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. INTRODUCCION

La sentencia al EXP. N.° 5490—2007-PHC/TC, del 27 de noviembre de 2007 es interesante
por la relevancia juridica de los temas que trae consigo. Estos temas pueden ser reunidos en
dos grupos. El primero es el tipo de agresiones constitucionales (lo que a su vez permitira
determinar tanto al agresor como al derecho fundamental agredido) que pueden concurrir
en una demanda constitucional como el habeas corpus. Y el segundo es el tipo de habeas
corpus que termina resolviendo el Tribunal Constitucional, en este punto interesante es
comprobar como la finalidad de la sentencia constitucional no es conseguir el cese de la
agresion del derecho fundamental, sino més bien la de de asegurar ese cese. A continuacién
se abordaré el estudio de estos temas. Y se empezara estudiando el significado del habeas
corpus innovativo resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia mencionada al
inicio. Luego se pasara al estudio de las distintas agresiones constitucionales presentes en el
caso, para terminar mostrando la eficacia de un habeas corpus innovativo frente al
aseguramiento del cese de las agresiones constitucionales ocurridas.

1. HABEAS CORPUS INNOVATIVO

Segun ha manifestado el Tribunal Constitucional, la demanda de habeas corpus que resuelve
es del tipo llamado habeas corpus innovativo. Como él mismo se ha encargado de recordarlo,
esta modalidad se configura “cuando, pese a haber cesado la amenaza o la violacién de la
libertad personal, se solicita la intervencioén jurisdiccional con el objeto de que tales
situaciones no se repitan en el futuro, en el particular caso del accionante (Vid. Exp. 2553—
2003—HC/TC)™.

Esta definicion al margen de un necesario contexto normativo es equivoca. Y lo es porque
daria a entender que la demanda de habeas corpus procederia siempre y en todo supuesto
en el que haya cesado la agresion (en su modalidad de amenaza o de violacion efectiva) del
contenido constitucional del derecho a la libertad personal2. Precisamente por esa razon, el
Alto Tribunal de la Constitucion recuerda que tal entendimiento del habeas corpus
innovativo debe enmarcarse dentro del significado del segundo parrafo del articulo 1
CPConst. Este necesario marco normativo permite concluir que el hdbeas corpus innovativo

* Investigador contratado doctor, adscrito al Area de Filosofia del derecho de la Universidad de A Corufia
(Espafa); profesor de la Universidad de Piura (Peru).

1 EXP. N.° 5490-2007-PHC/TC, del 27 de noviembre de 2007, F. J. 2.

2 HUERTA GUERRERO, Luis. “Tipos de habeas corpus en el ordenamiento juridico peruano”, en CASTILLO
CORDOVA, Luis (Coordinador), En defensa de la libertad personal. Estudios sobre el habeas corpus,
Cuadernos de andlisis y critica a la jurisprudencia constitucional, Palestra editores, Lima 2007, p. 103.
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sblo procedera cuando la agresion al derecho fundamental ha cesado con posterioridad a la
presentacion de la demanda constitucional. Si el cese hubiere acontecido con anterioridad,
necesariamente la demanda tendria que haberse declarado improcedente.

El mencionado segundo parrafo del articulo 1 CPConst. en estricto define una situacién
excepcional, por lo que requiere de justificacion. La regla general establece que si la finalidad
de un proceso constitucional de la libertad es regresar las cosas al estado anterior de
producida la agresion del contenido constitucional del derecho fundamental, y esa finalidad
ya ha sido conseguida al momento de dictar sentencia, entonces habria sustraccion de la
demanda y la demanda constitucional deberia ser declarada improcedente. A esta regla
general, sin embargo, el Legislador le ha creado una excepcion: s6lo habra improcedencia si
es que la sustraccion de la materia ha acontecido con anterioridad a la interposiciéon de la
demanda. ¢Cual puede ser la justificacion de esta excepcion?

La justificacion parece haber sido la de lograr por parte del juez constitucional una mayor
proteccion del derecho fundamental a través de tres declaraciones. La primera es la
declaracién juridica de que en el caso que resuelve ha habido realmente violacion del
derecho constitucional, aunque esa violacion haya desaparecido al momento de pronunciar
la sentencia. Se trata de una sancion juridica por la que se advierte a la comunidad en general
y al agresor en particular, que ahi hubo verdadera violaciéon de un derecho constitucional.
La segunda declaracion es la que contiene la orden al agresor de que en el futuro no vuelva
a cometer ese mismo acto agresor u otro sustancialmente semejante, respecto del concreto
agredido o de algtin otro en iguales circunstancias3. Y la tercera declaracion contiene el
apercibimiento de que si el agresor no obrase segiin la orden dada, se le terminarian
aplicando multas fijas o acumulativas4, sin perjuicio de que se le siga el juicio penal
correspondiente.

En este contexto cobra virtualidad plena el reconocimiento por parte de los redactores del
proyecto que hoy es el Codigo Procesal Constitucional, de que “reconociendo que los
procesos constitucionales deben ser el instrumento mas so6lido y expeditivo de todos los que
conforman la tutela de los derechos en un sistema juridico (atendiendo a que su violacion
constituye un agravio a las bases del sistema juridico), se ha extendido su &mbito de eficacia
aun a aquellos casos en los que cesa el agravio™s.

3 Las expresiones del articulo 1 CPConst. son: “disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las
acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la demanda”. La referencia es objetiva (las agresiones)
y no subjetiva (el agredido), con lo que la orden sera incumplida cada vez que el agresor vuelva a cometer
iguales actos vulneradores de un derecho fundamental, al margen de que ellos recaigan sobre el demandante
0 sobre otra persona distinta.

4 El texto normativo ha dispuesto como una posible sancién mas la destitucion del agresor. Sin embargo, ese
“disponer la destitucion del responsable”, no puede ocurrir directamente por una decision del juez constitucional,
incompetente para disponer por si mismo ese tipo de sancion, sino que ha de ser interpretado como un “disponer
se decida el inicio de un proceso sancionador contra el responsable”, ante el 6érgano administrativo o judicial
competente para resolver. Precisamente por eso, en el caso que se examina, en el punto 2 del fallo el Supremo
intérprete de la Constitucion ha dispuesto “se remitan copias de los actuados a la ODICMA del Poder Judicial y
a la Inspectoria de la Policia Nacional del Peru, para los fines pertinentes”.

5 AA. VV., Cédigo Procesal Constitucional. Comentarios, exposicién de motivos, dictamenes e indice analitico,
Palestra editores, Lima, 2004, p. 146.
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De modo que a esa inicial apariencia de inutilidad que podria atribuirsele al segundo parrafo
del articulo 1 CPConst., debido a que atin declarando fundada la demanda constitucional no
se modificaria el resultado que es regresar las cosas al estado anterior de cometida la
agresion del derecho constitucional, se ha de contraponer una utilidad que aunque sutil es
plenamente importante con miras no al ya conseguido cese de la agresion, sino con miras a
crear una situacién de aseguramiento del derecho en la medida que se promueven las
condiciones para que la agresion no vuelva a ocurrir®.

Asi, en el caso que ahora se comenta, a pesar de que el demandante ya habia recuperado su
libertad al momento en que se resuelve la demanda de hébeas corpus, el Tribunal
Constitucional la declara fundada ordenando a los efectivos policiales de la la Division de
Estafas y otras Defraudaciones (DIRINCRI-DIVIEOD-D5) y al Juez del Quincuagésimo
Sexto Juzgado Penal de Lima, “abstenerse de cometer actos similares al que motivo la
presente demanda, bajo apercibimiento de aplicarseles las medidas coercitivas previstas en
el articulo 22° del Coédigo Procesal Constitucional, dejando a salvo los derechos del
demandante a iniciar la acciones legales que considere pertinentes™.

Pero, ¢cudles son esos actos de los que deberan abstenerse los demandados? Dicho de otra
forma, ¢cuales son los derechos constitucionales agredidos y cuéles los actos agresores? A
responder estas interrogantes se procedera inmediatamente.

I1l. LOS ACTOS AGRESORES COMETIDOS POR LA POLICiA NACIONAL
1. Vulneracién del debido proceso prejurisdiccional

A) Investigacion preliminar sin conocimiento y/o direccion fiscal

Del texto de la sentencia que se comenta ahora, se concluye que dos son los actos agresores
en los que ha incurrido la Policia Nacional a través de los agentes de la mencionada Divisién
de Estafas. El primer acto agresor esta relacionado con el inicio y desenvolvimiento de la
investigacion preliminar llevada a cabo por la Policia Nacional. Se le reprocha a ésta haber
iniciado “una investigacion preliminar (...) subrogando en la conduccién de la misma al
Ministerio Publico”8. A decir del Tribunal Constitucional, esa investigacion preliminar no se
ajust6 tanto a un mandato constitucional como a una prescripcion legal. La orden
constitucional desconocida es aquella que estipula que corresponde al Ministerio Pablico
conducir desde su inicio la investigaciéon del delito (articulo 159.4 CP). Mientras que la
orden legal quebrantada ha sido que la Policia Nacional, desarrollo su funcién de
investigacion ante hechos delictivos sin dar cuenta de inmediato al Fiscal Provincial para
que asuma la conduccion de la investigacion (articulo 1 de la Ley 27934).

6 CASTILLO CORDOVA, Luis, Comentarios al Cadigo Procesal Constitucional, Tomo |, Palestra editores, Lima
2006, ps. 131-132.

7 EXP. N.° 5490-2007-PHC/TC, citado, F. J. 19.
8 ]dem, F. J. 5.
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B) Derecho al debido proceso como derecho agredido

Si este es el acto agresor, écudl ha sido el derecho fundamental agredido? Responder a esta
pregunta significa reparar que la investigacion preliminar a la que puede sujetarse a una
persona constituye un procedimiento. Siendo asi, se ha de reparar en el hecho de que el
sujeto procesado es la persona humana quien posee el valor juridico (dignidad humana) de
ser un fin en si misma. Este valor humano exige que el Gnico procesamiento acorde con esa
dignidad, es uno que conlleve a la obtencion de una solucion justa. Esta exigencia es a su vez
la justificacion de esta otra: todo procesamiento debe ir acompanado de una serie de
garantias (procesales y materiales) que permitan lo mas posible, la consecucién de esa tinica
solucion acorde con la dignidad humana que es la solucion justa. En este contexto se habla
de debido proceso, formal y material®.

El Tribunal Constitucional ha reconocido que es posible hablar de debido proceso durante
la etapa de investigacion preliminar a un proceso penal: “derecho al debido proceso
despliega también su eficacia juridica en el ambito de la etapa prejurisdiccional de los
procesos penales; es decir, en aquella fase del proceso penal en la cual al Ministerio Pablico
le corresponde concretizar el mandato previsto en el articulo 159.° de la Constitucion”.
Afirmado esto, se hace necesario determinar desde cuidndo podemos hablar de
procedimiento prejurisdiccional a efectos de la exigencia de las garantias formales y
materiales!!.

Dos son los supuestos facticos relevantes. El primero, que la denuncia inicial llegue a la
Policia Nacional o que esta tome conocimiento por otro medio de la ocurrencia de hechos
delictivos, y que ésta tenga que realizar actos de investigacién urgente con posterior
conocimiento del Fiscal. Y el segundo es que el conocimiento de los hechos delictivos llegue
primero al Fiscal y luego éste decida llevar a cabo acciones de investigacion preliminar con
ayuda de la Policia Nacional. En uno y otro caso la respuesta no puede ser otra més que la
siguiente: el proceso prejurisdiccional se ha de considerar iniciado desde que se inicia el
proceso de investigacion preliminar. A estos efectos es irrelevante el hecho de que el Fiscal
haya tomado o no efectivo conocimiento y direccion del devenir investigador.

Y es que lo que debera de acontecer —asi lo ha dispuesto la Constituciéon y la Ley— es que
aunque la Policia Nacional se vea en la urgencia de iniciar actos de investigaciéon preliminar,
la comunicacion de la decision debe ser inmediata hacia el Fiscal. Si esta comunicacién no
es inmediata, es decir, si la Policia Nacional realiza actos de investigacion preliminar sin el
conocimiento ni conduccion del Fiscal, los actos de investigacion habran vulnerado el debido
proceso en sede prejurisdiccional. En efecto, el mandato contenido en el articulo 159.4 CP
conforma el proceso que se ha de seguir a fin de estar ante un proceso prejurisdiccional

9 CASTILLO CORDOVA, Luis, “Amparo contra resoluciones judiciales: recordatorio de un viejo criterio
jurisprudencial”, en Dialogo con la jurisprudencia, Tomo 99, diciembre 2006, p. 67.

10 EXP. N.° 6204-2006—PHC/TC, de 9 dias del mes de agosto de 2006, F. J. 6.

11 Sobre este tema Cfr. CASTILLO ALVA, José Luis, “El derecho a ser oido en la actividad del Ministerio Publico.
Su proteccién a través del habeas corpus ¢Son constitucionalmente legitimas las denuncias del Ministerio
Publico sin investigacion preliminar y/o sin respetar el derecho a ser oido?”; en En defensa de la libertad
personal, ob. cit., en particular ps. 160-171.
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debido o regular. Con ese mandato se est4 disponiendo que no puede haber investigaciéon
preliminar constitucionalmente valida si es que se realiza sin el conocimiento ni direccion
del Fiscal.

Consecuentemente, una investigacion preliminar llevada a cabo por la Policia Nacional al
margen del conocimiento y direccion del Fiscal, es una investigaciéon constitucionalmente
invalida por vulneracion del debido proceso prejurisdiccional. Como ha manifestado desde
temprano el Tribunal Constitucional, “[u]n proceso regular adquiere la calidad de irregular
solo cuando se afecta al debido proceso que se manifiesta en el caso que no se cumplan
normas de procedimiento o instituciones procesales estrictamente de nivel
constitucional™2. En este supuesto, no se cumpliria una norma constitucional que regula el
proceso prejurisdiccional (el articulo 159.4 CP), lo que convierte ese proceso en uno irregular
o indebido.

C) Habeas corpus conexo

Si en definitiva ha habido vulneracion del contenido constitucional del derecho al debido
proceso prejurisdiccional, resta por plantear una cuestion adicional: ¢el habeas corpus es el
proceso constitucional que se ha de activar para la defensa del debido proceso? La respuesta
a esta pregunta tiene los siguientes dos pasos. El primero es recordar que el proceso de
hébeas corpus procede en defensa de la libertad personal y de los derechos constitucionales
conexos (articulo 200.1 CP). Como regla general, cuando hay una agresién del debido
proceso, la demanda que se ha de interponer es el amparo (articulo 200.3 CP) 3. Con base
en esto, y como segundo paso, se ha de afirmar que cuando en un caso concreto ha ocurrido
la agresion de la libertad personal a la vez que el debido proceso, entonces éste derecho se
convierte en un derecho constitucional conexo a la libertad personal lo que justifica la
procedencia del hibeas corpus, en su modalidad de habeas corpus conexo'4.

2. Vulneracién de la prohibicién de trato humano degradante

A) El valor juridico de la persona humana

El segundo acto agresor imputado a la Policia Nacional en la sentencia del Tribunal
Constitucional que ahora se comenta es el trato indigno al que habria sido sometida la
persona beneficiaria del habeas corpus al momento de ejecutarse el mandato de detenciéon
que sobre ella recaia. En este punto, y con base a la norma constitucional peruana y a la
norma internacional sobre derechos humanos vinculantes para el Perq, recuerda el Supremo
intérprete de la Constitucion que no estd permitido “un trato humano degradante y la
humillacién personal o publica; antes bien, consagran el respeto a la dignidad de la persona
humana como la finalidad de la sociedad y el Estado™s. Y recuerda bien el Tribunal

12 EXP. N.° 0568-1996—HC/TC, de 18 de junio de 1998, F. J. 2.
13 CASTILLO CORDOVA, Luis Comentarios al Cadigo Procesal Constitucional, ob. cit., p. 206.

14 DONAYRE MONTESINOS, Christian, El habeas corpus en el Cédigo procesal Constitucional. Una
aproximacion con especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, Jurista editores,
Lima 2005, ps. 265-266.

15 EXP. N.° 5490-2007-PHC/TC, citado, F. J. 6.
7
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Constitucional porque, como se dijo antes, el valor juridico de la persona humana (su
dignidad humana) es su consideracién como un fin en si misma. El Estado, la sociedad, el
Derecho, la politica, la economia, etc., es un medio subordinado a la consecucién del fin.
Juridicamente afirmar que la persona humana es el fin significa que la traduccion juridica
de aquello esencialmente humano —sus derechos humanos— es el fin. Es decir, la plena
vigencia de los derechos humanos (o derechos fundamentales o derechos constitucionales)
es el fin del Estado y de la sociedad.

En este contexto, toda actuacion de un 6rgano del poder publico, y la Policia Nacional lo es,
debe conducirse siempre con el respeto debido al valor de la persona humana como fin en si
misma. Es lo que el Tribunal Constitucional ha querido decir cuando en el caso que se
examina ha manifestado que “el trato humano y digno a la persona que es detenida es una
obligacion que todo policia debe cumplir por respeto a la dignidad inherente a la persona
humana™®. {Cumplieron los agentes de la Division de estafas y otras defraudaciones de la
Policia Nacional con este deber constitucional?

B) El principio de proporcionalidad como bien juridico constitucional agredido

A decir del Tribunal Constitucional el mencionado deber constitucional fue incumplido. Y
aunque no lo dice expresamente, el incumplimiento habria ocurrido por la vulneraciéon del
principio de proporcionalidad que —como tuvo dicho el supremo intérprete de la
Constitucion en otra oportunidad7— es un principio constitucional que forma parte del
entero ordenamiento juridico peruano. La vulneraciéon habria ocurrido por los medios y
fuerza desmedida empleada por la Policia Nacional para capturar a una persona que, en
palabras del Tribunal Constitucional, ostenta buena reputacion. Asi, el quebranto se habria
configurado por el “despliegue de fuerzas o mise en scéne propio o adecuado para la captura
de un avezado criminal pero no para quien, como el demandante, ostenta buena
reputacion™s.Y es que el detenido, nuevamente en palabras del Tribunal Constitucional, era
un “reconocido profesor universitario, Notario Publico de Lima y candidato en ese entonces
a la mas alta magistratura de la justicia constitucional de nuestro pais”.

Si se toma en consideracion que una medida proporcionada es una medida idonea, necesaria
y equilibradaze, entonces, el empleo de la fuerza que manifestaron los agentes de policia era
innecesaria para capturar a una persona que no s6lo no era un avezado delincuente que

16 |dem, F. J. 7.

17 Manifest6 el Tribunal Constitucional que “[e]l principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, éste se halla constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200 de la
Constitucién. En su condicién de principio, su ambito de proyeccion no se circunscribe sélo al andlisis del acto
restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcién, pues como lo dispone dicha disposicién constitucional,
ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de
que aquel se haya declarado o no”. EXP. N.° 0010-2000-Al/TC, de 03 de enero de 2003, F. J. 138.

18 EXP. N.° 5490—2007—PHC/TC, citado, F. J. 7.
19 |bidem.

20 Sobre la estructura de los subprincipios de la proporcionalidad, Crf. BERNAL PULIDO, Carlos, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, 32 edicién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid 2007, ps. 692 y ss.
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pudiera hacer prever el empleo de determinado grado de resistencia, sino que era la de un
ciudadano respetable que no estaba en condiciones de oponerse eficazmente a la ejecucién
del mandato de detencion.

Sin duda que ejecutar una medida restrictiva de la libertad, como es el mandato de
detencion, a través de unos medios o empleando una fuerza excesiva a las caracteristicas
concretas de quien va a ser detenido, quiebra el principio de proporcionalidad. Sin duda
también que un trato desproporcionado es un trato indigno porque no se condice con el valor
juridico de la persona humana. De esta manera, se llega a configurar un nuevo acto agresor.
Este acto agresor esta referido del contenido constitucionalmente protegido del bien juridico
constitucional que es la exigencia de proporcionalidad en toda actuacién referida de la
persona humana por tener la condicion de fin. Dicho con otras palabras, se trata de la
vulneracion del mandato constitucional que exige actuar siempre en correspondencia con la
dignidad de la persona humana que consiste en ser considerada siempre como un fin en si
misma (articulo 1 CP).

C) Habeas corpus conexo

Nuevamente, y como cierre de este apartado, conviene preguntarse si considerado
aisladamente el contenido constitucionalmente protegido de este bien juridico
constitucional, debia ser protegido o no a través del proceso de habeas corpus. La respuesta
es parecida a la arribada para el caso del debido proceso en el apartado anterior: en la
medida que el quebrantamiento del contenido del bien juridico constitucional ha acontecido
en la ejecucion de un mandato de detencion, la vulneracién de ese bien juridico
constitucional, es conexa a la afectacion de la libertad ocurrida con la ejecucion del mandato
de detencion, lo que hace viable un hébeas corpus conexo.

IVV. EL ACTO AGRESOR COMETIDO POR EL ORGANO JUDICIAL

1. Lavulneracién de la garantia de la motivacién de resoluciones

Para el Tribunal Constitucional, no s6lo la ejecuciéon del mandato de detencion ha sido
inconstitucional, sino que la emision de la misma orden de detencion por parte de la
autoridad judicial debe ser considerada igualmente inconstitucional. Con esta afirmacion se
pasa a examinar los actos agresores en los que habria incurrido el Juez del Quincuagésimo
Sexto Juzgado Penal de Lima. El primer acto agresor consiste en la vulneracion de la
garantia de la adecuada motivacion del mandato de detencion.

A) Sobre el contenido constitucionalmente protegido de la garantia de la motivacion de
resoluciones

Como se sabe, esta constitucionalmente prescrito que todos tenemos atribuido el derecho

fundamental a la motivacion de las resoluciones (articulo 139.5 CP). Se trata de un derecho

fundamental cuyo contenido constitucionalmente protegido “garantiza que los jueces,

cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha

9

@ @ @ @ Esta obra esté bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pert
EECTECEE  No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

UN CASO DE HABEAS CORPUS INNOVATIVO: CUANDO LO IMPORTANTE NO ES EL CESE SINO PIRHUA
EL ASEGURAMIENTO DEL CESE DE LA AGRESION

llevado a decidir una controversia®:!. Su contenido constitucionalmente protegido “se
respeta siempre que exista fundamentacioén juridica, congruencia entre lo pedido y lo
resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si
esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivacién por remision”z2.
Adicionalmente, “no garantiza una determinada extension de la motivacién (...).Tampoco
garantiza que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan
formular dentro del proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y detallado”23. Lo
que exige es una argumentacion suficiente como opuesta a una argumentacion parca que
pueda “terminar encerrando una pura arbitrariedad, que es lo que primordialmente trata de
evitar el deber constitucional de motivar”24.

Esto mismo es exigido del mandato de detencion, que como toda resolucién judicial debe
expedirse con sujecion plena a la garantia del contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la motivacion de las resoluciones. Aunque de ella ha predicado el
Tribunal Constitucional una motivacion estricta: “tratdndose de la detencion judicial
preventiva, la exigencia de la motivacion debe ser mas estricta, pues sblo de esa manera es
posible despejar la ausencia de arbitrariedad en la decision judicial, a la vez que con ello se
permite evaluar si el juez penal ha obrado de conformidad con la naturaleza excepcional,
subsidiaria y proporcional de la detencion judicial preventiva”2s.

De los criterios que definen la constitucionalidad de un mandato de detencion, conviene
resaltar su caracter cautelar, asi como los principios de proporcionalidad, de presunciéon de
inocenciaz¢. Tiene dicho el Tribunal Constitucional que “[e]n la medida en que la detencion
judicial preventiva se dicta con anterioridad a la sentencia condenatoria, es en esencia una
medida cautelar. No se trata de una sancion punitiva, por lo que la validez de su
establecimiento a nivel judicial depende de que existan motivos razonables y proporcionales
que lo justifiquen”7. Y no se trata de una medida punitiva porque “mediante ella, no se
adelanta opinion respecto a la culpabilidad del imputado en el ilicito que es materia de
acusacion, por cuanto ello implicaria quebrantar el principio constitucional de presuncion
de inocencia. Se trata de una medida cautelar, cuyo objetivo es resguardar la eficiencia plena
de la labor jurisdiccional”28.

También tiene dicho el Tribunal Constitucional que el mandato de detencién preventiva es
una medida excepcional que deberd dictarse s6lo cuando concurran los tres requisitos

21 EXP. N.° 1230-2002—-HC/TC, de 20 de junio de 2002, F. J. 11.
22 |bidem.
23 |bidem.

24 ARIANA DEHO, Eugenia, “Deber de motivacion escrita de las resoluciones judiciales”, en La Constitucion
comentada. Analisis articulo por articulo, Tomo Il, Gaceta Juridica, Lima 2006, p. 510.

25 EXP. N.° 0791-2002—-HC/TC, de 21 de junio de 2002, F. J. 14.

26 CASTILLO CORDOVA, Luis, “Criterios de interpretacion para evaluar la constitucionalidad del mandato de
detencién”, en Actualidad Juridica (Gaceta Juridica), Tomo 137, abril 2005, ps. 163-167.

27 Exp. 0791-2002-HC/TC, de 21 de junio de 2002, f. j. 6.
28 Exp. 0298—2003-HC/TC, de 17 de marzo de 2003, f. . 3.
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previstos en el articulo 135 CPP29, y de entre ellos, “[e]l principal elemento a considerarse
con el dictado de esta medida cautelar debe ser el peligro procesal que comporte que el
procesado ejerza plenamente su libertad locomotora, en relacion con el interés general de la
sociedad para reprimir conductas consideradas como reprochables juridicamente, en
particular, de que el procesado no interferird u obstaculizara la investigaciéon judicial o
evadira la accion de la justicia”so.

De entre esta doble significacion del peligro procesal, la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad —en particular, el juicio de necesidad muy vinculado al caracter subsidiario
de la medida—, “impone que, antes de que se dicte, el juez deba considerar si idéntico
proposito al que se persigue con el dictado de la detencion judicial preventiva, se puede
conseguir aplicando otras medidas cautelares no tan restrictivas de la libertad locomotora
del procesado”s.

B) Examen de la justificacion del peligro procesal

Dentro de este contexto normativo deber4 ser examinado el mandato de detencion expedido
por el Juez del Quincuagésimo Sexto Juzgado Penal de Lima. Como se dijo, se ha de verificar
el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 135 CPP para que
constitucionalmente proceda expedir un mandato de detencion preliminar. De los tres
requisitos, también como se ha dicho, el principal y mas complejo requisito es el referido al
peligro procesal, por lo que se requiere una especial justificacion —estricta, ha dicho el
Tribunal Constitucional— de su cumplimiento por parte del juez.

Sobre él, en la sentencia que ahora se examina, ha manifestado el Juez que “es de colegirse
que existen suficientes elementos probatorios para colegir que los imputados intentan
eludir la accién de la justicia, perturbando la accién probatoria alternativamente,
encapsulando su conducta en el peligro procesal, que la ley prevee”s2. Si esta es la
justificaciéon del cumplimiento del tercer requisito, de ella no se puede mas que concluir que
adolece de una manifiesta deficiencia argumentativa. El Juez no razona ni explica en cual de
las dos modalidades de peligro procesal ha incurrido el demandante en hibeas corpus, ni
cuales son las razones por las que considera que se ha incurrido en alguna o ambas
manifestaciones del peligro procesal. Simplemente se limita a realizar una declaraciéon
general de que los imputados, entre ellos el recurrente, eludiran la accion de la justicia o
alternativamente perturbaran la accion probatoria.

Al no dar ninguna razén del cumplimiento del requisito del peligro procesal, el Juez incurre
en una manifiesta agresion del contenido constitucional al debido proceso penal. En la
medida que la exigencia de motivacion de resoluciones es una garantia que conforma un

29 Este precepto legal debe ser considerada como ley de desarrollo constitucional del articulo 2.24.f CP, y por
ello pasa a conformar el contenido constitucional del derecho fundamental de que nadie puede ser detenido
sino por mandato judicial.

30 EXP. N.° 2560—-2004—-HC/TC, de 07 de septiembre de 2004, f. . 4.
31 EXP. N.° 1091-2002-HC/TC, de 12 de agosto de 2002, F. J. 15.
32 EXP. N.° 5490-2007—PHC/TC, citado, F. J. 16.
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proceso como debido o regular, la vulneracion del contenido constitucionalmente protegido
de aquella supondré necesariamente la irregularidad de éste. El Tribunal Constitucional ha
hecho referencia a esta ausencia de motivacion sblo para referirla de una modalidad del
peligro procesal: la perturbacién de la actividad probatoria. Dijo el Alto Tribunal: “la
cuestionada autoridad judicial no sefial6 en su resolucion la existencia de indicios razonables
en torno a la posibilidad de perturbacion de la investigacion judicial por parte del
demandante, omisién de motivaciéon que convirti6 al mandato judicial de detenci6on en
arbitrario, por no encontrarse razonablemente justificado”ss.

C) Hébeas corpus conexo

Por una vez mas nos hemos de preguntar si el proceso de habeas corpus es o no la via
constitucional prevista para la proteccion de la garantia constitucional de la motivacion de
resoluciones. Tal y como se respondi6 para el examen de la primera agresion de la Policia
Nacional, aqui también se ha de manifestar que si bien el debido proceso, en cualesquiera
de sus garantias conformantes, debera ser protegido por el amparo constitucional, cuando
la agresion al debido proceso va acompafniando una agresion a la libertad personal, ésta es la
que define el proceso constitucional a iniciar. Sera una demanda de habeas corpus conexo,
la que debera de proceder en proteccion del contenido constitucionalmente protegido del
derecho fundamental a la motivacion de resoluciones dentro de un proceso penal.

2. La vulneracion de la prohibicion de la detencion arbitraria

A) Un acierto del Tribunal Constitucional

A pesar de que el Tribunal Constitucional denomina parte de sus fundamentos juridicos
como “Falta de motivaciéon del mandato de detencion judicial contra el demandante”, su
argumentacion no ha ido tanto en la linea de poner de manifiesto esa falta de motivacion,
sino mas bien en la direccion de sustentar que no existian razones que justifiquen el mandato
de detencion. Esta es la segunda agresion que, en estricto, puede imputarsele al Juez del
Quincuagésimo Sexto Juzgado Penal de Lima: no haber ponderado debidamente las
circunstancias, lo que le ha llevado a una decisién desproporcionada e irrazonable a la hora
de decidir la detencidén del recurrente en habeas corpus. La consecuencia necesaria de esta
medida desproporcionada es la vulneracion del derecho fundamental a no ser detenido
arbitrariamente (articulo 2.24.f CP).

Segun el Maximo intérprete de la Constitucion, el “Juez emplazado no tuvo en consideracion
distintos elementos significativos que obran en autos y que pudieron ser evaluados para
determinar el grado de coercion personal que debié imponérsele al recurrente”s4. Si no se
tuvieron en cuenta los aspectos facticos més relevantes, mal podria el Juez realizar una
adecuada ponderacion de los hechos a fin de determinar una medida coercitiva razonable.
Las circunstancias que debieron ser tomadas en consideraciéon a la hora de decidir la
procedencia o no del mandato de detencion “fueron sus valores como hombre de Derecho,

33 |1dem, F. J. 17.
34 |bidem, 17.
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su produccion intelectual, su ocupacion profesional en el campo legal, su manifiesto arraigo
familiar y otros”™5. Si el Juez hubiese tomado en consideracién estas circunstancias
“razonablemente, le hubiesen permitido (...) descartar la mas minima intencion del actor de
ocultarse o salir del pais”s¢. Todo lo cual lleva al Tribunal Constitucional a concluir que “el
emplazado juez penal dict6 arbitrariamente una resolucion de severa restriccion de su
derecho a la libertad personal sin la debida motivaciéon”s7.

Y acierta el Supremo intérprete de la Constitucion: el arraigo familiar y la posicién
intelectual y social conseguida en un lugar determinado, son elementos de juicio de
trascendencia a la hora de decidir si el procesado dejado en libertad huira de la accién de la
justicia. En el caso que se examina, la concurrencia de esos factores anula practicamente esa
modalidad de peligro procesal, lo que convierte al mandato de detencién preventiva en una
medida desproporcionada que vulnera la libertad personal del demandante.

B) Una deficiencia del Tribunal Constitucional

Dicho este acierto, sin embargo, hay que poner de manifiesto una deficiencia en la que
incurre el Tribunal Constitucional. El razonamiento de este Tribunal ha sido formulado
expresamente solo de una de las dos modalidades del peligro procesal: el peligro de fuga.
Pero, ces posible llegar a la misma conclusion respecto del peligro de perturbacion de la
actividad probatoria? Esta pregunta no puede ser respondida plenamente con sdlo los
elementos de hecho y de juicio que aparecen en la sentencia que ahora se comenta, habria
sido necesaria la evaluacion del expediente mismo. Pero al margen de ello, podria pensarse
que precisamente por las calidades y circunstancias personales resaltadas por el Tribunal
Constitucional, podria el demandante tener posibilidades reales de entorpecer la labor
probatoria. Si se tiene en consideracidon que no s6lo contaba con cierta ascendencia que le
habria permitido influir en otras personas (se trataba de un reconocido profesor
universitario, del que resalta sus valores como hombre de Derecho y su producciéon
intelectual), sino que como notario publico de Lima contaba con la cercania y/o disposicién
de documentos vitales para el desarrollo de la actividad procesal investigadora y probatoria,
de lo que se habria podido concluir la posible existencia de la otra modalidad de peligro
procesal, la de entorpecimiento de la actividad probatoria.

Esta posibilidad es importante resaltarla porque nos permite una reflexion de especial
utilidad para la evaluacion de la constitucionalidad de todo mandato de detencion. Ella es
que aun si fuese verdad la existencia de peligro procesal en la modalidad de perturbacién de
la actividad probatoria, la respuesta judicial no tiene por qué ser necesariamente la de
detencion preventiva. Lo cierto es que sobre esta modalidad de peligro procesal no hay
pronunciamiento expreso del Tribunal Constitucional, mas all4 de la constatacion general

35 |bidem.
36 |bidem.
37 bidem.
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apuntada anteriormente, de que el Juez denunciado no ha justificado la existencia de peligro
procesal en ninguna de sus dos modalidades.

C) Hébeas corpus reparador

A diferencia de las agresiones anteriores, tomada en si misma, el mandato de detenci6on
arbitraria que es desproporcionado, constituye la vulneracién manifiesta del contenido
constitucionalmente protegido de la libertad personal. Este es el supuesto clasico de la
procedencia de una demanda de hébeas corpus, conocido en la doctrina con el nombre de
hébeas corpus reparador, y definido por la jurisprudencia constitucional como aquel que “se
utiliza cuando se produce la privacién arbitraria o ilegal de la libertad fisica como
consecuencia de una orden policial; de un mandato judicial en sentido lato —juez penal, civil,
militar—; de una decision de un particular sobre el internamiento de un tercero en un centro
psiquiatrico sin el previo proceso formal de interdiccion civil; de una negligencia
penitenciaria cuando un condenado contintde en reclusion pese a haberse cumplido la pena;
por sanciones disciplinarias privativas de la libertad; etc. En puridad, el hibeas corpus
reparador representa la modalidad clasica o inicial destinada a promover la reposicion de la
libertad de una persona indebidamente detenida”ss.

V. UN ACTO AGRESOR MAS

1. Sobre el acto agresor

De los hechos y juicios de valor presentados por el Tribunal Constitucional es posible dar
cuenta de un acto agresor mas. Este acontece cuando el demandante en hibeas corpus es
aprehendido por los agentes de policia. Como se recordari, estos ejecutaron la medida de
detencion preventiva utilizando una fuerza desproporcionada, propia para la detencion de
un avezado criminal y no para la de un particular que ostenta buena reputacion. Pues bien,
parece ser que al momento de esta ejecucion los agentes estaban acompafnados de los
reporteros de un programa televisivo, quienes no sblo habrian grabado y difundido las
imagenes de la detencidn, sino que ademéas habrian acompafnado esas imagenes de una serie
de juicios de valor negativos hacia la persona detenida. Este acto agresor habria sido
inicialmente cometido por los mencionados reporteros, a través de “la cobertura periodistica
televisada de un canal insdlitamente presente al momento de la intervencidon policial”39;
aunque luego se habria extendido a toda la prensa nacional, a través del “singular destaque
en la prensa nacional con términos indubitablemente denigratorios”°.

38 EXP. N.° 2663—-2003-HC/TC de 23 de marzo de 2004, F. J. 6.a).
39 EXP. N.° 5490-2007—PHC/TC, citado, F. J. 7.
40 |bidem.
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2. Sobre los derechos fundamentales agredidos

A) El contenido constitucionalmente protegido del derecho al honor

Tanto la imputaciéon “de la comision de un delito mediante una sensacionalista cobertura
televisiva de la ejecuciéon del mandato de detencion”#, como “el juicio critico o la
informaciéon divulgada acerca de la conducta profesional o laboral de una persona que
constituye en el fondo una descalificacion personal como la que se verti6 sobre el
demandante, a proposito de la denuncia penal contra su persona por presuntos actos
cometidos en ejercicio de su funcion notarial”42, han supuesto la agresion manifiesta del
contenido constitucionalmente protegido de al menos dos derechos fundamentales mas. El
primero de ellos es el derecho al honor muy vinculado con el derecho a la buena reputacion
(articulo 2.7 CP).

Ala determinacion del contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental
ayudan criterios hermenéuticos establecidos en la jurisprudencia constitucional. Uno de
ellos es que “el honor esta constituido por aquella esfera de inmunidad frente a cualquier
trato que ofenda o agreda la condicién de la persona humana en su relacion con los demas o
en su relacion con los poderes publicos. El derecho al honor protege, entonces, la
intangibilidad de la dignidad en la dinamica social de un tiempo determinado™3. Y otro
complementario del mismo es que “es en las relaciones sociales donde el honor puede verse
comprometido, ya sea por ofensas directas (injurias) o por imputaciones carentes de verdad,
o incluso cuando estas fueran ciertas y son propaladas con el solo 4nimo de agredir la
condicion de persona y su indesligable condicién de ser social por naturaleza”4.

Si en el caso concreto, como afirma el Tribunal Constitucional, ha existido imputacion de la
comision de un delito, ademaés de juicio critico y divulgacion de informacion que constituye
una descalificacion personal, entonces —y con base en los elementos hermenéuticos
presentados arriba— es posible concluir la vulneracion del contenido constitucionalmente
protegido del derecho al honor. Asi lo concluyd también el Alto Tribunal: “constituy6 una
intrusion ilegitima a su derecho al honor y a la buena reputacién, por cuanto desde el
momento mismo de la divulgacién de su detencion y por la forma desdorosa en que ésta se
efectud, repercuti6 directamente en la consideracion ajena de su dignidad como persona”4s.

Sélo una dltima reflexion sobre la violacidon del derecho al honor. Una violacion efectiva del
contenido constitucional de este derecho nos coloca ante una situacion no de casi
irreparabilidad4®, como dice el Tribunal Constitucional, sino de plena irreparabilidad.
Cuando se ofende el honor por la transmisién o la imputacién de unos hechos que no son
verdaderos, se vulnera el honor de modo irreversible. Ni la posterior rectificaciéon ni el

4L |bidem.

42 |dem, F. J. 10.

43 EXP. N.° 04099-2005—-PA/TC, de 29 de agosto de 2006, F. J. 5.
44 |dem, F. J. 6.

45 EXP. N.° 5490-2007-PHC/TC, citado, F. J. 10.

46 |dem, F. J. 7.
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derecho de indemnizacion son mecanismos que permitan reparar completamente el
honor#7. La rectificacién no lo consigue porque atin desmintiéndose con posterioridad el
hecho atribuido a una persona, s6lo habréa plena reparabilidad cuando sea posible conseguir
no sdlo que todos los que escucharon la transmision o imputaciéon de hechos falsos hayan
escuchado la rectificacién, sino también cuando sea posible conseguir el convencimiento y
cambio de opinion de todos ellos.

Ni lo uno ni lo otro es posible realmente, porque una vez difundida la informacion lo cierto
es que a través de una rectificacion periodistica atin difundida en el mismo horario televisivo
y con el mismo tiempo empleado para difundir la informacion inexacta, no alcanza para que
todos los que la conocieron conozcan también de la rectificacién48. Y atin pensando en la
posibilidad de que eso fuese materialmente posible, bien dudoso es que se llegue a alcanzar
el pleno convencimiento de que realmente no debieron serle atribuidos los hechos que
finalmente se le atribuyeron4o. Por eso bien dice el Tribunal Constitucional cuando
manifiesta que “poco sirve que mas tarde se informe que el agraviado en definitiva fuera
declarado inocente o fuera sobreseido. El impacto de la primera noticia espectacular que
genero su captura permanecera en la memoria y acompanara al afectado por muchos afios,
0 quizas por el resto de su vida”s°. Y tampoco lo consigue la indemnizacién porque
precisamente la indemnizacion es una respuesta a la imposibilidad de reparacion plena: se
trata de un dafio moral que no es cuantificable en dinero.

B) El contenido constitucionalmente protegido de la presuncion de inocencia

Como se recordar4, al demandante en habeas corpus “se le imputa la comisién de un delito
mediante una sensacionalista cobertura televisiva o con singular destaque en la prensa
nacional”!. La imputacion de ese delito, ha constituido —en palabras del Tribunal
Constitucional— “una manifiesta trasgresion a su derecho a la presuncién de inocencia”s2. Y
esto es asi debido a que el contenido constitucionalmente protegido de este derecho
fundamental significa que “a todo procesado se le considera inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad; vale decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario. Rige desde el
momento en que se imputa a alguien la comisiéon de un delito, quedando el acusado en
condicién de sospechoso durante toda la tramitaciéon del proceso, hasta que se expida la
sentencia definitiva”ss. Dicho con otras palabras, “[c]Juando existe el procesamiento y mucho
antes, es decir, con la sola imputacién por parte de cualquier otro miembro de la sociedad

47 CASTILLO CORDOVA, Luis. Las libertades de expresion e informacion, Palestra editores, Lima 2006, ps.
124-127.

48 TOLLER, Fernando. Libertad de prensay tutela judicial efectiva. Estudio de la prevencién judicial de dafios
derivados de informaciones. La Ley, Buenos Aires, 1999, ps. 186-187.

49 Si se piensa, es bastante cierta la expresion “miente que algo queda”.
50 EXP. N.° 5490-2007—PHC/TC, citado, F. J. 8.

5l 1dem, F. J. 7.

52 1dem., F. J. 10.

53 EXP. N.° 0618—-2005-PHC/TC, 8 de mazo de 2005, F. J. 21.
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(el fiscal, la policia, el vecino, la prensa) el principio que rige es que la persona no sea
sefialada como culpable hasta que una sentencia no lo declare como tal”s4.

C) Hébeas corpus conexo

No cabe duda que la proteccién del contenido constitucionalmente protegido del derecho al
honor, asi como la proteccion del derecho a la presunciéon de inocencia fuera de un proceso
penal, deberan ser realizadas a través del proceso constitucional de amparo. Sin embargo, si
ocurriese el supuesto que la vulneraciéon de estos derechos se verificase a la vez que la
vulneracion del contenido constitucional de la libertad personal, por ejemplo, en un proceso
penal, la demanda constitucional a interponer tendra que ser la de habeas corpus, debido a
que los dos primeros mencionados derechos se habran convertido en derechos conexos de
la mencionada libertad personal. Esto hace posible hablar de habeas corpus conexo.

Sin embargo, se hace necesario realizar la siguiente precision al caso resuelto por la
sentencia constitucional que se comenta aqui. Tal y como refiere el Tribunal Constitucional
se han presentado los hechos, en estricto, quien comete la agresion del derecho al honor y
de la presuncion de inocencia no son ni los agentes de policia que ejecutaron el
inconstitucional mandato de detencidn, ni el Juez que expidi6 la resolucion disponiéndolo.
En estricto los agresores fueron los reporteros que cubrieron la detencién, y la demas prensa
que posteriormente dio cuenta de los hechos atribuyendo al demandante la comision de un
delito que luego resulto no ser tal.

Hecha esta precision es posible plantear la pregunta siguiente: si el detenido de modo
arbitrario hubiese decidido demandar también a los concretos reporteros y periodistas, ¢lo
podria haber hecho en la misma demanda de hébeas corpus o tendria que haber interpuesto
una adicional demanda de amparo? Hay razones para sostener que podria haberlo hecho en
la misma demanda de habeas corpus. Esas razones son que existe una misma unidad factica,
es decir, son hechos que acontecieron unos vinculados necesariamente a los otros, con lo
que la actividad probatoria y la evaluacion judicial de esas pruebas, podrian perfectamente
ser realizadas en una misma etapa procesal como parte de un mismo proceso, de hecho, es
lo més recomendable desde un punto de vista de la eficacia. A ello hay que agregarle que asi
lo permite y exige principios de derecho procesal constitucional como el principio de
economia procesal y el principio de flexibilidad. En este supuesto, la demanda a interponer
habria sido la de un habeas corpus conexo.

V1. REFLEXIONES FINALES

Alo largo de estas paginas se ha ido analizando las distintas agresiones constitucionales que
han envuelto la detencion del demandante en habeas corpus. A la consideracion aislada de
cada una de ellas, se ha ido agregando el tipo de habeas corpus que habria sido procedente
de haberse dado cada agresion por separado. La mayoria han sido habeas corpus conexos y
uno reparador. Cuando el agredido en sus derechos constitucionales present6 la demanda
de habeas corpus, en estricto éste fue uno de tipo mixto: conexo—reparador. Sin embargo, al

54 QUISPE, Fanny. El derecho a la presuncion de inocencia, Palestra Editores, Lima 2001. p. 61.
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EL ASEGURAMIENTO DEL CESE DE LA AGRESION

momento en que el Tribunal Constitucional tuvo que resolver la demanda, el habeas corpus
resuelto fue uno de tipo innovativo. Por su propia definicion, el demandante nunca podra
presentar debidamente un habeas corpus innovativo, pues la procedencia de la demanda de
amparo exige necesariamente que al menos al momento de ser presentada la demanda
constitucional se encuentre vigente la agresion del derecho fundamental. Y si tiene que
cumplirse esta exigencia, al inicio la demanda de habeas corpus podra ser cualquier otro
menos uno innovativo. Este tipo de habeas corpus siempre es consecuencia de una
transformacion que ocurre luego de presentada la demanda constitucional: se pasa de un
tipo de habeas corpus (reparador o conexo, por ejemplo) a otro de tipo innovativo.

La cuestion mas relevante que trae consigo el hibeas corpus innovativo no es tanto la
salvacion a través del cese de la agresion de los derechos fundamentales vulnerados, porque
ese tipo de salvacion se habra conseguido ya al momento de la sentencia; sino que lo més
trascendente viene del lado del aseguramiento de la salvacion del derecho, es decir, del
aseguramiento del cese de la agresion del derecho fundamental. Y esto se logra a través de
la obligaciéon de los denunciados agresores de no volver a cometer actos similares a los
encontrados como vulneradores de derechos fundamentales.

En el caso que se ha analizado, el contenido de la orden general dada por el Tribunal
Constitucional y consistente en que los agresores de los derechos fundamentales se
abstengan de cometer actos similares, es el que a continuacion se manifiesta. Respecto de
los efectivos policiales, ellos deberan abstenerse de iniciar una investigacion preliminar al
margen de la participacion fiscal (articulo 159.4 CPConst.), o sin que se cumpla la excepcion
del impedimento geogréafico del fiscal para participar en la investigacion preliminar (articulo
1 de la Ley 27934); y deberan abstenerse también de ejecutar una detencion con fuerza y
medios desproporcionados a las circunstancias. Mientras que los actos similares en los que
no podra volver a incurrir el Juez demandado es expedir un mandato de detencion sin que
exprese una justificacion constitucionalmente suficiente, y/o sin que en los hechos exista
realmente esa justificacion constitucional.
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