a los
limites de la subsidiariedad y definitividad no ha sido acogido por la
interpretacion por el Tribunal Constitucional, mas bien, desestimandolos,
ha expresado que el proceso de amparo no es un proceso subsidiario
(Tribunal Constitucional, 2001, Exp. N° 0200-2001-AA/TC, F.J. 1), que
tampoco, el afectado en sus derechos constitucionales esta obligado a
acudir previamente a las instancias judiciales ordinarias y que sélo en
defecto de los cuales procederia el de amparo (Tribunal Constitucional,
2003, Exp. N° 0976-2001-AA/TC, F.J. 3); dicho lo cual es posible afirmar
—y asi lo hace el Tribunal Constitucional— el caracter alternativo del
proceso de amparo cuya interposicion «queda librada a la opcién que
tome el justiciable» (Tribunal Constitucional, 2000, Exp. N° 0446-2000-
AA/TC, F.J. 1).

La posibilidad de wuna via suficientemente efectiva, igualmente
satisfactoria —mas aun cuando en nuestro medio jurisdiccional no se
halla, hasta ahora— no ha quitado el caracter alternativo del proceso de
amparo, el cual es mas bien advertido por lo expresado en el inc. 3 del art.
5° del CPConst. (2004) que prescribe que no procede el proceso
constitucional cuando: «el agraviado haya recurrido previamente a otro

proceso judicial para pedir tutela respecto de su derecho constitucional».

Tal es el caracter del proceso de amparo, por su naturaleza, que el
razonamiento que atribuye al amparo como subsidiario y extraordinario a
los “remedios” procesales de que dispone un ordenamiento juridico
«desconoce cual es la finalidad mayor del amparo: otorgar una proteccién
eficaz a los derechos afectados y no “acomodarse” dentro de un sistema

procesal como categoria residual» (Pizzolo, 2001, p. 127).

6.3.3. Determinacién de la via igualmente satisfactoria

La cientificidad del Proceso presupone resoluciones ajustadas a los
derechos y garantias constitucionales, fundamentales; por tanto, puede
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considerarse a la via de amparo, independiente, por su particular objeto:

los derechos fundamentales y la eficacia en su salvaguarda.

En este sentido la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia recoge y
ordena una serie de criterios establecidos a nivel doctrinario y
jurisprudencial que orientan la actividad jurisdiccional constitucional
cuando de la improcedencia, por la causal en cuestidn, se trate, criterios,
gue a decir del punto Segundo del documento en referencia, «se traducen
en un examen donde se deberan tomar en cuenta: a) La de legitimacion
procesal (activa y pasiva); b) La capacidad de ofrecer y/o actuar pruebas;
c) El derecho a ser debidamente notificado de los diferentes incidentes o
incidencias que se presentan a lo largo de cada proceso; d) La fluidez y
duracion del tramite previsto; d) La existencia de un escenario cautelar
suficientemente garantista; [...] f) El establecimiento de medios
impugnatorios eficaces» (Corte Suprema de Justicia, 2007, Resolucion
Administrativa N° 252-2007-P-PJ). Tales criterios son:

a) Lairreparabilidad del dafio: Lesion que no recae en lo pecuniario ni
moral —que pudieran ser resultantes—, sino en el mismo derecho
como bien humano inherente a sus fines existenciales, como su
perfeccionamiento; menoscabo que en caso de no cesar por las vias
jurisdiccionales distintas al amparo, este deberia ser admitido por el
juez constitucional; agresiones que, aun frustradas por dichas vias, no

satisfacen la aspiracion de ser igualmente satisfactorias.

b) Probanza de la inexistencia de vias ordinarias idéneas: La misma
que recae sobre la parte demandante puesto que se exige —y se
sigue— de los hechos concretos que determinan a la parte interesada
optar por el proceso de amparo antes que por otro que pudiera ser
idéneo; y que no pudiera discurrir, tal probanza, por los terrenos
abstractos o de indole normativa para el rastreo de mencionada via
idonea, porque redundaria innecesariamente sobre las atribuciones del
juez de conocer la via suficientemente efectiva equiparable a la del

amparo, atribucion judicial descrita en el principio iura novit curia.
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6.4.

c) Analisis comparativo de las vias: Que permita identificar la
conveniencia, por eficaz, de los procesos ordinarios en los que se
evidencien aspectos como la sumariedad, el tramite preferente
(CPConst., 2004, Art. 13°) y la ausencia de etapa probatoria, asi como,
por la misma virtud, la efectividad en la tutela del derecho constitucional
afectado mediante medidas cautelares que impidan la frustracion de la
salvacién del derecho o su irreversibilidad debido al paso del tiempo y
las circunstancias, la consecucion de la finalidad del proceso, esto es,
como lo establece el CPConst. (2004) en su Art. 1°: «reponer las cosas
al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho
constitucional», restitucidén o restablecimiento del agraviado en el pleno
goce de sus derechos constitucionales, como lo establece el CPConst.
(2004) en su Art. 55°, y la pronta ejecucioén o actuacion de sentencias
firmes, como se dispone en los Arts. 22° y 59° del CPConst.

d) Inminencia del peligro y medidas para evitar la irreversibilidad:
Referida al peligro de una cierta e inminente realizacion de vulneracion
efectiva de un derecho, que se veria consumada al impedirse al
justiciable el tramite constitucional exigiéndole la defension por una via
ordinaria, de la que se exigiera a su vez una oportuna y eficaz
proteccion cautelar equiparable a la del amparo que, aun lograda, no
seria suficiente para considerarla en una via igualmente satisfactoria,
pero que en su defecto, no ameritaria la desestimacion para su cauce

constitucional.

Aspectos centrales del proceso de amparo

6.4.1. Los sujetos del proceso

Debido a las caracteristicas tutelares del proceso de amparo, los sujetos
procesales se manifestaran legitimados en virtud del interés y la
oportunidad en el proceso; asi, pueden constituirse como partes
procesales: la material o titular de una relacion juridica, y la parte procesal,

compareciente en juicio como actora o demandada, categorias que
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pueden corresponderse en la misma persona, pero que no pueden

confundirse tedricamente.

Esta diferenciacion, registrada en el Codigo Procesal Civil (art. 57° y 58°)
y asumida por el Cédigo Procesal Constitucional (2004) se manifiesta en

el reconocimiento como legitimado para iniciar el proceso de amparo, de:
a) Mediante legitimacion activa

El afectado: Con legitimacién activa, que puede ser una persona natural
o juridica cuyo derecho fundamental haya sido transgredido
desconociéndoselo u obstaculizando indirectamente su ejercicio; del
mismo modo las entidades de derecho publico interno siempre que el
derecho transgredido sea identificable como fundamental y susceptible de
tutela en el proceso de amparo y no signifique una controversia mas bien
competencial que ha de ventilarse en las vias procesales
correspondientes (Art. 5 °inc. 9 del CPConst. del afio 2004).

El representante procesal: Cuya participacion es exonerada de
requisitos formales (de inscripcidn registral de la representacion), salvo
los minimos cuando el representado no residiera en el pais, y que
tratandose de derechos ambientales o de intereses difusos, permite a los
actores legitimados entablar dicha accion de amparo; particular atribucion
le es otorgada a la Defensoria del Pueblo y prescrita en su Ley Organica
como estuvo dispuesto en el Art. 40° del CPConst. del afio 2004, entidad

gue puede ejercer también una representacion oficiosa.

Representacion oficiosa: Que por la oportunidad y circunstancias como
la ausencia del afectado, razones de fundado temor, emergencia o
inminente peligro, incluso el desconocimiento de representante con poder
suficiente, como los prescribe el Art. 81° del Codigo Procesal Civil. Forma
atipica y excepcional de representaciéon procesal adoptada también por el
CPConst. — Ley N° 28237 en su art. 41°:

Cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no tiene representacion
procesal, cuando esta se encuentre imposibilitada para interponer la demanda por si

misma, sea por atentado concurrente contra la libertad individual, por razones de
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fundado temor 0 amenaza, por una situacion de inminente peligro o por cualquier otra
causa analoga. Una vez que el afectado se halle en posibilidad de hacerlo, debera

ratificar la demanda y la actividad procesal realizada por el procurador oficioso.

La Defensoria del Pueblo tiene como atribucion esta procuracion oficiosa

(art. 9°inc. 2 de la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo).
b) Mediante legitimacion pasiva

Que implica a toda entidad frente a la que ha de deducirse la pretension,
es decir, cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnere o

amenace un derecho fundamental.
c) Intervencién de terceros

Cuya patrticipacion reconocida desde la Ley 23506, aunque eventual,
obligaba al Juez, admitir el apersonamiento de quienes tengan legitimo
interés en la resolucién del amparo (Art. 25°); el CPConst. - Ley N° 28237
del afio 2004 en su art. 43° prescribe la acumulacion subjetiva de oficio
por la que «cuando de la demanda apareciera la necesidad de
comprender a terceros que no han sido emplazados, el juez podra integrar
la relacidon procesal emplazando a otras personas, si de la demanda o de
la contestacion aparece evidente que la decision a recaer en el proceso
los va a afectar», porque de causarles indefensién podria acarrear la
nulidad del proceso. Se diferencia el tercero, del litisconsorte (Art. 54°
CPConst.), en que estos ultimos «son partes, en sentido estricto, de la
relacion juridica procesal, a diferencia del tercero que “(...) es el sujeto
procesal eventual no necesario para la prestacioén de la prestacién de la
actividad jurisdiccional que, sin ser parte, tiene la ‘chance’ de participar en
una relacion procesal pendiente en la medida del interés juridico que
ostenta y a través del instituto técnicamente denominado intervencion de
terceros”». (Tribunal Constitucional, 2004, Exp. N° 0961-2004/AA/TC, F.J.
5).

d) Organo jurisdiccional competente

Lo es, donde se encuentre implementado, el juez especializado; de lo
contrario, es competencia del Juez civil o mixto del lugar donde se afecto
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el derecho, o donde tiene su domicilio principal el afectado, a eleccion del
demandante, como se dispuso en el Cédigo Procesal Constitucional - Ley
N° 28237. El Nuevo Cdadigo Procesal Constitucional en su Art. 42°

dispone:

Son competentes para conocer del proceso de amparo, a eleccion del
demandante, el juez constitucional del lugar donde se afecto el derecho, o donde

tiene su domicilio el afectado, o donde domicilia el autor de la infraccién.

Si la afectacion de derechos se origina en una resolucion judicial, la demanda se
interpone ante la sala constitucional o, si no lo hubiere, ante la sala civil de turno
de la corte superior de justicia respectiva. La Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema es competente para resolver en segundo grado. Si la sentencia es
desestimatoria, el agraviado puede interponer recurso de agravio constitucional en

el plazo de ley.

En el proceso de amparo, no se admitira la prérroga de la competencia territorial,

bajo sancion de nulidad de todo lo actuado.

6.4.2. Etapa postulatoria

La demanda de amparo

La demanda de amparo es el acto por el que en el ejercicio del derecho
subjetivo de accion, la parte afectada pretende ante el juez competente la
defension de un derecho fundamental vulnerado o amenazado por una

autoridad, funcionario o persona.
Suplencia de error y suplencia de queja

Aungue su interposicidon exige requisitos minimos para su admisibilidad,
no es de caracter formalista; pues el juez, supliendo el error, por el
principio iura novit curiae (Art. VIII del CPConst) puede corregir la norma
errbneamente alegada, ya que, como ha considerado el Tribunal
Constitucional: «la obligacion del juzgador de aplicar correctamente el
derecho objetivo involucra, simultdneamente, la correcta adecuacion del
derecho subjetivo reconocido en aquel» (Tribunal Constitucional, 2002,
Exp. N° 905-2001-AA/TC, F.J. 4), del mismo modo, mediante la suplencia

de la queja deficiente, el juzgador de amparo esta facultado para «centrar
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el objeto del proceso en la consecucion de la verdad histérica de los
hechos, en beneficio del quejoso, aportando para tal efecto "conceptos de
violacién" o "agravios" no alegados por aquél o por el recurrente» (Meza,
2017, p. 431), subsanando deficiencias, permitiendo ordenarse a los
propdsitos del proceso, por lo que no es capaz de sustituir una

improcedencia por motivos constitucionales, legales o jurisprudenciales.
Improcedencia liminar de la demanda

Las causas por las que el juez podia declarar la improcedencia de la
demanda comprendian las que desvirtuaban el sentido del proceso de
amparo como también las de indole econdmica al sistema jurisdiccional;
era prerrogativa del juez al momento de calificar la demanda segun lo
disponia el art. 47° del CPConst. derogado, y remitian a la observancia de
las causales prescritas en su art. 5° que permitian declarar la
improcedencia liminar, lo que era aplicable también cuando la demanda
se habia interpuesto en defensa del derecho de rectificacion y no se
acreditaba la remision de una solicitud cursada por conducto notarial u
otro fehaciente al director del 6rgano de comunicacion o, a falta de éste,
a quien haga sus veces, para que rectifique las afirmaciones consideradas
inexactas o agraviantes; ello ante la evidente imposibilidad de canalizar la
pretension mediante el amparo y se exprese los fundamentos de la

decision.

El nuevo Cddigo Procesal Constitucional del 21 de mayo de 2021, en su
art. 6 prohibe el rechazo liminar de la demanda, de conformidad con los
fines de los procesos constitucionales de defensa de derechos

fundamentales.
Contestacion de la demanda

La contestacion de la demanda es el medio por el que se da respuesta a
la demanda; integra el vinculo procesal, identifica y determina los hechos
objeto de actividad probatoria. La brevedad del plazo para su interposicion
respecto del que se otorga al demandante y su prescripcion (Art. 44° del

CPConst. Ley N° 28237) es evidente del caracter y necesidad del proceso
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de amparo por los derechos que tutela y su finalidad; debido a esto, no es
posible la reconvencién. La absolucion de excepciones, defensas previas
o nulidad de auto admisorio solian ser resueltas en la sentencia después
de haber dado traslado a la parte demandante; actualmente, luego del
traslado a esta, el juez resolvera, por el plazo de 2 dias, en el auto de
saneamiento procesal, como se dispuso en la Ley N° 28946 que modificd
el CPConst. — Ley N° 28237. La ausencia de tratamiento especifico de
estos incidentes especiales permite la aplicacién supletoria del Codigo
Procesal Civil (Art.446° CPC) en lo que sea compatible a los fines del
proceso de amparo. Si el juez ampara las excepciones de incompetencia,
litispendencia, cosa juzgada y caducidad, a través del auto de
saneamiento procesal anulara lo actuado y dara por concluido el proceso.
Contra el citado auto de saneamiento procesal procede el recurso de
apelacion que se concedera con efecto suspensivo. En cambio, si las
excepciones son desestimadas, el recurso de apelacion que se interponga

se concedera sin efecto suspensivo.

6.4.3. La actividad probatoria

La ausencia de etapa probatoria en el proceso de amparo no significa la
prescindencia de busqueda de la verdad de los hechos, sino que, la
rigurosidad exigida en los procesos ordinarios —donde se declaran la
titularidad de derechos— no corresponde a la premura ocasionada por las
lesion o amenaza que se pretenden detener mediante el proceso de
amparo, donde, sin la necesidad de un debate probatorio, los hechos
lesivos —manifiestos y claros— sean susceptibles de acreditarse, pues
«la arbitrariedad o no del acto no es un asunto que, por lo general, pueda
determinarse en una estacion de pruebas, sino, esencialmente, un
problema que se atiene a su valoracion judicial de cara al contenido
constitucionalmente protegido del derecho» (Tribunal Constitucional,
2002, Exp. N° 410-2002-AA/TC, F.J. 5.), para lo que el juez puede
disponer la realizacidon de diligencias necesarias a tales propoésitos en los
alcances y fines del proceso de amparo, por lo que de ser necesaria una
actividad probatoria mas compleja debido a lo controversial del caso, es
posible trasladarlo a una via distinta. Por ejemplo, la determinacion de la
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via jurisdiccional idonea en virtud del requerimiento de una «estacion
probatoria» puede observarse en la Resolucion del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. N° 692-99-AA/TC del 17 de diciembre
de 1999. F.J. N° 5.

6.4.4. Etapa decisoria

a) Sentencia

La sentencia es la resolucion judicial que pone fin al proceso o a una etapa
en él, en el proceso de amparo debe emitirla el juez dentro del plazo de 5
dias de vencido el plazo para la contestacion de la demanda; en ella
puede declararse la procedencia de la demanda —segun se hayan
cumplido los requisitos necesarios requeridos por la ley— vy
posteriormente la declaracion estimatoria (demanda fundada) o
desestimatoria (demanda infundada). Esta sentencia tiene las
caracteristicas de una condena, ya que una vez identificado el derecho
constitucional vulnerado o amenazado, declara la nulidad de la decision,
acto o resolucién que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos
constitucionales protegidos con determinacién, en su caso, de la
extension de los efectos, restituye o restablece al agraviado en el pleno
goce de sus derechos constitucionales ordenando que las cosas vuelvan
al estado en que se encontraban antes de la violacion, ordena y define
precisamente la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la
sentencia, prescribiendo, ademas, que «en todo caso, el juez establecera
los demas efectos de la sentencia para el caso concreto» (CPConst. —
Ley N° 28237, Art. 55°).

Sentencia definitiva

En caso de discrepancia en la procedencia de la demanda en instancias
inferiores, el Tribunal Constitucional tiene la potestad de dictar sentencia
definitiva ante la realidad de la procedencia de la demanda y la urgencia
de tutelar los derechos fundamentales que evite un eventual giro de
irreparabilidad del derecho por la dilacién que significaria la devolucion de

la causa a instancias precedentes.
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El alcance de las sentencias abarcan una dimension subjetiva que importa
los derechos fundamentales, y una dimension objetiva que alcanza la
interpretacion misma de la Constitucion y por ende su trascendencia sobre

todo el aparato juridico estatal; esto, mediante las sentencias exhortativas.

6.4.5. Etapa Impugnatoria

El proceso de amparo garantiza la doble instancia, la posibilidad de
revision de la resolucion en los extremos en que puede haberse incurrido
en error en la interpretacion, aplicacion del derecho, en la apreciacion de
los hechos o de la prueba.

Recurso de apelacion

La oportunidad del recurso se encuentra dentro de los tres dias de
notificada la resolucion, ante el érgano superior (segundo grado) el cual
concedera el plazo de tres dias al recurrente, para la expresion de
agravios, en defecto de la cual se correra traslado a la otra parte con la
respectiva fecha para la vista de la causa, pudiendo efectuarse el informe
oral pertinente. La sentencia debera dictarse, bajo responsabilidad, dentro

de los cinco dias posteriores a la vista (art. 58° CPConst.).
Actuacion inmediata de la sentencia

No obstante ello, una interpretacion del segundo parrafo del art. 22° del
CPConst. — Ley 28237, que prescribe: «la sentencia que ordena la
realizacion de una prestacion de dar, hacer o no hacer es de actuacion
inmediata», se permite la ejecucion de la sentencia de primer grado, con
prescindencia de su eventual apelacion, como resuelve el Tribunal
Constitucional en el Exp. N° 5997-2005-HC/TC, F. J. 3, en orden a los
fines del proceso constitucional como son la tutela urgente y restitucion al

goce de los derechos fundamentales del demandante.

6.4.6. Recurso de agravio constitucional

El caracter de los derechos fundamentales determina la funcién que en su

cristalizacion constitucional configuran el orden politico y juridico del
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Estado, sea como norma fundamental, por la eficacia de su contenido que
obliga, vincula y sanciona su incumplimiento, o también como guia de la
estructuraciéon y dinamica del organismo encargado —a su vez— de su
vigencia formal y material mediante mecanismos idoneos al fin propuesto,

que en el Perq, es la persona humana y su dignidad.

Dicho caracter conoce dos dimensiones: a) Subjetiva, ateniente al goce y
facultades del titular del derecho fundamental, y b) Objetiva, que respecta
a la obligacion del Estado de hacer efectivo el requerimiento de la
dimensién subjetiva; ejercicio que en su realizacidbn comprenderia también

una dimensioén adjetiva.

Este mismo caracter y significacion de los derechos fundamentales, como
la necesidad de mecanismos idéneos para su vigencia traen a colacion
gue su garantia y proteccion sean también comprendidas dentro de los

derechos fundamentales.

En este sentido surge el Recurso de Agravio Constitucional: «forma de
proteccion superlativa de derechos fundamentales» (Tribunal
Constitucional, 2005, Exp. N° 2877-2005-PHC/TC, F.J. 10), como acceso
al Tribunal Constitucional, a quien corresponde: «Conocer en ultima y
definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus,
amparo, habeas data, y accion de cumplimiento» (Art. 202° inc. 2 CPE),
en tanto organo del cual se espera pacificacion, certeza y seguridad, que
juridifique los conflictos sociales en el marco de la norma y politica

constitucional.

Es de esta forma que se da contenido a la praxis del Tribunal Constitucional, en la
garantia de las instituciones que subyacen al cuerpo constitucional y en la defensa
extraordinaria de los derechos fundamentales, lo que configura el parametro basico
de la labor juridico-politica concreta de la justicia constitucional. Asi, al afirmarse el
principio juridico de la supremacia juridica y valorativa constitucional y el rol del
Tribunal Constitucional como supremo intérprete, se ve reforzado el principio politico
de la soberania popular, que es la base material que da impulso al proceso de
maduracion democratico-constitucional. (Tribunal Constitucional, 2005, Exp. N° 0002-
2005-PI/TC. Ambito de Actuacién. Pto. N° 3).
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Interposicién ante el Tribunal Constitucional

El Recurso de Agravio Constitucional, segun lo previsto por el art. 18° del
CPConst. — Ley N° 28237, es presentado: «Contra la resolucion de
segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda,
procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional,
dentro del plazo de diez dias contados desde el dia siguiente de notificada
la resolucién. Concedido el recurso, el Presidente de la Sala remite al
Tribunal Constitucional el expediente dentro del plazo maximo de tres

dias, mas el término de la distancia, bajo responsabilidad».
Requisitos de procedibilidad

Dentro de las causales de improcedencia de los procesos constitucionales
prescritos en el art. 5° del CPConst. — Ley N° 28237, el Tribunal
Constitucional (2005) en el Exp. N° 2877-2005-PHC/TC, F.J. 28, ha
destacado, en ese orden, los siguientes requisitos que deben estar
presentes en el recurso: la «vulneracion manifiesta del contenido esencial
del ambito constitucionalmente protegido de un derecho fundamental»;
gue no suponga la «revision de las demandas manifiestamente
infundadas»; y que no se trate de asuntos «en los que ya se haya
reconocido al tutela del derecho cuya proteccion fue solicitada en la
demanda y respecto de los cuales se haya declarado improcedente o
infundado el pedido de reparacién y establecimiento del agraviado en el

pleno goce de sus derechos constitucionales.

No obstante, y considerando las maximas de la proporcionalidad en la
aplicacion de los filtros mencionados, «debe tenerse cuidado de no
declarar manifiestamente improcedentes cuestiones que, en realidad,
deban requerir un andlisis mas profundo, pues cuando exista duda
razonable al respecto, debe ser declarada la procedencia», evitandose la
lesion al derecho de defensa, el debido proceso y el derecho a la tutela
procesal efectiva, entre otros, por una aplicacién indiscriminada, extensiva
y generalizada de la llamada «sentencia interlocutoria denegatoria»
(Tribunal Constitucional, 2017, Voto singular del Magistrado Blume Fortini
en el Exp. EXP. N.° 00257-2016-PA/TC, LIMA. F.J. 11). Para la viabilidad
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de la reorganizacién propuesta se requieren de algunos presupuestos que
el TC debe ir determinando normativa y jurisprudencialmente, mediante
aclaraciones, justificaciones y concreciones en supuestos especificos,
evitdndose fallos arbitrarios, en la especial consideracion de la justicia
constitucional como Ultima posibilidad para proteger y reparar los
derechos fundamentales de los agraviados, que halla en el Tribunal
Constitucional su ultima y definitiva instancia (Tribunal Constitucional,
2017, Voto singular del Magistrado Ferrero Costa en el EXP. N.° 00257-
2016-PA/TC, LIMA. F.J. 16).

Precisamente el Tribunal Constitucional como maximo intérprete de la
Constitucion, en orden a los fines del proceso de amparo puede resolver
como instancia definitiva el fondo del asunto (Art. 20° del CPConst. — Ley
N° 28237).

VIl.  FUNDAMENTACION Y MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

Dimos a conocer lineas arriba lo concomitante de la argumentacién
juridica en el desarrollo del moderno Estado Constitucional y Democrético
de Derecho, como de la fundamentacion y argumentacion de resoluciones
judiciales en el encauzamiento en la razon y el Derecho de las decisiones
de gobierno como las jurisdiccionales, de modo que se eviten el
autoritarismo y la arbitrariedad; y —a distincién de gobiernos autoritarios
o dictatoriales— la necesidad de la motivacibn como  ejercicio
democratico y democratizante por la razonabilidad de las decisiones y
actos de poder que generen aceptaciéon por la virtud de su justificacion
ante la sociedad mediante el rigor racional en la composicion de sus
premisas (justificacion interna) como en la de su fijacion adecuada

(justificacion externa).

La Sala De Derecho Constitucional y Social Permanente De La Corte
Suprema De Justicia De La Republica en la CAS. LAB. N° 2965 — 2013,
del 24 de julio de 2013, considerando Sexto, en atencion al debido

proceso defendido por el art. 8° de la Declaracion Americana de Derechos
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Humanos, considera que: «[...] la motivacion es la exteriorizacién de la
justificacion razonada que permite llegar a una conclusion» y que: «la
argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido debidamente
tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas
ha sido analizado», proporcionando la posibilidad de criticar y recurrir la
resolucidn ante instancias superiores para un nuevo examen de la

cuestion.

7.1. Funciones de la motivacion

La necesidad de motivacibn deviene, precisamente, de la
fundamentacién, que, suficiente, persuada de su justificacion,
imparcialidad y justicia ante la sociedad (extraproceso) y ante las partes
en el proceso (intraproceso), a su vez que puedan ser recurridos segun lo

consideren los interesados.

Es asi que el Tribunal Constitucional (2005) en el Exp. N° 1744-2005-
PA/TC, voto singular, F.J. 7-10, reconoce las siguientes funciones de la

motivacion de resoluciones judiciales.
Funcion endoprocesal

Que, por las bondades antes descritas, importa a su vez, derechos como
el de defensa, pluralidad de instanciay el de impugnacion de resoluciones,
y su garantia, por la disposicién ordenada a estos fines que le brinda su
consistencia interna y concreta, de modo que pueda ser examinada en

alzada.
Funcién extraprocesal: dimension social y politica de la motivacion

Porque a la vez que ejerce la garantia politico-juridico de su imparcialidad,

consolida la validez del sistema de fuentes.
Funcion pedagdgica

Que permita al ciudadano, la comprension de las decisiones, de modo que
advierta de ellas las conductas prohibidas, permitidas o las que ameritan

sancion. Esta funcion contribuye a la democratizacion, por la
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responsabilidad que significa el conocimiento de sus derechos y deberes,

como a la confianza en las instituciones.

7.2. Vicios en la motivacion

Segun el Tribunal Constitucional (2010), en el EXP. N° 0896-2009-
PHC/TC, F.J. 7, se evidencian:

a. Inexistencia de motivacién o motivacion aparente. No da cuenta de las
razones minimas que sustentan la decision o no responde a las
alegaciones de las partes del proceso; en su intento de dar un
cumplimiento formal al mandato, se expiden frases sin ningan sustento
factico o juridico.

b. Falta de motivacion interna del razonamiento. La falta de motivacion
interna del razonamiento (defectos internos de la motivacion) se presenta
en una doble dimensién; por un lado, cuando existe invalidez de una
inferencia a partir de las premisas que establece previamente el Juez en
su decision; y, por otro lado, cuando existe incoherencia narrativa, que a
la postre se presenta como un discurso absolutamente confuso incapaz
de transmitir, de modo coherente, las razones en las que se apoya la
decision.

c. Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas.
Cuando las premisas de las que parte el Juez no han sido confrontadas o
analizadas respecto de su validez factica o juridica. Esto ocurre por lo
general en los casos dificiles, como los identifica Dworkin, es decir, en
aguellos casos donde suele presentarse problemas de pruebas o de
interpretacion de disposiciones normativas. La motivacion se presenta en
este caso como una garantia para validar las premisas de las que parte el
Juez o el Tribunal en sus decisiones. Si un Juez, al fundamentar su
decision: 1) ha establecido la existencia de un dafio; 2) luego, ha llegado
a la conclusién de que el dafio ha sido causado por equis, pero no ha dado
razones sobre la vinculacion del hecho con la participacion de equis en tal
supuesto, entonces estaremos ante una carencia de justificacion de la

premisa factica.
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d. La motivacion insuficiente. Se refiere, basicamente, al minimo de
motivacion exigible atendiendo a las razones de hecho o de derecho
indispensables para asumir que la decision esta debidamente motivada.
Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia, no
se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la
insuficiencia, vista aqui en términos generales, s6lo resultara relevante
desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos
o la “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en
sustancia se esté decidiendo.

e. La motivacién sustancialmente incongruente. El derecho a la debida
motivacion de las resoluciones obliga a los érganos judiciales a resolver
las pretensiones de las partes de manera congruente con los términos en
gue vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto, desviaciones que
supongan modificacion o alteracién del debate procesal (incongruencia
activa). Desde luego, no cualquier nivel en que se produzca tal
incumplimiento genera de inmediato la posibilidad de su control. El
incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas
las pretensiones, o el desviar la decision del marco del debate judicial
generando indefension, constituye vulneracion del derecho a la tutela
judicial y también del derecho a la motivacion de la sentencia
(incongruencia omisiva). Y es que, partiendo de una concepcion
democratizadora del proceso como la que se expresa en nuestro texto
fundamental (articulo 139° incisos 3 y 5), resulta un imperativo
constitucional que los justiciables obtengan de los 6rganos judiciales una
respuesta razonada, motivada y congruente de las pretensiones
efectuadas; pues precisamente el principio de congruencia procesal exige
que el juez, al momento de pronunciarse sobre una causa determinada,
no omita, altere o se exceda en las peticiones ante él formuladas.

f. Motivaciones cualificadas. Conforme lo ha destacado este Tribunal,
resulta indispensable una especial justificacion para el caso de decisiones
de rechazo de la demanda, o cuando, como producto de la decisién
jurisdiccional, se afecta un derecho fundamental como el de la libertad. En
estos casos, la motivacion de la sentencia opera como un doble mandato,

referido tanto al propio derecho a la justificacion de la decisibn como
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también al derecho que esta siendo objeto de restriccion por parte del
Juez o Tribunal.
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TERCERA PARTE - JURISPRUDENCIA

De los derechos fundamentales de la persona juridica
STC Exp. N° 00605-2008-PA/TC del 28 de enero de 2009, F.J. 4

«Como premisa debe considerarse que las personas juridicas pueden ser
titulares de derechos fundamentales; sin embargo, ello no significa que
dicha titularidad pueda predicarse de manera general respecto a todos los
derechos, ya que ello estard condicionado a que asi lo permita la
naturaleza del bien protegido por el derecho en cuestion. En efecto, la
titularidad de derechos como el de propiedad, defensa, debido proceso,
tutela jurisdiccional, libertad de contrato, libertad de trabajo, de empresa,
igualdad, entre otros, resulta indiscutible en atencion a la naturaleza del
bien protegido por estos derechos. Sin embargo, en el caso de la libertad

de transito no puede predicarse tal titularidad».
Distincion de la jurisdiccion ordinaria y el arbitraje

Expediente N° 6167-2005-PHC/ TC del 28 de febrero de 2006, F.J. 10,
13

«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 disposicidn y, sobre todo para la resolucion para las

controversias que se generen en la contratacion internacional».

«El reconocimiento de la jurisdiccion 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
principios y derechos de la funcién jurisdiccional. Por ello, el Tribunal
considera y reitera la proteccion de la jurisdiccion arbitral, en el ambito de
sus competencias, por el principio de “no interferencia” referido en el inciso

2) del articulo constitucional antes citado, que prevé que ninguna
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autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el &rgano
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 intervencién y/o
injerencia de terceros —incluida autoridades administrativas y/o judiciales—
destinadas a avocarse a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la

existencia de un acuerdo arbitral y la decision voluntaria de las partes»
Debido proceso, tutela jurisdiccional
Expediente N° 0032-2005-PHC del 28 de junio de 2005. F.J. 4,5

«La Norma Suprema, en el articulo 139°, establece los principios y
derechos de la funcion jurisdiccional, consagrando el inciso 3° la
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Es decir,
garantiza al justiciable, ante su pedido de tutela, el deber del 6rgano
jurisdiccional de observar el debido proceso y de impartir justicia dentro
de los estandares minimos establecidos por los instrumentos
internacionales. El articulo 4° del Cddigo Procesal Constitucional,
establece que "[s]e entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion
juridica de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al
contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la
jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los
previos por la ley, a la obtencion de una resolucion fundada en derecho,
a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de
revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente
oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de
legalidad procesal penal™».

Alternatividad del proceso de amparo
Exp. N° 0200-2001-AA/TC, del 18 de octubre de 2001, F.J. 1

El Tribunal Constitucional ha establecido que el proceso de amparo en
nuestro ordenamiento juridico no es un proceso subsidiario al que se

puede acudir cuando no existen vias judiciales idoneas para dilucidar la
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controversia en torno a probables agresiones a derechos de categoria
constitucional, sino que es un proceso alternativo en el que la proteccion
de los derechos constitucionales queda librada a la opcion que tome el
justiciable, con el limite de que en los procesos constitucionales en los
cuales no existe etapa probatoria, la posibilidad de la tutela de los
derechos constitucionales queda condicionada a que el acto lesivo pueda
ser plenamente probado en ella, pese a la existencia de etapa probatoria

correspondiente.
EXP. N.° 04195-2006-AA/TC del 16 de noviembre de 2007.F.J. N° 2

«Respecto a los argumentos de la recurrida, este Colegiado, si bien
comparte el criterio conforme al cual el proceso de anulacion de laudo
arbitral constituye, en principio, una via previa al amparo (Exp. N° 6167-
2005-HC, fundamento 14 in fine); no considera que ello signifique
prescindir de atender el hecho de que, conforme al articulo 73° de la Ley
General de Arbitraje, s6lo se puede impugnar un laudo en base a una lista
cerrada de causales. En tal sentido, este Colegiado estima que una
afectacion que no esté contemplada como causal de anulacion de laudo,
y que, sin embargo, compromete seriamente algun derecho
constitucionalmente protegido a través del proceso de amparo, no puede
ni debe tramitarse como un recurso de anulacién, de modo que para estos
supuestos queda habilitado el amparo como medio eficaz de defensa de

los derechos comprometidos».

Naturaleza del proceso constitucional y su diferencia con otros

procesos jurisdiccionales
STC Exp. N° 0266-2002-AA/TC del 10 de marzo de 2005, F.J. 6

«Una primera diferencia radica en los fines que persiguen ambos tipos de
procesos. En efecto, a diferencia de los procesos constitucionales, los
procesos ordinarios no tienen como objetivo hacer valer el principio de
supremacia de la Constitucidon, y no siempre persiguen la tutela de

derechos fundamentales.
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La segunda diferencia estriba en la actuacion del juez. En los procesos
constitucionales, los jueces tienen —por razones mas trascendentes que
en los procesos ordinarios— el deber de controlar la actuacion de las
partes, a fin de conseguir, dentro de un plazo razonable, la tutela efectiva
de los derechos fundamentales.

La tercera se fundamenta en los principios que orientan los procesos
constitucionales. Si bien es cierto que estos principios, nominalmente, son
compartidos por ambos tipos de procesos, es indudable que la exigencia
del cumplimiento de principios como de publicidad, economia procesal,
socializacion del proceso, impulso oficioso, elasticidad y de favor
processum o0 pro actione, es fundamental e ineludible para el

cumplimiento de los fines de los procesos constitucionales.

Finalmente, la cuarta tiene que ver con la naturaleza de ambos procesos,
y gue puede enunciarse basicamente en que, a diferencia de los

ordinarios, los constitucionales son procesos de tutela de urgencia».
Ausencia de etapa probatoria en el proceso de amparo
EXP. N.° 410-2002-AA/TC, del 15 de octubre de 2002 F.J. 5

«A juicio del Tribunal, no existe estacion probatoria en el amparo porque
en él no se declaran ni constituyen a favor de ninguna de las partes
derechos constitucionales, lo que si sucede en otra clase de procesos
ordinarios, para cuyo caso, precisamente, se ha previsto la estacion
probatoria. El amparo, y con él todos los procesos constitucionales de la
libertad, como expresa el articulo 1° de la Ley N.° 23506, sélo tiene por
finalidad restablecer el ejercicio de un derecho constitucional, esto es,
tiene una finalidad eminentemente restitutoria. Lo que significa que,
teniendo el recurrente la calidad de titular del derecho constitucional, el
amparo se dirige basicamente a analizar si el acto reclamado es 0 no
lesivo de aquel atributo subjetivo reconocido por la Norma Suprema del
Estado. [...]

De ahi que en la jurisprudencia de este Tribunal se haya sostenido que

para que esa tarea pueda llevarse a cabo es preciso que el acto
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cuestionado sea manifiestamente arbitrario. Pero la arbitrariedad o no del
acto no es un asunto que, por lo general, pueda determinarse en una
estacion de pruebas, sino, esencialmente, un problema gue se atiene a
su valoracion judicial de cara al contenido constitucionalmente protegido

del derecho».
Motivacién de las resoluciones judiciales
EXP. N° 0896-2009-PHC/TC, F.J. 7, del 24 de mayo de 2010

«El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una
garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las
resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de los
magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento
juridico o los que se derivan del caso. Sin embargo, no todo ni cualquier
error en el que eventualmente incurra una resolucion judicial constituye
automaticamente una violacion del contenido constitucionalmente

protegido del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales»
Debida motivacion y comprension del caso

Exp. N° 1744-2005-PA/TC del 11 de mayo de 2005. Voto singular,

funciones de la motivacion procesal. F.J. 7

«Es facil comprender que el derecho a la debida motivacion de las
decisiones judicial , que desde luego, y tal como viene configurado
legalmente, no solo se limita a las decisiones de fondo, sino a todas las
resoluciones judiciales, con la Unica excepcion de los decretos de mero
tramite, no se refiere solo a los fundamentos juridicos o a las
interpretaciones de las normas que sustentan una determinada decision
(premisa normativa), sino también a la forma en que un Juez o Tribunal
ha asumido el conocimiento de los hechos sometidos a sus potestades
jurisdiccionales (premisa factica). Sin una exhaustiva comprension de los
hechos de un caso, es improbable que cualquier motivacion juridica sea

suficiente o satisfactoria como respuesta al justiciable».
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Recurso de agravio constitucional
EXP. N° 2877-2005-PHC/TC del 27 de enero de 2006, F.J. 2-5

«[...] se requiere de una tutela jurisdiccional de urgencia, la cual se
expresa mediante procesos mas breves y eficaces. De tal forma de
salvaguardia se pueden sefalar dos manifestaciones: la tutela de
urgencia cautelar, dentro de un proceso principal, y que esta destinada a
impedir que el transcurso del tiempo convierta en imposible la realizacion
del mandato de la sentencia; y la tutela de urgencia satisfactiva, que
comporta el uso de remedios procedimentales breves, bajo el supuesto
de la amenaza de un derecho cuya supervivencia depende de la rapidez

con que se brinde la proteccion jurisdiccional. [...]

La perturbacion de un derecho fundamental o de una norma
constitucional, a través de su amenaza o directa lesividad, altera el
ordenamiento juridico constitucional; para que vuelva a funcionar de modo
armonico, es necesario reponer la situacion a su estado anterior al de la
vulneracion o amenaza del orden constitucional. La reposicion al correcto
estado anterior puede lograrse a través del RAC. Alli radica su

importancia».
Del Tribunal Constitucional

Exp. N.° 0002-2005-PI/TC del 18 de febrero de 2005. VI Ambito de
Actuacion (del TC). N° 3

«Este Colegiado para poder determinar la verdadera naturaleza de la
descentralizacion en el pais debe tomar en consideraciéon el marco
adecuado que le brinda la Constitucion para su actuacion, dejando claro

gue su mandato es de un control politico y juridico. En tal sentido,

“a diferencia de los otros ambitos juridicos-técnicos, el objeto del derecho
constitucional estriba en proceso vital del Estado como un todo. Este proceso, en
cuanto duradera renovacion y progreso de la voluntad comunitaria estatal como
unidad vital y real, es regulado por la Constitucion” (LUCAS VERDU, 1985).
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Para poder entender el verdadero significado de la Constitucion es
necesario partir de su concepcion como norma fundamentadora de todo
el Sistema Juridico y su cometido como guia primordial del Ordenamiento
(en un sentido béasicamente politico). De ello se desprende que la
construccion constitucional proclama una dualidad juridico—politica de la
norma suprema, a guisa de advertir como la realidad de un pais
condiciona la vigencia constitucional, en una interaccién constante de
sociedad y ley, que es importante descubrir y manejar con acierto de modo
permanente; mientras la realidad se encuentra en constante evolucion, la
normatividad envejece con el paso del tiempo. Este binomio de accion
plantea que la Constitucién aparte de tener un ambito normativo, posea
uno meramente politico. En tal sentido, también es una guia para este
Tribunal, como parte del Estado, una basqueda constante, a través de sus

resoluciones, de

“promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo

integral y equilibrado de la Nacion” (Art. 44 Const.)».
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CUARTA PARTE — ANALISIS DEL EXPEDIENTE

l. DEMANDA Y PETITORIO

La importancia de los derechos fundamentales, la eficacia que merece su
proteccién, que empieza por el acceso a la justicia, exigen
necesariamente, ademas de ser comprendidos dentro de los derechos
protegidos (art. 37° CPConst.), suficientes requisitos para su admisibilidad
(art. 42° CPConst.), adecuando, incluso, la exigencia de las formalidades
previstas en el CPConst, al logro de los fines de los procesos

constitucionales (art. Ill CPConst.).

La parte demandante alega la vulneracion de su derecho fundamental a
la tutela jurisdiccional efectiva y al debido proceso en el Arbitraje N° 967-
107-2004 del que forma parte como demandada, perjuicio que deduce de
las respuestas irregulares y evasiones a sus pedidos de nulidad de
designacion de arbitros y suspension del Arbitraje: tal es el caso de una
adecuacion parcializada de fecha del laudo arbitral; por hallarse inmerso
en ellos como vocal del Tribunal Superior de Arbitraje, quien fungia como
abogado (asesor en otros procesos) de la parte demandante en el
Arbitraje, cuya influencia habria producido, ademas, la designacion de un
arbitro, que a su vez, pertenecia a un Estudio Juridico del cual también
era socio otro miembro del Consejo Superior de Arbitraje mencionado;
faltando asi, ademas de a las normas arbitrales, a los reglamentos del
Centro de Arbitraje que albergaba el pleito. Esto es reconocido por dicho
Centro de Arbitraje en su Resolucion N° 001-2006/CSA-CCANI-CCL de
fecha 4 de enero de 2006.

Debido a que no existe etapa procesal en el proceso de amparo, se han
considerado suficiente el mérito de las pruebas que dan a ver la
irregularidad en el arbitraje: 1) el pedido de remocion de vocal, 2)
Resolucién N° 0029-2006/CSA-CCANI-CCI que declara “no ha lugar” el
pedido de nulidad de designacion de arbitro, 3) Resolucion N° 001-
2006/CSA-CCANI-CCL, que notifica sobre la renuncia del vocal
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observado, del Tribunal Superior de Arbitraje, reconociendo a su vez,

haberse incurrido en faltas al estatuto del centro de arbitraje.

Los actos que se sucedieron en el arbitraje resultaron desfavorables a la
recurrente, hecho no discutido ni planteado en la demanda por no
corresponder a la jurisdiccién constitucional conocer el objeto del fuero

independiente del arbitraje.

Se pretende, por tanto, se haga efectiva la garantia del debido proceso en
el aspecto del derecho a la defensa, de ser juzgado por un juez imparcial,
en jurisdiccion predeterminada, bilateralidad de la Audiencia y la igualdad

de las partes en el proceso.

Queda establecida la existencia la titularidad del derecho constitucional y

el acto que lo lesiona.

. AUTO QUE DECLARA IMPROCEDENTE LA DEMANDA

Este auto de primera instancia contiene un vicio de incongruencia en la
motivacion porque desvia el debate procesal al calificar una pretension no
planteada en la demanda: la revision de lo actuado en el arbitraje, en el
sentido de su contenido o que fuera el objeto de su procesamiento, tal y

como la recurrente argumenta en su apelacion.

El Juez Civil debié advertir el alcance de lo que significa una “revision” de
los medios que generen conviccion —como los documentos presentados
en la demanda— al expresar que: «no cabe revisar en esta sede revisar
y pronunciarse sobre los medios probatorios actuados en el Tribunal
Arbitral», siendo que fue una “revision” de la documentacion (arbitral) que
sustenta la demanda, la que motivo en él su propia resolucion. Ya que no
hay etapa probatoria en el proceso de amparo, esto no es oportunidad
para el sesgo o arbitrariedad, ni obstaculo para el examen necesario de
las pruebas que acrediten minima y suficientemente la lesion al derecho

constitucional.
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[l. AUTO QUE REVOCA LA IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA

La sala civil pondera en ese sentido y devuelve la causa al juez para una
nueva calificacion, pues considera se esta impidiendo a la demandante el
trdnsito necesario a la protecciébn de sus derechos, por «habérsele
denegado el acceso a la jurisdiccidon y a un pronunciamiento fundado en
Derecho, en evidente inaplicacion del principio de Tutela Jurisdiccional
efectiva». Sin embargo, el error en la motivacion se volvera a mostrar en
esta instancia —como veremos mas adelante— hasta la resolucion de
confirmacion de la improcedencia de la demanda, pues, de la exposicion
de los fundamentos se advierte la desviacién que hace el a quo, de la
pretension objeto de la demanda interpuesta, la misma que, conformara
el contenido de las principales intervenciones, tanto del 6rgano judicial

como la de la parte demandada y el litisconsorte.

Aln mas, existe una discordancia entre el fundamento de la Sala Superior
por el que se revoca el auto de improcedencia emitido por el juez de
primera instancia y el que motivd a este su emision, pues, por el auto de
improcedencia del Juez Civil (con motivacion incongruente), se declara la
falta de mérito de los elementos expuestos en la demanda para su amparo
por no estar referidos en forma directa al contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado, que para el Cdédigo Procesal
Constitucional — Ley N° 28237 (derogado), habria devenido en
liminarmente improcedente (art. 5° y 47°); y no (como expresa la Sala
Civil) por que el Juzgador haya «calificado la demanda emitiendo
prematuramente juicios de valor sobre aspectos que corresponden ser

analizados y abordados en estadio distinto (decisorio)».

Actualmente el nuevo Cédigo Procesal Constitucional - Ley N° 31307 del
21 de mayo de 2021 en su art. 6° prohibe el rechazo liminar de la
demanda, de conformidad con los fines de los procesos constitucionales

de defensa de derechos fundamentales.
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V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Una vez admitida la demanda, la parte demandada contesta, no el
extremo primordial de la demanda que refiere a la lesion al derecho
fundamental al debido proceso, especificamente: al juez imparcial,
jurisdiccidn predeterminada, bilateralidad de la Audiencia y la igualdad de
las partes en el proceso, apreciado desde la éptica de la teoria de la
apariencia —tomada en cuenta en el presente caso—; sino que, en cuanto
a procedimientos especificos atinentes al proceso arbitral: los arbitros y el
arbitraje como la via idonea de aclaracion de actuaciones, de apelacion
del laudo, sobre la base del principio de kompetenz-kompetenz; alegatos
que, finalmente, no satisfacen como contradiccion a los de la demanda ni

del contenido del objeto de la pretension.

Tampoco le es posible probar, ni argumentar (suficientemente, frente a la
teoria de la apariencia) que en la designacion del arbitro Jorge Vega
Velasco no haya habido injerencia determinante, de los vocales del
Consejo Superior de Arbitraje: Alonso Rey —que fungia como abogado
asesor de la parte contraria a la recurrente— y Hugo Sologuren —
miembro, junto al mencionado arbitro designado, del mismo estudio
juridico—, de modo que se erradique toda duda sobre la imparcialidad de
los actos en el arbitraje. Irregularidad en la que, el Consejo Superior de
Arbitraje, reconoce haberse incurrido y lo expresa en su Resolucién N°
01-2006/CSA-CCANI-CCL.

V. SENTENCIA

La sentencia en primera instancia persiste en el error de motivacion
aludido, porque, de entre los alegatos mencionados anteriormente, se
expresa sobre la obligacién de la parte recurrente, de tener que objetar
previamente el laudo dentro del proceso arbitral, y que no corresponde
hacerlo en el proceso de amparo. Este error en la calificacion resulta en
indefensidon de la demandante y en una eventual lesion a su derecho que
pudiera convertirse en irreparable, a la vez que desconoce la

particularidad del proceso de amparo y su finalidad.
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VI.  APELACION DE LA SENTENCIA Y EXPRESION DE AGRAVIOS

La parte demandante reitera los argumentos de hecho y de Derecho a
cerca de los principios procesales vulnerados que ameritan se ampare su
pretension, con lo que contradice lo arguido en la sentencia acerca de la
necesidad de haber agotado la via arbitral, pues resultaba futil a la
consideracion del centro de arbitraje (y asi se reconoce en la sentencia
apelada: que «el Tribunal Arbitral incluso ha emitido pronunciamiento
denegando el pedido formulado por la parte demandante sobre los hechos
gue invoca»), y la taxatividad de las causales ordenadas por la norma

arbitral para la nulidad del laudo resultaba infranqueable.

La demandante omite alegar la naturaleza, finalidad y particularidad del
proceso de amparo como salvaguarda de los derechos fundamentales, y
gue no cabe, por tanto, relegarlo a proceso subsidiario (por hallarse otro
de similar efectividad) o de definitividad (por ser el Gltimo recurso de algun

proceso previo).

VIl.  SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala arguye que, debido a que una solicitud especifica en la demanda
es la nulidad de laudo, se debid, en primer lugar, solicitarla en el proceso
arbitral. Esto, al parecer —pues no esta explicito— en la asuncién de la
Sala, de que la pretension de la demandante de nulidad de dicho laudo se
motiva en aspectos de su contenido, y no en la irregularidad de su emision
mediante una transgresion al debido proceso; catalogando asi, al proceso
de amparo —en divergencia a la apreciacion del Tribunal Constitucional

al respecto—, como uno de subsidiariedad o de definitividad.

Sobre este error en la calificacion, producido por el cometido en la
apreciacion del petitorio como en el que se hace acerca del proceso
constitucional de amparo y su particularidad en la defensa de los derechos
fundamentales —como se ha manifestado en sentencias del Tribunal
Constitucional y la doctrina—, consistira parte del recurso de agravio

constitucional formulado por la demandante.
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VIIl.  SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La sentencia con voto mayoritario, reitera el requerimiento fundamental
para la democracia y el orden constitucional, de la independencia y
autonomia jurisdiccional — que incluye a la jurisdiccion arbitral, pues el
derecho al debido proceso «sobrepasa el ambito judicial y se proyecta
sobre todo érgano publico o privado que ejerza funciones formal o
materialmente jurisdiccionales»—, como garantia organica y funcional
gue ha de ser satisfecha subjetiva y objetivamente. «Garantias para

desterrar cualquier duda razonable».

Es garantia que debe prestar el Centro de Arbitraje: la claridad en su
actuaciéon, la oportunidad, la apertura al debate y contradiccién, la
igualdad de las partes, elementos que describen los principios de un
proceso, ineludible de todo aquel que pretende la consolidacion de sus
decisiones en la apariencia y voluntad de las partes involucradas.

IX.  VOTO DISCORDANTE DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con voto discordante, el Magistrado Alvarez Miranda alega sobre la
singularidad del proceso de arbitraje como fuero jurisdiccional “sui
generis” y que «obedece a una légica propia». No obstante dicha
singularidad con sus fines y procedimientos, constitucional (art. 139 inc. 1
Const.) y legalmente establecidos, su vigencia se circunscribe a jerarquias

y principios como los que establecen el “debido proceso”.

También refiere que, no procede la demanda de amparo en este caso, por
la por la relacibn que hubo anteriormente entre la recurrente y el
controversial vocal Alonso Rey, y porque no se dedujo la revocacion del

arbitro designado por el centro de arbitraje.

Puede objetarse que: no repara este argumento, en que el proceso de
amparo puede interponerse hasta 60 dias habiles de producida la
afectacion (art. 43° CPConst. — Ley N° 28237), la cual se dedujo més bien
luego de la actividad infructuosa por dar a conocer las irregularidades en
el proceso arbitral y solicitar su correccion. Asi, considero que se efectuo
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la lesién al derecho al debido proceso en su dimension objetiva y subjetiva
respectivamente, cuando se sucedieron tanto desde la relacion irregular
entre vocales del Consejo Superior de Arbitraje y las partes procesales a
la vez que con uno de los arbitros, hasta cuando se desatendi6 la solicitud
efectuada por la recurrente respecto de dichos hechos. Por este 6bice en
sede arbitral, el proceso de amparo quedaria habilitado en tanto via
idénea y eficaz para la salvaguardia del derecho fundamental

transgredido.

X. VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

La consideracion —esgrimida en este voto— de la ausencia de urgencia,
se desdice de la preferente asuncion de la causa por el caracter de
elasticidad y el principio favor processum y pro actione, ademas de la
garantia de imparcialidad y autonomia necesaria desde la perspectiva de

la teoria de la apariencia.

XI. VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

Este voto adolece de lo mismo que objeta: las —asi lo considera el
magistrado mencionado— especulaciones en que se basa la motivacion
de la Sentencia mayoritaria para declarar fundada la demanda de amparo,
pues considera que la motivacion de la recurrente, es la anulacion del

laudo que le fue desfavorable.
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QUINTA PARTE - CONCLUSIONES

Finalidad del derecho fundamental protegido

» La finalidad del derecho a la tutela jurisdiccional y al debido proceso, en
un Estado constitucional y democrético de Derecho, junto al respeto y
dignidad personales frente al requerimiento de justicia y el acceso a la

tutela ante 6érgano que la administra, es la paz y justicia social.

» Los derechos fundamentales pueden ser extensivos a las personas
juridicas —segun su correspondiente naturaleza— a razon de estar,
estas, conformadas por personas naturales al logro de cuotas mayores de

desarrollo individual a cuyo propésito se integran colectivamente.

= La lesion a un derecho fundamental se realiza en su multiple dimension;
asi, al significar el menoscabo en el disfrute de un derecho subijetivo, y de
su garantia de efectividad, se transgrede la consistencia del sistema

democrético constitucional.

= En el proceso bajo andlisis, los vicios en la motivacion han trascendido los
que conforman las resoluciones, hasta las que confrontan las resoluciones
emitidas por las instancias entre si a fin de corregir la de la instancia
inferior, conformandose asi, no solo un error en el discurso de cada
resolucidn o motivacion, sino en el que informa el proceso en su

aspiracién a la cientificidad.

= A lafuncién de la administracion publica de justicia como a la jurisdiccion
arbitral, el requerimiento de imparcialidad les es insoslayable; en la
primera, la seleccion de magistrados transcurre por procesos objetivos de
seleccidon, ademas de existir la posibilidad de recusaciéon de jueces y su
inhibicion ante algun indicio de parcialidad que comprometiera la
objetividad de su juicio y de un debido proceso en general; en el caso
arbitral, aun la seleccion de los arbitros dependa de la voluntad de las
partes, aquellos tienen el deber de revelar circunstancia que pueda

significar la descalificacion de sus actos una vez iniciado el proceso.
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= El proceso de amparo es de carécter alternativo (y no subsidiario o de
definitividad), queda a discrecion de la parte demandante interponerlo, y
a la de los jueces —segun los criterios que describimos en el marco

tedrico precedente— calificarlo.

»= El devenir del proceso de amparo esta supeditado de manera importante
al criterio de los jueces constitucionales, quienes operaran en linea a la
finalidad del proceso de amparo, las normas constitucionales, las normas
internacionales y tratados suscritos por el Peru en atencion a los principios
gue configuran este proceso, como el de: gratuidad en la actuacion del
demandante, impulso de oficio, el principio iura novit curiae, el principio
pro actione o favor procesum, concentracién, economia, inmediacién y
socializacion procesales, que dan a entender que la urgencia de la
defensa de los derechos constitucionales deberia configurar la medida de

la exigencia de alguna formalidad procesal.
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