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LIMA
OSCAR LUIS CASTANEDA LOSSIO

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Fn Tama, a los 23 dias del mes de agosto de 2013, ¢l [ribunal Constitucional. cn
ssion de Pleno Junsdiccronal, con la asistencia de los magistrados Urviola Hani,
rergara Gotelh. Mesta Ramires. Calle Hayen. Eto Crus Alvarer Miranda, pronuncia
la siguicnle sentencta. con cf voto  singular de los magistrados Urviola Tlani y Calle
Hayen, quc sc agregan

ASUNTO

Recurso de agravio constituctonal mterpuesto contra la sentencia expedida por la
Scgunda Sala Penal para Procesos con Reos en Careel de la Corte Superior de Justicra
de Lima, de fojas 261, su fecha 11 de abril de 2012, que declard infundada la demanda
dec autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 9 de encro de 2012 el recurrente mterpone demanda de habeas corpus
contia la Scxta Sala Lspecralizada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte
Supcerior de Justicta de I ima, solicitando que se declare la nulidad de la Resolucion de
fecha 14 de seirembre de 2011 que dispuso abritle mnstruccion por los delitos de eotusion
desleal v de mahversacion de fondos (Lxp N © 34432-2010)

Alrima que ¢l Décimo Segundo Juzgado Especializado en lo Penal de Lima resolvid
no abrirle nstruceion por los delitos mencionados, pronunciamiento judicial que al ser
apclado por ¢l fiscal provincial onpméd que ¢l fiscal superior opmara dando su
Z/‘\ conformidad con lo resuelto por el juszgado citado; sin embargo, la Sala emplasada

ordend que se le abra instruccidn pese al desistimiento del titular de la accion penal.

Senala que la cuestionada resolucién no contiene una debida motivacion y que al mismo

ticmpo resulta insuficienie ya que carece de una justificacton 1azonada. que afecta sus

dercchos a la tutela procesal efectiva. al debido proceso. a la motivacién de las

resoluciones judiciales v ¢l principio acusatorio. Agrega que la Sala cmplazada decidio

de maptra arbitraria v usurpo la funcion del Ministerio Piblico. pues no existe proceso
USACION.

o

Al Procurador Pubhico Adjunto del Poder Judicial sc apersond al proceso y solieito
ue la demanda sca declarada improcedenic.

I Décimo Octaso Jusgado Penal de Lima. con [echa 30 de enero de 2012, declard
infundada la demanda. por considerar que el recurrente fue denunciado penalmenie por
¢l fiscal provineial. quien de ese modo ejerctd la ace1dn penal, atrtbucién constitucional
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que le da contemido al principio acusatorio. en cse sentido. si el jues de primera instancia
declaré no haber ménto para abnr proceso penal. ello no vulnera cl prineipio acusatorio.
Ante ello la Sala Penal emplazada solieitd al fiscal superior opmion respecto dec la
apelacion del auto de no apertura de mnstruccién y en tal senlido. tal opmidn se
epeontraba limitada a la legahidad y consistencia interna del auto apclado. evaluacién
Jue no constituye una mamfestacion del principio acusalorio, sino un mero cxamen de
legalidad. por cllo, resolver en contra de fa opimén del Fiscal Superior no constituye una
eracton del prineipro acusatorio

.a Sala revisora contirmd la apelada por similares argumentos.

NDAMENTOS

I.a demanda uene por objeta que se declare la nulidad de la Resolucion de fecha 14
de setiembre de 201 1. emitida por la Sala Penal emplazada cn el Exp N.° 34432-
2010. que revocando la resolucion que declaré no ha lugar a la apertura de
mstruccion en contra del recurrente. ordend al juzgado de la causa le abra
mmstruee1én por los delitos de colusion desleal y malversacion de fondos ¢n agravio
de la Mumcipalidad Mectropolitana de Lima.

Sabre ¢l particular, convienc mdicar que ¢s de conocimiento publico que mediante
la Resolucion de fecha 22 de julio de 2013, emutida por la Sexta Sala Penal para
Procesos con Reos [Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima en el Exp. N.°
34432-2010, se declard fundada la excepeidn de naturaleza de aceién propuesta por
¢l recurrente

Iiste hecho evidencia que lucgo de presentada la demanda ha cesado la agresion. por
I 2 I
lo que cabria declarar su improcedencia: sin cmbargo, atendiendo al agravio
1
producido y que ¢ste se puede presentar cn olios procesos penales, ¢l ‘Trbunal
emitira un pronunciamicento de fondo de acuerdo a lo establecido en el segundo
parralo del articulo 19 del Codigo Procesal Constitucional.

Kl Mini
Puibli

erio Pablico, su independencia v el principio de unidad del Ministerio

“onforme a lo dispuesto en los articulos 158° v 159° de la Constitucion, ¢l
Ministerio Pablica ¢s un drgano_auténomo, que ticne cntre sus atribuclones
promover la acc1on judicial en defensa de la legalidad v de los intereses publicos
tutclados por cl derecho. velar por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales
v por la reeta imparticion de justicia. representar en los procesos judiciales a la
sociedad. conducir desde su miclo la investigacion del delito, ejercilar la aceion
penal de oficio o a peticion de parte. entre otros.

L

Asinusmo. ¢l articulo 1° de la [ey Organica del Ministerio Pablico (1.OMP) sefiala
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que: R Ministerio Publico es el organismo auténomo del Estado que tiene como
funcrones principales la defensa de la legalidad, los derechos cuudadanos y los
miereses priblicos, la representacion de la sociedad en juicio. para los efectos de
Actender « lu familia, a los menores ¢ meapaces y el mierés social asi como pard
velar por la moral pithlica, la persecucion del delito y la reparacion civil También
velara por la prevencion del delito dentro de las fimitaciones que resulian de la
wesente ley vy por la independencia de los drganos judiciales y la recia
mistracion de justicia v las demds que le sefialan la Constitucion Politica del
iy el ordenamicnta pw idico de la Nacion ™.

cse sentido, al Mimsterio Publico. en tanlo 6i1gano constitucionalmente
nstituido, te es exigible que el desarrollo de sus actividades las despliegue dentro
dc los mandatos normativos impucstos por la Constitucion. Siendo justamente ello
lo que le permite al I nbunal ejercer un control estrictamente constitucional. mas no
funcional. de su acuividad, habiendo en su momento sefialado que la actividad del
Miumisterio Pablico sc¢ encuentra ordenada por el principio de inferdiccion de la
arbirariedad que sc alza como un Hmite a la facultad discrecional que la propia
Constitucion e ha otorgado.

lis en este marco constitucional que ante la existencia de suficientes elementos
meriminatorios que hacen necesaria una investigacion judicial. el fiscal debera
formalisar la denuncia ante la judicatura penal competente. decision que evidencia
cl desarrollo de una minima actividad probatoria asi como un razonable grado de
conviceidn al que debe arrtbar ¢l fiscal en el transcurso de csta investigacion previa
al proceso penal (Juicio oral)

L.l problema se puede presentar en relacion a que ocurre cuando el fiscal provincial
penal considera que debe formular denuncia penal o dictamen acusatorio y el fiscal
supcrior ¢s de opimidn contraria, Esto nos lleva incvitablemente a tomar en
consideracién cudles son los alcances v los limites de la independencia y la
awtonomia del Ministerio Publico.

7. Como referencia. en la STC §0004-2006-PI/TC. el Tribunal subrayo que:

ndependencia judictal debe e entendida como aquella capacidad autodeterminativa
- proceder 4 la declaracdn del detecho. tavgando v haaendo ejecutar lo jusgado, denuo

¢ JogAnarcos que fyan la Consurtuctdn 1 la Len Bn pundad, se trata de una condicidon de

diie tuncional

Il prineipio de ndependencia pudieral exage que ol legsslador adopte las medidas necesartas
v oportunas a fin de que el drgano v sus miembros admintstren justicia con cstrcta sujecion
al Detecho v a la Constitucion, sin que sca posible la njerencia de extrafios [atros poderes
publicos o socales, ¢ meluso drpanos del msmo ente judicial] a la hora de delimuar ¢
mrerpretar ¢l sector del ordenamiento juridico que ha de aplicarse en cada caso

1 a mdependenaa judical debe, pues, percibirse comeo la ausencia de vincalos de sqecidn
polivca {imposicton de directvas por parte de los drganos politcos) o de procedencia
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jerdrquuca aliatertor de la orpantzacion jadicnl, en lo conecerntente a la actuacion judicial per
w2, salvo el caso de Jos recursos yopugnatros, aungue sujetos a las reglas de comperencia

La mdependencia como una categoria jutidica abstracta, necesita matertaltzarse de algun
mode st pretende ser operativa Fin tal sentido, no hasta con que se establesca en un texto

notmalino que un orpano determinado es ndependiente v autonomo en el ejerarcto de sus
fiyciones, como ol caso del articulo 110 del Tuulo Preliminar de la Tey Orgliuca de [usncia
Mafiar Jes awdnoma v en ¢l gjerciao de sus functones sus miembros no dependen de
mheuna autordad admimsttana’], 1ambén es importante que la estructuia orgamea v
[{incional de una un~dicetdn especializada -como la milirar- posibilite tal actuacion

13¢ 1o enpuesto se desprende, entre otros aspectos, que ol pravapio as ndependenua de L3 junin
serneteoone: nene dos dimensiones

Independencia externa Segln esia dumenston, Ia autondad judiceal, en el desarrollo de la
funeién junsdiccional. no puede sujelarse a ningun nterés que provenga de tuera de la
orpantzacton juchenal en conjunto, ni admutir presiones para resolver un caso en un
determmmado sernudo [as decisiones de fa avrortdad judicnl, va sea que ésta se desernpene
en La espeatalidad consntucional, avil, penal, penal militar, laboral, entre oGas, no pueden
depender de Ta coluntad de otros poderes publicos (Poder lyecutivo o Poder Leggslativo,
pot ciemplo), partidos polincos, medios de comunicacién o parntculares en general sino an
solo de b Concmucidn v delaley que sea acorde con éaa? )

Independencia interna De acuerdo con esta dimensédn, Ja mdependencia judresal
P, enire Ofros aspeetos que, deotro de la organuzaadn judical |, Ty awondad judicral,
en ol eercico do i fupesdn qurtsdicetonal. no puede supetarse o la voluuad de otros
Srounos mdicrales, ~alvo que medie un medio mpugratorio, v, 23 que la autonidad judicial,
en el desempenio de la funaiop junsdicaonal, no pueda sujetarse a los nuereses de Organos
admmisttaim o~ de goblerno que exsstan dentro de la organizacion judhaal {0}

8 Il rasonamuento transcrito no puede predicarse al Ministerio Pablico, salvo en cl
caso de la independencia externa, pucs cn cl caso de la independencia interna, no
puede sosiencrse lo mismo ni egislativamente n1 argumentativamente.

F'n ¢l primer caso, ¢l articulo 3° de ta LOMP, regula la autonomia funcional de los
fiscales. v establece expresamente que “Los Fiscales actian independientemente en
el ejercicio de sus atribuciones, las gue desempediardn segun su propio criterio y en
{u f:‘?/m gue estumen mds arreglada a loy fines de su institucton Stendo un cuerpo
jerdgfquucamente orgamzado deben sujetarse a fgs mstrucciones que pudieren
artirles sus superiores” (subrayvado fuera del original).

Conlorme a dicho disposttivo. los l1scales de menor grado o rango. deben sujetarse
‘a las mstiucciones de sus superiores. dado que queda claro que el Minusterio
Pibiico es un organo organica y jerdrquicamenle estiucturado. de modo que las
competencias que s¢ le han atmbuidas pucdan ser ejercidas por los funcionarios
determmados para tal clecto. quienes pucden actuar conforme a su crilerio o
conforme & lo ordenado o dispuesto por sus superiores,

En sentido similar. cabe destacar que en el caso del retiro de la acusacion [iscal en
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¢l transcurso del juicio oral, cl inciso d) del articulo 387 4 del Nucve Codigo
Proccsal Penal preseribe que “La decision del Fiscal jerdrquicamenie superior
vincula al Fuscal inferior y ol Juzgador”
9/, bn el segundo caso, no hay prevision legislativa para determinar la actuacién de dos
ics. de distintos grados. dentro de un mismo proceso o con relacién a una
incidgncia.

caso del Poder Judicial el asunto cs clarisimo, dado que cn caso que se
intefponga un reeurso de apelacion, los actuados son elevados al superior. quien
pugde confirmar, revocar o anular la resolucion venida en grado, sin cmbargo, no
picde ordenarle a la instancia inferior come debe resolver un asunto o cuestion
tiglosa. a lo sumo puede disponer la realizacion de determinadas dihgencias o
actuacioncs probatorias 0 que se emita una nucva scntencia pronunciandose sobre
extremos anteriormente omitidos

I'n ¢l caso del Mimsterio Publico. lo que existe es una practica que no solo carcce
de sustento normativo. simo que ademas., no es igual cn todos los casos Sin querer
agotar todos los supucstos, veamos algunos gjemplos.

a Qu¢ ocurre cuando ¢l fiscal provincial en su dictamen reficre que no hay mérito
para lormalisar denuncia penal (supuesto parciaimente regulado en ¢l articulo
78 dcl CdePP) 1 el dictamen ¢s apelado cn scde del Ministerto Pablico. éste es
pucslo en conocunicnto del fiscal superior quien puede coineidir o no con cl
criterio del fiscal provincial En cl primer caso, ne hay previsién de como debe
proceder el fiscal superior. pero entendemos que no hay problema alguno, pues
coiresponderia que el case sc archive. mientras que cn ¢l scgundo supucsto.
corresponde que ¢l fiscal provincial acate lo ordenado por cl fiscal supernor,
pucs asi lo cstablece la norma procesal precedenteniente citada. la que ademas
coincide con lo regulado en cl articulo 5° de la LOMP (principio jerarquico)

b. El problema sc presentaria cuando ¢l fiscal provincial formula denuncia y este
criterio no es compartido po el juesz penal quien archiva el proccso, y en via de
recurse de apelacion la Sala Penal Superior conoce del recurso. v como lo

¢ ¢l tereer parrafo del articulo 77° del CdePP. remite los actuados a

xeimiento del fiscal supcrior. Sin embargoe. dicha norma solo establece el

270 pard que s¢ emitan tanto ¢l dictamen fiscal superior asi como la resolucion

correspondiente de la sala supcrior: sim embargo, no establece cuales son las

Conseeuencias derivadas de la comerdencia o discrepancia en el contenido de los

dictamenes ecmitidos por los representantes del Ministerio Publico

Lin caso de comneidir ambos dictamenes. es evidente que la denuncia penal
presentada inicialmente subsiste. por lo que el Poder Judicial estd facultado para
ordenar que se abra Instruccion: pero en case que el dictamen del fiscal superior
discrepe del dictamen del fiscal provincial jqué cnterio debe mantenerse? En
aplicacion del articulo 5° de la LOMP, consideramos que debe primar el dcl
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fiscal superior.

¢ Otro supucsto cs ¢l que se presenta cuando el fiscal en su dictamen refiere que no
hay mérito para formular acusacién en un proceso penal, el misme que se
encuentra regulado en el articulo 220° del CdePP y conforme al cual. conforme
cxpone en los diversos incisos contemdos en diche dispositivo. puede
disponcr ¢l archivamiento del proceso. la ampliacién de la instruccion o clevar
ta ghusma al supcrior jerdrquico.

Jucda claro que ¢l objctivo de tal elevacion, cs para que el supcrior Jerarquico
sc pronuncie de modo que s1 coincide con ¢l ertterto del fiscal. en el sentido que
no hay mériio para acusar, en aplicacion del principio acusatorio. es imposible
que ¢l jues penal pueda imponer sancién alguna (S1C 2005-2006-PHC/TC). St
por ¢l contrario. ¢l supenor jerarquico ordena que se acuse. corresponde que €l
fiscal presente ¢l dictamen acusatorio respectivo

Sin embargo, lo que no esté regulado, es como se debe proceder cuando el {iscal
superIor ¢ supremo no comparte el criterio del mferior quien ha formulado
acusacion micniras que el jues penal opina que no hay meérito para pasar a juicio
oral, dc modo que elevados los actuados para su conocimiento. emite dictamen
schialando que no proccede acusar a determinada persona. Sc puedc asumir como
hasta ahora ha ocurrido que ;basla una acusacion para que cl juc/ penal emita
un pronunciamiento de fondo? l.a respuesta es clara s1 tenemos que tal
acusacion ¢s emitida por ¢l fiscal superior, pero no tanto st lo ha side por el
fiscal provincial, ya que es contraria al dictamen det fiscal superior Dicho de
otio modo. aunque ¢l fiscal provincial acuse. si el liscal superior discrepa de la
acusacion. gpuede el jues competente dictar una seniencia condenatoria?
Consideramas que en aphicacion del precitado articulo 5° de la LOMP. cuando
un actuado lega a conocimiento del fiscal superior o supremo. es el enteria de
éste el que debe primar sobre cl eritenio de los fiscales de menor jerarquia

10. Lo expucsto por supucsto no debe afectar las relaciones entre el Minisierio Pablico
v ¢l Poder Judicaal: de hecho. parte de la independencia v la autonomia del Poder
Judicial se sustenta en que lo cxpucsto por los representantes del Mimstenio Pablico
no ¢s vipeulante para los organos del Poder Judicial: y ello efectivamente es
correcty; dado que la Constitucidn v las respectivas leyes organicas le olorgan a

mo de tales 6rganos 1espectivos. el conjunto de competencias o atribuciones

les corresponden: sin embargo. ¢l Poder Judicial. en materia penal no puede

‘luar al margen de tas competencias del Mintsterio Pablico, en tanto quc éste es el

ttular de la accidn penal v el érgane encargado de emutir dictamenes ¢n forma

previa a las 1esoluctones judiciales que la ley contempla. entre las cuales esta la de
cintir dictamen  acusatorto  (articulo  225° del CdePP). Sin embargo, las
discrepancias que pucdan presentarse entre los distintos funcionarios del Minsteria

Pablico. no pueden ni deben ser zanjadas por la préctica o los criterios que viene

apheando el Pader Judicial, smo que deben serlo conforme a las reglas previstas

para tal cfecto por la 1LOMP
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11 En consccucncia. ¢l Poder Judicial no debe asumur qué dictamenes son los que
pucde tomar en cucnta, sino que debe respetar las reglas existentes para tal efecto en
ta ILOMP. Jisto no importa una intromision de un rgano constitucional respecto de
olro, sino respetar el ordenamicnto juridico en cuanto regula el estatulo interno de
los fiscales del Ministerio Piblico en todos sus niveles.

En caso contrario. el Poder Judicial pucde terminar dando mas validez a los
dictaprencs de un fiscal adjunto al provincial, por cncima de lo opinado por un
SUPCHor o supremo. sin tomar cn cuenta los principios de umidad y de

nte. cabe precisar que cl presente criterio junisprudencial serd aplicablc por
os Organos jurischccionales penales o nuxtos a los casos quc tengan en

na. pucs recién con la presentc scntencia este Tribunal adopta una pesicion
re la problematica analizada en ¢l [undamento 9 ), supra

lisis del caso

Sc cucstiona la resolucidn dictada por la Sala Penal emplazada que ordena se abra
mstruccion contra ¢l recurrente. a pesar de que el fiscal superior diserepo.
expresamente, de la denuncia del fiscal provincial Cabe scfialar que este proceso
licgd a conocimicnto de la Sala cmplazada porque luego de interponerse la denuncia
penal por parte del Ministerio Publico, el Décimo Segundo Juzgado Penal de J.ima,
declard no haber lugar a la apertura de instruccion contra el recurrente por los
delitos de colusion desleal v de malversacion de fondos en agravio de la
Municipahidad Mctropolitana de L.ama, por lo que se ordend el archivo definitivo de
la denuncia en dicho extremo, decision respecto de la cual discrepd el fiscal
provineial.

13 Por ello. tanto la denuncia del fiscal provincial como la resolucion del juez que
scfialan no haber lugar a la apertura de instruccion fueron puestos ¢n conocimicnto
del fiseal superior competente, quicn expresamente por dictamen del 24 de junio de
2011 opino que se confirme la resolucion del Décimo Segundo Jusgado Penal de
Lima. I's gvidente que ¢l dictamen del fiscal supcrior contradice ¢l dictamen del
fiscal pgvincial denunciante En consecuencia jeual dictamen es ¢l que debe
quedagbubsistente”

der Judicial ha optado por considerar vélido el dictamen del fiscal provincial y
rdenado al jucs de la causa que abra instruccion al recurrente; sin embargo. no
considerado que cste dictamen quedd sin efecto por ¢l propic ménto del
dictamen cmitido por el superior. quien ademas ¢s superior jerarquico del fiscal
provincial Y c¢s que siendo ¢l Mimsterio Publico el titular de la accién penal,
correspondc a sus Organos cmitir pronunciamiento sobre el particular, en el
momento v oportunidad que corresponda. pero en modo alguno pucde el Poder
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Judicial escoger cual dictamen queda subsistente y en consccuencia. cuél de cllos le
suve de sustento para emitir la resolucién que considera pertinente De modo que cl
dictamen del fiscal superior. prima sobre el dictamen del fiscal provincial, el cual
queda sin cfecto. v en consccuencia, no pucde generar consccucncias procesales de
ninguna naturalesa

15 En ese sentido, aunque micialmente se presentd una denuncia {iscal de mancra
oportuna. ésta no puede surtir los cfectos esperados (que sc abra instruccién), dado
quc aungue ¢l dictamen fiscal superior no vincula a los jucces del Poder Judicial, s1
obliga a los fiscales nferiores, quienes deben adecuar su comportamicnto funcional
al contenido de los dictamencs de sus supeniores jerarquicos Por ello, aquella
denuncia quedo sin cfecto desde el momento en que ¢l fiscal superior dictamino en
contrario, por lo que el Poder Judicial no puede pretender abrir instruccion, pues
carcee de la opinidn cxpresa del drgano competente para tal efecto y a través del
funclonario competente para ello: cn cl caso de auios. el {iscal supcrior.

16. Consccuentemente. sc advierte que al recurrente se le 1nictd un proceso penal sin
que haya cxistido una denuncia fiscal valida Consecucntemente, corresponde
declarar fundada fa demanda y disponer que la Sala Penal emplazada no vuelva a
incurrir en las accrones que motny aron la interposicion de la demanda

Por cstas constderaciones. cb [ribunal Constitucional. con la autoridad que le
conlicre la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO
Declarar FUNDADA la demanda: en consecucncia, ORDENAR que, en el futuro, la
Sexta Sala Lspecializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte
Superior de Justicia de [iama actué conforme al fundamento 9.¢.

Publiquese v notitiquesc

SS.

VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ,

ETO CRUZ
ALVAREY. -.\/II/RAA JA
i s

1
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EXP N ©02920-2012-HC TC
LIMA .
OSCAR L.UIS CASTANEDA LOSSIO

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

lsmito el presente voto cn discordia bajo las siguientes consideracionces

1. Con fecha 9 de encro de 2009 don Luis Castaileda [.ossio interpone demanda de
habeas corpus contra las integrantes de la Scxta Sala Especializada en lo Penal para
Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, vocales Pledra
Rojas v Chamorro Garcia. con el objeto de que se declare la nuhidad de la
Resolucién de fecha 14 de setiembre de 2011 que. revocando la resolucién que
declard no ha lugar a la apertura de mstruccion en contra del actor, dispuso que se
abra insthuccién por los delitos de colusion desleal y malversacion de [(ondes
(Expediente N.° 34432-2010).

Al respecto. alirma que ¢l DDéeimo Segundo Juzgado Especiahizado en lo Penal de
[.ima resolvid mo abrir instruccion en su contra por los mencionados dclitos.
pronunciamicnto judicial que al ser apclado por la fiscalia provincial dio lugar a que
¢l fiscal superior opmara dando su conformidad con lo resuelto por cl juzgado de
primcra stancia; aduce que sin embargo. las vocales emplazadas ordenaron que sc
abra la instruccién pese al desistimiento del titular de la accion penal Sciiala que la
cuestionada resolucién no contiene una debida motivacién y que al mismo tiempo
resulta insuficiente ya que carece de una justificacion razonada. lo cual afecta los
derechos a la tutela procesal cfectiva, al debido proceso. a la motivacion de las
resoluciones judiciales v el principio acusatorio. Agrega que la Sala Supenor
cmplazada decidié de manera arbitraria y usurpadora a la [uncion del Ministerio
Pablico. pues no cxiste proceso sin acusacion.

2. La Constitucion cstablece expresamente en el articulo 200° inciso 1. que ¢l habeas
corpus procede cuando sc vulnera o amenaza la libertad individual o los derechos
constitucionalces concxos a clla. No cbstante, no cualquer reclamo que alegue la
presunta afectacion del derecho a la libertad individual o sus derechos conexos
pucde dar lugar al anélisis del fondo de la niatena cuestionada mediantc ¢l habeas
corpus, pues para ello decbe examunarsc previamente st los hechos cuva
inconstitucionalidad sc denuncia revisten relevancia constitucional y, luego. si
agravian ¢l contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamnental a la
libertad pcrsonal.

lodo ello implhica que para que proceda cl hdbeas corpus cl hecho mceonstitucional
denunciado debe necesariamente redundar en una afectacton directa v concreta en el
derecho a la hibertad individual. 1is por ello que ¢l Codigo Procesal Coenstitucional
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prevé en el articulo 5°, inciso 1, quc “ro proceden los procesos constitucionales
cuando (..) los hechos v el petitorio de la demanda no estdan referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado™.

Respecto a la procedencia del habeas corpus, el Tribunal Constitucional en reitcrada

jurisprudencia ha precisade que si bien el jues constitucional puede pronunciarse

sobre la eventual viclacion o amenaza de violacion a los derechos constitucionales
concxos. tales como los dercchos al debido proceso, a la tutela procesal efectiva, a
la motivacion de las resoluciones judiciales, ete.. ello ha de scr posible siempre que
exista conexion cnlre eslos derechos y el derecho a ia libertad individual, de modo
que la amenaza o vielacion del derecho constiwucional conexo incida también, en
cada caso, cn un agravio al derecho a la libertad individual.

Fluye del estudio de la demanda que via el presente hébeas corpus se pretende que
se declare la nulidad de la resolucion judicial que revocd la resolucion del juzgado -
quc declard no ha lugar a la apertura de instruccion— y dispuso que se abra
instruccion en contra del actor por los mencionados delitos.

Considerando lo expuesto y analizada la resolucién judicial cuya nulidad se
prctende. sc aprecia que esig no determina una afectaciéon directa y concreta ¢n
el derecho a la libertad individual, y que dicha ausencia de incidencia en el
derccho fundamental materia de tutela del habeas corpus comporta el rechazo
de la demanda. En efecto, la declaracion de nulidad de un auto quc dispone que no
ha lugar a la apertura de mstruccion, en si misma. no comporta un agravio al
derecho a la libertad personal que pucda dar lugar a la procedencia de la demanda

Al respecto cs oporiuno indicar que la declaracion de nuhdad de una resolucién que
dispone que no ha lugar a la apertura de instruccion, de un sobrescimiento o incluso
dc una sentencia, sca absolutoria o condenatoria. ¢n si. no determina una 1esiriccion
del derecho a la hbertad personal. pucs cuestion disunta es quc en dichos
pronunciamientos judiciales. a su vez, s¢ imponga una medida que coarte la liberad
individual del procesado (investigado). lo cual no acontece en el caso de autos [Cfr.
RTC 02661-2012-PHC/TC].

A mayor abundamicnto. la emision del auto de apertura no mmplica, per se, la
imposicion de medidas que coarten la libertad ambulatora, pues es ¢ jucs penal de
la causa quien, con base cn los presupuesios procesales de la materia y. si fuera el
caso, decretara la medida coercitiva de la hibertad personal que pueda corrcsponder
En este contexto el actor tienc expedila la via ordinaria o constilucional a cfectos de
haccr valer los derechos que puedan haber sido afectados con la emision de dicho
pronunciamiento judicial, tema gue ro es la materia del prescnte hébeas corpus. £n
consecuencia, en la medida en que ia vesolucion judicial cuya nudlidad se
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pretende no determina una afectacion directa y concreta en el derecho a la
libertad personal, corresponde el rechazo de la demanda de aufos,

7  I'n consccuencia, la demanda debe ser rechazada en aplicacion dec la causal de
improcedencia contenida en el articulo 5°, inciso 1, del Cddigo Proccsal
Constitucional toda vez que el petitorio y los hechos que sustentan la demanda no
cstan referidos en forma dirccta v concrela al contenido constitucionalmente
protegido del derccho a la libertad personal.

8. Sin perjuicio de lo manifestado precedentemente, cabe hacer referencia a que. conio
cs de conocimiento publico. la Sexta Sala Penal para Procesos con Reos Libres de
la Corte Supcrior de Justicia de Lima ha confirmado el auio de 28 de noviembre de
2012 quec declard [undada la cxcepeidn de naturalesa de accion deducida por la
delensa técnica del recurrenle, mediante resolucion dc 22 de julic de 2013
(Expediente N.° 34432-2010).

9. Dado gue lo pretendido en ¢l presente proceso constitucional liene como proposito
que se declare la nulidad de la Resolucion do fecha 14 de setiembre de 2011 que
dispusc que se abra imstruccidon por los delitos de colusion desleal y malversacion
de fondos cn contra del recurrente, v por otto lado que, como s¢ ha expucsto supra,
sc ha cstimado la excepcion de naturaleza de accion por €l interpucsta en el marco
del proceso ordinario. resulta cvidente gue la alegada afectacién se ha tornado
irrcparablc

10 Por 1ante, considero adicionalmente que carece dc objeto cmitir pronunciamicnto
sobre ¢l fondo dc la controversia por haber operado la sustraceion de la materia,
resultando aplicable, a contrario sensu. el articulo [° del Codigo Procesal
Constitucional
Por estas consideraciones mi voto cs por declarar IMPROCEDENTE la demanda,

S

URVIOLA HANI

-------------------------------------

TRIRUNAL WNSTITUCHINAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Haciendo uso de la facultad prevista en el articulo 5° de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional, manifiesto a través de este voto, mi parecer discrepante con la
ponencia, por las consideraciones sigwentes:

I8

‘H./,

a)

b)

2.

Que conforme es de verse de Ja demanda que corre a fojas 1 de autos, el
beneficiario con fecha 9 de enero de 2012 interpone demanda de Habeas
Corpus, pues sostiene que los magistrados que emitieron la resolucion de fecha
14 de setiembre de 2012 han afectado su derecho a la Tutela Procesal Efectiva,
Debido Proceso (motivacion) y al Principio Acusatorio, por lo que solicita que a
través del presente proceso constitucional se declare:

La Nulidad de la Resolucion de fecha 14 de setiembre de 2011 emitida por la
Sexta Sala Especializada en lo Penal para procesos con Reos Libres, que
resolvié Revocar la resolucion de primera instancia que declaré No Ha Lugar la
apertura de instruccién contra el beneficiario por el delito contra la
Administracién Publica — Colusiéon Desleal v Malversacion de Fondos - en

agravio de la Municipalidad Metropolitana de Lima y reformulandola dispuso
que ¢l Juez de la causa abra instruccion contra Oscar Luis Castafieda Lossio por
el mismo delito.

Se emita mieva resolucion conforme a lo decidido por el Fiscal Superior de la
Sexta Fiscalia Superior Penal de Lima quien emitiendo opinién precisé que se
encuentra de acuerdo con lo resuelto por el Juez de Primera Instancia y en contra
del ejercicio de la accidn penal.

Sostiene que con la emision de las referidas resoluciones se estarfa vulnerando el
principio acusatorio, pues al haber el Fiscal Superior opinado por estar de
acuerdo con lo resuelto por el Juez Provincial, se abria producido un
desistimiento del ¢jercicio de la accién penal y archivo del proceso. Sin embargo
la Sala Superior Penal revoco la resolucién emitida por el Juez de Primera
Instancia, ordenando abrir instruccion, produciéndose una grave afectacién a su
libertad individual que se ha visto restringida al dictarse comparecencia
restringida, con afectacidén y restriceion de su libertad locomotora.

Que, conforme lo dispone el articulo 202°, inciso 2 dela Constitucion
Politica del Pert, son atribuciones del Tribunal Constitucional “Conocer, en
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ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de hédbeas corpus,
amparo, habeas data y accion de cumplimiento”, en este mismo sentido el
Coédigo Procesal Constitucional establece en su articulo 18° que “Contra la
resolucién de segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda,
procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional (...)”

- 3. Que el articulo 25° del Cédigo Procesal Constitucional el hibeas corpus procede

- ante la acciébn u omisiébn que amenace o vulnere la libertad individual.
Asimismo la 1ltima parte de la acotada establece que “[tlambién procede el
habeas corpus en defensa de los derechos constitucionales conexos con la
libertad individual, especialmente cuando se trata del debido proceso.....”. A
prma facie podriamos entender que nos encontramos frente a una improcedencia
de la demanda en razén a que no se encontraria afectada la libertad del
procesado; sin embargo, siendo que el beneficiario alega wvulneracién al
Principio acusatorio pues sostiene que se lc ha aperturado proceso penal cuando
el Fiscal Superior se ha desistido de la accion penal, dando mérito a que se
disponga la medida de comparecencia restringida.

4. Que este Tribunal a emitido pronunciamiento en la STC 2005-2006-PHC
fundamento 2), precisando que /.. Jlas vulneraciones al procedinuento preestablecido
y al princpio acusatono, constituyen elementos del debido proceso,  susceptible de
proteccidn, st bien en princpio fue aplicado af proceso de amparo, resufta procedente su
tutela en el proceso de hdbeas corpus, en tanto que de la pretendida afectacion a estos
derechos se derive una vulneracion o amenaza de fa (ibertad mdividual

-

5. En el presente caso, si bien es cierto que en autos no aparece la resolucién que
apertura proceso penal conira el beneficiario ni que se haya dictado contra él
medida de comparecencia restringida; también es cierto que al haberse
dispuesto la apertura de la accién penal por el Superior contra el favorecido por
el delito contra la Administracién Pablica — Colusién desleal y malversacion de
fondos, conforme lo sefiala el actor en su escrito de agravio, cuya parte
pertinente corre a fojas 292, precisando ademds que se ha dictado la medida de
comparecencia restringida, afirmacion que debe ser procesada teniendo en
cuenta lo dispuesto en el 288° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, esto es el
deber de los abogados de: 1) Actuar como servidor de la Justicia y como
colaborador de los Magistrados; 2) Patrocinar con sujecién a los principios de
lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe; 3) Defender con sujecion a
las leyes, la verdad de los hechos y las normas del Codigo de Etica Profesional;
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entre ofros: por lo que de faltar a la verdad el abogado patrocinante que
suscribe el recurso de agravio se haria merecedor de las medidas dispuestas en
el articulo 292° de la acotada norma, con lo cual queda claro que existe una real
v evidente amenaza a la libertad individual. Siendo esto asi, resulta procedente
analizar las pretendidas vulneraciones al debido proceso en el presente hdbeas
corpus.

6. La necesidad de que las resoluciones judiciales sean motivadas es un principio

que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccional y, al mismo tiempo, es un
derecho fundamental de los justiciables. Mediante la motivacién, por un lado,
se garantiza que la imparticion de justicia se lleve a cabo de conformidad con la
Constitucion y las leyes (articulo 138° de la Constitucién) y, por otro, que los
justiciables puedan ejercer de manera efectiva su derecho de defensa. El
Tribunal Constitucional ha sostenido que dicho derecho no garantiza una
determinada extension de la motivacion o0 que se tenga que pronunciar
expresamente sobre cada uno de los aspectos controvertidos o alegados por la
defensa, n1 se excluye que se pueda presentar la figura de la motivacién por
remision [Cfr.STC 1230-2002-HC/TC).

7. En cuanto a la motivacién respecto al supuesto desistimiento de la impugnacién

fiscal, cabe precisar que en autos no obra resolucion alguna que acredite que el
Fiscal Superior se ha desistido de la denuncia penal, obrando en autos la
Opinién del Fiscal Superior por que se confirme ¢l auto apelado de fecha 14 de
enero del 2011, en el extremo que declara No ha Lugar a la apertura de
Instruccién contra Oscar Lws Castafieda Lossio por el delito contra la
Administracién Publica — Colusién Desleal y Malversacién de Fondos, en
agravio de la Municipahdad de Lima, el mismo que es emitido a través del
dictamen N°® 446-2011 recaido en el expediente penal N° 34432-2010.

8. Que el articulo 159°, inciso 5, de la Constitucién sefiala que corresponde al

Ministerio Publico ejercitar la accién penal de oficio o a peticién de parte. Pues
bien, el contenido normativo de esta disposicidn constitucional se refiere a la
facultad que el Ministerio Publico tiene para ejercitar la accion penal ante la
existencia de suficientes elementos incriminatorios a fin de garantizar el
principio del interés general en la investigacion del delito que se deriva de la
obligacién del Estado constitucional de proteger los derechos de la persona y
proleger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad (articulos 3° y 44°
de la Constitucion) o, en su defecto, de abstenerse en el ejercicio de la accidn
penal ante la ausencia de suficientes elementos incriminatorios.
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Siendo, el Ministerio Pablico el titular del ejercicio de la accién penal publica,
este ejercicio se materializa a través de dos funciones: La funcion investigadora
y la funcion acusadora. La primera consiste en la decisidn de formalizar la
accion penal ante el juez (CdePP) o la de formalizar la aceidn penal y continuar
con la investigacién preparatoria con conocimiento del juez (NCPP) una vez
conocida la denuncia o la noticia criminal, siempre que existan suficientes
elementos incriminatorios que hagan necesaria la investigacidn penal. La
segunda consiste en la decision de comunicar al juez la atribucién o la
formulacion de la responsabilidad penal del procesado y la propuesta de la pena
que se le debe imponer por el hecho cometido. Estas dos actuaciones despliegan
y tienen efectos comunes, y por lo mismo merecen un tratamiento similar, lo
que no significa como es obvio que debido al estadio del proceso penal puedan
tener efectos y/o manifestaciones diferentes.

La funcién investigadora en el marco del modelo antiguo del proceso penal
(CdePP) corresponde al Fiscal Provincial formalizar la aceién penal luego de
haber realizado una actividad probatoria minima, asi como un razonable grado
de convice1dn respecto de los elementos incriminatorios del caso. Producida la
formalizacién de la accidn penal es el juez penal que mediante una resolucion
debidamente motivada puede disponer abrir instruecién contra el denunciado o,
en su defecto declarar no fa fugar a la apertura de instruccion; siendo esta tltima
decisidon materia de recurso de apelacién por el Titular de la accién penal,
siendo el Juez Superior el que deberd resolver la impugnacién interpuesta
previa opinion del Fiscal Superior. En este estadio procesal, previo a la decisién
de la Sala Superior corresponde al Fiscal Superior emitir dictamen de grado,
quién también en el ejercicio de la titularidad de la accién penal puede opinar
porque se confirme la resolucion apelada o que este sea revocada y se disponga
se abra instruccion contra el denunciado.

Atendiendo a lo expuesto supra podemos advertir que es aqui donde surge el
debate juridico, pues en el caso de autos el Fiscal Superior opind porque se
confirme el auto de no fa fugar a abrir instruccion (lo que implica un
apartamiento o una rectificacion a la pretensién del Fiscal Provincial) y que la
Sala Superior decida revocar la resolucién apelada y disponer que el juez penal
abra instruccién contra el denunciado, lo que nos ubica en la siguiente
interrogante ;la decision de la Sala Penal de abrir instruccion al favorecido no
obstante a que el Fiscal Superior opind por que se confirme la decision del
Juez Penal por la no apertura de la wstruccion, vulnera el principio
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constitucional que reconoce al Ministerio Publico como titular de la accién
penal publica en su funcion investigadora?.

Para responder la interrogante sefialada, resulta necesario determinar
previamente si el mencionado principio que reconoce al Ministerio Piblico
como titular de la accién penal piblica en su funcidn investigadora es un
principio constitucional absoluto o no. Al respecto, conviene precisar que todo
derecho fundamental o principio constitucional sean é&stos individuales o
sociales, positivos o negativos, son susceptibles de ser limitados o restringidos,
¥ por lo tanto, pueden realizarse u optimizarse en una medida gradual, sin tener
que aceptar la alternativa del todo o nada. Asf tenemos que el principio que
reconoce al Ministerio Publico como titular de la accion penal publica tampoco
€s un principio abseluto, pues puede ser limitado o restringido no sélo por su
propio contenido, sino también por su relacidn con otros bienes
constitucionales, por ejemplo, con el principio del interds publico en la
investigacion del delito. Entonces en ciertas situaciones excepcionales que
proporcionen una justificacién constitucional objetiva y razonable y de acuerdo
a las circunstancias del caso concreto, el principio que reconoce al Ministerio
Publico como titular de la accion penal publica puede ceder ante otro bien de
relevancia constitucional como es el principio del interés general en la
investigacion del delito,

Por lo dicho, aun cuando el Fiscal Superior en el ejercicio de la titularidad de la
accion penal pilblica e incluso considerando su funcién jerarquicamente
superior solicite que se confirme el aulo de »no ha lugar a abrir instruccion (lo
que implicaria un apartamiento o una rectificacion a la pretensién del Fiscal
Provincial), la Sala Superior —siempre que exista la necesidad o la conveniencia
de proseguir la investigacion penal para que se dilucide los hechos incriminados
v la responsabilidad o irresponsabilidad penal del denunciado, esto es, a fin de
tutelar el principio del interés general en la investigacion del delito—, puede
tomar en cuenta o no la opinidén del Fiscal Superior, como en ¢l caso de autos
que resolvid por revocar la resolucién de no ha lugar a abrir instruccidn,
disponiendo que el Juez Penal abra instruccién contra el denunciado. Y es que
como ha quedado dicho, el hecho de que el Ministerio Publico ostente la
titularidad en el ejercicio de la accidn penal no significa que pueda actuar de
manera totalmente discrecional e incontrolada, antes bien sus actuaciones y/o
decisiones se encuentran sujetas al principio de prolubicién de la arbitrariedad,
y en definitiva, a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, y es en
estos términos en los que debe entenderse que la decision de la Sala Superior de
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continuar con la investigacién penal —pese a la negativa del Fiscal Superior que
a su vez se aparta del criterio del Fiscal Provincial- se encuentra
constitucionalmente justificada.

Cabe precisar que este Tribunal ha adoptado similar criterio en los supuestos
relacionados a la fimcion acusadora del Ministerio Piblico. Asf por ejemplo, en
las sentencias recafdas en los Exp. N° 2005-2006-PHC/TC v Exp. N° 4620-
2009-PHC/TC este Tribunal ha configurado el contenido constitucionalmente
protegido del principio acusatorio y sus excepciones, concluyendo que el juez
penal puede decidir la continuacién del proceso penal cuando, por ejemplo, se
ha vulnerado el derecho a la prueba de la parte civil.

En el caso concreto, se advierte que la Sexta Sala Penal para procesos con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, a través de la resolucion
cuestionada, de fecha 14 de setiembre de 2011, ha expresado ampliamente las
razones (resumidas en el rubro: conclusiones) por las cuales existe la necesidad
0 la conveniencia de que prosiga la investigacién penal para que se dilucide los
hechos incriminados y la responsabilidad o irresponsabilidad penal del
denunciado, contra don Oscar Luis Castafieda Lossio, por los delitos de
colusion desleal y malversacién de fondos, en agravio de la Municipalidad
Metropolitana de Lima (fojas 52), por lo tanto, considero que se trata de una
actuacion judicial que se encuentra constitucionalmente justificada.

Por las consideraciones expuestas, mi voto es porque

L.

2.

Sr.

Se declare INFUNDADA [a demanda de hébeas corpus.

Poner en conocimiento del Congreso de la Republica la ausencia de regulacion legal
sobre la cuestién juridica surgida en el presente caso a efectos de que proceda
conforme a sus atribuciones y competencias.

CALLE HAYEN . =«

LO queerunego:

.....................................
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