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SILABO

CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

. DATOS GENERALES

Programa Académico . Programa de Actudlizacion
y Perfeccionamiento-PAP

Horas Lectivas . 74

NUmero de Créditos Académicos . 03

Especialista que elabord el material . Dr. Gerardo Eto Cruz
. PRESENTACION

El Derecho Constitucional es una disciplina juridica que requiere una
nueva aproximacion tedrica que permita conocer que ella, tanto como
disciplina cientifica (Teoria Constitucional) como norma (derecho
constitucional) sea objeto de una fransversalizacion, a fin de que se
pueda apreciar el impacto cognitivo que ella permea en otros dmbitos.

Ill. COMPETENCIAS A ALCANZAR

Al finalizar el presente curso, el discente deberd:

e Comprender la importancia del Derecho Constitucional dado que
hoy por hoy todo el fendmeno juridico se ha constitucionalizado y
que la “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico, estratégica y
metodoldégicamente debe ser abordado a fravés de los criterios
tedricos e instrumentales de la transversalizacion

Capacidades Terminales:

e Identifica la disciplina del Derecho Constitucional que se relaciona
transversalmente con dos grandes dreas: entre disciplinas cientificas
no normativas, y las que son juridicas.

e Aprecia la peculiaridad que la Constitucion no sélo permea (penetra)
en todos los ordenes juridicos; sino que, frente a eventuales procesos
constitucionales, raras veces va a enconfrarse una ‘“relevancia
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constitucional” pura; ello siempre se interconecta —transversalmente—
con ofras disciplinas juridicas.

UNIDAD I LA
CONSTITUCIONAL.

Conceptuales

1. Primera Parte: 3Que es

la transversalizacion?

2. Segunda  Parte:
Transversalizacion
Derecho

Constitucional.

3. Tercera Parte:
Transversalizacion
interdisciplinaria
Derecho
Constitucional.

4. Cuarta Parte:
Transversalizacion
intradisciplaria

La
del

La

del

La

del
Derecho Constitucional

IV. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

TRANSVERSALIZACION

Procedimentales

DEL DERECHO

Actitudinales

e Aplica los criterios eReflexiona sobre la
tedricos e | importancia de los
instrumentales de la | criterios
transversalizacion. instrumentales de

la

fransversalizacion.

UNIDAD II: CONSTITUCION Y DERECHO PENAL

Conceptuales
1. Relacién entre el
Derecho Penaly La
Constitucion.

2. El Derecho Penal en
un Estado Social y
Democrdtico de
Derecho

3. Fines de la Pena en
el Estado
Democratico y

Procedimentales

Identifica la
disciplina del
Derecho
Constitucional que
se relaciona
fransversalmente
con dos grandes
dreas: entre
disciplinas
cientificas no

Actitudinales
e Valora los
conocimientos que
le facilitan el andlisis

de las politicas
publicas y la
burocracia.
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Social de Derecho. normativas, y las

4. Actividad Punitiva que son juridicas.

del Estado.

5. Conducta
anfijuridica.

6. Principio de
Legalidad Penal.

7. Principios de NE BIS
IN IDEM.

8. Principio de
Interdiccion de la
REFORMATIO IN
PEIUS.

9. Principio de
Resocializacion /
Teorias
Constitucionales de
la Pena.

10. Dogmdtica Penal.
11.Pena.

12. Potestad Punitiva
del Estado.

UNIDAD lil: CONSTITUCION Y DERECHO PROCESAL PENAL.

Conceptuales Procedimentales \ Actitudinales
1. Auto de apertura de | ¢« |dentifica la | ®Valora los
instruccion. disciplina del | conocimienfos que
2 vmmcrooio | Deecro | SN
Libertad Procesal. Constitucional aue olblicas vy la
>© relaciona burocracia.

3. Derechoala
Prueba.

fransversalmente
con dos grandes

4. Conversién Procesal. areas: entre
disciplinas

5. Derecho al Plazo
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Razonable.

6. Derecho ano
quedar en Estado de
Indefension.

7. Derecho de
Defensa.

8. Detencioén Arbitraria.

cientificas
normativas, vy
gue son juridicas.

no
las

UNIDAD IV: CONSTITUCION Y DERECHO CIVIL

Procedimentales

Conceptuales
1. Introduccién.

2. La Relaciones entre
el Derecho Civil y el
Derecho
Constitucional.

3. Hacia una definicion
del Derecho Civil
Constitucional en el
Peru.

4. Declaraciéon de
Voluntad.

5. Derecho a contraer
un matrimonio.

6. Derecho a fundar
una familia.

7. Familias
reconstituidas.

8. Hogar de Hecho.
9. Matrimonio.

10. Teoria de los Hechos
Cumplidos.

Identifica la
disciplina del
Derecho
Constitucional que
se relaciona
tfransversalmente
con dos grandes
dreas: entre
disciplinas
cientificas no

normativas, vy las

gue son juridicas.

e Valora los
conocimientos que
le facilitan el andilisis

de las politicas
publicas y la
burocracia.
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UNIDAD V: UNA PROPUESTA DE TRANSVERSALIZACION DE COMO
APRECIAR LOS PROCESOS DE AMPARO A TRAVES DE SUS

TIPOLOGIAS

Conceptuales Procedimentales \ Actitudinales
1. Infroduccion. e |dentifica la | ®Valora los
eminli conocimientos que
2. La Vasta Utilidad o disciplina del o foitar ol 9|..
- Derecho e facilitan el andlisis
|ﬂUTI|'I('jC1d gle o Constitucional que de las polificas
Clasificaciones: U.n e oUblicas v a

Intermezzo Reflexivo. se relaciond burocracia.

fransversalmente
3. Propuesta de

o ., con dos grandes
Clasificacion de las

. , dreas: entre
Tipologias de disciof
Amparo. isciplinas
cienftificas no
4. Reflexiones Finales. normcﬂ\/osl y las

gue son juridicas.

V. MEDIOS Y MATERIALES.

e Material de lectura preparado por el docente.
e Lecturas recomendadas.

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “Transversalizacion del Derecho Constitucional” es
activa y participativa, basada en el método del caso, aprendiendo desde
lo vivencial, a través de una prdctica concreta de los casos planteados por
el docente, promoviendo la conformacién de grupos de estudios, andlisis
de textos y la resolucion de los cuestionarios respectivos, todo esto para
alcanzar las competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicion
todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y
lecturas obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicion y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentaciéon oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva.
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i
VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el
acompanamiento del profesor especialista quien serd el responsable de
asesorarlo y orientarlo en los temas de estudio, a la vez que dinamizardn la
construccion del aprendizaje. Asi también, contardn con un coordinador
quien estard en permanente contacto para atender los intereses,
inquietudes y problemas sobre los diversos tfemas.

VIIl. SISTEMA DE EVALUACION

Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.

IX. BIBLIOGRAFIA
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Palestra — Temis, Lima — Bogotd, 2004.
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Madrid, 2002.
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i
PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y contfinuo de formacion,
capacitaciéon, actualizacion, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder
Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a través de la Direccion Académica ejecuta el
Curso “La Transversalizaciéon del Derecho Constitucional” en el marco de
actividades del Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento.

Para este fin, se ha previsto la elaboracion del presente material, el mismo que
ha sido elaborado por un especialista de la materia y sometido a un tratamiento
diddctico desde un enfoque andragdgico, a fin de facilitar el proceso de
ensenanza y aprendizaje del discente de una manera sencilla y prdctica.

El presente material se encuentra estructurado en cinco unidades con los
siguientes ejes femdticos: La Transversalizacion del Derecho Constitucional,
Constitucién 'y Derecho Penal, Constitucién y Derecho Procesal Penal,
Constitucidon y Derecho Civil y Una Propuesta de Transversalizacion de cdémo
apreciar los procesos de amparo a través de sus tipologias.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mds
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le
permita aplicar los conocimientos adquiridos.

En ese sentido, se espera que concluido el presente curso el discente maneje,
domine y conozca los conceptos, categorias y principios que rigen esta

disciplina y los criterios de transversalizar el campo judicial en la imparticién de
justicia.

Direccidon Académica

12 . .
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INTRODUCCION

El Derecho Constitucional es una disciplina juridica que requiere una nueva
aproximacion tedrica que permita conocer que ella, tanto como disciplina
cientifica (Teoria Constitucional) como norma (derecho constfitucional) sea
objeto de una transversalizacién, a fin de que se pueda apreciar el impacto
cognitivo que ella permea en otros dmbitos.

La transversalidad del Derecho Constitucional se manifiesta en dos dmbitos claros
y delimitables:

a) Por un lado, a tfravés de una transversalidad interdisciplinaria, y que
compromete a otras dreas cognitivas que se relacionan y se interactuan,
generdndose mucha veces una retroalimentacion disciplinaria.

b) Y, por otro, la existencia de una fransversalidad intradisciplinaria, donde se
aprecia que el derecho constitucional “constitucionaliza” a las demas
vertientes disciplinarias y sus normas propias.

A través de este periplo, los magistrados vy fiscales discentes, podrdn tener un
enfoque integral, que habrd de permitir tener en cuenta en sus fallos y
dictdmenes, que las materias juridicas objeto de controversias, van a estar
influidas por sendos principios y valores materiales de la Constitucion.

Este criterio, no sélo habrd de manifestarse en sendos procesos constitucionales,
sino en todo proceso judicial.

A partir de esta vision se perfila un juez que supere el legalismo judicial para
devenir en juez constitucional.

, . . 13
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i
PRESENTACION

El enfoque cognitivo del Derecho Constitucional que fransversaliza al resto del
ordenamiento juridico, se presenta hoy como una corriente, desde una
perspectiva distinta a la Teoria Constitucional cldsica. El presente mddulo, da
cuenta en un primer momento de las bases epistémicas y filoséficas de la
fransversalizacion y el contexto donde aparece a fin de entender la realidad en
su diversas pluridimensionalidad. Igualmente da cuenta que este enfoque
cognitivo es parte de los nuevos paradigmas junto a la pluralidad y la
mulficulturalidad bajo los marcos de lo que hoy se conoce como la
posmodernidad. Asi, ya particularizado el eje temdtico en el Derecho
Constitucional, la transversalidad se va a presentar en dos dmbitos concretos y
definidos: por un lado, a partir de la transversalizacion interdisciplinaria, cuya
conexion se manifiesta con diversas dreas cientificas del saber; y, b) la
fransversalizacion intradisciplinaria que atane mds especificamente al dmbito
juridico-dogmatico; materia ésta de suyo relevante para que los operadores del
sistema juridico puedan apreciar el influjo de la Constitucion como norma y de
como ella "atraviesa” a todas las demds vertientes de las disciplinas juridicas y
de sus fuentes normativas.

PREGUNTAS GUIA

1. sEncuentra fundamentos de orden filoséfico en la
concepcién transversal como una metodologia para
entender en fendmeno de la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico?

2. Mdas dlléd de una aproximacion semdntica del concepto
“transversal”, en estricto, 3qué ideas y nociones rodean a
esta acepcion de la fransversalidad?

3. Desde el punto de vista mds estricto, zcudles son los dos
grandes derroteros donde se manifiesta la transversalizacion
del Derecho Constitucional?

4. Expligue las grandes lineas maestras del constitucionalismo
contempordneo
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Primera parte.
¢ Qué es la transversalizacion?

1. EXCURSO PRELIMINAR

La renovacion en las ultimas décadas de las ciencias sociales, sobre todo del
ideal epistémico para el entendimiento humano y comprender la realidad en
sus diversos laberintos cognitivos!, ha generado nuevos enfoques y ha creado
diversas categorias y conceptos de cardcter instrumental, y que hoy se han
convertido en nuevas formas de conocimiento, cuya realidad hoy reclama
nuevas perspectiva de enfoque, tales como por citar ejemplos:
multiculturalismo, perspectiva de género, pluralismo, transversalizacion; todas
estas expresiones hoy se vienen convirtiendo en los actuales paradigmas que
desde hace algunas décadas trae la posmodernidad2en las sociedades del
conocimiento?,

En lo que atana a los origenes epistémicos de la transversalidad, ella acaso se
puede encontrar a inicios de la década de los sesenta, a partir de diversos
pensadores, sobre todo los de origen francés. Anota Palacios Neri, “Pensadores
de la talla de Foucault, Derrida, Deleuze y Guattari fueron pioneros de su
infroduccién a la dindmica de sus planteamientos sociolégicos y tedricos. Es un
producto francés que surge a la sombra del estructuralismo de Levi-Strauss, del
psicoandlisis de Lacam, de la teoria general de sistemas y del incipiente
constructivismo social en el amplio paradigma relativista de la asi llamada
posmodernidad”4.

En efecto, basta con echar una mirada al pensamiento de Michel Foucault,
para poder ver su heterodoxo recorrido en diversos planos transversales del
conocimiento enfre la filosofia y la literatura, entre el poder (politologia) y la
estética, la ética y la hermenéutica, enfre la arqueologia y la medicinas. Desde

! Una aproximacion sobre esta problematica puede verse en PALMA, Héctor A. y Rubén H. PARDO
(editores): Epistemologia de las ciencias sociales. Perspectivas y problemas de la representacion cientifica
de lo social, Biblos, Buenos Aires, 2012.

2 HABERMAS, J., BRAUDILLARD, J., SAID, E., JAMESON F.: La posmodernidad, edicién a cargo de
Hal Foster, 72 edicion, Kairos, Barcelona. Vid., en especial, el trabajo de LYOTARD, Jean-Francois: La
condicién posmoderna. Informe sobre el saber, traduccién de Mariano Antolin Rato, Edic. de Minuit,
Buenos Aires, 1987, pp. 6-8; 22-24.

¥ KRUGER, Karsten: “El concepto de ‘sociedad del conocimiento’”, en Revista bibliogréfica de Geografia
y Ciencias Sociales (serie documental de Geo Critica), Universidad de Barcelona, Vol. XI, N.° 683, 2006.

* PALACIOS NERI, Javier: "La transversalidad y otras cosas”, en Efectos de la crisis en el agro y en la
ciudad, Universidad Autonoma Metropolitana — Departamento de Produccidn Econdmica, México, 2010,
pp. 85-112.

> Vid. de este filésofo, historiador y soci6logo, sus Obras completas, traduccién de Miguel Morey,
Fernando Alvarez, Julia Varela y Angel Gabilondo, Paid6s, Madrid, 2010.
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el plano ya puramente filoséfico, su “discurso” expresado en su enfoque y
andlisis también ha aportado al dmbito transversals.

Derrida, en su obra De la gramotologia’, propone el neologismo deconstruction,
relaciondndolo con un vocablo ya empleado en francés por arquitectos e
ingenieros. Anota Nicola Abbagnano que este concepto estd mdas vinculado al
estructuralismo?. La deconstruccién presentaria dos vertientes: a) por un lado, se
frata de un discurso “de cardcter demostrativo y aparentemente no-histérico,
pleno de paradojas logico-formales”. La segunda versidon, b) “es esencialmente
histérico y sin ninguna pena frente a la contradiccion, es esencialmente
amnésico”. El profesor Kalva agrega que esta corriente deconstructivista “no es
una metodologia ni formaliza un método. Las reglas, hipdtesis y variables no son
elementos constitutivos de esta estrategia de andlisis”'°. Se trata de una manera
de leer un instrumento filoséfico dentro de la filosofia de la posmodernidad. El
problema del deconstructivismo es que no se trata de un discurso filosdfico que
responda a un orden y a una metodologia clara y precisa de ideas; y es que la
lectura derridiana apela sistemdticamente a la intertextualidad; esto es, al
recurso literario de dialogar con una serie de ofros textos; a ello se suma el uso
de paradojas, neologismos y juegos de palabras que hacen de su reflexion un
dédalo laberintico que es parte de su propia deconstruccidbn como
pensamiento. Con todo, subyace en esta corriente posmoderna, un conjunto
de lecturas criticas, didlogos abiertos y la reivindicacion de lo distinto. Anota el
profesor Enrique Kalva:

“La deconstruccibn como corriente interpretativa  en las
humanidades debe denunciar la diferencia en todos los dmbitos de
nuestra actividad. Ela estd unida a prdcticas logocéntricas
especificas como la critica del susto, la fradicion del ninguneo vy la
maftriz caudillista o autoritaria de las panacas, clanes o sectas de
nuestra formacion social. Ellas son las que hacen de nuestro proceso
una Historia y una diferencia. Esta es la invitacién que la
deconstrucciéon hace en el tereno de las humanidades y es
conveniente prestarle oidos, salvo que se crea en lo universal de la
ciencia, la literatura, la verdad, la objetividad, el hombre o dios”!.

® Vid. a DELEUZE, Guilles: Foucault, prologo de Miguel Morey, traduccién de José Vasquez Pérez,
Paidds, Barcelona, 1986; igualmente, a VEYNE, Parl: Foucault. Pensamiento y vida, traduccion de Maria
José Furio Sancho, Paidos, Barcelona, 2009, pp. 87-101.

" DERRIDA, Jacques: De la Gramotologia, traduccion de Oscar del Barco y Conrado Ceretti, revisién de
Ricardo Potschart, Siglo XXI editores, México, 4% edicién, 1971.

8 ABBAGNANO, Nicola: Diccionario de Filosoffa, actualizado y aumentado por Giovanni Fornero,
traduccién de José Esteban Calderdn, Alfredo Calletti y otros, Fondo de Cultura Econémica, México, 42
edicion, México, 2007, p. 266.

9 KALVA, Enrique: “Hablaré, pues, del Derrida ya no presente”, en Revista A parte Rei. Revista de
Filosofia, N.° 43, enero 2006, p. 5.

0K ALVA, Enrique: op. cit., p. 6.

1 HUAMAN, Miguel Angel: “Claves de la deconstruccion”, en http://sishib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata
[libros/Literatura/Lect teoria_lit_Il/claves.pdf
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El desarrollo probablemente mdas firme de la transversalidad o han expuesto los
filosofos Guilles Deleuze (1925-1995) y Félix Guattari (1930-1992), ambos autores le
han dado una filosofia de cuno posmoderno a la transversalidad, sobre todo, a
partir de dos obras fundamentales que publicaron en su momento: Rizoma
(Infroduction) (1977), y ¢Qué es la filosofiag12, que lo retomaremos luego.

Resulta interesante apreciar como el enfoque cognitivo de la transversalizacion
fue en su momento una postura minoritaria. Thomas Kuhn, célebre historiador de
las ciencias, planted la tesis de que en las ciencias ha venido primando siempre
una “teoria dominante”. A partir de este consenso cientifico en la comunidad
de académicos, se presentan los paradigmas que constituyen los arquetipos,
modelos o ejemplos a seguir. No obstante, en el marco de esta comunidad de
cientificos, se va formando igualmente una “minoria” que no participa del
paradigma preponderante’s. Y es que, como anota Dietrich Schwanitz, a partir
de las ideas de Thomas Kuhn, la concepcion de la ciencia se cambia
radicalmente: "y a partir de él sabemos que la casa de la ciencia no es un
monasterio habitado por ascéticos monjes que investigan en armonia y que se
reunen regularmente en los congresos para rezar en comun y alabar al Senor” 14,

Esta postura de ver y entender las cosas o la readlidad, desde una
“transversalizacion” ha empezado progresivamente a tomar postura,
bdsicamente en el campo de la praxis politica, sobre todo a partir de entender
politicas publicas', género'¢, justicia, desigualdad!’, desarrollo, ensenanza’s,
efc. En esta perspectiva, la OEA senala que la fransversalizacion

2 BERMEJO, Diego: “Deleuze y el pensamiento transversal. Critica del pensamiento de la identidad,
pensamiento de la pluralidad y del rizoma”, en Cuadernos Salmantinos de Filosofia, Universidad Pontificia
de Salamanca, N.° 25, 1998, pp. 273-302.

¥ KUHN, Thomas S.: La estructura de las revoluciones cientificas, estudio preliminar de lan Hacking,
traduccion e introduccion de Carlos Solis Santos, 42 edicion, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2015,
p. 103.

14 SCHWANITZ, Dietrich: La cultura. Todo lo que hay que saber, 4° reimpresion, Taurus, Madrid, 2002,
p. 364.

15 ACUNA, Juan Manuel: “Politicas publicas sociales”, en Diccionario de Derecho Procesal
Constitucional y Convencional, Eduardo FERRER MAC-GREGOR, Fabiola MARTINEZ RAMIREZ y
Giovanni A. Figueroa Mejia (coordinadores), 22 edicion, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México D.F., 2014, pp. 1027-1029; e igualmente, Justicia constitucional y politicas publicas sociales,
prélogo de Héctor Fix-Zamudio, Porrda, México D.F., 2012.

'* JIMENEZ SANDOVAL, Rodrigo; ALMIRON PRUJEL, Maria; LOPEZ SAFI, Silvia:
Transversalizacion de la perspectiva de género. En los proyectos curriculares, Fundacion Justicia y
Género, Asuncion, 2015; igualmente, vid. a ZILBETI PEREZ, Maider: “Transversalizacién de la
perspectiva de género”, en Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y Convencional, op. cit., pp.
1229-1230.

7 Comision Presidencial Coordinadora de Politicas del Ejecutivo en materia de derechos humanos: Manual
para la transversalizacion del enfoque de derechos humanos con equidad, Ciudad de Guatemala, s/f.

8 CARVAJAL ORLICH, Zaira; JIMENEZ MATA, Silvia, ULATE RODRIGUEZ, Carmen: Mddulo
pedagogico para la transversalidad de los enfoques de género, derechos humanos y diversidad en el 11l
Ciclo de la educacién basica publica. Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2012, p.
34y ss.
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i
(mainstreaming, en inglés) “es la integracién sistemdtica de una perspectiva en
los niveles relevantes, politicas, estructuras, programas, proyectos y cultura
organizacional de los actores normalmente involucrados en su adopcidon e
implementacion de programas y proyectos™!?.

En el Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 4 al 15
de septiembre de 1995)%, alli se desarrolld complejas politicas publicas
fransversales con mira a afirmar la dignidad de la mujer. Recuérdese que desde
1975, la ONU ha impulsado cuatro Conferencias Mundiales: la primera en
México (1975), seguiria la de Copenhague (1980), Nairobi (1985) bajo el lema
“lgualdad, Desarrollo y Paz”.

El Consejo Econdmico y Social de la ONU (ECOSOC) ha definido en términos
mas precisos la fransversalizacion de la perspectiva de género bajo los
siguientes términos:

“Transversalizar la perspectiva de género es el proceso de
valorar las implicaciones que fiene para los hombres y para las
mujeres cualquier accidén que se planifique, ya se trate de
legislacioén, politicas o programas, en todas las dreas y en todos
los niveles. Es una estrategia para conseguir que las
preocupaciones y experiencias de las mujeres, al igual que las
de los hombres, sean parte integrante en la elaboracion, puesta
en marcha, control y evaluaciéon de las politicas y de los
programas en todas las esferas politicas, econdmicas y sociales,
de manera que las mujeres y los hombres puedan beneficiarse
de ellos igualmente y no se perpetiue la desigualdad. El objetivo
final de la integracion es conseguir la igualdad de los
géneros’?!,

Se puede ya ir sosteniendo que la transversalizaciéon constituye, desde una
perspectiva del ejercicio gubernamental, una estrategia con miras a afirmar
eficacia y eficiencia en el dmbito de las politicas publicas; pero no sélo ello, sino
que la transversalizacion acompana todo quehacer gubernamental. Desde
esta perspectiva, un buen manejo fransversal supone un manejo de un conjunto
de complejos factores con miras a dar pasos firmes y no errar en la toma de

% Departamento de Derecho Internacional. Secretaria de Asuntos Juridicos. OEA: Manuel para la
transversalizacion de la tematica afrodescendiente en los programas de cooperacion técnica de la
Secretaria General de la OEA. Disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/afrodescendientes taller_transversalizacion_04-27-2011 manual.pdf (fecha de
visita: 04/10/16)

2 Vid. el Informe de la ONU ...

21 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS (ECOSOC), julio de 1997.
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decisiones. Bien mirado en perspectiva histérica, una ausencia de la estrategia
transversal, ha generado muchos errores. Anota Stephen Weir, que:

“La historia estd plagada de errores. Muchos de ellos fueron
provocados por personas inteligentes, capaces y
bienintencionadas, pero que tomaron una mala decision. La
mayoria de estas personas cayeron en la categoria mds simple del
error. tomaron la ruta A en lugar de la ruta B, de manera que sus
decisiones ‘parecian una buena idea en su momento’. Sin
embargo, también se tomaron decisiones extraordinariamente
estUpidas, y este libro hace un vigje a través de la idiotez absoluta
de la humanidad. Estos no son errores sinceros, sino muy tontos; no
solo son malas decisiones, sino acciones que generaron resultados
desagradables para las generaciones siguientes”22

Hoy, cabe vincular el enfoque y la metodologia transversal a la teoria de las
decisiones colectivas. Por tal, ha de entenderse “las que el sujeto decisorio no es
un individuo sino un ‘colectivo’ o mejor dicho un ‘grupo’ 2. En esta teoria, no
existe, valga la aclaraciéon, una definicidon precisa y univoca de lo que es un
grupo. Asi, “los grupos pueden ser érganos de enormes dimensiones, como un
cuerpo electoral, u érgano de pequenas dimensiones, como una comision
parlamentaria”24,

Subyace en la teoria de las decisiones colectivas un instrumento de
pacificacion de conflictos. Sin embargo, no siempre ello ocurre asi, pues una
decisibn mayoritaria puede vy tiende a perder legitimidad. Anota aqui Roberto
D’'Alimonte que:

“mads alld del reconocimiento de los derechos formales de las
minorias, existen sustanciosos beneficios que sdélo pueden ser
distribuidos equitativamente si la regla mayoritaria funciona con
resultados ‘de suma positiva’, lo que presupone que todos pueden
ganar algo. Pero éste no es el caso cuando hay mayoria
hegemodnica; pues la decisidon colectiva puede ser ‘de suma cero’,
en el sentido de que una parte sale ganando lo que la ofra
pierde’25,

2 \WEIR, Stephen: Historia de las peores decisiones y de las personas que las tomaron, Edit. Prisa,
Santillana Ediciones, México, Vol. I, p. 9.

23 D’ALIMONTE, Roberto: “Teoria de las decisiones colectivas”, en BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI,
Nicola; y PASQUINO Gianfranco: Diccionario de Politica, décimo quinta edicion, nueva edicién revisada
y ampliada, version espafiola por José Arico, Marti Soler y Jorge Tala, Siglo XXI editores, México, 2007,
p. 423.

** D’ ALIMONTE, Roberto: Ibidem.

% D’ ALIMONTE, Roberto: op. cit., p. 424.
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0 .
Aunqgue la politologia moderna aun no vincula las estrategias y metodologias
de la ftransversalizacion, ello en la praxis politico-gubernamental estdn
infimamente vinculados; sobre todo a partir de la teoria de las decisiones
colectivas, pues esta teoria se nos presenta como una teoria moderna de la
democracia, con un uso de un “lenguagje riguroso y de instrumentos analiticos
de fipo légico-deductivos [y que ha confribuido] a hacer mds precisos y
sistemdaticos nuestros conocimientos sobre las condiciones de funcionamiento
de la democracia, la participacion politica y la lucha electoral”?. Si a esta
teoria la vinculamos con la transversalidad, ello significa que en la teoria de
decisiones politicas que van a afectar a una colectividad, el decisionista ha de
tener presente que cualquier paso que dé, ha de estar cartabonado vy
respaldado por un “andlisis exnaustivo de la racionalidad en sus diversos
dmbitos”, donde se va a revelar pluralidad y desorden, imbricaciones y transitos,
heterogeneidad y conectividad”?.

Pero a nivel del campo propiamente del Derecho Constitucional, los trabajos
son exiguos, salvo tfimidos enfoques a partir de la parte dogmdtica de la
Constitucion como son los derechos fundamentales; y de entre ellos, el tema de
la igualdad y no discriminacion; pero un enfoque en esfricto de “transversalizar
el Derecho Constfitucional” no forma parte de la propia dogmdtica
constitucional; esto es, no se va a enconfrar en la Teoria Constitucional este
enfoque; ello, sin embargo, no impide comprensiblemente hablar y aplicar
disenos instrumentales de aplicacién transversal del derecho constitucional a
otros dmbitos o sectores que ya veremos lineas abajo

2. CONTEXTO DE LA APARICION DEL ENFOQUE TRANSVERSAL

La vertiginosa realidad que hoy se vive a nivel planetario ha traido el derrumbe
de muchos mitos y viejos paradigmas, no sélo en el plano politico e ideoldgico?,
sino también en la ciencia y la cultura. Anota Maria Beatriz Quintana, que
existen una serie de crisis en forno a varios nucleos duros como “la racionalidad
universal, el progreso cientifico, la concepcion contractualista de la sociedad y
las concepciones educativas universalistas y esencialistas”??. Frente a ello, insiste
esta académica “predomina la desintegracion, la fragmentacién en todo el
dmbito de la trama social. Frente a este panorama la transversalidad, en sus

% D’ ALIMONTE, Roberto: op. cit., p. 426.

2 BERMEIJO, Diego: “Pensar la pluralidad”, en Brocar. Cuadernos de Investigacion histérica, Universidad
de La Rioja, N.° 27, 2003, pp. 81-114, vid. especificamente pp. 106-107.

%8 BELL, Daniel: El final de la ideologia, edicion y traduccién de Angel Rivero, Alianza Editorial, Madrid,
2015.

X BEATRIZ QUINTANA, Maria : “Transversalidad”, en Proyecto Diccionario de Pensamiento Alternativo
I, visitado en: http://www.cecies.org/articulo.asp?id=250
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diferentes aplicaciones, intentard cierta convergencia e integracion, dando
lugar a una nueva forma de comprender la realidad actual”.

Es justamente este contexto donde se ha empezado a desarrollar nuevas ideas,
nuevas concepciones de ver el mundo ya no en términos lineales o evolutivos;
hoy hay evoluciones desde una perspectiva per saltum; esto es, no sélo se
presenta una evolucion sincronica sino diacronica de entender las cosas. Estos
nuevos paradigmas responden a los actuales contextos de las complejas
realidades que afronta el mundo moderno. De dalli que, desde la perspectiva
epistemolégica, hoy la interdisciplinariedad implica complementariedad,
enriguecimiento mutuo y conjuncién de conocimientos disciplinarios?!.

El surgimiento de la transversalidad ha reconocido que el conocimiento ha
estado excesivamente compartimentalizado. Asi, la disciplina de un saber ha
mantenido una relativa interconexién con otros, y ello no ha permitido una
comprension de la realidad y de las cosas.

En las Ultimas décadas, los aportes de la reflexion y el conocimiento ya no han
sido solo de filésofos, sino de los fisicos los que han tratado de dar una visidon del
mundo mds objetiva, real y cientifica’?, a partir de unas bases de un
conocimiento ya no metafisico, sino de proposiciones axiomatizadas que han
contribuido sistemdticamente a los grandes descubrimientos en la medicina, en
la fisica, los vigjes de exploradores interespaciales, la revolucion de internet, la
comunicacion satelital; con todo, finalmente se llega siempre a los predios de la
filosofia que es el territorio donde, al fin de cuenta, el hombre se interroga sus
grandes temas trascendentales de la vidas3.

A todo ello, anota el fildsofo Diego Bermejo, que son muchos los factores que
han desencadenado la presencia de estos nuevos paradigmas, en especial la
pluralidad y la transversalidad: “aporias internas de la razdén metafisica,
transformacién acontecida en el interior de las ciencias, irrupcion de la filosofia
del lenguaje, fransformaciones socioculturales, razones éticas frente al
totalitarismo. Fendmenos que han provocado lo que se podria llamar giro
epistémico general, gestado en la filosofia reciente a partir del giro
lingUistico/hermenéutico/narrativo, del giro pragmdatico y del giro estético34.

% Ibidem.

S PALACIOS NERI, Javier; op. cit.; BEATRIZ QUINTANA, Maria, op. cit.

%2 HAWKING, Stephen: A hombros de gigantes. Las grandes obras de la fisica y la astronomia, Critica,
Barcelona, 2010.

% SAVATER, Fernando: Las preguntas de la vida, 92 edicién, Ariel, Barcelona, 2003.

% BERMEJO, Diego: “Pensar la pluralidad”, op. cit., p. 84.
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i
En esta linea la aparicion del enfoque y metodologia transversal se debe
también a la presencia de la posmodernidad pluralista. Es la posmodernidad
que predica Lyotard: una posmodernidad heterdfila: “concepcion de la
realidad como multiplicidad heterogénea e irreductible”s. Y que no es en
principio un “invento” de fildésofos, artistas, tedricos o académicos, sino que es el
actual horizonte de los tiempos presentes, es de nuestra actual realidad que es
un flujo complejo y de multiples cambios en torno a las complejas urdimbres de
la vida, de la redlidad heterogénea, de sistemas plurales, de discursos distintos y
variables. Es en el marco de toda esta suma de factores complejos de los
Ultimos tiempos en que se fue gestando y arficulando progresivamente |a
transversalizacion. Y lldmesele discurso, enfoque, método, concepcion filosédfica,
o0 acaso los mds pragmaticos en el dmbito politico una simple “estrategia” para
aspirar a determinados fines —politicos, cognitivos, etc.—, el hecho es que esta
forma de ver la realidad se ha venido imponiendo; y por ahora si bien no ha
llegado a tomar cuerpo en el mundo filoséfico, las ciencias sociales hace ya
buen tiempo vienen impulsando su instrumentalizaciéon para entender las

realidades contempordneas dentro del marco de la diversidad dntica del ser.

3. UNA APROXIMACION EPISTEMICA A LA NOCION DE LO TRANSVERSAL

El conocimiento humano, a lo largo de su evoluciéon, ha sido objeto de reflexidon
en los predios de la filosofia, como ya se ha sugerido, hoy el acercamiento
cognitivo de la realidad pasa por un complejo horizonte en el que confluye
tanto la ciencia como la filosofia. Mario Bunge, por ejemplo, expresa un
enfoque que él mismo lo identifica como el “realismo filosofico”, en la cual,
segun este epistemodlogo, se trata de siete componentes, con lo cual se puede

enfrentar a la “bestia negra” del posmodernismo?: |a realidad.

Asi, Bunge quinta esencia su formulacién de los siete constituyentes del realismo

filosofico integral:

% LYOTARD, Jean-Francois: La condicién posmoderna, op. cit., p. 43 y ss; y BERMEJO, Diego: Ibidem,
p. 87.
% BUNGE, Mario: A la caza de la realidad. La controversia sobre el realismo, Gedisa, Barcelona, 2006.
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“R ontoldgico = El mundo externo existe por si mismo.

R gnoseologico = El mundo externo puede ser conocido.

R semdntico = Referencia externa y verdad fdctica.

R metodologico = Confrastacion con la realidad y cientificismo.
R axiolégico = Valores objetivos tanto como subjetivos.

R ético = Hechos morales y verdades morales.

R prdctico = Eficiencia y responsabilidad”?.

Dejemos a su propio autor explicar ya en sus propios términos la postura de su
realismo filosofico integral, dado que aqui, igualmente se observa una
transversalizacion cognitiva de coémo se interconectan la propia reflexion y el
entendimiento mismo de la realidad. La realidad como se sabe es una sola;
pero ella es en si pluridimensional y multifacética®®. En tal perspectiva, Bunge
explica:

“El realismo filoséfico integral es un sistema (o “totalidad orgdnica”), en
lugar de un conjunto de opiniones desconectadas. De tal modo, el
realismo prdctico es la tesis de que la accidon debe ser eficiente, asi como
consistente con un minimo de moralidad, aungue solo fuese porque la
acciéon inmoral es, en Ultima instancia, autodestructiva. El realismo éfico
promueve la investigaciéon de problemas morales de la vida real con
ayuda del conocimiento cientifico o tecnoldégico pertinente. Una
axiologia es redlista en la medida que trata con valores tanto objetivos
como subjetivos y justifica los primeros con la ayuda de conocimiento
firme y argumentos eficaces. Una metodologia es realista si adopta Ia
estrategia que los cientificos y tecndlogos realmente utilizan para estudiar
o modificar la realidad. Una teoria semdntica es realista si contiene una
teoria de la referencia que permita hallar aquello a lo cual hacen
referencia los predicados y las proposiciones y adopta la concepcién de
la verdad fdactica como correspondencia. Una gnoseologia es redlista si
tiene contacto con la psicologia cognitiva y muestra que la exploracion
cientifica del universo presupone los realismos ontolégico y gnoseoldgico.
Por Ultimo, la ontologia realista supone la existencia independiente (o seaq,

no subjetiva) del universo™??.

¥ BUNGE, Mario: op. cit. p. 343.

% GARCIA BELAUNDE, Domingo: Conocimiento y Derecho. Apuntes para una Filosofia del Derecho, 2
edicion, Biblioteca Juridica Contemporanea N.° 4, Centro de Investigaciones Judiciales “Manuel Augusto
Olaechea” de la Corte Superior de Justicia de Ica, Editorial San Marcos, Lima, 2004.

% BUNGE, Mario: op. cit. p. 344.
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Bien cabe senalar que si bien la idea de la transversalizacién no es, en si, una
concepcion filosofica; subyace en ella una vision del mundo, para entender la
realidad en todas sus implicancias y complejidades, a la que hemos venido
aludiendo. De alli que la transversalidad pretende llegar a conocer la realidad
ontolégica; y la filosofia, de igual forma, y de otra perspectiva frascedente,
confluye a lo mismo. Por tanto, ambas dreas llegan a conectarse, desde orillas
distintas.

Y es que si el hombre se empena en conocer la realidad, es para entenderlq,
comprenderla, modificarla en su beneficio. Para ello, la filosofia suministra
cdnones de entendimiento a partir de estas categorias fundamentales, que van
a servir al hombre, llegar a conocer no sélo lo que se presenta a flor de piel en la
realidad“ o lo onfologico; sino lo ignoto que ello resulta4’. De dalli que esa
realidad que existe independientemente del presente del hombre (lo
ontoldgico), es posible de ser conocido (gnoseoldgicamente). Para ello, el
hombre apela a diversos recursos tecnoldgicos y metodoldgicos. En el plano de
lo transversal, su presencia se viene impulsando en la praxis de los gobiernos,
dado que un paso que el Estado impulsa en cualquier sector, va a estar
implicado con ofros dmbitos; y éstos con otfros. Es como tocar un hilo de una
telarana: al tocar una delgada fibra, se toca el universo de esa telarana. Asi, si
en una politica publica, el Estado determina desarrollos y programas sobre el
tema de la violencia de género, del sistema de justicia, de la ensenanza, de la
salud, etc., va a transversalizar un dmbito con otro. Para ello, debe medir las
consecuencias. Diriase que toda politica publica con enfoque transversal, anida
una politica previsora. Por otro lado, Bunge internaliza que esta realidad tiene
que estar cartabonada con un criterio semdntico: su discurso tiene que estar
con enunciados o proposiciones que prediquen una verdad, bien sea ldgica o
empirica. A ello se suma un criterio metodoldgico o lo que se pretende conocer
o lo que se enuncia a través de las proposiciones debe ser contrastado,
cotejado, experimentado. Creemos que un discurso de entendimiento
transversal, por ofro lado, no puede estar despojado de una concepcion
axioldgica o estimativa. La ética del entendimiento debe expresarse en que los
fines de cualquier proyecto con implicancia transversal, tiene que tener un
contenido de lo que se desea, un desiderdtum del bien. Por cierto, que una
postura perversa del enfoque transversal, puede también utilizar esta
“transversalidad” para hacer el mal: ejemplos claros los tenemos a lo largo de la

0 DELEUZE, Guilles y Félix GUATTARI: ¢Qué es la filosofia?, traduccién de Thomas Kauf, 112 edicién,
Anagrama, Barcelona, 2006.

* ETO CRUZ, Gerardo: “El conocimiento prohibido y el clon humano”, en Gaceta Constitucional y
Procesal Constitucional, N.° 98, Lima, febrero de 2016, pp. 161-169.
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historia, sobre todo en los conflictos bélicos2, y mds reciente de las
organizaciones criminales de frata de blancas, de narcotrdfico, de trafico de
armas, a nivel estatal de terrorismo de Estado, genocidio, desapariciones
forzadas o involuntarias. Alli también hay estudios objetivos y metodoldgicos
destinados al mal43,

En buena cuenta, suscribimos los planteos del profesor Bunge, que sirven para
entender la transversalidad a partir de estas categorias filosdficas que se abren
en los predios de la filosofia.

Actualmente, y como consecuencia de la polémica entre fildésofos alemanes
que mantienen la reserva de la modernidad (JUrge Habermas), y de los
franceses, que auspician la posmodernidad (Jean-Francois Lyotard), se ha
gestado una corriente filoséfica en torno a los nuevos retos que enfrenta adquirir
los conocimientos desde una perspectiva transversal, la misma que si tendria
una base y fundamento y concepcién filosdfica, entre los que destacan, en
lineas generales, diversos fildsofos y que aqui apenas vamos a consignar algunos
de ellos.

En lo que toca a los origenes de la transversalizacion, destacan los filésofos Gilles
Deleuze y Félix Guattari.

Los autores, al alimdén y en forma y estilo desenfadado, empiezan hablando del
libro, clara influencia, no queda duda de Derrida#4 y de Foucault4, “Nosotros no
hablamos de ofra cosa: las multiplicidades, las lineas, estratos vy
segmentaridades”. “Un primer libro, plantean los fildsofos, es el libro-raiz. El drbol
ya es la imagen del mundo, o bien la raiz es la imagen del drbol-mundo”. El libro,
prosiguen, imita al mundo, como el arte a la naturaleza*.

Asumiendo la concepcidén del rizoma en su proyecto Capitalismo vy
esquizofrenia, ambos autores plantean la idea que el rizoma es la “imagen de

*2 Vid. una visién en perspectiva a FOSSAERT, Robert: EI mundo en el siglo XXI, traduccién de Eliane
Cazenave-Tapie, Siglo XXI, México, 1994, pp. 106 y ss; WHITE, Matthew: EIl libro negro de la
humanidad. Cronica de las grandes atrocidades de la historia, Critica, Barcelona, 2012.

* ZAFRANSKI, Riidinger: El mal o el drama de la libertad, 22 edicién, traduccion de Carl Hanser,
Tusquets, Barcelona, 2010.

* DERRIDA, Jacques: De la Gramotologia, traduccién de Oscar del Barco y Conrado Ceretti, revisién de
Ricardo Potschart, Siglo XXI editores, México, 4% edicién, 1971.

** FOUCAULT, Michel: La arqueologia del saber, traduccién de Aurelio Garzén del Camino, 22 edicién,
Siglo XXI, México, 2010; Las palabras y las cosas. Una arqueologia de las ciencias humanas, traduccion
de Elsa Cecilia Frost, 22 edicion, Siglo XXI, México, 2010; Qué es un autor, traduccién de Silvio Mattoni,
seguido de apostillas por Daniel Link, El cuento de la Plata, Argentina, 2010.

" DELEUZE, Guilless y Félix GUATTARI: Rizoma; disponible en: http://www.fen-
om.com/spanishtheory/theory104.pdf; complemento de este trabajo, es un texto confrontacional de ambos
autores: ¢Qué es la filosofia?, traduccion de Thomas Kauf, 112 edicién, Anagrama, Barcelona, 2006.
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pensamiento inspirada en el rizoma botdnico que aprehende las
mulfiplicidades. Desde esta perspectiva se trata en el enfoque de Guattari y
Deleuze de un criterio epistemoldgico en lo que todos los elementos se imbrican
e influyen en los demds. En esta concepcidon rizomdtica el concepto
“estructura” es depuesto porque los elementos que van a cumplir un rol o una
funcion distinta pero complementaria y en términos jerarquizados no es
concebido en dichos filoésofos. Aqui su concepcidn no permite que los
elementos tengan una subordinacion jerdrquica. Aqui, por el contrario, cada
elemento tiene una posiciéon reciproca.

Los filésofos han establecido algunos caracteres generales del rizoma que aqui
transcribimos:

1) Principios de conexion y de heterogeneidad: cualquier punto del rizoma
puede ser conectado con cualquier otro y debe serlo.

2) Principio de multiplicidad: sélo cuando lo multiple es tratado efectivamente
como sustantivo, multiplicado, deja de tener relacion con lo Uno como sujeto o
como objeto, como realidad natural o espiritual, como imagen y mundo. Las
multiplicidades son rizomdticas y denuncian las pseudo-multiplicidades
arborescentes.
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3) Principio de ruptura asignificante: frente a los cortes excesivamente
significantes que separan las estructuras o atraviesan una. Todo rizoma
comprende lineas de segmentariedad segun las cuales estd estratificada,
territorializado, organizado, significado, atribuido, efc.; pero también lineas de
desterritorializaciéon segun las cuales se escapan sin cesar.

4) Principios de cartografia y calcomania: un rizoma no responde a ningin
modelo estructural o generativo. Es ajeno a toda idea de eje genético, como
también de estructura profunda#’.

Como se podrd apreciar, aun dentro del estilo en que articulan su pensamiento,
estd aqui la concepcidn rizomdtica.

Los paradigmas contempordneos: pluralidad, transversalidad y multiculturalidad

La posmodernidad si bien tiene una fecha cronoldgica de identificacion4, ella
ha traido una serie de cambios de paradigmas del que solia hablar el historiador
de las ciencias Thomas Kuhn. Hoy el factum que presenta el horizonte
contempordneo es la pluralidad, la transversalidad y el multiculturalismo.

Se afiima que estamos asistiendo al fransito del pensamiento metafisico al
posmetafisico; del pensamiento moderno al posmoderno, del pensamiento
unitario al pensamiento pluralista. Y si el pensamiento plural quiere ser radical,
deviene en transversal y ella -la transversalidad- se presentaria hoy como una
categoria hermenéutica final de la constitucion de lo real/racional4?.

El contexto en el que surgen estos paradigmas cognitivo-hermenéuticos es la
condicién de la posmodernidad que ha puesto a la filosofia a que asuma el reto
de pensar y reflexionar desde una perspectiva de la pluralidad, la
heterogeneidad vy la diferencia en el nuevo topos. A este respecto, el fildsofo

" DELEUZE, Guiller y GUATTARI, Félix: Rizoma; disponible en: http://www.fen-
om.com/spanishtheory/theory104.pdf

*8 Si la modernizacion se entiende, en perspectiva de Gianfranco Pasquino, el conjunto de cambios en la
esfera politica, econémica y social que ha caracterizados los dos Gltimos siglos y que arranca como annus
admirabilis a partir de la Revolucién Francesa de 1789; la posmodernidad que fuera acufiada por Jean-
Francois Lyotard en su obra La condicién posmoderna arranca cronolégicamente a partir de 1975. Vid, al
respecto, a BOBBIO, Norberto, Nicola MATTEUCCI y Gianfranco PASQUINO: Diccionario de Politica,
Siglo XXI, T. II, 152 edicién en espafiol, México, 2007, pp. 988-998; igualmente, a FOSTER, Hal:
“Introduccion al posmodernismo”, en La posmodernidad, Jorge HABERMAS, J. BAUDRILLARD, E.
SAID, F. JEMESON Yy otro, edicion a cargo de Hal Foster, 72 edicién, Kairds, Barcelona, 2007, p. 17; y
MORET, Roman: “La posmodernidad: intento de aproximacion desde la Historia del Pensamiento”, en
Bajo palabra, Revista de filosofia, Il Epoca, N.° 7, 2012, pp. 339-348.

* BERMEJO, Diego: “Pensar la pluralidad”, op. cit., p. 82y s.

. . 31



http://www.fen-om.com/spanishtheory/theory104.pdf
http://www.fen-om.com/spanishtheory/theory104.pdf

CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

0 .
Bermejo ubica el contexto donde surgen estos nuevos paradigmas, fruto de la
crisis del fundamento, crisis del sujeto y crisis de la historia.

Asi, aparte de la crisis de la razon metafisica, la critica ha enfilado desde
diferentes corrientes filoséficas dicha crisis del fundamento. Por ejemplo,
enuncia algunas criticas:

“pérdida del centfro (Piaget) desencantamiento del mundo vy
politeismo de valores (Weber), disesminacion/deconstruccion (Derridal),
despedida del principio (Marquard), crisis de los grandes relatos o
metarrelatos (Lyotard), bancarrota de las ideas generales (Schmitt),
escepticismo frente al dogmatismo (Gadamer), crisis de la evidencia
fenomenolégica (Apel), final de la metafisica (Heidegger),
secularizacion radical y pensamiento débil (Vattimo), pensamiento de
la contingencia (Rorty), pluralidad de juegos linguisticos (Wittgenstein),
pluralidad de mundos (Goodman), el fin de las certidumbres
(Prigogine), crisis de los fundamentos cientificos (Bachelard), pluralidad
de paradigmas cientificos (Kuhn), anarquismo metodoldgico
(Feyeraband), relatividad de |la objetividad, neutralidad y universalidad
de la ciencia (Sellars, Quine, Goodman, Hesse), etc.”%0,

El sustento al arsenal critico que se indica, radica en el balance critico a la razén
y que ha llevado a las actuales corrientes a negar la unidad: “no existe un Unico
fundamento ni un Unico modo de fundamentacion en la forma de sinfesis Ultima
o de estructura estable y necesaria ni una fundamentacién Ultima”s!. Y anota
enseguida Bermejo: "Si se quiere seguir hablando en clave fundacional, habrd
qgue hacerlo en plural y de modo relativo y provisorio: habrd que hablar de
fundamentos y de paradigmas, de fundamentacion; de razones multiples, pero
no de una razdn Unica y Ultima™.

En lo que respecta al multiculturalismo, este discurso viene siendo utilizado en
diversos predios: desde la filosofia politica, la antropologia, la ciencia politica y
el Derecho, en especial el Derecho Constitucional. A través de este paradigma
que ha sido abordado en su momento por Charles Taylor y Will Kymlicka, fue en
parte concebido por Herman Heller y retomado desde una perspectiva
constitucional por Peter Hdéberles2, Se trataria en parte de una corriente

% Ibidem, p. 83.

5! Ibidem, pp. 81y ss.

2 ETO CRUZ, Gerardo: “Multiculturalismo, consulta previa y Constitucién ecologica”, ponencia
presentada al al X Conversatorio de la Jurisdiccion Constitucional: Encuentro Constitucional por la

32 R, . .
- Academia de la Magistratura



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”
e —

ideoldgica del siglo XXI como un proyecto politico de una nueva vision global
de las relaciones sociales, igualmente como una corriente ecoldgica, como
reaccion frente al asimilacionismo ejercido por una cultura mayoritaria con el fin
de reivindicar el derecho de las minorias a la diferencia. En estas cosmovisiones
del mundo, la transversalidad y la multiculturalidad no se opone; no se bifurcan,
al contrario: confluyen y se complementan en los escenarios de 1o que hoy se
puede identificar como los sistemas complejos. En efecto, aqui opera la
dialéctica de la “diferenciacion” y la “infegracion” en la construccion del
conocimiento3s,

Estas paradojas se ubican en los marcos de un nuevo discurso tedrico-filoséfico
en el cual se permite reflexionar en torno a la pluralidad como un nucleo
racional de entendimiento. Asi, como anota el profesor Diego Bermejo, “pensar
la pluralidad, con rigor intelectual y responsabilidad ética, exigird un nuevo
planteamiento de la cuestidon de la razén —-unidad/pluralidad, redefinida y
recuperada como transversalidad, tanto frente al rechazo total de la misma,
llevada a cabo por la critica mds radical, como frente a su hipostatizacion
idealista, defendida por posturas nostdlgicas y restauracionistas™s4,

4. POR LOS MEANDROS SEMANTICOS DEL CONCEPTO TRANSVERSAL

De acuerdo a la REA, “transversal” —-también se puede escribir como
“trasversal”’- proviene del latin “transversalis”, y éste de “transversus”, que a su
vez viene de "transverso”, que significa moverse a fravés, atravesar,
atravezado®s,

Asi, la REA le asigna diversas acepciones:

- Que se halla o se extiende atravesado de un lado a ofro®.

- Que se aparta o desvia de la direccién principal o recta.

- Que se cruza en direccion perpendicular con aquello de que se trata
- Dicho de un pariente: colateral

Tierra, organizado por la Corte Constitucional de Colombia, realizado en la ciudad de Ibagué (Tolima),
durante los dias 17 al 19 de septiembre de 2014.

¥ GARCIA, Rolando: Sistemas complejos. Conceptos, métodos y fundamentacion epistemoldgica de la
investigacién interdisciplinaria, Gedisa, Barcelona, 2013, pp. 83 y ss.

* BERMEJO, Diego: Posmodernidad: pluralidad y transversalidad, antecede prélogo de Patxi Lanceros,
Anthropos, Barcelona, 2005.

® SEGURO MUNGUIA, Santiago: Nuevo diccionario etimolégico latin — espafiol y de las voces
derivadas, 4% edicion, Deusto, U. de Bilbao, Bilbao, 2010, p. 792.

% Acepcién principal que consigna la REA, en su Diccionario esencial de la lengua espafiola, Espasa
Calpe, Madrid, 2006, p. 1464.
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- Que afane a distinfos dmbitos o disciplinas en lugar de a un problema
concreto: p.e., estudio transversal.
- [En psicologia] Dicho de un método de andilisis: que estudia la
estructura de un problema en un momento dado®.

En el diccionario ideolégico de la REA, igualmente la acepcidn transversal o
identifican como adjetivo: “que atraviesa de un lado a ofro”; lo identifica
igualmente con una segunda acepcion: “que se inclina o desvia de la direccion
principal o recta’%,

El nUcleo de lo transversal es, no cabe duda, “atravesar”; y de acuerdo al
diccionario ideolégico de la REA, encontramos entre ofras acepciones de este
término [“atravesar”] lo siguiente: “poner una cosa sobre ofra de manera que
pase de una parte a otra”. Igualmente, encontramos esta ofra expresion: “pasar
cruzando de una parte a otra”%.

De todo esto, se puede llegar a ciertas ideas que rodean lo que es la
transversalizacion:

a) por su sintaxis, constituye una palabra generada por un lexema (transversal)
y es a la vez un sufijo sustantivo deadjetfival (-dad). De alli el término
“transversalidad”¢.

b) Por ofro lado, constituye una palabra polisémica, en tanto tiene diversas
acepciones no sélo como una concepcion de ver las cosas, la realidad
interconectada con otras; sino como una teoria misma despojada de
contenido ideoldgico y que se presenta como una instrumentalizacion neutral:
ello se evidencia en las politicas publicas y gubernamentales de cualquier
régimen politico.

c) Tiene, por tanto, un cardcter politico para llegar a establecer objetivos que
infegren metas que se trace un gobierno, sea cual fuere su régimen u
orientacion ideoldgica.

d) Son formas propias de la posmodernidad en la que el hombre apela a
diversos recursos como instrumentos cognitivos para llegar a conocer vy
reconstruir la esencia totalizadora e integral de la realidad, por tanto se puede
utilizar en cualquier disciplina cientifica que se relacione “transversalmente” con
otras.

*" Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo I, Real Academia Espafiola, Vigésima Tercera Edicion,
Edicidn del Tricentenario, Espasa Libros, Bogota, 2014, p. 2158.

%8 CASARES, Julio: Diccionario ideolégico de la Lengua Espafiola: de la idea a la palabra, de la palabra
a la idea, 22 edicion (24 tiradas), Editorial Gustavo Gili, Barcelona, 2007, p. 829.

% CASARES, Julio: op. cit., p. 84.

%0 vid. a PALACIOS NERI, Javier: op. cit. y BEATRIZ QUINTANA, Maria: op. cit.
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e) No proviene de los predios de la filosofiaé!, no se encuentra explicitamente
abordada en alguna corriente o pensamiento filosdficosz, mas ello no impide
observar que en los topicos del ser, de la realidad, de la ontologia, esta forma
de ver y entender las cosas, la tfransversalizacion estd subyacente, acaso como
una metodologia que como concepcidn misma de las cosasés.

f) En los Ultimos tiempos, epigonos de la posmodernidad vienen reconociendo
un aliento filoséfico-hermenéutico a la fransversalidad. Y hoy, bajo la ecuacion:
posmetafisica = posmodernidad = pluralidad, se ha reinterpretado, matizdndose
esta ecuacién: posmetafisica = posmodernidad = pluralidad = pluralidad radical
= pluralidad compleja = transversalidadé4.

g) Hoy, para un sector de fildsofos como Welsch, la fransversalidad constituye la
categoria central de la definicion misma de la razdonss.

Con todo, mds alld de las diversas acepciones polisémicas que pueda entranar
esta palabra, ella estd vinculada a la realidad, mds que a la entelequia de los
filosofos y pensadores; si bien dimana de ella, vuelva a ser parte de ella. Pero
tras ella, estd presente la realidad misma a la cual se debe. En este sentido,
resulta aqui pertinente lo que explica Steven Pinker:

“Las palabras estan ligadas a la realidad cuando su significado, como ocurre
con los verbos factitivos, dependen del compromiso que el hablante asuma
respecto a la verdad. Pero también estdn ligados a la realidad de una forma
aun mds directa. No se refieren simplemente a hechos sobre el mundo
almacenados en la cabeza de la persona, sino que estan enfretejidas en la
estructura causal del propio mundo™és.

8 DURANT, Will: Historia de la Filosofia, Joaquin Gil Edit., Buenos Aires, 1947.

%2 José FERRATER MORA (1912-1991), en su clasico Diccionario de Filosofia (cfr. Ariel, 92 edicién
revisada, aumentada y actualizada por Josep-Maria Terricabres, 4 vol., Barcelona, 2004) no comprende
dicho término; lo propio no se alude en el Diccionario de Filosofia de Niccola ABBAGNANO (traduccion
de José Esteban Calderdn, Alfredo N. Galleti, Eliane Cazenave Tapie, Beatriz Gonzales Casanova y Juan
Carlos Rodriguez, edicidn actualizada y aumentada por Giovanni Fornero, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2007).

% Ello puede apreciarse en STORIG, Hans Joachim: Historia universal de la filosofa, traduccién de
Antonio Gomez Ramos, Tecnos, Madrid, 1995; vid., en especial, el excurso teérico de la metafisica
moderna, en especial el realismo critico de Nicolai Hartmann; asi como la fenomenologia de Edmund
Husserl; pp. 634 y ss; 650 y ss.

% BERMEJO, Diego: “Pensar la pluralidad”, op. cit., pp. 81 y 106.

% POPPEL, Huber: “La razén transversal. La posicién de Wolfgang Welsch en el enfrentamiento entre
modernidad y posmodernidad”, en Revista de Estudios de Filosofia, N.° 24, Universidad de Antioquia,
2001, pp. 31-50.

% PINKER, Steven: EI mundo de las palabras. Una introduccion a la naturaleza humana, traduccion de Rc
Filella, Paidés, Barcelona, 2007, pp. 24-25.
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T ——
Segunda parte
La transversalizacion del Derecho Constitucional

La transversalizaciéon en el derecho constitucional se presenta, en dos dmbitos
gue aqui podemos brevemente esbozar de modo tentativo y acaso provisional,
dado que este nuevo enfoque o paradigma cognitivo e instrumental que se
utiliza en otros dmbitos, puede legitimamente ser desarrollado en los predios del
Derecho Constitucional.

Por lo pronto, debemos aclarar que esta transversalizacion no ha sido abordada
con el debido lente inquisidor en la Teoria Constitucional cldsica, ni
contempordnea.

Sélo para citar a guisa de ejemplo en los monumentales trabajos de Kelsen,
Schmitt, Heller y Smend, las perspectivas fueron radicalmente distintas y
montado bajo concepciones, si bien totalizadoras de su enfoque juridico
politico, en estricto no se detuvieron a ver enfoques transversales: el
pensamiento de estos autores fue parte de su concepcidon que forjaban en
términos pioneros y primigenios. En estos “gigantes de Weimar” (Haberle) fluyen
pensamientos politicos, formas e instituciones y su concepcion es espléndida
(Ayala). Asi, en su Teoria de la Constitucion, Schmitt en su decisionismo politicos?,
se aprecia un concepto “absoluto”, “relativo” y “positivo” de Constitucion. Al
decir de don Manuel Garcia Pelayo, el planteo schmittiano se aprecia la
afirmacion de la autonomia politica frente a la tendencia dominante en las
teorias contempordneass®. Lo propio y en el ofro extremo, podemos afirmar de
Kelsen cuya vida y obra fue desarrollada toda una ciencia del derecho desde
una perspectiva juridica (Teoria Pura del Derecho), si bien sus monumentales
obrass?, girardn siempre en una contradiccion del derecho despojado de
influencias metajuridicas, esto es, inversamente de la orilla de su enemigo vy
contendor Schmitt?9, su posicidn fue la del escriba que ha sido calificado como

% SCHMITT, Carl: Teoria de la Constitucion, Alianza Editorial, presentacion de Francisco Ayala y epilogo
de Manuel Garcia Pelayo, Madrid, 1992; NEGRO PAVON, Dalmacio (coordinador): Estudios sobre Carl
Schmitt, Coleccion Veintiuno, Madrid, 1996.

% Vid., el “Epilogo” que hace don Manuel Garcia Pelayo a Schmitt, en Teorfa de la Constitucién, op cit.,
pp. 373-377.;

% KELSEN, Hans: Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado (desarrollados con base en la
doctrina de la proposicion juridica), traduccion de la segunda edicion del aleman por Wenceslao Roces,
notas, revisién y presentacion de Ulises Schmill, Porrtia, México, 1987; Teoria General del Derecho y del
Estado, traduccion de Eduardo Garcia Maynez, UNAM, México, 1988; Teoria pura del derecho:
introducciodn a los problemas de la ciencia juridica, traduccion de la primera edicion de Reine Rechtslehre,
presentacion de Gregorio Robles, Trotta, Madrid, 2011.

O KELSEN, Hans y SCHMITT, Carl: La polémica Schmitt/Kelsen: el defensor de la Constitucién versus
¢Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, estudio preliminar de Giorgio Lombardi, traduccion de
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el jurista del siglo XX7' y creador nada menos de los actuales tribunales
constitucionales del mundo. Lo propio puede predicarse de ofro gigante del ius
publicum europeo: Herman Heller, quien bastd casi con su Teoria del Estado,
donde alli se aprecia los aporte dialécticos de lo que es hoy el
constitucionalismo cultural, acaso como un cuarto elemento del Estado. Acaso
en este jurista y politdlogo, puede observarse parte del germen conceptual de
una transversalizacion a partir de un desarrollo metajuridico y metapolitico’2. La
fransversalizacion empieza con el multiculturalismo. Y Heller es pionero en esta
concepcion cuando aporta un “cuarto elemento” al Estado: el elemento
cultural. Recuérdese que el Estado tiene fres componentes: el elemento
geogrdfico, que es el territorio; el elemento humano, que es el pueblo; vy
elemento juridico politico, que es el poder politico y la soberania. El elemento
cultural, lo ha retomado con mayor profundidad Peter Haberle, y luego lo ha
replanteado ofros autores contempordneos: Charles Taylor y Will Kymlicka.
Finalmente, Rudolf Smend siguid la linea de los dos primeros pensadores
aludidos aqui: desarrolld una base tedrica de la Constitucidon como un proceso
de integracion. El Estado, a criterio de Smend, es “un frozo de una vida
espiritual, y como tal, sus elementos integrantes no estdn ni en pura e
ireductible confraposiciéon, ni relacionados causalmente, sino que individuo y
comunidad, vida individual y vida supraindividual, ser y sentido individual vy
atemporal, se vinculan y condicionan reciprocramente, y por lo tanto, estdn
unidos por una relacion dialéctica que se expresa en una totalidad"?3. Este
subyugante planteo de Rudolf Smend, es de pura cepa en lo que no se
pregona una “transversalidad”, pero subyace y acaso la supera.

Y ya no hablamos de las posiciones en la linea politolédgica de Carl
Loewenstein’4, ni de Garcia Pelayo con su concepcidén racional-normativo,
histérica y socioldgica de Constitucidn’s; aun cuando puede intuirse cortes
“transversales” de enfoque, lo propio la postura de Peter Haberle’é; 1o propio en
Ameérica Latina, sélo para citar a Germdn Bidart Campos?’, con su enfoque mds

Manuel Sanchez Sarto y Roberto J. Brie, Tecnos, Madrid, 2009; CORDOVA VIANELLO, Lorenzo:
Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, Fondo de Cultura Econémica, UNAM, México, 2009.

™ Vid. a RAMIREZ CLEVES, Gonzalo (editor): Ecos de Kelsen: vida, obra y controversias, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2012; MANTILLA PINEDA, Benigno: Hans Kelsen: el jurista del siglo
XX, Sefial Editora, Medellin, 2003.

2 HELLER, Herman: Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1990.

" GARCIA PELAYO, Manuel: Derecho Constitucional comparado, introduccion de Manuel Aragon,
Alianza editorial, Madrid, 2000, p. 81.

" LOEWENSTEIN, Karl: Teoria de la Constitucion, traduccién y estudio sobre la obra por Alfredo
Gallego Anabitarte, 22 edicion, reimpresion, Ariel, Barcelona, 1982.

> GARCIA PELAYO, Manuel: Derecho Constitucional Comparado, introduccién de Manuel Aragén, 12
reimpresion, Alianza Editorial, Madrid, 2000.

’® Claro aliento “transversal” sin proponérselo es su obra Pluralismo y Constitucién. Estudios de Teoria
Constitucional de la sociedad abierta, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 103 y ss.

"BIDART CAMPOS, German: Derecho Constitucional, Tomo ., Ediar, Buenos Aires, 1961.
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que transversal, fridimensional; o las penetrantes lineas del profesor de Rosario,
Néstor Pedro SagUés’8, cuya vision sin explicitar su fransversalidad, aborda en
diversas lineas el poder y el derecho en la Teoria Constitucional; y asi podemos
apreciar en Héctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia’?, Alessandro Pizzorussoso,
José Afondo da Silvad!, tanto como en el Per con Domingo Garcia Belaundes?
cuyos trabajos del derecho constitucional no sélo se han limitado al estudio
normativo; sino que abre fronteras con otros estudios multidisciplinarios. En
buena cuenta, si bien no hay un enfoque expresamente “transversal”, materia
qgue ha sido mds abordado por los predios de las ciencias socialesss; los
enfoques del derecho constitucional, en los Ultimos fiempos, reclaman siempre
su estudio propio; sin que ello suponga un activismo de fronteras cognitivas con
ofras disciplinas, por un lado; y por otro, con permear los otros contenidos
normativos.

Mdas alld de esta vision panordmica en torno a la teoria constitucional cldsica
como contempordneaq, ello, sin embargo, no impide reconocer que parte de lo
que hoy se concibe en las ciencias sociales como lo fransversal del
conocimiento, fue ya en parte esbozado en los origenes mismos del Derecho
Constitucional, cuando Pellegrini Rossi expresaba que: “La Constitucion es la
cabecera de todo el ordenamiento juridico”.

Este original planteamiento habria de ser retomado en los Ultimos anos por un
sector de fildsofos que han empezado a desarrollar reflexiones en el campo del
Derecho Constitucional. Nos referimos al neoconstitucionalismo que fiene
representantes tanto en Europa (Guastini, por ejemplod4), como en América
Latina (Miguel Carbonell, entre ofros®).

8 SAGUES, Néstor Pedro: Elementos de derecho constitucional, 2 Vol, 32 edicion actualizada y ampliada,
Astrea, Buenos Aires, 2003, vid. T. I, pp. 41 y ss.; Mundo juridico y mundo politico, Depalma, Buenos
Aires, 1978; Teoria de la Constitucién, Astrea, Buenos Aires, 2001; y su Manual de derecho
constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2007.

® FIX-ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador. Derecho Constitucional mexicano y
comparado. 2° ed. Porrdia y UNAM, México, 2001.

8 P1ZZORUSSO, Alessandro: Lecciones de Derecho Constitucional, 2 tomos, traduccién de Javier
Jiménez Campo, prologo de Francisco Rubio Llorente, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984.
81 AFONSO DA SILVA, José: Teoria do Conhecimento Constitucional, Malheiros editores, Sao Paulo,
2014.

82 GARCIA BELAUNDE, Domingo: Conocimiento y Derecho. Apuntes para una Filosofia del Derecho, 2
edicién, Biblioteca Juridica Contemporanea N.° 4, Centro de Investigaciones Judiciales “Manuel Augusto
Olaechea” de la Corte Superior de Justicia de Ica, Editorial San Marcos, Lima, 2004; e igualmente, La
Constitucién y su dinamica, Palestra, Lima, 2006; y Constitucién y politica, 32 edicidn revisada y corregida,
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional N.°2, Lima, 2007.

8 AYALA, Francisco: Introduccion a las ciencias sociales, Aguilar, Madrid, 62 edicién, 1966; POVINA,
Alfredo: Sociologia, 52 edicion, Distribuidor Assandri, Cordoba, 1966.

8 CARBONELL, Miguel (editor): Teoria del neoconstitucionalismo, Trotta / UNAM, Madrid, 2007; del
mimo editor: Neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2006.

8% CARBONELL, Miguel (editor): Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003; CARBONELL, Miguel
y Leonardo GARCIA JARAMILLO (editores): EI canon neoconstitucional, UNAM/Trotta, Madrid, 2010;

38 e . .
- Academia de la Magistratura



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”
e —

Hoy el neoconstitucionalismo ha expresado que en los Ultimos tiempos, el
fendmeno juridico se ha “constitucionalizado” de tal manera que en los Estados
contempordneos existe una constitucionalizacion del ordenamiento juridico.

Retomaremos luego estos aspectos.

Pero lo que interesa aqui es delinear dos grandes derroteros donde se presenta
la tfransversalizacion del Derecho Constitucional.

a) Por un lado, existe una transversalizacion interdisciplinaria, en el
entendido de que el conocimiento del Derecho Constitucional como
disciplina cientifica se encuentra vinculado con otras vertientes
disciplinarias y asi se produce una interdisciplinariedad transversal y de
retroalimentaciones reciprocas entre el Derecho y otras vertientes no
juridicas que se atraviesan. Esta transversalizacion interdisciplinaria ya no
serd de un conocimiento fragmentario y desintegrado; todo lo contrario,
el enfoque transversal supondrd que cada vertiente disciplinaria; no
obstante tener epistémicamente su objeto de estudio propio, ello no va a
impedir que en sus fronteras cognoscitivas se atraviesen ofras disciplinas
que “ayudan” a entender en términos mds abarcadores la realidad total.
Nos explicamos: como ya se ha senalado, la realidad es una sola, pero
ello es en si pluridimensional y multifacética. En esta perspectiva, desde la
oOptica, el enfoque y el desarrollo de la ciencia del Derecho
Constitucional, ella, como disciplina, va a “atravesar” a otras disciplinas, y
viceversa, estas “ofras” disciplinas atraviesan de un lado a otfro, a los
predios del Derecho Constitucional.

Es asi como se presenta este primer plano de transversalizacion
interdisciplinaria, esto es, entre una disciplina juridica especifica: el
derecho constfitucional, con ofras que no son justamente disciplinas
normativas, sino ontolégicas o que estudian el ser o la realidad sin
pretensiones normativas.

Aclarado este plano, viene a confinuacidon una aproximacion de
vertientes disciplinarias que se interactuan, se atfraviesan de un lado a
ofro.

POZZOLO, Susana: Neoconstitucionalismo y positivismo juridico, Palestra, Lima, 2011; GIL
DOMINGUEZ, Andrés: Escritos sobre neoconstitucionalismo, Ediar, Buenos Aires, 2009.
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Esta transversalidad por
conexion con el Derecho
Constitucional la
encontramos en las
siguientes disciplinas:

Ciencia Economia
; Sociologia Filosofia 5
e Politica Politca Jaki

A su vez, dentro de cada linea de disciplina distinta al Derecho
Constitucional, aqui pdlidamente esbozado, se presenta todo un
complejo universo de contenidos temdticos, unos que estdn mads
“transversalizados” que otros con el Derecho Constitucional.

b) El ofro sector donde se atraviesa de un lado a otro en el Derecho
Constitucional se encuentra lo que aqui nos permitimos denominar la
transversalizacion intradisciplinaria de las ciencias juridicas. Se ftrata,
como lo ha esbozado Luis Favoreau, y luego en los Ultimos anos, por
Guastini, de un enfoque desde la constitucionalizacion del orden juridico.

Esta transversalidad intradisciplinaria tiene caracteristicas distintas a la
primera arriba esbozada. En efecto: a) aqui se trata de disciplinas
juridicas todas, por tanto, epistémicamente concurren con pretensiones
normativas, son disciplinas concurrentes y complementarias, entre si; b) es
una fransversalidad juridico-dogmadtica y que sélo atane al mundo
juridico.

No obstante, la fransversalidad lo permea el Derecho Constitucional
frente a las restantes disciplinas juridicas. Esta transversalidad es la que
aqui lo identificamos con la constitucionalizacién del ordenamiento
juridico.

Las disciplinas que aqui son transversalizadas desde la perspectiva
infradisciplinaria, se puede axiomdticamente enunciar que son
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absolutamente todas las vertientes juridicas. Y la razén es sencilla: la
Constitucion es la fuente de fuentes de todo el sistema juridico®s; siendo
ello asi, ha de suponerse que no existe ningun archipiélago del
ordenamiento juridico que no esté exento del influjo e irradiacion de los
contenidos, principios y valores que la Constitucidn expande en todo el
orden de un sistema juridico.

Estas disciplinas que son “atravesadas” por el Derecho Constitucional son:

1.Constitucion y
Derecho Penal

2. Constitucion y
Derecho Procesal
Penal

3. Constitucion y
Derecho Procesal
Constitucional

4.Constitucion y
Derecha Civil

S. Constitucion y
Derecho Laboral

6. Constitucion y
Derecho Procesal

7. Constitucion y
Derecho
Administrativo

8. Constitucion y
Derecho
Tributario

9. Constitucion y
Derecho
Mercantil

10. Constitucién y
Derecho
Ambiental

Por cierto que aqui sélo se enuncian las mds relevantes, pues hoy por hoy
la eclosion de diversas especialidades en el mundo juridico ha llevado a
que se desarrollen y aparezcan disciplinas que hasta hace algunas
décadas no existian. Tomemos, por ejemplo, los casos de estas
“disciplinas” como son, y sélo a modo enunciativo: Derecho de
Transporte, Derecho Maritimo, Derecho Aéreo, Derecho de Seguros,
Derecho Aduanero, Derecho Bancarios, Derecho Industrial, Derecho de
la Propiedad Industrial, Derecho Tributario, Derecho Societario, Derecho
Penal Societario, Derecho Cambiario, Derecho Financiero, Derecho

8 Cronolégicamente, puede verse la evolucion del concepto normativo de Constitucién en los siguientes
pensadores: HESSE, Konrad: Escritos de Derecho Constitucional, seleccién y traduccion de Pedro Cruz
Villalén y Miguel Azpitarte, introduccion de Pedro Cruz Villalon, CEPC, Madrid, vid. especialmente
capitulo “La fuerza normativa de la Constitucion”, Madrid, 2012, pp. 77-95: GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo: La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1985; BIDART
CAMPOS, German: El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, Ediar, Buenos Aires, 2004, pp.
19yss..

BLANCO VALDES, Roberto: El valor de la Constitucion, Alianza Editorial, Madrid, 2006, pp. 132 y ss:
DE OTTO, Ignacio: Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1988.
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Econdomico, Derecho del Comercio Internacional, Derecho Concursal y
Derecho de la Empresa.

Con todo, aqui se enuncian los principales y que se desarrollardn a partir

de lo que el TC ha interconectado, desde la interpretacion constitucional
del Derecho civil, laboral, penal, previsional, tributario, administrativo, etc.
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Tercera Parte
La transversalizacion interdisciplinaria del Derecho Constitucional
1. INTRODUCCION

Aungue se nos pueda endilgar de incurrir en una verdad de Perogrullo en
el mundo académico, no estd de mds recordar que toda ciencia, para que se
configure como tal, requiere de un objeto de estudio especifico.
Epistemoldgicamente, los objetos o fendmenos son los que, a la postre, motivan
la presencia de determinada ciencia®’. Por ofro lado, normalmente a un
fendmeno que es dado, corresponde de modo homdlogo una especifica y
particular ciencia que cubra metodoldégicamente su estudio. Aun cuando ello
no impide en la perspectiva de Michel Foucault, acercarse a una racionalidad
epistémica y establezca un punto de quiebre epistémico planteando nuevos
enfoques a partir de la construccidon de un complejo pensamiento que gestara
a inicios de los anos sesenta a ochenta.

Sin embargo, no siempre a un objeto de estudio, puede corresponder una
sola disciplina que explique el fendmeno. En efecto, si tomamos como ejemplo
al hombre, éste puede motivar diversas vertientes disciplinarias que, con sus
particulares enfoques, estudien y den cuenta del hombre. Con todo, cabe
aclarar que la concurrencia de diversas ramas cientificas dependerd con qué
perspectiva tedrica se acerquen a estudiar al hombre. Asi, la antropologia dard
cuenta del ser humano desde una postura de su devenir cultural, la ciencia
médica desde el enfoque de las etiologias de las enfermedades y la solucién a
los problemas patoldgicos, la psicologia a su vez, concurrird desde el enfoque
del estudio de la mente y de la conducta de las personas; en fin, asi se podria ir
explicando una serie de ciencias que van a estudiar a un solo objeto, pero
desde variadas perspectivas y con distinto enfoque o aproximacion tedricass.

En el Derecho Constitucional, o mds propiamente en la Teoria
Constitucional, existe una transversalizacion que, como ya se ha expresado, se
tfrata de que la disciplina constitucional “atraviesa” a “otfras” disciplinas; pero
ocurre que también éstas “otras” vertientes disciplinarias van a “atravesar” al
Derecho Constitucional, generdndose aqui una suerte de retroalimentacion

8 BUNGE, Mario. La ciencia, su método y su filosofia. Editorial Sudamérica, Buenos Aires,

8 Al respecto, puede verse a SANCHEZ RON, José Manuel: El poder de la ciencia, Critica, Barcelona,
2011, se trata de una historia social, politica y econémica de la ciencia (siglos XIX y XX), vid. pp. 173y
SS., Y 969 y ss.
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i
donde las fronteras cognitivas de cada disciplina, no van a tener
compartimentos estancos, frangmentarios, sino que esta tranversalidad va a ser
de convergencia e integracion. Y asi tenemos que esta transversalidad por
conexion se va a manifestar en estas disciplinas interconectadas o
fransversalizadas, las que se han senalado:

El Derecho Constitucional con:
a) La Ciencia Politica

b) La Filosofia Politica

c) La Sociologia Politica

d) La Economia Politica

AqQui tfambién podria entrar otros predios por conexidn, como son entre otros,
la Historia, y podria seguir enumerdndose ofra vertientes que siempre van a
tener conexidad fransversal como podrian ser diversas dreas de las ciencias
sociales, que no consignamos pero que sélo lo enumeramos dado que la
transversalizacion se produce de lado a lado, entre el Derecho Constitucional y
de estas otras disciplinas que “interpenetran” a dicha disciplina.

2. EL DERECHO CONSTITUCIONAL.

No cabe duda que esta disciplina si bien pertenece a los predios del
mundo juridico, en la actualidad viene desarrollando una verdadera revolucion
de sus primigenios planteamientos, pues amén de haber ampliado el objeto de
estudio de lo que antes era simplemente el texto constitucional, hoy se ha
redimensionado a lo que podriamos denominar el fendmeno constitucional®®, 1o
cual presupone superar la tendencia a una excesiva formalizacion de la
normatividad fundamental y a estudiar la propia realidad politica utilizando
diversos instrumentos metodoldgicos de la politologia; claro ejemplo de ello es la
obra de Karl Loewenstein.

Actualmente nuestra disciplina, como lo han quintaesenciado los ilustres
profesores mexicanos Heéctor Fix-Zamudio y Salvador Valencia Carmona?,
presenta ciertas lineas maestras del constitucionalismo contempordneo que
permiten entender, estudiar y desarrollar sus grandes materias de estudio:

% GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Nuevas tendencias del Derecho Constitucional”, en Constitucion
y Politica. 2° ed. Eddili, Lima, 1991, pp. 229-239.

% FIX-ZAMUDIO, Héctor y VALENCIA CARMONA, Salvador. Derecho Constitucional mexicano y
comparado. 2° ed. Porrtia y UNAM, México, 2001, pp. 27 y ss.
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Técnica de
poder y técnica
de libertad

Derecho
constitucional
e instituciones
politicas

Funcion
unificadora de
la Constitucion

LINEAS MAESTRAS DEL
CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

La Constitucion
como
instrumento de
control

La Constitucion
como sistema
material de
valores

La concepcion
abierta de la
Constitucion

1. Técnica de poder y técnica de libertad: Esto significa, superando las viejas
polémicas entre Marcel Prelot que planteaba que el Derecho
Constitucional solo debe regular el fendmeno de la autoridad; y por otro
lado Mirkine Guetzevich, quien postulaba que el Derecho Constitucional
sélo era una técnica de la libertad; ambos extremos eran excluyentes, por
lo que aqui cabria senalar que hay verdades que son ciertas en lo que
afirman y falsas en lo que niegan. Fruto de estas posiciones vendria luego
André Hauriou y en una postura conciliadora llegd a senalar que en
puridad, el Derecho Constitucional es esencialmente la técnica de la
conciliacion de la libertad con el poder, entfroncado en el marco del
Estado. Y es que en un régimen de democracia constitucional,
efectivamente todo gira en torno al poder y a la libertad. En tal sentido, el
exiremo de uno conlleva inexorablemente al autoritarismo; y el ofro
genera peor la anarquia; de alli que la democracia constitfucional concilia
en un sincretismo armonico a Escila y Caribdis.

2. Derecho constitucional e instituciones politicas: Como ya se ha dicho, hoy
el derecho constitucional ya no se limita sélo al estudio de la Constitucion,
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sino que desde hace mucho tiempo ha ampliado su método y su campo
de conocimiento a ofras ciencias como la sociologia y la ciencia politica,
y en tal sentido, el estudio de la democracia, por ejemplo, no se limita sdlo
a lo que estd dentro de la Constitucion, sino fuera de ella; de alli que
existan instituciones politicas queridas o deseadas (Parlamento, sufragio,
elecciones, etc.); como hay instituciones politicas que no son queridas ni
mucho menos deseadas (golpe de estado, violencia politica, fraude
electoral, etc.). A todo ello, el derecho constitucional lo califica como
fendmenos patoldgicos de mutaciones constitucionales y
desconstitucionalizaciones’’. En tal sentido, ha sido el constitucionalismo
francés el que ha empezado a denominar a esta disciplina juridica como
instituciones politicas y derecho constitucional o viceversa.

3. La Constitucion como instrumento de control: Una Constitucion que no
pretenda racionalizar el ejercicio legitimo del poder, en rigor, no es
Constitucion?2. A esta pretension de control se le denomina parte
orgdnica, y aqui Karl Loewenstein ha destacado desde un enfoque
politolégico una divisibn de controles en horizontales y verticales; los
primeros que se dan tedricamente al mismo nivel entre los érganos del
estado. Asi, para que haya una democracia real y actuante debe existir
los frenos y contrapesos entre los propios érganos del Estado: legislativo,
ejecutivo vy judicial; sin embargo, desde hace ya mucho tiempo Carré de
Malberg empezd a delinear que aparte de la friarquia cldsica de los
“poderes del Estado” existen otros drganos mds que también envuelven
esta ingenieria constitucional de los controles que son consustanciales en
toda Constitucion frente al poder politico?. Asi, rol preponderante juegan
en el Pery, el Jurado Nacional de Elecciones, el Consejo Nacional de la
Magistratura, la Contraloria General de la Republica, el Ministerio PUblico,
el Tribunal Constitucional, la Defensoria del Pueblo, entre ofros?. Los
controles verticales surgen de los individuos, de los grupos o de la
distribucion del poder hacia los érganos supremos del Estado (por ejemplo,
desde este fipo de control vertical se manifiestan las fransiciones
democrdticas como fue la que se gestara en el PeryU cuando se
derrumabara el régimen de Alberto Fujimori). A su vez, Loewenstein indica

%1 DAU-LIN, Hsu: Mutacién de la Constitucién. Traduccion de Pablo Lucas Verd( y Christian Forster.
Instituto Vasco de Administracion Pablica. Ofiate. 1998.

% BIDART CAMPOS, Germén. El Derecho Constitucional del poder. Vol. | Ediar, Buenos Aires,
1967, pp. 129 y ss.

% CARRE DE MALBERG, R. Teoria General del Estado. Prefacio de Héctor Gros Espiell, Traduc. de
José Lion Depetre. 1° reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, México, 2000, pp. 867 y ss, y 872 y ss.

% GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Perfil del Parlamento peruano”, en Libro Homenaje a Rémulo E.
Lanatta Guilhem. Cultural Cuzco, Lima, 1986, pp. 273-287, especificamente pp. 285-286.
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que los controles horizontales pueden ser infradrganos o interérganos. Los
primeros, se dan dentro de un mismo érgano del estado, como ocurre
cldsicamente con el bicameralismo, y los interérganos, cuando un érgano
del Estado controla a ofro érgano del Estado (por ejemplo el Legislativo
frente al Ejecutivo, o el Tribunal Constitucional frente al Legislativo)?s.

Como se podrd apreciar, un régimen politico o una democracia
constitucional presupone, para su existencia, instrumentos de control; de
alli que Manuel Aragén sostenga que el control es un elemento
inseparable del concepto de Constitucion y de la propia democracia?.
Hoy, aparte de la visidn politica del control, existe una nueva vision de
entender el control constitucional desde una perspectiva jurisdiccional. Y
asi surge en las Ultimas décadas el concepto de jurisdiccion constitucional,
entendido ésta como todo procedimiento jurisdiccional que tiene como fin
directo garantizar la observancia de la Constitfucion. Y es aqui donde el
control de la Constitucidn se va a expresar en los “procesos
constitucionales” que van a confrolar jurisdiccionalmente a toda
autoridad, funcionario o persona via la tutela de los hdbeas corpus,
amparos, hdbeas data, proceso de cumplimiento; y por otfro lado, el
control de los procesos de inconstitucionalidad, accién popular y conflicto
de competencias?.

4. La concepcion abierta de la Constitucion: Asi como en su momento Karl
Popper escribiera La sociedad abierta y sus enemigos, en donde se supera
la vieja concepcion cerrada o teocéntrica del mundo; para entender la
concepcién abierta o antropocéntrica del mundo; igualmente las
constituciones hoy se nos presentan como un modelo abierto, como indica
Peter Héberle, dentro de una sociedad plural®®. De alli que como anota,
Konrad Hesse, la Constitucion no es un sistema cerrado u
omnicomprensivo; no contiene una codificacion, sino un conjunto de
principios concretos y elementos bdsicos del ordenamiento juridico de la

% LOEWENSTEIN, Karl. Op. cit. pp. 232 y ss, 252 y ss, 294 y ss, 326 y ss. Una vision panoramica,
puede verse en nuestro trabajo: ETO CRUZ, Gerardo: “Control constitucional y poder politico. Navegando
por los archipiélagos de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano”, en nuestro libro
Constitucién y procesos constitucionales, Tomo I, Adrus, Lima, 2013, pp. 549 y ss.

% ARAGON REYES, Manuel: Constitucién, democracia y control, UNAM, México, 2002, p. 83.

% Vid. nuestro trabajo, “Contribuciones del Tribunal Constitucional al fortalecimiento de la democracia en
el Pert. Una mirada panoramica a 30 afios de su existencia”, en Las sentencias bésicas del Tribunal
Constitucional peruano, Gaceta Juridica, Lima, 2015, pp. 91y ss.

% HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Estudio introductorio de Diego Valadés, Traduccion e
indices de Héctor Fix-Fierro. UNAM y Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Fondo Editorial, Lima,
2003, pp. 151 y ss. y 260.
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comunidad para la que ofrece una norma marco?”. En esta misma linea
de reflexion ubicase también Pablo Lucas Verdy'®, quien ha planteado la
evolucion de las constituciones cerradas y herméticas a una concepcion
abierta, generando a partir de la imaginacién constitucional una nueva
concepciéon  politica que justamente afime las  sociedades
democrdaticas!®!. Lo propio ha sido planteado también por Enrique Linde
Paniagua quien hace derivar este cardcter abierto de la norma
fundamental de una serie de cldusulas constitucionales, que en el caso
espanol, son las siguientes: a) clausula de remision a la ley, b) clausula de
transformacién, c) cldusula de apertura al Derecho de tratados, d)
cldusula de interpretacion de los derechos humanos de conformidad con
el Derecho internacional, e) cldusula de transferencia de competencias
soberanas a organizaciones internacionales, f) cldusula autondémica vy, g)
cldusula de reforma constitucional'02,

5. La Constitucion como sistema material de valores: La democracia
constituye un prius de valores que van a encarnar un conjunto de ideas
que hoy forman parte de lo mejor del pensamiento occidental. Una
valoracién de este inventario de bienes y valores fundamentales se ven
regulados en forma expresa o tdcita en la norma constitucional. Como
sucede con los valores en general que son cualidades de los objetos, en el
dmbito constitucional ha senalado Peces Barba que los valores son
cualidades de los objetos denominados normas. En tal sentido, toda obra
de un poder constituyente va a reflejar una suma de valores que
configuran las bases de la propia democracial®, Asi, valores materiales
como la divisidén de poderes, la forma republicana de gobierno, el principio
de la dignidad humana, o las viejas reivindicaciones de la Revoluciéon
Francesa como la libertad, igualdad vy fraternidad, ademds de la
soberania del pueblo, el debido proceso, los derechos al medio ambiente
y un largo etcétera, vertebran la identificacién de la Constitucién como
sinbnimo de democracia. Es este contexto en que explicaba Bidart
Campos que todos debemos vivir en la Constitucion'®; agregamos

% HESSE, Honrad. Escritos de derecho constitucional. Seleccién, traduccién e introduccién de Pedro
Cruz Villaldn. 2° ed. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1992.

100 UCAS VERDU, Pablo. La Constitucién abierta y sus enemigos. Beremar, Madrid, 1993.

191 T UCAS VERDU, Pablo. “La imaginacion constitucional como creacion politica”, en Defensa de la
Constitucién. Garantismo y controles. (Libro en reconocimiento al Dr. Germéan J. Bidart Campos). Victor
Bazan Coordinador, Ediar, Buenos Aires, 2003, pp. 21-32.

192 INDE PANIAGUA, Enrique. Constitucién abierta. Linde Edit., Madrid, 1991, p. 12.

103 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El sistema constitucional espafiol. Dykinson, Madrid, 1992,
pp. 88-94.

194 BIDART CAMPOS, Germéan: Para vivir la Constitucién, Ediar, Buenos Aires, 1984.
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nosotros que toda democracia vive en el marco de una Constitucion
normativa.

Al respecto, ya que hablamos de la Constitucion como un sistema material
de valores, el Tribunal Constitucional peruano ha establecido en Ia STC
4677-2004-PA/TC, en su Fundamento Juridico N° 12, a partir de la propia
Constitucion los presupuestos que debe tener un Estado para que se
repute democratico. Veamos:

“86. Presupuestos para la consolidacion y estabilidad de una
sociedad democrdtica

12. En reiteradas ocasiones, este Tribunal ha destacado que, tal
como se desprende del articulo 43° de la Constitucion, el Estado
peruano es un Estado social y democrdtico de derecho.

El principio democrdtico, inherente al Estado Constitucional, alude no
sélo al reconocimiento de que toda competencia, atfribucion o
facultad de los poderes constituidos emana del pueblo (principio
politico de soberania popular) y de su voluntad plasmada en la
Norma Fundamental del Estado (principio juridico de supremacia
constitucional), sino también a la necesidad de que dicho
reconocimiento originario se proyecte como una realidad constante
en la vida social del Estado, de manera tal que, a partir de la
institucionalizacién de los cauces respectivos, cada persona,
individual o colectivamente considerada, goce plenamente de la
capacidad de participar de manera activa “en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién”, segun reconoce y exige
el articulo 2° 17 de la Constitucion.

La democracia se fundamenta pues en la aceptacion de que la
persona humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo
1° de la Constitucidn), por lo que su participaciéon en la formaciéon de
la voluntad politico-estatal, es presupuesto indispensable para
garantizar el mdximo respeto a la totalidad de sus derechos
constitucionales.

Desde luego, consustancial a tal cometido es el reconocimiento de
un gobierno representativo y del principio de separacion de poderes
(articulo 43° de la Constitucién), de mecanismos de democracia
directa (articulo 31° de la Constitucion), de instituciones politicas
(articulo 35° de la Constitucion), del principio de alternancia en el
poder y de tolerancial®ll; asi como de una serie de derechos
fundamentales cuya vinculacion directa con la consolidacion y
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estabilidad de una sociedad democratica, hace de ellos, a su vez,
garantias institucionales de ésta. Entre éstos se encuentran los
denominados derechos politicos, enumerados en los articulos 2° 17y
30° a 35° los derechos a las libertades de informacion, opinion e
informacion (articulo 2° 4), de acceso a la informacion publica
(articulo 2° 5), de asociacion (articulo 2° 13) y de reunion, previsto en
el articulo 2° 12° de la Carta Fundamental.

Una sociedad en la que no se encuentren plenamente garantizados estos
derechos, sencillamente, o no es una comunidad democrdtica, o su
democracia, por incipiente y debilitada, se encuentra «herida de muerte.

Como se podrd apreciar, la propia Constitucién le infunde un sistema de
valores del que se encuenfra rodeado fdctica y juridicamente la
democracia, y para el cual el punto de partida de la democracia resulta
ser el principio kantiano establecido en el art. 1 de la Constitucion, donde
se afirma que la persona es eje, centro y fin en si mismo. En efecto, como
anota Marcial Rubio, “el respeto a la persona y sus derechos se convierte
en piedra angular de lo democrdatico: donde no hay derechos humanos, o
donde éstos no se respetan, no puede haber democracias,

6.  Funcioén unificadora de la Constituciéon: Frente a la alarmante producciéon
de normas muchas veces contradictorias y cadticas que a la postre
generan inseguridad juridica, como lo ha sostenido en su momento entre
ofros Gustavo Zagrebelsky'?” y Eduardo Garcia de Enterrial®s, |a
Constitucion va a desempenar una funcion unificadora orientando el
desarrollo de la hiperlegislaciéon sobre las bases de la fuente de fuentes de
todo sistema juridico que es la Constitucion que se presenta también como
la fuente fundamental y fundamentadora de todo sistema politico'??,

Como se podrd apreciar el Derecho Constitucional es una disciplina
juridica que forma parte del Derecho Publico y estudia tanto a la norma
fundamental como a la propia dindmica constitucional; y es en esta Ultima orilla
donde la democracia es objeto de un encuadramiento juridico por el Derecho
Constitucional. En tal sentido, es innegable que esta disciplina juridica es la rama

196 RUBIO CORREA, Marcial. El Estado peruano segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru, Lima, 2006, p. 22.

107 7 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Traduc. de Marina Gascon,
Epilogo de Gregorio Peces-Barba, Trotta, Madrid, 1992.

18 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas.
Civitas, Madrid, 2000.

199 v/id. con todo DE OTTO, Ignacio. Derecho constitucional. Sistema de fuentes. 7° reimpresion, Ariel,
Madrid, 1999.

50 . .
- Academia de la Magistratura



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”
e —

por excelencia que se identifica con la pretension axioldégica de o que debe ser
-funcion prescriptiva- y de lo que no debe ser la democracia, de lo que deberia
ser un régimen politico deseable; en buena cuenta, se trata de afirmar, como
decia Bobbio, utopias alcanzables o realizables.

Interesa finalmente en este acdpite cubrir dos presuntas disciplinas que de
una u ofra manera se encuentran ligadas con el Derecho Constitucional. Nos
referimos a la llamada Teoria del Estado y al Derecho Politico. Sin querer aqui
esbozar un tema ciertamente polémico; lo cierto es que hoy la Teoria del Estado
ha devenido eliminable por carecer de suficiente peso epistemoldgico en
cuanto a su objeto de estudio; pues hoy el Estado es estudiado normativamente
por el derecho constitucional. Y si bien el prestigio de esta disciplina dimana del
pensamiento germano que en su momento iniciara Georg Jellinek'9, lo cierto es
gue actualmente el derecho constitucional abarca o comprende a la Teoria
del Estado; o dicho en ofras palabras, a riesgo de ser redundante, hoy la Teoria
del Estado no es mds que un capitulo o una parte del Derecho Constitucional.

En esta misma Iégica, igualmente se ubica el llamado “Derecho Politico”
gue obviamente tfiene vinculaciéon en su dmbito con el estudio del Derecho
Constitucional y de la democracia misma; sin embargo, esta disciplina no es
mas que el Derecho Constitucional, y si bien en su momento en Espana el
Derecho Politico fue identificado con el Derecho Constitucional, hay autores
gue mantienen dicha disciplina dentro de una postura ecléctica. Asi expresa
Pablo Lucas Verdy que, “se aceptd el nombre de Derecho Politico mucho mdas
por su valor significativo que por su claridad conceptual”’. Con todo, de
nuestra parte asumimos la posicion de profundas reflexiones que iniciara hace
mas de tres décadas Domingo Garcia Belaunde sobre esta compleja temdatica
en torno a la relacion entre el fendmeno juridico y el fendmeno politico2,

3. LA CIENCIA POLITICA.

Esta disciplina a diferencia del Derecho Constitucional surge de los predios
de las ciencias sociales'? y bdsicamente su objeto de estudio''4 es el fendmeno

M0 JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Prélogo y traduc. de Fernando de los Rios. Fondo de
Cultura Econdmica, México, 2000.

111 UCAS VERDU, Pablo. Curso de Derecho Politico. Vol. I, Tecnos, Madrid, 1972, p. 19.

112 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Derecho Constitucional y Ciencia Politica”, en Constitucion y
Politica. SESATOR, Lima, 1981, pp. 15-68, especificamente p. 44. Hay 2° edicién, Lima, 1991, pp. 13-60.

13 AYALA, Francisco: Introduccién a las ciencias sociales, Editorial Aguilar, Madrid, 1966, vid.
especificamente, pp. 171y ss.

14 BARNEIX, Atilio J.: La Ciencia Politica: su objeto, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1969, pp. 47 y
ss.
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politico o el poder politico's o digdmoslo en ofros términos totalizantes el
sistema politico''¢. Lo que caracteriza a esta rama es que su enfoque, a
diferencia del derecho constitucional, estd despojado de criterios axioldégicos o
valorativos, y por tanto, no pretende encausar cdmo debe ser una determinada
realidad politica''’, sino tan sélo estudiarla tal cual es. Aunque esta postura que
aqui asumimos se nos puede criticar que forma parte de la concepcion
hiperfactualista del movimiento norteamericano; lo cierto es que gracias a la
politologia se puede estudiar las realidades de como son las democracias''® o
los enemigos de ella —el autoritarismo- sin un criterio de valor, pero si de una
cruda y objefiva realidad que resulta vital para entender los oscilantes
movimientos pendulares de América que se debate siempre entre las
autocracias y las democracias''?. Al estudiar la Ciencia Politica el fendmeno del
poder, permitird apreciar un real diagndstico si en tal o cual pais su sistema
politico es ciertamente democrdtico o no. He alli la diferencia epistemoldgica
con la anterior rama dimanante del mundo juridico; y como anota Garcia
Belaunde “mientras el derecho constitucional estudia el fendmeno del poder
desde una perspectiva juridica, la ciencia politica lo estudia desde una
perspectiva socioldgica™1?,

Hoy por hoy se considera a la Ciencia Politica como una ciencia plural en
la que conviven distintos enfoques, tales como el enfoque juridico formal
(formalismo institucionalista), el behaviorismo © conductismo, el andlisis
sistémico, la cultura politica, el neoinstitucionalismo, entre otros'2!.

Ahora bien, desde la vieja fipologia de la UNESCO, en torno a las materias
gue deberian ser pasibles de ser estudiadas por la ciencia politica, podriamos
rescatar hoy una rama que es la historia de las ideas politicas y que aqui

15 vid. el extraordinario trabajo de JOUVENEL, Bertrand: Sobre el poder. Historia natural de su
crecimiento, prologo de Dalmacio Negro Pavén, traduccion de Juan Marcos de la Fuente, Union Editorial,
Madrid, 2011, pp. 157 y ss.; RUSSELL, Bertrand: El poder. Un nuevo analisis social, traduccién de Luis
Echavarri, RBA Editorial, Barcelona, pp. 167 y ss.

16 \VERNEY, Douglas V.: Analisis de los sistemas politicos, Tecnos, Madrid, 1961, pp. 185y ss.

17 v/id al respecto uno de los libros pioneros de MIRO QUESADA RADA, Francisco. Ciencia Politica:
Actualidad y Perspectiva. Morson, Lima, 1976. Igualmente del mismo autor Ciencia Politica (Manual y
Antologia). Studium, Lima, 1986 e Introduccion a la Ciencia Politica. Cultural Cuzco, Lima, 1997.

18 Alexis de Tocqueville fue uno de los pioneros en aplicar el instrumental metodolégico de la
politologia en su célebre y clésica obra La democracia en América (Cfr. Traduc. de Dolores Sanchez de
Aleu. 4° reimp. Alianza Editorial, Madrid, 1994, 2 vol.).

119 BOHLER, Werner y HOFMANN, Stefan (Compiladores). ¢Quo vadis, América Latina? Crisis
institucional como oportunidad para la renovacion democratica. Konrad —Adenauer- Stiftung, Buenos
Aires, 2003; un trabajo de mayor aliento: FRIEDRICH, C.J.: La democracia como forma politica y como
forma de vida, Tecnos, Madrid, 1966, pp. 13y pp. 40 y ss.

120 GARCIA BELAUNDE, Domingo: op. cit.

2l HARTO DE VERA, Fernando: Ciencia Politica y Teoria Politica contemporéaneas: una relacion

problematica, Trotta, Madrid, 2005, pp. 133 y ss.
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complementariamente nos atrevemos a senalar ofra drea que concurre a
estudiar la democracia y que es el estudio de las fransiciones politicas.

3.1. Sobre la historia de las ideas politicas.

En lo que respecta a la historia de las ideas politicas efectivamente la
democracia ha sido objeto de reflexidon por una serie de pensadores que, desde
una mirada de la filosofia, hasta la actualidad han venido planteando
reflexiones de naturaleza frascendental en torno al ideal de las organizaciones
politicas, asi tenemos entre otros a Tucidides, Platdon, Jenofonte, Aristoteles,
Marco Tulio Cicerdn, San Agustin, Al-Farabi, Maiménedes, Santo Tomds de
Aquino, Marsilio de Padua, Maqguiavelo, Martin Lutero, Juan Calvino, Richard
Hooker, Francis Bacon, Hugo Grocio, Thomas Hobbes, René Descartes, Jhon
Milton, Baruch de Spinoza, Jhon Locke, Montesquieu, David Hume, Rousseau,
Immauel Kant, William Blackstone, Adam Smith, Thomas Paine, Edmund Burke,
Jeremy Bentham, Georg Hegel, Alexis de Tocquevelli, Jhon Stuart Mill, Karl Marx,
Friedrich Nietzche, Jhon Dewey, Edmund Husserl, Martin Heidegger, Karl Popper,
Norberto Bobbio, Giovanni Sartori, Leo Strauss, entre otros'22,

3.2. Las fransiciones politicas.

La politologia actualmente también cubre impagables servicios al estudio ya
no sélo del poder, de los regimenes politicos o de la democracia, sino también a
fravés de una especialidad o rama que bien puede calificarse como el estudio
de las transiciones politicas que no es mds que el estudio de un régimen politico
indeseable o autoritario y que constituye la primera etapa; luego la llamada
transicion politica strictu sensu, y finalmente, la Ultima etapa que es el gobierno
democrdtico o etapa final. El Perd, en su momento ha vivido todo este
complejo fendbmeno de las transiciones politicas'? y todas giran en base al
mismo norte que es lo deseable, es decir obtener un régimen democrdtico. Los
pioneros trabajos en torno a lo que hoy se denomina fransiciones politicas
fueron desarrollados en su momento por G. O'Donnel, Ph. Schmiter y L.
Witehead a través de su monumental obra Transiciones desde un gobierno
autoritario (Cfr. 4 vol. Buenos Aires. 1988); y asi, en los Ultimos tiempos existe una
pléyade inmensa de juristas y politélogos que han venido disenando enfoques
utilizando el instrumental metodoldégico tanto de la ciencia politica como del
derecho constitucional, enfre los que destacan Luca Mezzetti, con su obra Le

122 STRAUSS, Leo y CROPSEY, Joseph. (Compiladores). Historia de la filosofia politica. Traduc. de
Leticia Garcia Urriza, Diana Luz Sanchez y Juan José Utrilla. 4° reimpresién, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2004.

12 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. “Cronica del gobierno de transicion™; en Revista peruana
de Derecho Publico. Afio 1, Nimero 2. Enero-junio de 2001. Grijley, Lima, pp. 11-25.
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democrazie incerte. Transizioni costituzionali e consolidamento della
democracia in Europa Orientale, Africa, America Latina, Asia. (Cfr. Giapicchelli
Edittore. Torino, 2000). También contiene importantes reflexiones la obra
colectiva de Antonino Spadaro Le “frasformazioni” costituzionali nell’eta della
fransizione. Incontro di studio, Catanzaro 19 febraio 1999. (Cfr. Quaderni del
Dipartimento de Scienza e Storia del Diritto. Facoltd di Giurisprudenza,
Giapicchelli Edittore. Torino, 2000). Incluso existen ambigUedades y polivalencias
entre las categorias mismas de transiciones politicas,  transiciones
constitucionales y transiciones democrdaticas!?4. Con todo, este enfoque permite
entender parte de las mutaciones y cambios que se operan en la dindmica de
la democracia.

Otro renglon aparte dentro del drea de la politologia es el estudio de los
regimenes politicos. Veamos.

3.3. Losregimenes politicos.

Vinculado colateralmente a la politologia y al derecho constitucional,
ubicase el ‘“régimen politico”, categoria conceptual que bdsicamente es
estudiada por la ciencia politica, pese a que también estd en los predios del
“realismo juridico” del Derecho Constitucional. En efecto, el estudio de la
democracia constitucional, no sélo en la dimensién tedrica abstracta, sino en la
afirmacion real y concreta de un pais, debe comprender, por tanto, el manejo
idéneo y adecuado de lo que es el régimen politico, aun cuando la expresiéon
abarca las dimensiones socioldgica, juridica y deontoldgica de la politica y de
la democracia.

Quien analice los vericuetos de lo que es el estudio de la democracia,
debe partir siempre del concepto de régimen politico que abarca no sdélo las
estructuras de los gobernantes y los gobernados (relacién politica) y demds
supuestos y estructuras (supuestos fisicos o territoriales y estructuras técnico-
econdémicas, sociales y de encuadramiento), sino tfambién su funcionamiento vy,
por tanto, los comportamientos humanos'?s.

En tal condicién, la democracia occidental no cabe duda que se
desarrolla bajo los pardmetros de un orden constitucional y se debe a ella.

124 Asi por ejemplo puede apreciarse el colectivo de LABASTIDA MARTIN DEL CAMPO, Julio;
CAMOU, Antonio y LUJAN PONCE, Noemi (Coordinadores). Transicion democratica y gobernabilidad.
México y América Latina. FLACSO, México, 2000.

12 FERRANDO BADIA, Juan (Coordinador). Regimenes politicos actuales. 3° ed. Tecnos, Madrid,
1995, vid. especificamente la presentacion a este colectivo pp. 15-65.
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Empero, la alusion al régimen politico resulta curiosamente ser mdas amplia que
el orden constitucional; puesto que no se limita soélo al andlisis de Ia ingenieria
constitucional de Ias normas'?; sino a la organizacion concreta y real de una
sociedad. De dalli que, orden constitucional y régimen politico coinciden sélo
parcialmente, pues ninguna Constitucion se configura en su plenitud en la vida
politica de un pais'?,

3.4. Los sistemas politicos.

En los predios de la ciencia politica se ha infroducido hace muchisimos
anos el concepto ‘“sistema politico”!28; y si bien, el régimen politico supone la
apreciacion concreta de la realidad politica, y el sistema politico una visdn
abstracta de lo politico; con todo, no cabe duda que el estudio de la
democracia constitucional es consustancial con esta Ultima categoria. En
efecto, cuando de ordinario se habla de sistema politico, se estd frontalmente
aludiendo a todas las interacciones que afectan al uso (o la amenaza de uso)
de la coacciodn fisica legitima. El sistema politico comprende por ende, no sdlo
instituciones de gobierno, como parlamentos, tribunales de justicia y organismos
administrativos, sino todas las estructuras en sus aspectos politicos'?. Entre éstas
figuran las estructuras tradicionales como los vinculos de parentesco y las
agrupaciones de casta, los fendmenos andénimos como, por ejemplo,
asesinatos, revueltas o manifestaciones, y las organizaciones formales; es decir,
los partidos, grupos de interés y medios de comunicacion!0,

El sistema politico es de obligada utilizacién cuando se identifica a un
Estado o gobierno; empero, no siempre esta categoria se va a referir, como se
tiene dicho, Unicamente a la fuerza, la violencia o la compulsiéon, sino que su
relacion con la coercidén constituye su cualidad distintiva. Los objetivos de las
élites politicas son, por lo general, la expansién o la seguridad nacionales, el
bienestar social, el engrandecimiento de su poder a expensas del de oftros
grupos, la creciente participacion popular en politica, etc.; sin embargo, su
interés por esos valores se relaciona con acciones coactivas como la legislacion

126 SARTORI, Giovanni. Ingenieria Constitucional Comparada. Una investigacion de estructuras,
incentivos y resultados. Traduc. de Roberto Reyes Masén, FCE, México, 1994,

27 DEL AGUILA, Rafael: Manual de Ciencia Politica, Trotta, Madrid, 62 edicién, 2009, pp. 139, 424 y
451y ss.

128 STAMMEN, Theo. Sistemas politicos actuales. Actualizado por Luis Lépez Guerra, 2 vol. Ediciones
Guadarrama, Edit. Labor, Barcelona, 1976.

129 Aqui debe destacarse una nota caracteristica de los sistemas politicos contemporéneos y que Weber
penetrd en forma sorprendente: la burocracia. Max Weber ha sostenido que la burocracia es la “mayor
invencion del hombre”, dado que se trata de un poder “racionalizado”. Vid. a WEBER, Max: ¢Qué es la
burocracia?, Coyoacan, México, 2005, traduccion de Rufino Armas, p. 91y 105y ss.

130 ALMOND, G. A. y POWELL, G. B. “El sistema politico”; en EI Gobierno: Estudios comparados.
Alianza Universidad, Madrid, 1981, p. 61.
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y la aplicaciéon de la ley, la politica exterior y de defensa y la politica fiscal. El
sistema politico no es el Unico que elabora reglas y las aplica, pero si es el Unico
gue impone la obediencia y la ejecuciéon de estas reglas mediante la coercion.
Es en este contexto, en donde parte de la naturaleza del ius puniendi se
manifiesta en las Ultimas corrientes de la Teoria General del delito: el Derecho
Penal del enemigo, como plantea GUnter Jakobs'3!; y en la misma linea se
ubica Luigi Ferrgjoli, quien caracteriza al Estado de Derecho “como un sistema
politico basado en la disciplina legal y el monopolio estatal del uso de la fuerza,
con el fin de excluir o al menos minimizar la violencia en las relaciones
interpersonales”’32, En buena cuenta, una manifestacion axioldgica de un
sistema politico es que en él se manifieste la democracia; pues existen diversos
sistemas politicos'3 y como es obvio hay sistemas politicos que no tienen nada
que ver con las democracias occidentales'34,

4. LA FILOSOFIA POLITICA.

La filosofia politica, también se vincula con el Derecho Constitucional v,
como se sabe, utiliza un discurso lexical sui generis, por lo general, ausente de
identificacion con el discurso del lenguaje comun. Lo propio, la ciencia politica,
emplea conceptos y categorias del ser, marcando las fronteras de su discurso
gnoseoldgico con el deontolégico de la filosofia. A su vez, el lenguaje comuin
del hombre corriente en cuanto habla, piensa y opina sobre la politica, y con
ello sobre la democracia, como uno de los topicos del Derecho Constitucional,
por lo general, discurre sobre pardmetros animicos y volitivos de su leal saber y
entender; y como es comprensible, ve lo inmediato e intuitivo, mas su reflexionar
es la de un discurso comun; “en cuanto sujetos empenados activamente en la
lucha politica, todos terminamos por argumentar en forma pasional™135,

sQué aporta la filosofia politica al estudio y a la reflexiéon del Derecho
Constitucional y, con ello, a la democracia? Estimamos aqui pertinente lo que
explicitaba Bobbio “La manera mds fradicional y coherente de entender la
filosofia politica es concebirla como la descripcidn, proyeccidén y teorizacién de
la dptima republica — y nosotros pensamos de la democracia — o, si se quiere

131 JAKOBS, Giinter y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Civitas, Madrid, 2003,
pp. 21-56.

132 FERRAJOLI, Luigi. El garantismo y la filosofia del derecho. Universidad Externado de Colombia,
Bogot4, 2001, pp. 91-92.

13 SANCEZ GONZALEZ, Santiago y MELLADO PRADO, Pilar. Sistemas politicos actuales. Edit.
Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 1992.

134 |LOPEZ GARCIA, Bernabé y FERNANDEZ SUZOR, Cecilia. Introduccién a los regimenes y
constituciones arabes. Prologo de Fernando Moran, CEC, Madrid, 1985.

135 SARTORI, Giovanni. La Politica. Légica y método en las ciencias sociales. Traduc. de Marcos
Lara. 3° ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 2002, p. 16.
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como la construccion de un modelo ideal de Estado fundado en algunos
postulados éticos Ultimos sin preocuparnos de cudndo y como pueda ser
efectiva y totalmente realizado. Pertenecen a esta forma de pensamiento
ciertas “utopias al revés” de las que ha habido ejemplos conocidos sobre todo
en el Ultimo siglo, que consisten en la descripcidon no de la 6ptima, sino de la
peor republica o, si se desea, del modelo ideal del Estado que no debe
realizarse™13¢,

Mdas alld de sus complejas reflexiones y el discurso frascendental sobre la
politica y lo politico, la filosofia politica, justamente ha cumplido un permanente
rol especulativo; es decir el rol de la filosofia politica es estudiar el sentido de la
vida misma y de sus valores, tanto de sus exigencias, como de sus ideales; es
decir, conciben una ‘“cosmogonia” del mundo evadiéndose del mundo
fenoménico para entrar en el terreno de lo tfrascendental. Como expresa el
filosofo Savater, la filosofia se formula “las preguntas de la vida"'3” Ya Hegel
también inqueria: formular la pregunta radical por la verdad radical. En este
contexto, explicaba Sartori, que la filosofia ha sido y es, un componente
esencial e imposible de eliminar del discurso politico. “No es justo que la ciencia
empirica de la politica venga a eclipsarla ni tampoco tiene sentido que el
cientifico politico desconozca lo que es el fundamento de su campo™138,

Bien podria expresarse que en el dmbito de la filosofia politica se presentan
dos grandes campos de desarrollo y especulacién tedrica y que van a concurrir
con la temdtica del Derecho Constitucional en perspectiva transversal, cudl es
su propias bases y fundamentos de su legitimidad, en tanto el Derecho
Constitucional, al fin y al cabo, pretende racionalizar el ejercicio legitimo del
poder politico, y por otro lado, garantizar las libertades de los seres humanos. No
olvidemos que esta parte dogmdtica ubicada en la Constitucion y que regula
un heterodoxo sistema de normas sobre los derechos fundamentales, tiene un
innegable dliento de bases claramente filoséficas. He aqui una indudable
transversalizacién, en este caso, desde la Filosofia al Derecho Constitucional, en
especial de los derechos humanos'¥. La democracia, en tanto organizacion

136 BOBBIO, Norberto. El filésofo y la politica. Antologia. Traduc. de José Fernandez Santillan y
Ariella Aureli, Estudio preliminar y compilacion de José Fernandez Santillan, 2° ed. Fondo de Cultura
Econdémica, México, 2002, p. 56.

T SAVATER, Fernando. Las preguntas de la vida. Edit. Ariel, Barcelona, 1999.

1% SARTORI, Giovanni. La Politica. Logica y método en las ciencias sociales. Op. cit., pp. 47.

139 3610 a guisa de ejemplo, puede verse a BIDART CAMPOS, Germéan: Teoria General de los
Derechos Humanos, UNAM, México D.F., 1993 (hay edicién por Astrea, Buenos Aires, 2006); BIDART
CAMPOS, Germén y Daniel HERRENDORF: Principios de Derechos Humanos y Garantias, Ediar,
Buenos Aires, 1991; FERRAJOLI, Luigi: Los fundamentos de los derechos fundamentales, edicion a cargo
Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, 4% edicién, Trotta, Madrid, 2009; MENKE, Christoph y Arnd:
Filosofia de los derechos humanos, traduccion de Remei Campdevilla Werning, Herder, Barcelona, 2010;
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politica en la cual la sociedad civil va a desenvolverse; por lo menos visto desde
la postura del pensamiento occidental. Asi tenemos: a) por un lado, las
llamadas doctfrinas politicas; y por otro, b) el pensamiento politico. Ambos no
son compartimentos estancos que actien en su discurrir en forma autdrquica,
esto es cada uno por lo suyo, pues uno y otro interactian y se relacionan; pero
cada una de ellos van tener caracteristicas propias. Veamos in extenso ambos
derroteros.

4.1. El pensamiento politico.

Por ofro lado, en la parte orgdnica de la Constitucion, el pensamiento
politico constituye toda una construccion idealizada de la realidad politica y
surge entre las teorias politicas de un tiempo con las condiciones politicas de
una época. El pensamiento politico no necesariamente es objetivo; muy por el
contrario, expresa una determinada cosmovision de creencias del hombre en
torno a la naturaleza y el espiritu de las instituciones politicas dominantes!4o,

En esta perspectiva, es claro que el pensamiento politico se desarrolla
dentro del contexto de la creencia, la filosofia, la ética, la religidon, la economia,
la literatura'' y aun de las tradiciones, dogmas, supersticiones'? y prejuicios del
hombre43,

Nuevamente siguiendo a Gettell, éste precisa que “La naturaleza del
pensamiento politico depende del estado del desenvolvimiento intelectual. Los
intereses intelectuales del hombre pasan por distintas fases, a medida que
termina un periodo de la historia para dar nacimiento a otro. La influencia de las
doctrinas religiosas en el pensamiento politico de la Edad Media y la relacion
entre las doctrinas econdmicas y las teorias politicas de nuestro tiempo son
hechos que se producen de manera simultdnea. De conformidad con esto, la
perspectiva histérica del pensamiento politico debe tener en cuenta, no sélo el

AGUDELO RAMIREZ, Martin: El problema de la fundamentacion filoséfica de los derechos humanos.
Bases ontoldgicas, Temis, Bogota, 2011.

10 GETTELL, Raymond G. Historia de las ideas politicas. Vol. I. Traduc. y prélogo de Teodoro
Gonzalez Garcia, Edit. Nacional, México, 1959, p. 34

11 vid. al respecto las reflexiones de ECO, Umberto. Sobre literatura. Traduc. de Elena Lozano
Miralles. RqueR Edit, Barcelona, 2002; y el sugerente libro de ZSCHIRNT, Christiane. Libros. Todo lo que
hay que leer. Traduc. de Irene Pérez Michael, Santillana Ediciones Generales, Madrid, 2005.

142 Un claro ejemplo puede verse en la obra de L. Pawels y J. Bergier, El retorno de los brujos. Traduc.
de J.Ferrer Aleu, 7° ed. Plaza & Janes S.A., Madrid, 1975.

143 Anota con una extraordinaria dosis de humor SCHWANITZ, Dietrich. que “En Europa hay mucha
cosas que se han inventado dos veces, la primera vez en Grecia, concretamente en Atenas, y la segunda vez
en los albores de la Edad Moderna: por ejemplo, la democracia, el teatro y la filosofia” (Cfr. La cultura.
Todo lo que hay que saber. Traduccion de Vicente Gomez Ibafez. 4° ed. Taurus, Madrid, 2002, pp. 327 y
ss.)
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desenvolvimiento actual de las instituciones, sino el progreso paralelo del
pensamiento humano en los distintos drdenes, para que los principios politicos
de un tiempo determinado puedan comprenderse perfectamente’ 44,

En la orilla del pensamiento politico, por ejemplo pueden identificarse los
planteamientos que en su momento formularan Jhon Locke o Montesquieu; o
mucho mas atras Aristoteles, San Agustin, Maquiavelo, etc45,

4.2. Las doctrinas politicas.

La doctrina politica es de naturaleza relativa, por lo que no pretende ser
axiomdtica ni apodictica; muy por el contrario, siempre serd de naturaleza
contenciosa y discutible, habida cuenta que su fortaleza discursiva descansa
justamente en apreciaciones, ideales de aspiraciones a un buen gobierno (o
mal gobierno); y en lo que nos ocupa, vincula todo su arsenal fundamentador
en torno y para la democracia; pero con la aclaracidén que puede ser en su
favor o en contra.

Mientras en el pensamiento politico se aprecia que no es de corriente
coyuntural o inmediatista, ya que la temporalidad de sus planteos sdlo se
aprecia en perspectiva histérica. En cambio, la doctrina politica es de
naturaleza dindmica, en tanto se dedica a justificar la autoridad que acatan los
hombres o a criticar esta autoridad incitando a que se produzca algin cambio
favorable.

El pensamiento politico diriase que se torna en doctrina politica cuando
ésta es llevada ya a la praxis; deja de ser una reflexion teorética o de aspiracion
idealizada del manejo del Estado o del buen gobierno y asume ya un
compromiso con un régimen politico. Aqui, los partidos politicos juegan un rol
predominante’¢, En efecto, las fuerzas de la dindmica politica, del manejo del

1 GETTELL, Raymond G. Op. cit., pp. 34-35.

1% por ejemplo ROUCEK, Joseph en su Antologia del pensamiento politico (Cfr. Edit. Fraterna, Buenos
Aires, 1984) pasa revista a los pensadores politicos que en momento influyeron en su época: Confucio,
Pericles, Platon, Aristoteles, Demostenes, Marco Tulio Ciceron, San Agustin, Santo Tomas de Aquino,
Nicolas Maquiavelo, Tomas Moro, Hugo Grocio, Thomas Hobbes, Oliver Cromwell, John Locke, Baruch
Spinoza, William Penn, Montesquieu, William Pitt, Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant, Edmund
Burke, George Washington, John Adams, Thomas Paine, Thomas Jefferson, Jeremy Bentham, James
Madison, Alexander Hamilton, Maximilien Robespierre, Claude-Henri Saint-Simon, Napole6n Bonaparte,
Friedrich Hegel, Benjamin Disraeli, Alexis de Tocqueville, John Stuart Mill, Abraham Lincoln, Joseph
Proudhon, Karl Marx, Frederich Engels, George Sorel, Wilfredo Pareto, Gaetano Mosca, Max Weber,
Benedetto Croce, Sun Yat-Sen, Mahatma Gandhi, V. I. Lenin, Winston Churchill, Joseph Stalin, Oswald
Spengler, Benito Mussolini, Adolf Hitler, Mao Tse-tung.

145 Al respecto constltese a FERNANDEZ FONTENOY, Carlos (Coordinador). Sociedad, partidos y
Estado en el Perd. Estudios sobre la crisis y el cambio. | Congreso Peruano de Ciencia Politica.
Universidad de Lima, 1995.
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gobierno por lo general estdn cartabonados por una mds 0 menos posiciones
politicas, fruto de una doctrina o concepcidn del principe o del gobernante. En
otros casos, representa la tesitura de las relaciones internacionales y constituye
la etiologia de los conflictos bélicos. Ejiemplo sempiterno es el conflicto palestino-
israeli.

Normalmente el estudio de la evolucion del pensamiento politico, ha
estado signado por distintos ejes temdaticos que se presentan como temas-
problemas. Por ejemplo, en la Edad Media giraba en torno a la supremacia de
los poderes temporales y eclesidsticos; en los siglos XVII 'y XVIII entre la Monarquia
y la Republica; en la actualidad en torno a la actividad del Estado y sus
relaciones con los poderes econdmicos de los grupos dominantes.

En cambio, la doctrina politica es distinta por cuanto ya no reflexiona sobre
el manejo de la res publica, de la polis o del Estado en términos trascendentes,
sino antes bien, en términos prdcticos. Asi, los grandes planteamientos de las
doctrinas politicas se ubican a través de expresiones como el liberalismo,
anarguismo, socialismo, humanismo'#. Es mds, dentro de los regimenes liberales
se presentan heterodoxas variantes como la social-democracia, el social-
cristianismo; e incluso, en el socialismo, matices y corrientes propias; y asi
podrian argUirse otros “istmos” y que todos sin excepcidn tratan de captar el
manejo del gobierno para desarrollar su programa ideoldgico. Hay pues en la
doctrina politica una ideologia que pretende legitimizar al régimen politico48.

5. LA SOCIOLOGIA POLITICA.

En lo que atane a esta rama de las ciencias sociales se frata de estudiar ya
no las instituciones politicas ni mucho menos las instituciones juridicas que
preconizan las constituciones, sino que estamos ante un enfoque que estudia las
relaciones del poder en el marco de las estructuras sociales. La diferencia entre
la politologia y esta rama radica en que aquella utiliza un enfoque despojado
de contenidos prescriptivos o valorativos; en cambio, la sociologia politica
estudia la realidad politica estableciendo pautas de solucidn a los males que
eventualmente diagnostique; es mds nos atrevemos a senalar que la sociologia
politica se suministra de una visibn que le otorga la filosofia politica y aplica

7 MIRO QUESADA RADA, Francisco. Ciencia Politica. Manual y antologia. Studium Edit, Lima,
1986, pp. 271y ss.

148 Sobre el particular, puede verse a los pensadores més representativos en torno a la legitimacién o no
de las tres formas de gobierno: el gobierno de muchos, de pocos, y de uno; o sea, democracia, aristocracia y
monarquia, en BOBBIO, Norberto. La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento
politico. 2° ed. FCE, México, 2001.
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criterios de valor determinando que tal realidad es positiva o no. Lo que ha
existido en el PerU hasta hace varios lustros es literatura politica, pero no
sociologia politica ni mucho menos politologia'#?. Sin embargo, a partir de la
década de los 70 hay una produccion académica emergente en los predios de
la sociologia politica?; y de un tiempo acd han empezado a rigorizar estudios
de campo especificos frente a las grandes ideas politicas que desarrollaran
desde la generacion del 900, el periodo intermedio hasta la actualidad.

Ejiemplos prototipicos de obras de esta manufactura son los tfrabajos que
produce el Instituto de Estudios Peruanos y DESCO, entre los que destaca los
trabajos de Julio Cofler, Francisco Guerra Garcia, Matos Mar, Hugo Neira, Henry
Pease Garcia, Enrigue Bernales, Rolando Ames, Hernando de Soto, Peter F.
Klarén, enfre ofros. Como se podrd apreciar se trata del estudio de las
estructuras econdmicas y sus cambios, tanto en la politica formal como en las
constelaciones del poder, asi como en las estructuras sociales y sus
fransformaciones. En los Ultimos lustros, desde una perspectiva etnohistdrica y
con enfoques de diversas verfientes de las ciencias sociales, que es
precisamente un criterio fransversal de ver las cosas y los problemas existentes
en nuestra realidad nacional, encontramos las actuales lineas de investigacion,
como anota Mdaximo Vega-Centeno, se dan en las siguientes dreas:

a) Antropologia, que a pesar de ser entre las ciencias sociales la de mds
antigua actividad, en etapas recientes, en base a métodos cada vez mds
rigurosos y al empleo de categorias tedricas mds consolidadas y también
de medios mds eficaces, viene abarcando, entre otras, las siguientes lineas
temadticas tfransversales:

1. El estudio de Comunidades (San Marcos, IEP)

2. El estudio de temas culturales (fiestas, ceremonias fUnebres, mitologial)
(PUCP)

3. La religiosidad popular o tradicional (PUCP)

4. Problemas y fratamiento de la salud (epidemiologia y salud
reproductiva) (IEP)

5. Problemas de la ninez (PUCP)

6. Problemas rurales (tenencia de fierras) (San Marcos)

7. Cuestiones de cultura andina (PCUP, U.M. de San Marcos, Colegio
Andino, IEP)

8. Cuestiones de tradicion oral y lenguas aborigenes (PUCP, IEP, CIAAAP)

¥ ETO CRUZ, Gerardo. “Ciencia Politica en el Pera: Perspectivas”; en Estudios de Derecho
Constitucional. Antecede Prélogo de José F. Palomino Manchego. Edit. Nuevo Norte, Trujillo, 2002, pp.
319-330.

%0 BERNALES BALLESTEROS, Enrique. El desarrollo de las ciencias sociales en el Perd. Centro de
Investigaciones de la Universidad del Pacifico, Lima.

R RRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRR 61



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

b)

9. Estudios sobre el medio ambiente (CIAAAP, GRADE, PUCP)

Economia, que a partir de la década del cincuenta del siglo pasado, y en
base a la exigencia de una politica global de desarrollo que hiciera frente
fundamentalmente al cada vez mds creciente problema de la
desigualdad y de la pobreza, empezd a generar cuadros de especialistas
tanto en desarrollo como en manejo financiero de los fondos publicos,
apareciendo multiples investigaciones en estos temas y derivando a ofros
ejes investigadores entre los que se destacan:

1. Politica macroecondmica y cuestiones monetarias (PUCP, GRADE, IEP,
BCRP, DESCO, CIUP)

. Distribucién del ingreso (PUCP, GRADE, |EP)

. Empleo e informalidad (GRADE, IEP, DESCO, PUCP)

. Salud y educacion (GRADE, PUCP)

. Descentralizacion y desarrollo regional (IEP, DESCO)

. Medio ambiente y desarrollo (GRADE)

. Regulacién (GRADE, PUCP)

. Economia internacional (IEP, CIUP

. Crecimiento econdmico y cambio técnico o innovacion (PCUP)

O 00 N O O A WODN

Sociologia, que constituye la disciplina social, en nuestro pais, de mds
reciente desarrollo; recién, a partir de fines de la década del sesenta del
pasado siglo empiezan a forjarse las lineas de investigacion, basadas por
cierto en una nueva configuracién de la sociedad peruana, y entre las
que podemos senalar:

1. Sociologia rural y urbana (PUCP, CEPES)

2. Sociologia del frabajo, de la empresa y de la industria (PUCP, IEP,
DESCO)

3. Sociologia politica y de la politica (CEDEP, DESCO, PUCP)

4. Sociologia de la familia, la juventud y de la mujer (PUCP, IEP)

5. Sociologia de la pobreza y de los desastres (PUCP, GRADE)

6. La problemdtica de la violencia (CEDEP, IEP)

7. Sociologia de la cultura y de la religion (IEP, PUCP, CBC)

8. Sociologia de las comunicaciones (U. de Lima)

9. Problemas de la poblaciéon y de las migraciones (PUCP, U. del Pacifico)'!

11 VEGA-CENTENO, Maximo. “Las Ciencias Sociales en el Perd”, en La investigacién cientifica y

tecnoldgica en el Perd. Ciencia, tecnologia e innovacion en el Perd. Vol. 111. Banco Central de Reserva del
Pert, CONCYTEC y BID. Lima. 2005. pp. 227-263, especificamente 250-252.
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Podriamos en este acdpite concluir que la sociologia politica igualmente
coadyuva desde una permanente transversalidad el estudio de la realidad
peruana.

6. LA ECONOMIA POLITICA.

Las ciencias econdmicas igualmente rodean desde otra perspectiva el
estudio del crecimiento econdmico de cada pais; asi como el estudio de la
produccion y distribucion de la riqueza; y en este contexto, no cabe duda que
el régimen econdémico va a determinar las bases y el soporte de una real
democracia constitucional, pues un Estado o régimen politico es o no es
democrdtico en funcién, no sélo de su institucionalidad formal; sino, segun
como se desarrolle el reparto y acceso a los bienes y servicios entre los
destinatarios y los detentadores del poder, y bajo los paradigmas de la inclusion
social, de solucionar los problemas de género, sobre todo de las
discriminaciones, la pobreza, la salubridad y alimentaciéon en el pais.

Dentro de la ciencias econdmicas se ubica la economia politica, cuyo
término original fue utilizado para el enfoque de las relaciones de produccion;

especialmente en la evolucidén clésica de las tres clases principales de la
sociedad: la feudal, la capitalista y la socialista; si bien este esquema maniqueo
hoy se encuentra ya superado. Fue gracias a Adam Smith que la economia
politica entré en la escena del andlisis de las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos. Con todo, dicho concepto, a fines del siglo XIX empezd a ser
progresivamente abandonado, para ser sustituido simplemente por economia.
Actualmente, el término economia politica recibe el influjo de las diversas
vertientes que ya hemos aludido, como es la ciencia politica, el derecho (ius
economia) y dentro del derecho constitucional, desde el ya cldsico trabajo de
Lojendio en 1932, Politische und Wirtschafstverfassung, se concebia la existencia
de una “Constitucion Econdmica”, como una ordenacién de la propiedad, del
contrato y del tfrabajo, de la forma y extension de la intervencion del Estado, asi
como de la organizacién y la técnica de la produccion y distribuciontsz,

Asi entendido, las bases socio-econdmicas que subyacen en cada pais, la
determinacidon de una democracia real y actuante se encuentra determinada
por el mercado, las fuentes de trabajo, la produccidn, los bienes y servicios; y es
en este contexto en donde se encuentra amarrado todas las disciplinas ya
aludidas con la economia que van a delinear y determinar la democracia

2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El régimen socio-econémico y hacendistico en el ordenamiento
constitucional espafiol. Presentacion de Gerardo Eto Cruz y Nota Preliminar de José F. Palomino
Manchego. Universidad Nacional de Trujillo, 1995, p. 23.
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segun el mercado de cada pais. Pese a que hoy se pregona el éxito de la teoria
de la “economia de mercado”, a partir de las reformas operadas en la Europa
del Este; hoy se enfiende a esta economia de mercado como una forma
econdmica de una sociedad pluralista; si bien, como ya ha apuntado el
célebre ius-filosofo Peter Hdaberle, el principio “mercado y economia de
mercado” contiene limites, pues no es posible regular y valorar toda la
convivencia humana desde el punto de vista del mercado, en tanto, el modelo
de mercado no es aplicable a determinados dmbitos culturales como el de la
educacion, de la instrucciéon y de la formacién; como tampoco, al menos en
parte, a aquel de la investigacion y de la familia; asimismo, a sectores sociales
como aquellos mds esenciales del derecho del trabajo. El Estado Constitucional
debe establecer, anota Haberle con asidua y activa sensibilidad, si cada sector
social estd o no listo para el mercado's3. Por lo pronto, no queda duda que hoy
por hoy tfoda Constitucion regula los principios del orden socio-econdmico de
cada pais; y a partir de alli se define la real naturaleza de una verdadera
democracia, despojada del huero normativismo formal del cldsico Estado de
Derecho para tramontar a un Estado Social y Constitucional de Derecho.

13 HABERLE, Peter. “Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado: siete tesis de
trabajo”; en Nueve Ensayos Constitucionales y una leccion jubilar. Presentacion y edicion al cuidado de
Domingo Garcia Belaunde, Nota liminar de Joaquin Brage Camazano. Palestra y Asociacion Peruana de
Derecho Constitucional, Lima, 2004, pp. 99-120; especificamente pp. 99 y 114.
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Cuarta Parte
La transversalizacidn intradisciplinaria del Derecho Constitucional
1. INTRODUCCION

Como ya se viene apreciando aqui, esta transversalidad se va a manifestar
dentro de la dogmdtica estrictamente juridica, y en la que va a ser el Derecho
Constitucional ya no como vertiente disciplinaria, sino como un orden juridico
fundamental el que afraviesa como alfa y omega a todos los demds
archipiélagos de los ordenamientos juridicos, segun fuere la materia que se
regule. Debemos advertir aqui que esta transversalidad, como ya se sugirid ab
initio, fue ya pergenada o atalayada por Pellegrino Rossi hace mds de
doscientos anos, cuando esbozd, con una visibn contempordnea, que la
Constitucion es “la cabecera de fodo el ordenamiento juridico". Estas
clarividentes expresiones han sido hoy retomadas desde los predios de la
filosofia a partir de esta corriente que se desarrolla en el Derecho Constitucional,
denominada ‘“neoconstitucionalismo”, que han venido esgrimiendo como
portaestandarte de guerra, que hoy los Estados contempordneos, sus
ordenamientos juridicos se han constitucionalizado, y es asi donde hoy, sin
redundar, se habla del fendmeno de la “constitucionalizacion del ordenamiento
juridico”.

Bajo este norte, no se trata sélo -en la concepcidon propugnada por el
neoconstitucionalismo- de tener a la Constitucion como un marco que limite la
accioén de los poderes publicos (Constitucion marco), sino como una norma que
impregne todas las esferas del sistema juridico con el objeto de que todas las
normas encuentren un encaje y una inspiracién en los valores, principios y
derechos que la Constitucidon encarna (Constitucion programa). En este
contexto, podemos hablar de la “constitucionalizacion del derecho penal”, la
“constitucionalizacion del derecho civil”, la *“constitucionalizaciéon del orden
laboral” o la “constitucionalizacién del derecho fributario”. Se trata entonces de
o6rdenes constitucionalizados.

De alli que hoy se hable de una eclosion del derecho constitucional y
que se expresa en diversas manifestaciones; ello permite enjuiciar con el debido
lente inquisidor que cualquier derecho de contenido directamente
constitucional involucra alguna materia de un especifico ordenamiento juridico
cudlificado como el civil, penal, laboral, comercial, administrativo, tributario,
etc.
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A partir de esta forma de apreciar y ubicar este escenario juridico
“transversalizado” por el Derecho Constitucional, podriamos ir ya sugiriendo una
tesis equivocada de nuestra jurisdiccion constitucional, que en el plano de los
procesos constitucionales, por ejemplo como el amparo, la presunta existencia
de gue sélo cabe admitir dicho proceso cuando “Los hechos y el petitorio de la
demanda no estdn referidos en forma directa al contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado” (articulo 5.1 del Codédigo Procesal
Constitucional), y “No procede el amparo en defensa de un derecho que
carece de sustento constitucional directo o que no esta referido a los aspectos
constitucionalmente protegidos del mismo” (articulo 38 del citado Cddigo).

Creemos que es relativo; y por tanto, una postura falseable
epistémicamente. Y es que no siempre se va a encontrar un hecho
“quimicamente puro”, de relevancia constitucional. Siempre e inexorablemente
cualquier pretension de amparo va a estar vinculado, traspasado, permeado
por el Derecho Constitucional. Este aspecto, merece tenerse muy presente en
las judicaturas porque un mero rechazo en tanto “tiene una via previa” o se
tfrata de un derecho que tiene un contfenido constitucional fundamental de
regulacion legal ordinaria es una tesis que necesita ser reexaminada vy
replanteada bajo estos cdnones transversalizados del Derecho Constitucional's4,

El fundamento de lo que hasta aqui se viene sosteniendo radica pues en
la “constitucionalizacion del orden juridico”, que debe entenderse como aquel
proceso de permanente interpretacion y transformaciéon de un ordenamiento al
término del cual éste resulta totalmente impregnado por las normas
constitucionales. Anota Riccardo Guastini que “un ordenamiento juridico
constfitucionalizado se caracteriza por una Constfitucidon extremadamente
invasora, entrometida (pervasiva, invadente) capaz de condicionar tanto la
legislacién como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores
politicos, asi como las relaciones sociales 155,

En la misma ftesitura, aclara Guastini que el concepto de
constitucionalizaciéon no es un concepto bipolar (verdadero o falso) lo que
significaria que determinado ordenamiento estd constitucionalizado o no. En
rigor, “la constitucionalizacion es una cuestién de grado en el sentido de que un
ordenamiento puede estar mds o menos constitucionalizado 15,

154 Un desarrollo desde el punto de vista estrictamente procesal, puede verse en nuestro trabajo Tratado
del proceso constitucional de amparo, 2 Vol., 2% edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2014.
%5 GUASTINI, Riccardo: “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Neoconstitucionalismo(s), Miguel Carbonell (Editor), Trotta, Madrid, 2003, p. 49.
156 GUASTINI, Riccardo: op. cit., p. 50.
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En dicho contexto, Guastini ha precisado que existen determinadas
condiciones que permiten considerar que determinado ordenamiento se
encuentra “impregnado” por las normas constitucionales y son Ias siguientes:

Existencia de una ju risl;iai cf:?;ra‘:‘z ol La fuerza vinculante de
Constitucion rigida. Constitucion la Constitucion.
La La aplicacion directa ; =
“sobreinterpretacion” de las normas co:;fao:'rr‘rt\eerz;elt::'lones
de la Constitucion. constitucionales. SYeS:

La influencia de la
Constitucion sobre las
relaciones politicas.

Y aclara que los dos primeros, a) y b), son condiciones necesarias de
constitucionalizacién; lo cual significa que no pueda hablarse de
constitucionalizacién en ausencia de estas condiciones. Las demds, desde la ¢)
hasta la g) son condiciones suficientes de un grado de consfitucionalizacion
mayor 0 menorts’,

Interesa, por ofro lado y en esta Idgica, rescatar la propuesta de Luis
Prieto Sanchis sobre “el constitucionalismo de los derechos”'%8, la cual también
nos permite explicar el criterio de clasificacion por la materia que aqui venimos
abordando. En efecto, hoy por hoy el atractivo filén de reflexiones que presenta
el neoconstitucionalismo, aprecia el fendmeno juridico desde una Opfica
distinta, opuesta e incluso confrontacional con la que hasta hace muy poco
domind casi toda la escena del pensamiento juridico: el positivismo juridico; lo
que ha dado pie a la incorporacién de un rico fildon de la retérica y el discurso
prdctico racional: la teoria de la argumentacién juridica, que ha completado el
método juridico con elementos propios de otras ramas del saber como la moral

17 GUASTINI, Riccardo: op. cit., p. 50-57.

158 PRIETO SANCHIS, Luis: “El constitucionalismo de los derechos”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 24, Nimero 71, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, mayo-agosto
del 2004, pp. 47 y ss.
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y la légica, ademds de la retdrica, y que ha llevado a muchos a hablar de la
existencia de un nuevo paradigma en la ciencia juridica'®?, surgida justamente
a raiz del auge de este fendbmeno de constitucionalizacion del orden juridico del
que habla el profesor Guastini.

Es precisamente la ubicacién de la teoria de la argumentacion juridica
como nueva rama del saber juridico la que ha permitido efectuar una
interpretacion de la Constitucion en clave de principios y no sélo de reglas,
pertrechando a aquellos de un instrumento adecuado para su aplicacion
directa. La asuncion del método de la ponderacién como método que permite
interpretar y aplicar los principios inscritos en la Constitucién, la mayoria de los
cuales estan presentes en forma de derechos fundamentales, genera una
sobreinterpretacion de la Constitucion, como expresa Guastini, y una
inundacién del ordenamiento juridico de los contenidos ius-fundamentales que
la interpretacion constitucional trae consigo.

En este contexto, como ya hemos sostenido lineas arriba, el fendbmeno de
la constitucionalizacion del orden juridico nos lleva a registrar una concepciéon
de la Constitucion no s6lo como marco, sino fambién como programa o, lo que
es lo mismo, a la consideracion de una Constitucion material, que se expresa a
fravés de una serie de contenidos altamente densos, formados no sélo por
reglas sino también por valores y principios, que no sélo le dicen al poder
politico o a los particulares lo que no pueden hacer, sino que también le indican
lo que deben hacer o, mejor dicho, las decisiones que deben tomar!¢, Por otro
lado, esta amplitud en la capacidad regulatfiva de la Constitucion se ha
complementado en la actualidad con su garantia jurisdiccional, lo que significa
sencilomente que, como ocurre con cualquier ofra norma primaria, su
proteccion o efectividad se encomienda a los jueces; quienes evaluardn la
validez de las normas ya no sélo en funcién de su compatibilidad con los
procedimientos establecidos para su daciéon, sino también en atencién a su
encaje con los contenidos materiales que el texto constitucional recoge’®!.

159 Sobre el cambio de paradigma producido en la ciencia juridica, producto del abandono de la cultura
juridica normativista y del método juridico formal, y del acogimiento de la argumentacién racional como
nuevo método juridico, ha planteado interesantes reflexiones, entre otros, Joseph Aguil6. Este destacado
jurista espafiol ha expresado este cambio de paradigma juridico en los siguientes términos: “En definitiva,
he tratado de mostrar que la importancia que en los Gltimos tiempos han adquirido dentro de la reflexion
juridica cuestiones tales como la del papel de los principios juridicos en el razonamiento juridico, la de la
argumentacion juridica en la determinacion de la validez juridica, la de la relativizacion de la oposicion
entre creacion y aplicacién de las normas, la de la juridificacion de la politica, etc., se debe a que todas ellas
son manifestaciones de un cambio profundo en nuestra concepcion del Derecho y que este cambio estd muy
vinculado a la evolucion del constitucionalismo” (Cfr. AGUILO REGLA, Joseph: La Constitucion del
Estado Constitucional, Palestra — Temis, Lima — Bogota, 2004, p. 177).

122 PRIETO SANCHIS, Luis: “El constitucionalismo de los derechos”, op. cit., p. 48.

Ibidem.
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Se podrd apreciar que esta propuesta que aqui se esgrime, va a
manifestarse en todas las disciplinas juridicas, por un lado, y a la vez, en los
ordenamientos juridicos que epistémicamente estudian dichas disciplinas
juridicas. Nos explicamos: el Derecho Civil estudia un determinado
ordenamiento juridico, que en este caso, la normativa civil o, en términos mas
coloquiales, el Cdédigo Civil. Andlogamente, asi podriamos seguir nuestro
excurso de que el Derecho Penal, como ciencia, estudia el ordenamiento
penal, o mds propiamente, el Coddigo Penal y sus leyes complementarias. Esta
fransversalidad que aqui se propone atraviesa el Derecho Constitucional en sus
dos acepciones frente a las demds disciplinas, y frente a las demds normas que
son objeto de estudio por dichas disciplinas. Asi tenemos, que bien puede
hablarse de un Derecho Penal Constitucional'é2z, de un Derecho Civil
Constitucional's3, de un Derecho Tributario Constitucional's4, 'y  asi
sucesivamente. Esta fransversalidad que aqui desarrollaremos van a ser objeto
de lo que el Tribunal Constitucional, a partir de su interpretacion desde Ila
Constitucion, ha desarrollado en materias como son sobre temas civiles,
penales, laborales, fributarios, etc.

Lo gue sigue a contfinuacion, en consecuencia, es la transversalizacion
infradisciplinaria, que comprende la disciplina misma del Derecho
Constitucional, con las ofras disciplinas y fundamentalmente, la influencia del
ordenamiento constitucional como sistema de fuentes, frente al influjo o
iradiacion al resto del ordenamiento de un sistema juridico. En ofras palabras,
todas las érdenes o dimensiones de los derechos segun fuere la materia, civil,
penal, etc., son “permeables” por el Derecho Constitucional, en tanto éste
penetra otorgdndole su fundamentabilidad desde su perspectiva de su sistema
de valores y principios que ella encarna’és,

192 por ejemplo, a nivel sustantivo tenemos: MIR PUIG, Santiago: Bases constitucionales del Derecho
Penal, lustel, Madrid, 2011; MIR PUIG, Santiago y Miretxu CORCOY BIDASOLO (directores) y Juan
Carlos HORTAL IBARRA (coordinador): Constitucion y sistema penal, Marcial Pons, Madrid, 2012. Y a
nivel procesal: GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Luis Gustavo: Processo Penal e
Constituicdo, 62 edicion, Saraiva, Sao Paulo, 2014; GARBERI LLOBREGAT, José: Constitucion y
Derecho Procesal. Los fundamentos constitucionales del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 2009;
PLAZAS, Florencia G. y Luciano A. HAZAN (compiladores): Garantias constitucionales en el
enjuiciamiento penal. Nuevos estudios criticos de la jurisprudencia, Editores del Puerto, Buenos Aires,
2015; CARRIO, Alejandro D.: Garantias constitucionales en el proceso penal, 62 edicion, Hammurabi,
Buenos Aires, 2014.

183 ETO CRUZ, Gerardo: Introduccion al Derecho Civil Constitucional, Normas Legales, Trujillo, 2000.

164 5pISSO, Rodolfo: Derecho Constitucional Tributario, Depalma, Buenos Aires, 1991

185 No estamos de acuerdo con lo que enfatiza Silvio Gallo, quien sostiene que “Una de las tentativas de
superacion de esta fragmentacion ha sido la propuesta de pasar un conocimiento interdisciplinario,
permitiendo la construccién de aquella comprension mas abarcadora del saber histéricamente producido
por la humanidad. Las propuestas interdisciplinarias, sin embargo, presentan unos limites muy estrechos,
pues chocan con problemas basicos como por ejemplo, la formacién estanque de los propios profesionales,
gue necesitan vencer barreras conceptuales para comprender la relacion de la especialidad con las demas
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2.;POR QUE EL DERECHO CONSTITUCIONAL TRASPASA A TODOS LOS
DEMAS ORDENES DE UN SISTEMA JURIDICO?

No basta, estimamos, con invocar el portaestandarte de que el ordenamiento
juridico se ha “constitucionalizado™”. Debemos inquerir, al menos con cierto
respaldo de algunas bases o fundamentos filosdficos, de cémo es que el
ordenamiento constitucional se nos presenta como la fuente de fuentes de un
sistema juridico expresada en una fuente formal y una fuente material. Aqui
viene a reflexion la “ontologia” del conocimiento propuesta por Nicolai
Hartmann (1882-1950) que, a su vez, la divide en una ontologia del
conocimiento del objeto y en una ontologia del objeto de conocimiento. En
ambas categorias, segun Hartmann, plantea que en toda teoria del
conocimiento:

“(...) hay elementos metafisicos y en toda metafisica elementos
gnoseolégicos. Hartmann pone de relieve que hay identidad
parcial en las categorias del ser cognoscente y del ser conocido.
Pone, ademds, de relieve los modos como puede concebirse el
objeto en tanto que objeto de conocimiento. Examina al efecto
los diversos aspectos del objeto como conocido, objetivado y
cognoscible, transobjetivado, infeligible y transobjetivado
transintelegible. Lo transobjetivado fransinteligible es el ser
trascendente que, en cuanto tal, es opaco. Este Ultimo aspecto no
puede excluirse del objeto, pero no puede tampoco partirse de él
con el fin de derivar del mismo las propiedades de fodo objeto”1¢¢,

A partir de lo ontolégico, Hartmann ha examinado tanto los momentos del ser
(seingmomente), como por ejemplo la existencia y la esencia, y las manera del
ser (seinsweisen), como por ejemplo la realidad y la idealidad, como los modos
del ser (seismodi), como la posibilidad y la realidad'’. A partir de estas bases
ontolégicas, Hartmann expone la “teoria de las categorias”: asi, Ferrater Mora
explica que, a partir de esta teoria:

areas del saber” [GALLO, Silvio: “Conocimiento y transversalidad”, en
https://www.bu.edu/wcp/Papers/TKno/TKnoGall.htm (visitado el 04/10/16)].

' FERRATER MORA, José: Diccionario de filosofia, T. II, Ariel, Barcelona, 2004, p. 1564.

7 FERRATER MORA, José: Diccionario de filosoffa, T. II, op. cit., p. 1565.
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“puede elaborarse la filosofia de la Naturaleza (con las
categorias que estructural el mundo real) vy la filosofia del
espiritu (con las categorias que estructuran el mundo del
espiritu y las diversas formas de éste a que antes nos hemos
referido). Dentro de la teoria de las categorias se examinan
lo que Hartmann llama leyes categoriales, las cuales son
cuatro: 1) Las categorias no son separables de una realidad
concreta de la cual constituyen sus principios; 2) Las
categorias no aparecen aisladas, sino dentro de una capa
categorial; 3) Las categorias de la capa superior confienen
muchas de la capa inferior, pero no al revés;, 4) Las
categorias de la capa superior estdn fundidas en las de la
capa inferior, pero no al revés. Consecuencia de estas leyes
son dos leyes fundamentales que desempenan un papel
capital en la ‘construccion’ categorial del mundo por parte
de nuestro filosofo: la ley de fuerza, segin la cual las
categorias inferiores son las mas fuertes, y la ley de libertad,
segun la cual las categorias superiores son libres (o
auténomas) respecto a las inferiores. Esta Ultima ley parece
incompatible con la antes mencionada ley 4), pero no lo es
si tenemos en cuenta que ‘fundado en’ no significa
‘determinado por’, sino simplemente el hecho de que sin
categorias inferiores no pueden construirse las superiores’ 168,

En esta misma linea, Hans Stérig, aludiendo a la postura de Hartmann, respecto
a la estructura del mundo real, sostiene pues que dichas “categorias
fundamentales”, “atraviesan todos los estratos de lo que es. En ellas se imbrica la
vinculacion mutua de todos los estratos del ser. Con ellas, se hace aprehensible

algo del cardcter unitario del ser”1¢,

Resultan pertinentes estas extensas glosas, porque desde el plano de la propia
reflexion filosofica podriamos afirmar, en lineas generales, que tratar de llegar a
conocer la esencia de las cosas y de la realidad; ello supone una aproximacion
de distintas vertientes de creencias que se interconectan enftre si. En el campo
juridico, Kant en la Metafisica de las costumbres, llegd a distinguir dos niveles del
conocimiento juridico y que aun siguen siendo vdlidas. Expresd el fildsofo que “el

168 FERRATER MORA, José: Diccionario de filosoffa, T. II, op. cit., p. 1565.
189 STORIG, Han Joachim: Historia universal de la filosofia, traduccion de Antonio Gémez Ramos,
Tecnos, Madrid, 1995, pp. 643-644.
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jurista puede saber y declarar lo que es Derecho —quid (sit) iuris—, es decir, lo que
las leyes prescriben en un determinado lugar y tiempo; pero para saber lo que
es iustum et injustum —quid (sit) ius— ha de acudirse a los juicios de la razén pura,

es decir, a la filosofia™170,

Aunque el enfoque transversal que aqui venimos esgrimiendo como una
metodologia para integrar diversas regiones onticas del ser, no es en si un
criterio filoséfico, ello estd imbricado con un subsfratum filoséfico. Todas estas
disquisiciones aqui pdlidamente esbozadas tienen que ver con el fendmeno
constitucional que, como categoria fundamental del fendmeno juridico
determina, penetra e influye en todas las demds constelaciones de un sistema

juridico.

Y la explicacién es que la esencia misma del derecho constitucional en su
manifestacion normativa, es la de ser la fuente que legitimiza al resto del
ordenamiento juridico. Esta postura recién ha sido desarrollada a raiz de un gran
salto cualitativo que se ha presentado en la evolucion del constitucionalismo en
el mundo occidental: y ese paso es que la Constitucion ab initio o desde su
primeros origenes, se concibié como un concepto politico'’! que llevd a tener
vigor esta concepcidn por casi dos siglos; pero a partir de la década de los 50 y
entre los anos 70 y 80, se decantd la Constitucidn como un concepto normativo.
Este paso evolutivo y dialéctico, fruto acaso de la crisis politica que se
desencadend en el periodo de enfreguerras; es lo que llevd a diversos
pensadores (entre otros, a Konrad Hesse, Eduardo Garcia de Enterria y Germdn
Bidart Campos) a desarrollar la concepcion hoy pacifica de que la Constitucion

es norma juridica; y como tal, implica entre otras caracteristicas, las de:

Y0 NIETO, Alejandro y Agustin GORDILLO: Las limitaciones del conocimiento juridico, Trotta, Madrid,
2003, p. 17.

L FEIORAVANTI, Maurizio: Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias, traduccién de Manuel
Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2001.
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La Constituciéon, en su dimensidn normativa, no cabe duda que va pues a
atravesar a todas las demds normas, deviniendo ellas “constitucionalizadas”.
Esta cualidad responde a una serie de principios y que van a estar subyacentes
en todas las demds ramas juridicas. Aqui, siguiendo en version libre al profesor
Néstor Pedro SagUés, veremos los principios especificos que va a encarnar la
Constitucién'72;

2.1. Principio de fundamentalidad

Cabe previamente aclarar que estos principios sélo corresponden a un
verdadero Estado Constitucional no sélo en la linea expuesta en su momento
por Peter Hdaberle'’s, sino que dichos principios corresponden a un Estado
democrdtico.

172 SAGUES, Néstor Pedro: Elementos de derecho constitucional, T. I, 32 edicién actualizada y ampliada,
Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 35y ss.

'3 HABERLE, Peter: El Estado constitucional, estudio introductorio de Diego Valadés, traduccién e
indices de Héctor Fix-Fierro, Astrea, Buenos Aires, 2007 (hay edicién mexicana, de 2001).
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Anota SagUés que “el derecho constitucional se ocupa solamente de lo que
sea esencial para la estructura y fundamento del Estado. Le toca asi sancionar
las bases del estatuto del poder y del estatuto de los derechos” 74,

A partir de este principio de fundamentalidad que, en la perspectiva de
Hartmann constituye la “categoria fundamental” del mundo juridico; o en la
concepcioén kelseniana la norma fundamental que va a dar validez al restante
orden juridico'”®, se van a desprender diversos subprincipios que van a
“transversalizar” a las restantes normas —y disciplinas juridicas—. Veamos:

2.1.1. Subprincipio de organizacion

La Constitucion tiene dos grandes partes que son la dogmdtica y la orgdnica.
Esta Ultima justamente pretende regular la “Estructura del Estado”; ello supone
establecer el régimen del poder politico. Como se sabe, en todo Estado existe
un solo poder politico'’s; pero éste se va a expresar en diversos érganos. En
consecuencia, lo que hace la Constitucion es dotarle a cada érgano cémo
deben tomar sus decisiones, como los deben cumplir y cémo se deben
coordinar entre si.

2.1.2. Subprincipio de distribucién

La misma “parte orgdnica” de la Constfitucion va a establecer que el Poder
Politico; esto es, cada drgano que lo integra, tenga determinadas
competencias y atribuciones. Subyace en este subprincipio de distribucion la
idea de delimitacion e indelegabilidad: esto significa que un dérgano tfiene
asignado un determinado rol o atribuciéon; por lo que debe asumirla sin
excederse de ella y, por ofro lado, no debe fransferirla ni cederla a otro érgano;
ni éste arrogarse competencia que no las tiene asignadas. Anota Saglés que
un érgano podria cederle a otro por via de delegacidn, o por via del derecho
constitucional consuetudinario. A esto se llama también subprincipio de
correccioén funcional en expresion de Hesse'77.

17" SAGUES, Néstor Pedro: Elementos de derecho constitucional, op. cit., p. 35.

1% KELSEN, Hans: Teoria pura del derecho: introduccién a los problemas de la ciencia juridica,
traduccidn de la primera edicion de Reine Rechtslehre, presentacion de Gregorio Robles, Trotta, Madrid,
2011; y Problemas capitales de la Teoria Juridica del Estado (desarrollados con base en la doctrina de la
proposicion juridica), traduccion de la segunda edicion del aleman por Wenceslao Roces, notas, revision y
presentacion de Ulises Schmill, Porrda, México, 1987.

76 BIDART CAMPOS, Germén: El derecho constitucional del poder, Ediar, Buenos Aires, 1967: y El
Poder, Ediar, Buenos Aires, 1985.

7 SAGUES, Néstor Pedro: Elementos de derecho constitucional, op. cit., p. 36.
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2.1.3. Subprincipio de responsabilidad

A diferencia de los regimenes mondrquicos donde se concebia que los
monarcas estaban por encima del bien o del mal, en las concepciones
republicanas que establecen las Constituciones modernas impera el principio
de responsabilidad. Asi, todo alto funcionario, aun cuando ostente
determinadas prerrogativas, a ello se suma un peso de su responsabilidad en la
funcidén publica.

2.1.4. Subprincipio de finalidad

Toda Constitucion siempre va a tener un techo ideoldgico; o en palabras de
Pablo Lucas Verdy, una formula politica'’8. Para ello, puede la Constitucion estar
dotada de una formula “minimalista” donde acaso se establecen los grandes
lineamientos de los fines del Estado; o puede la Constitucion tener una
tendencia extensiva donde se regule “normas econdmicas, sociales,
ideoldgicas o de otra indole™179,

A partir del principio de fundamentabilidad, anota Sagués en la linea que nos
ocupaq, “el derecho constitucional puede ‘capturar’ drea de ofras disciplinas
juridicas, si las reputa esenciales para la estructura y operatividad del Estado™ 180,

Tales, serian por ejemplo, solo para aludir a cierta regla del derecho penal,
como la férmula del principio de legalidad penal (art. 2, inciso 24, d), la
presuncion de inocencia (art. 2, inciso 24, e); o de derecho procesal penal, tales
como “nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del
juez (art. 2, inciso 24, f); nadie puede ser incomunicado, sSinO en caso
indispensable para el esclarecimiento de un delito, y en la forma y por el fiempo
previsto por la ley (art. 2, inciso 24, g); derecho a la legitima defensa (art. 2,
inciso 23), el derecho al debido proceso vy la tutela procesal (art. 139° inciso 3);
otfras vertientes como el derecho civil: interdiccién sobre la mencion del estado
civil de los padres (arficulo 6°); y asi se podria seguir un periplo de cartografia
puntual en otras disciplinas que, como veremos en su momento, estdn todas
fransversalizadas por los predios constifucionales.

1% CANOSA USERA, Rall: Interpretacién constitucional y férmula politica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988.

19 SAGUES, Néstor Pedro: Elementos de derecho constitucional, op. cit., p. 36.

180 Ibidem.
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2.2. Principio de totalidad

Este principio enuncia una concepcion totalizadora e integradora de todo el
orden juridico. Asi, mientras las otras materias juridicas, anota SagUés, “enfocan
aspectos parciales del derecho (el derecho laboral, las cuestiones de trabajo; el
penal, el delito; el comercial, las operaciones mercantiles, etc.), el derecho
constitucional importa la programacion de los aspectos bdsicos de toda la vida
estatal y social)”. Y anota el profesor rosarino: “No hay ramas juridicas que
escapen al plan de gobierno enunciado en la Constitucion181,

Podrd advertirse que, en esencia, la Constitucion, desde los antiguos hasta los
modernos, establecen y regulan los grandes temas que van a significar una
convivencia de paz: este principio de totalidad se bifurca, por un lado, en el
control del poder; y por otro, en garantizarle a las personas sus libertades y sus
derechos, a fin de que, con ellos, afime sus proyectos de vida y de
realizaciones.

2.3. Principio de perdurabilidad

Toda Constitucion aspira a ser duradera, a tener estabilidad, permanencia. Con
ello se consolida un instrumento vivo de gobierno con miras a regular la vida de
una Nacién. La Constitucion se nos presenta como un gran proyecto politico de
una nacién, por lo que no debe regular materias y temas de naturaleza
contingencial. Regula sdlo lo frascendente y que se proyecta en el tiempo. Lo
frascedente no caduca, lo accesorio y contingencial si, es lo anecddtico, lo
coyuntural que pueden ser las leyes ordinarias; mas no un texto constitucional.

2.4. Principio de supremacia

Sobre este aspecto SagUés reflexiona en forma clara: “con relacién a las normas
de oftras disciplinas (cédigos civiles y penales, leyes laborales, etc), muchas
reglas de derecho constitucional (las insertadas en la Constitucion) tienen
supremacia, esto es, superioridad. El derecho opuesto a la Constitucion es
derecho invdlido, tesis incluida en Constituciones de tan distinto signo
ideoldgico como la norteamericana (art. V), la soviética de 1977 (art. 4y 173) o
la china (art. 53)"182,

*** SAGUES, Neéstor Pedro: Elementos de derecho constitucional, op. cit., p. 37.
182 SAGUES, Néstor Pedro: Elementos de derecho constitucional, op. cit., p. 37.
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Este principio si bien nunca fue explicito en las Constituciones de la primera
generacion (siglos XVIII y XIX), estaba en la prdctica subyacente. Fue, sin
embargo, en el célebre caso de Marbury vs. Madison, en que el juez John
Marshall sentd pretorianamente dicho principio, y hoy no se puede concebir
que una Constitucion tenga esa cualidad o referencia’®s,

Por este principio de supremacia, ha de enfenderse, en lineas generales, los
siguientes enunciados:

a) La Constituciéon se encuentra en una condicién de superioridad frente al
resto del ordenamiento juridico.

b) Constituye la base, origen y razdén de todas las ‘“constelaciones
normativas”, por lo que se presenta como la fuente de fuentes del
sistema juridico. Por ende, da validez al resto de normas juridicas. Esto
supone que la supremacia de una Constitucion ha de ser el pardmetro
Unico de legitimacioén, sensu contrario, una norma serd invdlida si ella
comete una infraccidn a la Constitucién, bien sea por la forma o por el
fondo.

c) En todo Estado, existe una “estructura jerdrquica del orden juridico”. Asi,
toda la ordenacion se encuentra a través de un conjunto de peldanos
de prelacién entre si: unas normas otorgan validez a ofras; y estas, a
otras. La fuente Ultima lo va a otorgar la Constitucion, por estar en esa
regia condicidn de superlegalidad suprema.

d) La supremacia de una Constitucion se va a bifurcar, a su vez, en dos
vertientes: una légica y otra axioldgica. Por la primera, las normas en
tanto respeten a la fuente de fuentes en su modo de produccién y en su
contenido esencial —forma y fondo-, serdn constitucionales; y asi
podemos afirmar que cualquier cédigo o ley ostenta el principio de
constitucionalidad. Por otro lado, la supremacia constitucional axioldgica
significa que la produccién juridica en sus heterodoxas regulaciones y
manifestaciones, sean materia civil, penal, laboral, mercantil, tributaria,
previsional, etc., deben asumir, desarrollar y respetar ese prius de valores
superiores que encarna e irradia, tfraspasa y transversaliza la Constitucion.

e) Consustancial a la supremacia de una Constitucion, debe ella ostentar su
cardcter rigido'84; esto es, la rigidez supone que si ella -la Constitucion- va
a ser objeto de reformas, debe existir un mecanismo “agravado”, no
puede ser reformada como cualquier ley ordinaria.

18 ETO CRUZ, Gerardo: “John Marshall y la sentencia Marbury vs. Madison”, en Constitucién y procesos
constitucionales, Tomo I, Adrus, Lima, 2013, pp. 731-787.

184 BRYCE, James: Constituciones flexibles y constituciones rigidas, estudio preliminar de Pablo Lucas
Verdu, prologo de Pablo Lucas Murillo de la Cueva, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2015.
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f) No obstante todo lo expuesto, SagUés advierte que este principio puede,
a la postre, y en su propia dindmica constitucional, ser relativo en tanto
puede presentarse situaciones como la de que autoridades como el
legislativo, ejecutivo o aun el judicial no respeten; o el érgano de
jurisdiccion constitucional no declare inconstitucional una norma que
afecta dicho principio. También puede generarse una mutacidén o
desnaturalizacion de este principio si se diera, por ejemplo, “leyes
secretas’18s,

Al lado de este principio, hoy en el marco de la posmodernidad, se ha
presentado un fendmeno en los predios del Derecho Internacional Publico,
tanto en Europa como en América Latina: el principio de supremacia
convencional. Esto significa que ya el marco referencial de la norma no lo va
a otorgar la Constitucion, sino ofro conjunto de normas que provienen del
sistema de fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asi,
en la regién de América Latina, se encuentra la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, mds sus protocolos y otros tratados internacionales
en materia de derechos humanos, mds los fallos o jurisprudencia de la Corte
Intferamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), fodo este vasto mosaico
de normas, van a tener una especial relevancia en cada pais signatario que
ha suscrito dichos Tratados; razén por la cual, hoy el sistema de fuentes, en
los Ultimos lustros, se ha traspolado del canon constitucional al convencional.
Asi, el bloque de convencionalidad se nos presenta como un referente que
va a manifestarse en todo el ordenamiento interno de cada pais. Si una
norma no compatibiliza con dicho "bloque de convencionalidad”, puede
ser objeto de un control de convencionalidad, bien sea que lo conozca la
Corte IDH y asi hablemos de un “confrol vertical”, o bien puede, en los
Ultimos anos en que se ha gestado este nuevo paradigma, ejercerlo un juez
nacional que, por ficcidn juridica se convierte en un “juez convencional”, y
ejerce el “control difuso de convencionalidad™18¢,

Como se podrd apreciar, bien cabe hablar entonces que hoy por hoy, las
Constituciones nacionales deben ser convencionales'®, sensu contrario,
puede que una cldusula constitucional sea objeto de un control de

18 SAGUES, Néstor Pedro: Las leyes secretas. El sigilo legislativo en el Derecho Constitucional
argentino, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005.

18 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo: “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano”, en EI amparo del siglo XXI, FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
y Giovanni FIGUEROA MEJIA (coordinadores), Porrtia, México, 2014, pp. 1-110; especialmente, p. 46 y
SS.

187 SAGUES, Néstor Pedro: “Constitucién convencionalizada”, en Diccionario de Derecho Procesal
Constitucional y convencional, op. cit., pp. 190-192.
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convencionalidad y a la postre, la Corte IDH declare a dicha norma
constitucional inconvencional'és,

2.5. Principio de funcionalidad

Por este principio, una Constitucion debe ser Util y pragmdatica. Siguiendo a
Sagués, distingue a su vez cuatro sub principios:

2.5.1.Subprincipio de eficacia:

El derecho constitucional y la propia Constitucion deben ser eficientes. Rescata
SagUés un fallo de la Suprema Corte de Estados Unidos en el caso Unidn vs.
Peniston, en la que se sostuvo que la Constitucion debe ser objeto de una
“interpretacion prdctica”. El TC peruano fambién ha hecho uso de este
subprincipio:

b) El principio de concordancia prdactica: En virtud del cual toda
aparente tensidon entre las propias disposiciones constitucionales debe ser
resuelta “optimizando” su interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno
de los valores, derechos o principios concernidos, y teniendo presente
que, en Ultima instancia, todo precepto constitucional, incluso aquellos
pertenecientes a la denominada “Constituciéon orgdnica” se encuentran
reconducidos a la proteccidon de los derechos fundamentales, como
manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana, cuya
defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1°
de la Constitucion) 8?2,

2.5.2. Subprincipio de cooperacién

En la medida en que la Constitucidn pretende racionalizar el ejercicio legitimo
del poder politico, debe repararse que, conforme lo pregona la ciencia politica,
en un Estado existe sélo un poder politico; y que éste se va a expresar en
diversos o6rganos. Por tanto, cada dérgano o “poderes publicos”, deben
entenderse que forman parte de un solo poder politico; y por tanto, deben

18 ETO CRUZ, Gerardo: “El control del orden juridico internacional al orden juridico nacional.
Reflexiones sobre un tema contemporaneo: las normas constitucionales inconvencionales”, ponencia
presentada al XIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, “Trayectoria y porvenir del
constitucionalismo contemporaneo. Homenaje a la Constitucion de Querétaro en su centenario”, organizado
por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional (1IDC) y el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, Ciudad de México, del 1 al 3 de febrero de 2017.

189 STC N.° 05854-2005-AA/TC, fundamento 12.
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actuar en forma coordinada y bajo un espiritu de cooperacion y de ayuda
mutua.

2.5.3. Subprincipio de persistencia

Toda Constitucion debe dotarle al régimen politico de una estabilidad al ser el
texto constitucional una parte que establece la estructura del Estado (parte
orgdnica), ella debe ser el estatuto que libera tensiones, allana el camino y
hace del ejercicio del poder una fuente de legitimidad en su andadura.

De dlli que, gran parte de este rol, lo va a desarrollar la jurisdiccion
constitucional, muchas veces haciendo, frente a un control politico (v. gr. de
proceso de inconstitucionalidad, apelar a las “sentencias interpretativas”, y asi
salvar de constitucionalidad a la ley); o en casos de conflictos de
competencias. En sintesis, la persistencia de un texto constitucional radica en su
ductibilidad frente a las dindmicas que se presentan en un régimen o sistema
politico.

2.5.4. Subprincipio de adaptacion

La Constitucidon va a ser objeto de permanente interpretacion; razén por la cual,
no debe hipotecar el exégeta constitucional, una interpretacién “originalista o
no interpretativista”, sino una interpretacion textualista'®; esto es, una
interpretaciéon “dindmica” que se adapte a los tiempos y contingencias del
presente y no entenderse como un caddver embalsamado.

2.6. Principio ideologico: el Estado social de Derecho

De todo el mundo juridico, el mds politizado, no cabe duda, es el Derecho
Constitucional, y ello en tanto constituye el instrumento juridico que pretende
regular normativamente los fendmenos politicos. En tal perspectiva, del Derecho
Constitucional no se le puede reclamar que sea “neutro”. Hoy, los Estados
constfitucionales'”! se ubican bajo el marco de un nuevo desiderdtum:
configurarse como un Estado social y constitucional de Derecho. A este
respecto, el TC peruano tiene una larga lista de fallos en los que ha declarado:

1% BELTRAN, Miguel: Originalismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional,
prélogo de Enrique Alonso Garcia, Cuadernos Civitas, Madrid, 1989, pp. 45y ss., y 51y ss.
191 HABERLE, Peter: El Estado constitucional, estudio introductorio de Diego Valadés, traduccién e
indices de Héctor Fix-Fierro, Astrea, Buenos Aires, 2007 (hay edicién mexicana, de 2001).
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“El Estado social y democrdtico de derecho, como alternativa politica
frente al Estado liberal, asume los fundamentos de éste, pero ademds le
imprime funciones de cardcter social. Pretende que los principios que lo
sustentan vy justifican fengan una base y un contenido material. Y es que
la libertad reclama condiciones materiales minimas para hacer factible
su ejercicio. Por ejemplo, la propiedad privada no sélo debe ser
inviolable, sino que debe ejercerse en armonia con el bien comun, y
dentro de los limites de la ley"192

3. UN BREVE EJERCICIO EMPIRICO DE COMO EL DERECHO
CONSTITUCIONAL TRANSVERSALIZA EL RESTO DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO A PARTIR DE SUS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Cuando aludimos a la supremacia constfitucional, se advertia que una
manifestacion de ella es la supremacia axiolégica que la Constitucion va a
desencadenar en el resto del ordenamiento juridico. Este contenido axioldgico
bdsicamente es del respeto a los derechos bdsicos de la persona. Es acaso el
primer signo que reclama el poértico del articulo 1° de la Constituciéon: que la
persona es eje, centro y fin en si mismo. De alli que todas las materias juridicas
deben cumplir este principio. Ahora bien, la Consfitucion tiene un delineamiento
de un conjunto de derechos fundamentales, o derechos constitucionales, que
cabe aqui enunciarlos. Asi, el texto distingue derechos constitucionales en forma
expresa o tdcita. Lo propio debe reputarse como “derechos constitucionales” o
fundamentales aquellos:

i) de naturaleza andloga;

i) los que se fundan en la dignidad del hombre;

iii) los que se basan en los principios de la soberania del pueblo;

iv) los que se fundan en los principios del Estado Democrdatico de Derecho; y
v) los principios que sustentan la forma republicana de gobierno.

Por lo pronto, una sistematizacion aproximativa de la Constitucion que
expresamente regulan una serie de principios con una apertura amplia son los
siguientes:

- de anuadlidad del presupuesto del sector publico: 77; 78.
- del estado democrdatico de derecho: 3.

- dela forma republicana de gobierno: 3.

- delaigualdad ante laley: 2, 2°.

192 3TC N.2 00008-2003-PI, parrafo primero del fundamento 12.
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- deirrefroactividad de las leyes: 103.

- deigualdad de oportunidades sin discriminaciones: 26, 1°.

- del cardcterirrenunciable de los derechos del trabajador: 26, 2°.

- de la interpretaciéon favorable al trabajador en caso de duda sobre el
sentido de la norma: 26, 3°.

- deigualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona: 74.

- deinaplicabilidad por analogia de la ley penal: 139, 9°.

- de lalegalidad sancionadora: 2, 24°, d.

- delalibertad de empresa, comercio e industria: 59.

- delalibertad de catedra: 18.

- de educacion gratuita: 17.

- dela obligatoriedad de la educacion inicial, primaria y secundaria: 17.

- de que el poder emana del pueblo: 45.

- de que no hay prision por deudas: 2, 24°, c.

- de pluralidad de la oferta educativa: 17.

- dereciprocidad en el cumplimiento de los tratados de extradicion: 37.

- de soberania del pueblo: 3.

- de unidad y exclusividad jurisdiccional: 139, 1°.

- de gratuidad de la administracion de justicia: 139, 16°.

- de toda persona a formular andlisis y critica de las resoluciones judiciales:
139, 20°.

- delrégimen penitenciario: 139, 22°.

- de separacién de poderes: 43.

- fributario de reserva de la ley: 74.

- de derogaciéon de la ley por ofra ley: 103.

- dela funcién jurisdiccional: 139.

- de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley: 139,
8°.

- generales del derecho: 139, 8° 181.

- de no ser penado sin proceso judicial: 139, 10°.

- de no ser condenado en ausencia: 139, 12°.

- de no ser privado del derecho de defensa: 139, 14°.

- de que toda persona debe ser informada por escrito de las causas o
razones de su detencion: 139, 15°,

Como se podrd apreciar, un buen elenco de estos principios son pasibles de
tutela via el amparo.
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En lo que va de la presencia del TC a 30 anos (incluyendo su “viejo” Tribunal de
Garantias  Constitucionales)'”, a la actuadlidad, se puede mostrar
pletéricamente una compleja urdimbre de “principios” que aqui, grosso modo
esbozamos, y que la dindmica de nuestra jurisdiccion constitucional ha
disenado:

©® NOo O~

9.

10.
11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.

. Principios constitucionales tributarios como limites y garantias: STC N° 02682-

2004-AA; proteccion de las personas frente a la arbitrariedad tributaria: STC
N° 02689-2004-AA/TC; respeto por los principios de reserva de ley e igualdad:
STC N° 09165-2005-PA/TC; principio de legalidad en materia tributaria: STC N°
0029-2004-Al/TC; principio de legalidad tributaria y el principio de reserva de
ley: STC N° 0042-2004-Al/TC; beneficios tributarios y principio de reserva de
ley: STC N° 0042-2004-Al/TC.

Principios constitucionales en materia presupuestaria; principio de legalidad
presupuestaria: STC N° 0004-2004-CC/TC; principio de competencia: STC N°
0004-2004-CC/TC; principio de competencia, de justicia presupuestaria,
principio de equilibrio, de unidad, principio de anticipacién, de anualidad
de programacién: STC N° 0004-2004-CC/TC.

Principio de libertad de confratacion: STC N° 0006-2000-Al/TC

Principio constitucional de publicidad: STC N° 0009-2007-PI/TC

Principio constitucional de transparencia: STC N° 0009-2007-P1/TC

Principio de buena fe: STC N° 0022-2009-PI/TC

Principio de coherencia normativa: STC N° 0005-2003-Al/TC

Principio de colaboracion del Estado con las confesiones religiosas: STC N°
06111-2009-PA/TC

Principio de competencia: STC N° 0024-2007-Al/TC

Principio de competencia de la competencia: RTC N° 0006-2006-CC/TC
Principio de concordancia prdctica: STC N° 05854-2005-PA/TC

Principio de congruencia: STC N° 07022-2006-PA/TC

Principio de conservaciéon de la ley: STC N° 0004-2004-Al/TC

Principio de correccion funcional: STC N° 05854-2005-PA/TC

Principio de conservacion de las normas: STC N° 0017-2003-Al/TC

Principio de culpabilidad: STC N° 0014-2006-PI/TC

Principio de desarrollo sostenible: STC N° 0048-2004-P1/TC

Principio de dignidad: STC N° 02945-2003-AA/TC

Principio de direccion judicial del proceso: STC N.° 0005-2005-CC/T1C

Principio de dominio eminencial: STC N.° 0023-2009-PI/TC

¥ ETO CRUZ, Gerardo: “Contribuciones del Tribunal Constitucional al fortalecimiento de la democracia
en el Pert: una mirada panoramica a 30 afios de su existencia”, en Treinta afios de jurisdiccion
constitucional en el Per(, Tomo I, Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional, Lima,
2013, pp. 13y 51.
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21. Principio de economia: STC N° 04587-2004-PA/TC

22. Principio de exclusividad de la funcion jurisdiccional: STC N° 0017-2003-Al/TC

23. Principio de favorabilidad: STC N° 01955-2008-PHC/TC

24, Principio de fuerza normativa de la Constitucion: STC N° 05854-2005-PA/TC

25. Principio de funcién integradora: STC N° 05854-2005-PA/TC

26. Principio de generalidad: STC N° 0007-2006-PI/TC

27. Principio de gratuidad en la actuacion del demandante: STC N° 01607-2002-
AA/TC

28. Principio de igualdad: STC N.° 0045-2004-PI/TC; STC N.° 0096-2006-AA/TC; STC
N° 0027-2006-PI/TC; STC N° 0008-2005-PI/TC; STC N° 0045-2004-PI/TC

29. Principio de imparcialidad de la funcién jurisdiccional: STC N° 0003-2006-PI/TC

30. Principio de independencia de la funcion jurisdiccional: STC N° 0023-2003-
Al/TC; STC N° 0019-2009-PI/TC

31. Principio de inmediacion: STC N° 02876-2005-PHC/TC; STC N° 06846-2006-
PHC/TC

32. Principio de inmunidad de coaccion: STC N° 03283-2003-AA/TC

33. Principio de interdicciéon de la arbitrariedad: STC N° 0090-2004-CC/TC; STC N°
06167-2005-PHC/TC

34. Principio de inferpretacion desde la Constitucion: STC N° 0004-2004-CC/TC

35. Principio de irrenunciabilidad de derechos laborales: STC N° 0042-2004-Al/TC

36. Principio de iura novit curiae: STC N° 0569-2003-AA/TC

37. Principio de irretroactividad de as normas: STC N.° 0002-2006-P1/TC

38. Principio de jerarquia: STC N° 0047-2004-Al/TC; STC N° 0022-2004-PI/TC; STC N.°
0005-2009-PI/TC

39. Principio de jerarquia funcional en el érgano legislativo: STC N.° 0002-2003-
PI/TC

40. Principio de laicidad del Estado: STC N° 06111-2009-PA/TC

41. Principio de la libre iniciativa privada: STC N° 0228-2009-PA/TC

42. Principio de mayoria: STC N° 0013-2009-PI/TC

43. Principio de legalidad: STC N.° 02192-2004-PA/TC

44, Principio de lex certa: STC N 0010-2002-Al/TC

45. Principio de libre competencia: STC N° 0014-2009-PI/TC

46. Principio de limitacion: STC N° 03320-2010-PA/TC

47. Principio de interés superior del nino: STC N° 01817-2009-HC/TC

48. Principio democrdtico: STC N° 0030-2005-PI/TC

49. Principio de no confiscatoriedad: STC N° 0004-2004-PI/TC; STC N° 02302-2003-
PA/TC

50. Principio de no discriminacion: STC N° 0611-2009-PA/TC; STC N° 0008-2005-
PI/TC
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51. Principio de presuncién de constitucionalidad: STC N° 0044-2004-PI/TC; STC N°
0004-2005-PI/TC

52. Principio de prevencion: STC N° 03343-2007-PA/TC

53. Principio de primacia de la realidad: STC N° 02132-2003-AA/TC; STC N° 01944-
2002-AA/TC; STC N.° 02387-2002-AA/TC

54. Principio de proporcionalidad: STC N° 0010-2002-Al/TC; STC N° 0045-2004-
Al/TC

55. Principio de proscripcion de prision por deudas: STC N° 02982-2003-HC/TC

56. Principios de proteccion especial del nino: STC N° 0187-2009-HC/TC; STC N°
01817-2009-HC/TC

57. Principio de publicidad de los procesos judiciales: STC N° 01219-2003-HD/TC;
STC N.° 02262-2004-HC/TC.

58. Principio de razonabilidad: STC N° 0006-2003-Al/TC

59. Principio de reserva de ley: STC N° 02302-2003-PA/TC; STC N° 02762-2002-
AA/TC; STC N° 0042-2004-PI1/TC

60. Principio de retroactividad benigna: STC N° 02389-2007-HC/TC; STC N° 09810-
2006-HC/TC

61. Principio de seguridad: STC N.° 0016-2002-Al/TC

62. Principio de separacion de poderes: STC N° 0030-2005-PI/TC; STC N° 0023-
2003-Al/TC; STC N.° 0005-2007-PI/TC

63. Principio de socializacién: STC N.° 03547-2009-PHC/TC

64. Principio de solidaridad: STC N° 02945-2003-AA/TC; STC N° 0048-2004-Al/TC

65. Principio de subsidiariedad: STC N° 0002-2005-PI/TC; STC N° 07320-2005-AA/TC

66. Principio de supremacia constitucional: STC N° 02939-2004-AA/TC

67. Principio de transparencia: STC N° 0020-2003-Al/TC

68. Principio de fipicidad: STC N° 02192-2004-PA/TC

69. Principio de unidad de la funcién jurisdiccional: STC N° 0023-2003-Al/TC

70. Principio de taxatividad: STC N° 0020-2005-PI/TC

71. Principio de tolerancia: STC N° 0042-2004-Al/TC

72. Principio dispositivo: STC N° 03151-2006-PI/TC

73. Principio pro operario: STC N° 0008-2005-PI/TC

74. Principio juridico de soberania constitucional: STC N° 0050-2004-Al/TC

75. Principio iura novit curiae: STC N° 04080-2004-PC/TC

76. Principio ne bis in idem: STC N° 0916-2009-HC/TC; STC N° 03065-2010-PHC/TC

77. Principio politico de soberania popular: STC N.° 0050-2004-Al/TC

78. Principio precautorio: STC N° 02005-2009-PA/TC; STC N° 09340-2006-PA/TC

79. Principio pro actione: STC N° 01099-2003-AA/TC; STC N° 04251-2007-PA/TC

80. Principio pro debilis: STC N° 02005-2009-PA/TC

81. Principio pro homini: STC N° 01003-1998-AA/TC; STC N° 02005-2009-PA/TC; STC
N.° 01049-2003-AA/TC
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82. Principio reformatio in peius: STC N° 0553-2005-HC/TC; RTC N° 02268-2002-
HC/TC
83. Principio fempus delicti comissi: STC N° 0003-2005-PI/TC
84. Principios constitucionales: STC N° 0047-2004-Al/TC
85. Principios constitucionales tributarios: STC N° 0004-2004-CC/TC
86. Principios generales del Derecho: STC N° 0047-2004-Al/TC
87. Principios laborales constitucionales: STC N° 0008-2003-PI/TC

Ha bastado todo este largo excurso para poder comprender que no basta con
entender una fransversalizacion con sélo enunciar la constitucionalizacién del
ordenamiento juridico; sino que tras este enunciado, existe todo un complejo
mar de fondo que logra explicar y comprender cémo es que “opera” la
transversalizacion desde el derecho constitucional a las demds normas vy, por
ende, a las demas disciplinas juridicas.
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RESUMEN

La transversalizacion es un concepto que exige aprehender la
readlidad que es materia de estudio a tfravés de su conexidn o
interrelacién con los diversos aspectos o elementos que forman
parte de dicha realidad, y permite por ello un conocimiento
exhaustivo y a profundidad del hecho o fendmeno que es de
interés para el investigador o intérprefe. En el campo especifico
del Derecho Constitucional, la aplicacion de este enfoque de la
tfransversalizacion permite comprender las normas y categoria
constitucionales a fravés de su lectura coordinada con
conceptos propios de la ciencia politica, la filosofia, la historia,
etc; lo que constituye un enfoque enriquecedor y omni-
abarcante del Derecho Constitucional, que resulta acorde con
realidades heterodoxas y multiculturales como la peruana.
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AUTOEVALUACION

2A partir de qué “concepto” de Constitucion es que opera
el "traspaso” de este orden juridico a todos los demds
ordenes; y cudl es el principio que permite ejercer un control
difuso de constitucionalidad?

En el marco de la posmodernidad, el horizonte actual
permite al juez a declarar una ley, una sentencia o una
propia cldusula constitucional “desaplicarla” para preferir
otra: 3qué principio es éste y cudl es el canon que sirve de
confrol para llegar a este extremo?¢

sCudl es el principio en mérito del cual toda aparente
tensidon entre las propias disposiciones constitucionales debe
ser resuelta “optimizando” su interpretacion sin “sacrificar”
ninguno de los valores, derechos o©  principios
constitucionales?

sCudles son, en lineas generales, las caracteristicas de la
Constitucion como norma juridica?
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UNIDAD I

Constitucién y Derecho Penal
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PRESENTACION

En esta segunda unidad, analizaremos la vinculaciéon entre la Constitucion y el
Derecho Penal, como manifestacion de la fransversalizacion del Derecho
Constitucional a las otras ramas o disciplinas del Derecho, lo que a su vez
constituye una clara expresion de la también llamada “constitucionalizacion del
ordenamiento juridico. En tal sentido, veremos que si bien uno de los pilares
bdsicos del Derecho Penal en la actualidad sigue siendo el principio de
legalidad (por lo que, en principio, existe una competencia exclusiva vy
excluyente del legislador para establecer el contenido de los tipos penales y su
razonabilidad en abstracto), la fransversalizacion del Derecho Constitucional a
esta disciplina ha terminado irradiando ese principio otrora inmutable, en una
lectura armdnica con los principios y valores que recoge nuestra Constitucion.
En tal sentido, esta primera unidad versard sobre los principales conceptos del
Derecho Penal y como éstos han sufrido un cambio en su significado por la
influencia de categorias propias del Derecho Constitucional.

<.
2 =
« 3m
<7

PREGUNTAS GUIA

—_

sCudles son los principios constitucionales penales que recoge
la Constituciéon Politica del Pery, y en qué consisten cada uno
de ellos?

2. 3Cudles son los alcances vy limites de la transversalizacién del
Derecho Constitucional y en el campo del Derecho Penal?

3. 3Cudles son las exigencias del principio de proporcionalidad
de las penas, a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional?

4, 3Como debe entenderse la potestad punitiva del Estado en el
marco del Estado Constitucional?
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CONSTITUCION Y DERECHO PENAL

Iniciamos aqui una inexorable vinculacién del Derecho Constitucional, en este
caso como orden juridico, y que va a “permear” en todo el ordenamiento
juridico, como es en este caso, en la dogmdtica penal como norma. Asi pues, lo
gue vamos a desarrollar es un breve brochazo panordmico ya no de la literatura
juridica propiamente dicha, sino de su realismo juridico o del “Derecho
Constitucional en movimiento” a fravés de las partes llamadas obiter dicta u
argumento de paso, en la cual el Tribunal Constitucional, a partir de sus
heterodoxos procesos como los hdbeas corpus o proceso de amparo o de
inconstitucionalidad, ha desarrollado temas que hoy forman parte de los
fundamentos constitucionales del Derecho Penal. Veamos pues acaso un
muestrario de algunos fallos relevantes y que podrdn apreciarse el hilo
conductor del Derecho Constitucional que, como fuente de fuentes de un
sistema juridico “penetra” en este caso en el derecho penal tanto como norma
y acaso en su vertiente dogmatica o tedrica.

1. RELACION ENTRE EL DERECHO PENAL Y LA CONSTITUCION

La relacion existente entre el Derecho Penal y la Constitucion no es reciente sino
mdas bien viene asentdndose progresivamente desde inicios  del
constitucionalismo. Ya en el articulo 8° de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 se contenian las ideas fundamentales para
limitar la accidén del Estado cuando éste ejerce su poder punitivo. En efecto, en
el referido articulo se establecia que “La ley no debe establecer mds penas que
las estricta y manifiestamente necesarias”, aludiéndose claramente a la
obligacién del Legislador de respetar el principio de proporcionalidad en la
determinacion de las penas, al postulado de subsidiariedad del Derecho Penal,
asi como a la exigencia de que sea la ‘“ley” el instrumento juridico que
establezca las penas aplicables a los ciudadanos. Si bien las referidas ideas
fundamentales se presentaban inicialmente como férmulas programdaticas vy
politicas, se han venido repitiendo en las Constituciones y en los Codigos
Penales con diversa amplitud y precision'?4,

2. EL DERECHO PENAL EN UN ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO

En un Estado social y democrdatico de derecho, el Derecho Penal debe
procurar, fundamentalmente, servir a todos los ciudadanos, evitando que la

19 3TC 0012-2006-PI, FJ 1.
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pena se convierta en un fin en si mismo, y que desconozca el interés por una
convivencia armoénica, el bienestar general o las garantias minimas que la
Norma Fundamental le reconoce a toda persona. Conforme a ello, el Derecho
Penal debe orientar la funcion preventiva de la pena con arreglo a los principios
de culpabilidad, de exclusiva proteccidon de bienes juridicos o de
proporcionalidad, entre ofros!?s,

3. FINES DE LA PENA EN EL ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL DE DERECHO

[Sobre] los fines de la pena en el Estado democrdtico y social de derecho |...]
este Colegiado ha sostenido en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0019-
2005-PI/TC, que “(...) las penas, en especial la privativa de libertad, por estar
orientadas a evitar la comision del delito, operan como garantia institucional de
las libertades y la convivencia armdnica a favor del bienestar general.

Dicha finalidad la logran mediante distintos mecanismos que deben ser
evaluados en conjunto y de manera ponderada. En primer lugar, en el plano
abstracto, con la tipificacion de la conducta delictiva y de la respectiva pena,
se amenaza con infligir un mal si se incurre en la conducta antijuridica
(orevencion general en su vertiente negativa). En segundo término, desde la
perspectiva de su imposicion, se renueva la confianza de la ciudadania en el
orden constitucional, al convertir una mera esperanza en la absoluta certeza de
que uno de los deberes primordiales del Estado, consistente en “(...) proteger a
la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia (...)" (arficulo 44° de la Constitucion),
se materializa con la sancién del delito (prevencion especial en su vertiente
positiva); con la consecuente vigencia efectiva del derecho fundamental a la
seguridad personal en su dimensién objetiva (inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucién). Asimismo, la grave limitacion de la libertad personal que supone
la pena privativa de libertad, y su quantum especifico, son el primer efecto
reeducador en el delincuente, quien internaliza la seriedad de su conducta
delictiva, e inicia su proceso de desmotivacidn hacia la reincidencia
(orevencion especial de efecto inmediato). Finalmente, en el plano de la
ejecucion de la pena, ésta debe orientarse a la plena rehabilitacién y
reincorporacion del penado a la sociedad (prevencién especial de efecto
mediato, prevista expresamente en el inciso 22 del articulo 139° de la
Constitucion) 19,

195 5TC 0012-2006-PI, FJ 9
1% STC 0012-2006-PI, FJ 10
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4. ACTIVIDAD PUNITIVA DEL ESTADO

4.1. Exigencias de orden material y procesal

“En el caso del ordenamiento juridico peruano, la Constitucion de 1993 ha
establecido, en lo que se refiere a la actividad punitiva del Estado,
determinadas exigencias no sélo de orden material, sino también de orden
procesal.

Dentro de los primeras, las garantias materiales, destacan nitidamente: a) el
principio de legalidad penal (articulo 2°, inciso 24, apartado “d"); b) el principio
de culpabilidad, contenido implicitamente en la cldusula del Estado de
Derecho (articulos 3° y 43°), asi como en el principio-derecho de dignidad
humana (articulo 1°) y en el principio de libre desarrollo de la personalidad
(articulo 2° inciso 1); c) el principio de proporcionalidad (Ultimo pdarrafo del
articulo 200°); d) el principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de
las normas que restrinjan derechos (articulo 139° inciso 9); e) la aplicaciéon de la
ley mds favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes
penales (articulo 139°inciso 11); f) el principio de no ser condenado en ausencia
(articulo 139°.12); g) el principio de no dejar de administrar justicia por vacio o
deficiencia de la ley (articulo 13%9° inciso 8); h) el principio de que la ley, desde
su enfrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en
ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo (articulo 103°); vy i) el
derecho a que toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad (articulo 2°, inciso 24 apartado “e”),

entre ofras.

Dentro de las segundas, las garantias procesales, destacan: a) los derechos
fundamentales al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (articulo 139° inciso
3); b) la publicidad de los procesos (articulo 139° inciso 4); c) el derecho a la
motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias (139°
inciso 5); d) el derecho a la pluralidad de la instancia (articulo 139° inciso 6); e)
la prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada, y que
la amnistia, el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los
efectos de cosa juzgada (articulo 139° inciso 13); f) el derecho fundamental a
no ser privado del derecho de defensa en ningin estado del proceso (articulo
139° inciso 14); g) el derecho fundamental a que toda persona debe ser
informada, inmediatamente y por escrito, de las causas o razones de su
detencion (articulo 139° inciso 15); entre otras.
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Mdas alld de estas garantias procesales constitucionales antes mencionadas, el
Tribunal Constitucional, conforme a sus atribuciones constitucionales, ha
identificado otras garantias también de naturaleza procesal, asi por ejemplo: a)
el derecho a un juez independiente e imparcial; b) el derecho al libre acceso a
la jurisdiccion4; c) el derecho a la duracion de un plazo razonable de la
detencion preventiva5; d) el derecho a la pruebaé; e) el derecho a ser juzgado
sin dilaciones indebidas7; f) el principio non bis inidem8; g) el principio de
igualdad procesal de las partes?; h) el derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales10; entre otfras garantias.

La existencia de este amplio conjunto de garantias materiales y procesales, que
en todos los casos deben ser respetadas por el Legislador, limita el tradicional
espacio de libertad que tuvo el Parlamento en el Estado Legal de Derecho para
determinar los delitos y las penas, asi como para regular el proceso. En el Estado
Constitucional, el Derecho Penal, el Derecho Procesal Penal y el Derecho de
Ejecucién Penal, vienen redimensionados por la influencia de los principios,
valores y derechos constitucionales. Tanto el Derecho Penal, el Derecho
Procesal Penal y el Derecho de Ejecucion Penal, sdlo pueden ser entendidos
hoy en el marco de la Constitucion.”%7

4.2. Limites

“[...] [Dlentro de los limites que la Constitucion establece, el legislador goza de
un amplio margen para disenar la politica criminal del Estado. Entre tales limites
no solo se encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal mds alld de lo
estrictamente necesario, entre otros, sino también que la actividad punitiva del
Estado sirva para la exclusiva proteccidon de bienes constitucionalmente
relevantes’ 198

5. CONDUCTA ANTIJURIDICA

“[Dlesde una perspectiva constitucional la delimitacion de una conducta
como antijuridica, es decir, aquella cuya comision pueda dar lugar a una
privacién o restriccién de la libertad personal, sélo serd constitucionalmente
vdlida si tiene como propdsito la proteccidn de bienes juridicos
constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). Como resulta evidente,

7 3TC 0012-2006-PI, FJ 4,5
18 STC 0012-2006-PI, FJ 29
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solo la defensa de un valor o un interés constitucionalmente relevante podria
justificar la restriccidon en el ejercicio de un derecho fundamental.”19?

6. PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

6.1. Nocion

“[E]l principio de legalidad, en senfido general, se entiende como la
subordinaciéon de todos los poderes publicos a leyes generales y abstractas que
disciplinan su forma de ejercicio y cuya observancia se halla sometida a un
confrol de legitimidad por jueces independientes|...]. [SJupone una
subordinacién del Ejecutivo al Legislativol...]"2%

“[El principio de legalidad] garantizado por el ordinal "d" del inciso 24) del
articulo 2° de la Constitucion, se safisface cuando se cumple con la prevision de
las infracciones y sanciones en la ley."201

“El principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitucional de
los derechos fundamentales de los ciudadanos y un criterio rector en el ejercicio
del poder punitivo del Estado Democratico. La Constitucion lo consagra en su
articulo 2°, inciso 24, literal d), con el siguiente tenor: “*Nadie serd procesado ni
condenado por acto u omisibn que al tiempo de cometerse no esté
previaomente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (subrayado
nuestro).

Sobre esta base, este Tribunal, en el Expediente N.° 0010-2002-Al/TC, ha
establecido que el principio de legalidad exige no sdélo que por ley se
establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose tanto la aplicaciéon por
analogia, como también el uso de cldusulas generales e indeterminadas en la
tipificaciéon de las prohibiciones.”202

6.2. En materia penal

[...] Este Tribunal ha determinado que el principio de legalidad exige que por ley
se establezcan los delitos y que las conductas prohibidas estén claramente

199 3TC 00014-2006-PI, FJ 11
20 §TC 02302-2003-AA, FJ 32
21 §TC 2192-2004, FJ 5

202 STC 2192-2004-PA, F13y 4
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delimitadas previamente por la ley. Como tal, garantiza la prohibicion de la
aplicaciéon retroactiva de la ley penal (lex praevia), la prohibicidon de la
aplicacién de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta), la prohibicion de
la analogia (lex stricta) y de cldausulas legales indeterminadas (lex certa) [...]"203

“[...] Es importante senalar que el principio de legalidad penal, en fanto
derecho subjetivo constitucional, es suceptible de proteccidon en esta via, sin
embargo el andlisis que debe practicar el juez constitucional no es equiparable
al que redliza un juez penal. En efecto, es posicion reiterada en anterior
jurisprudencia que el Tribunal Constitucional, prima facie, no es instancia en la
que se determine la responsabilidad penal de una persona, se califique el fipo
penal en el que se subsume la conducta del imputado, o se valoren las pruebas
aportadas al proceso, pues estos dmbitos son de exclusiva competencia de la
jurisdiccion penal ordinaria (STC 1014-2007-HC/TC, FJ 3). No obstante, ello no
impide que de manera excepcional el juez constitucional se pronuncie sobre
dichas materias en aquellos casos en que en el ejercicio de una atribucion
exclusiva se vulnera o amenaza derechos reconocidos por la Constitucién.

En suma, si bien resulta plenamente legitimo que el juez constitucional ingrese a
evaluar las presuntas afectaciones al debido proceso constitucional, no ocurre
lo mismo con las presuntas afectaciones al debido proceso legal.

Resulta por tanto constitucionalmente legitimo efectuar un control de
constitucionalidad sobre resoluciones judiciales, por infraccién del principio de
legalidad penal, siempre que:

al aplicar un fipo penal o imponer una sancion, el Juez penal se aparte del
tenor literal del precepto, o cuando la aplicacién de un determinado precepto
obedezca a pautas interpretativas manifiestamente  extravagantes o
irazonables, incompatibles con el ordenamiento constitucional y su sistema
material de valores. En consecuencia, en la justicia ordinaria se establece la
culpabilidad o inocencia del imputado, determinando en el caso si se da el
supuesto de hecho previsto en la norma y sobre la base de consideraciones de
orden penal, de acuerdo con la alternativa que ofrezca la dogmdtica penal
que se estime la mds adecuada. En la justicia constitucional, en cambio, se
determina si la resolucidon judicial cuestionada afecta los derechos
constitucionales. (STC 8886-2006-HC/TC, FJ 8)."204

203 STC 04053-2007-PHC, FI 6y 7
204 STC 01568-2007-PHC, FI4y 5
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7. PRINCIPIO DE NE BIS IN IDEM
7.1. Nocién

“I...] [E]l ne bis in idem es un principio que informa la potestad sancionadora del
Estado, el cual impide —-en su formulacion material- que una persona sea
sancionada o castigada dos o mds veces por una misma infraccion cuando
exista identidad de sujeto, hecho y fundamento [...]"205

“I...] [El] ne bis in idem es un principio que informa la potestad sancionadora del
Estado, el cual impide -en su formulacidn material-, que una persona sea
sancionada o castigada dos veces por una misma infraccion cuando exista la
identidad de sujeto, hecho y fundamento. En su vertiente procesal, en cambio,

tal principio comporta que “nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos
hechos”, es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procesos
distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto. Con ello
se impide, por un lado, la dualidad de procedimientos, asi como el inicio de un
nuevo proceso cuando concurra la referida triple identidad entre ambos
procesos [...]""206

7.2. Vertiente procesal

“I...] [Eln [la] [...] vertiente procesal [...] tal principio comporta que nadie
pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos, es decir, que un mismo
hecho no pueda ser objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se
inicien dos procesos con el mismo objeto. Con ello se impide, por un lado, la
dualidad de procedimientos, asi como el inicio de un nuevo proceso cuando
concurra la referida triple identidad entre ambos procesos [...]""27

7.3. Exigencia de la validez juridica

“I...] [El] Tribunal Constitucional ha desarrollado el concepto del ne bis in idem,
precisando que en aquellos casos en los que el primer proceso seguido contra
el procesado fue declarado nulo, no existiria tal vulneracidén del derecho. En
efecto, dado que la exigencia primaria y bdsica de la dimensién procesal del
ne bis in idem es impedir que el Estado arbitrariamente persiga criminalmente a
una persona por mds de una vez, este Tribunal considera que tal arbitrariedad
no se genera en aquellos casos en los que la instauracion y la realizaciéon de un

205 3TC 000916-2009-HC, FJ 3
206 TC 03065-2010-PHC, FJ 3
27 3TC 000916-2009-HC, FJ. 3
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proceso penal se efectian como consecuencia de haberse declarado la
nulidad del primer proceso, fras constatarse que este Ultimo se realizdé por una
autoridad jurisdiccional que carecia de competencia ratione materiae para
juzgar un delito determinado. Y es que la garantia al interés constitucionalmente
protegido por este derecho no opera por el solo hecho de que se le oponga la
existencia fdctica de un primer proceso, sino que es preciso que este sea
juridicamente vdlido [...]"208

7.4. Derecho implicito

“I...] [E]l principio ne bis in idem no se encuentra textualmente reconocido en la
Constitucion como un derecho fundamental de orden procesal, al
desprenderse del derecho reconocido en el inciso 2 del arficulo 139 de la
Constitucion (cosa juzgada), se trata de un derecho implicito que forma parte
de un derecho expreso [...]"207

7.5. Vinculacion con los principios de legalidad y proporcionalidad

Conforme lo ha senalado este Tribunal, el principio del ne bis in idem sustantivo
tiene conexidn con los principios de legalidad y proporcionalidad, ya que si la
exigencia de lex praevia y lex certa que impone el articulo 2°, inciso 24, ordinal
d), de la Constitucién, garantiza a los ciudadanos un conocimiento anticipado
del contenido de la reaccidon punitiva o sancionadora del Estado ante la
eventual comisidon de un hecho antijuridico, tal cometido garantista devendria
inUtil si ese mismo hecho, y por igual fundamento, pudiese ser objeto de una
nueva sancién, lo que comportaria una punicidn desproporcionada de la
conducta antijuridica.”210

7.6. Finalidad constitucional de evitar la desproporcion sobre la aplicacion de
una sancion a una infraccion

“I...] [E]l ne bis in idem material, como expresidon de la interdiccidon de la doble
sancion, persigue evitar la desproporcion que devendria de aplicar mds de una
sancién a una infraccién, toda vez que ello significaria aplicar una sancién que
sobrepase la responsabilidad por el hecho. Dicha desproporcion se daria a
fravés de la infraccidon delne bis in idem en los casos en los que el poder
punitivo estatal se manifieste sobre una misma infraccion mds de una

208 STC 000916-2009-HC, FJ. 3y 4
209 §TC 10275-2006-PHC, FJ 2-4
210 3TC 0003-2005-PI, FJ 252
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vez. Contrario sensu, es factible afirmar que la prevision legal de una pena
compuesta, es decir que prevea la afectacion del sujeto sancionado en mds de
un bien juridico, no contfravendria la interdiccion del bis in idem siempre que la
misma corresponda a una sola manifestacion del poder punitivo estatal?!!.

7.7. Configuracion y determinacién legal de la pena

“[...] [E]l Tribunal considera que no es posible confundir la interdiccidon de bis in
idem, como impedimento de doble sancidon cuando concurra la triple identidad
de sujeto, hecho y fundamento, con la libertad que tiene el legislador para
configurar la pena conminada en la ley penal. Debe tomarse en cuentaq,
ademds, el hecho de que la pena compuesta a la que recurre el legislador
para algunos delitos constituye una Unica manifestacion del poder punitivo
estatal, sin configurar un bis in idem. Como lo ha senalado este Tribunal [STC 010-
2002-Al/TC], en la determinacion legal de la pena el legislador goza, dentro de
los limites fijados por la Constitucion, de un amplio margen de libertad,
atendiendo a los fines de la pena, asi como a los bienes que se pretende
proteger con la persecucion penal de determinadas conductas’212,

8. PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA REFORMATIO IN PEIUS
8.1. Nocion

“I...] [L]a interdiccion de la reformatio in peius o ‘reforma peyorativa de la
pena’ es una garantia del debido proceso implicita en nuestro texto

constitucional, la cual se relaciona con los derechos de defensa y de interponer
recursos impugnatorios. De acuerdo con dicha garantia, el érgano jurisdiccional
que conoce de un proceso en segunda instancia no puede empeorar la
situacién del recurrente en caso de que solo este hubiese recurrido la resolucion
emitida en primera instancia.”213

8.2. Finalidad
“[...] [E]l principio reformatio in pejus, [...] tiene por finalidad evitar que la

modificacion de una sentencia condenatoria que solo haya sido impugnada
por el sentenciado resulte peor [...]"214.

211 3TC 0003-2005-PI, FJ 255
212 3TC 0003-2005-PI, FJ 255
213 3TC 00553-2005-PHC, FJ 3
214 RTC 2268-2002-HC, FJ 11
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9. PRINCIPIO DE RESOCIALIZACION / TEORIAS CONSTITUCIONALES DE LA
PENA

9.1. Teoria de la retribucion absoluta

[...] [D]e acuerdo con la teoria de la retribucion absoluta, la pena no cumple
ninguna funcién social, pues es una institucion independiente de su esfera
social; es decir, agota foda su virtualidad en la generacion de un mal al
delincuente; de modo tal que el Estado, en representacion de la sociedad,
toma venganza por la afectacion de algin bien juridico relevante, aplicando
un mal de similar gravedad a la relevancia del bien en el ordenamiento juridico.
Se trata de la concrecidon punitiva del antiguo principio del Talidon: “ojo por ojo,
diente por diente”. Esta teoria no sdlo carece de todo sustento cientifico, sino
que es la negaciéon absoluta del principio-derecho a la dignidad humana,
reconocido en el articulo 1° de nuestra Constitucion, conforme al cual “[l]a
defensa de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y el Estado”215

9.2. Teoria de la prevencion especial

“[...] [L]a teoria de la prevencion especial -también denominada teoria de la
retribucién relativa— centra la finalidad de la pena en los beneficios que ella
debe generar en el penado o, cuando menos, en aquellos que tengan la
voluntad de ser resocializados. De esta manera, la finalidad de la pena puede
ser dividida en dos fases: a) en el momento de su aplicacion misma, teniendo

como propdsito inmediato disuadir al delincuente de la comision de ilicitos
penales en el futuro, desde que internaliza la grave limitacién de la libertad
personal que significa su aplicacién; y, b) en el momento de su ejecucion, la
cual debe encontrarse orientada a la rehabilitacién, reeducacion y posterior
reinsercion del individuo a la sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia
explicita en el arficulo 139° inciso 22 de la Constitucidn, cuando senala que
“[s]on principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) [e]l principio de que
el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion vy
reincorporacion del penado a la sociedad™2'é

215 3TC 0014-2006-PI, FJ 6
216 STC 0014-2006-P1, FJ 7
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9.3. Teoria de la prevencién general

“[...] [L]a teoria de la prevencion general circunscribe su andlisis, antes que en el
penado, en el colectivo, de forma tal que considera que la pena tiene por
finalidad influir en la sociedad a través de la efectividad de la amenaza penal y
su posterior ejecucion en aquellos que, mediante una conducta antijuridica,
atentan contra valores e intereses de significafiva importancia en el
ordenamiento juridico y que, por tal motivo, son objeto de proteccion por el
Derecho Penal. Hoy se reconoce una vertiente negativa y otra positiva a la
teoria de la prevencion general. La primera establece como finalidad sustancial
de la pena el efecto intimidatorio que genera la amenaza de su imposicion en
aquellos individuos con alguna tendencia hacia la comisién del ilicito. Sin
embargo, es discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo individuo
proclive a la criminalidad genere el grado de reflexion suficiente para

convertirlo en objeto del efecto intimidatorio”217

9.4. Teorias de la union

“I...] [L]as teorias de la unidn sostienen que tanto la retribucidn como la
prevencion general y especial, son finalidades de la pena que deben ser
perseguidas de modo conjunto y en un justo equilibrio [...]"218

10.DOGMATICA PENAL

10.1. Influencia de la constitucion

“[...] [L]as cuestiones juridicas fundamentales de la dogmdtica penal estd

abierto a la influencia directa del ordenamiento constitucional; es decir, se
encuentra, a la vez, dentro de las fronteras de la Constitucion y en relacion
directa con la politica criminal. De ahi que, en Ultimo término, las bases del
derecho penal y de todas las demds ramas del Derecho, en general, no hay
que buscarlas en los cédigos o en las leyes, sino en la Constitucion, entendida
como orden juridico fundamental del actual Estado constitucional

democrdatico’?21?

2 3TC 0014-2006-P1, FJ 8
218 3TC 00019-2005-PI, FJ 33
219 §TC 0014-2006-PI, FJ 2
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10.2. Influencia del derecho constitucional a través del Tribunal Constitucional

“La influencia del derecho constitucional sobre la dogmdtica penal se
concretiza en la actuacion del Tribunal Constitucional, en tanto supremo
intérprete de la Constitucion, porque el Tribunal no se limita a analizar y aplicar,
sin mads, las instituciones “propias” del derecho penal y desde el derecho penal,
sino que también determina el contenido, a través de su interpretacion y sus
sentencias, de las instituciones penales, haciéndolas conformes, de manera
concreta o abstracta, con la Constitucion. Es a través de la interpretacion y la
argumentacion constitucionales que el Tribunal contribuye a superar las
limitaciones de la dogmdtica penal”220

11.PENA

11.1. Pena

“I..][nJo sdlo la funcidén preventivo especial de la pena tiene fundamento
constitucional (arficulo 139, inciso 22 de la Constfitucién), sino también sus
funciones preventivo generales, las que derivan del deber estatal de
“(...)proteger a la poblacidén de las amenazas contra su seguridad y promover el
bienestar general que se fundamenta en la justicia(...)” (arficulo 44° de la
Constitucion) y el derecho fundamental a la seguridad personal (inciso 24 del
articulo 2° de la Constitucion) en su dimensién objetiva.|...] En consecuencia, las
penas, por estar orientadas a evitar la comision del delito, operan como
garantia institucional de las libertades y la convivencia arménica en favor del
bienestar general’ 22!,

11.2. Inconstitucionalidad de las medidas de persecucion penal por no
preservar los fines de la pena

[...][ulna medida dictada en el marco de la persecucidon penal estatal serd
inconstitucional no sélo si establece medidas que resulten contrarias a los
derechos fundamentales de las personas, procesadas o condenadas, sino
también lo serd si no preserva los fines que cumple la pena dentro de un Estado
social y democrdtico de derecho]...]222

11.3. Suspensién de la pena

“Al respecto, conforme lo reconocié este Tribunal en la sentencia recaida en el
Exp. N.° 3953-2004-HC/TC, el fin del instituto juridico de la suspension de la pena

220 STC 0014-2006-PI, FJ 3
221 §TC 4053-2004-PHC, FJ 15
222 3TC 4053-2004-PHC, FJ 18
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es evitar la aplicacion de las penas privativas de libertad de corta duracion, a
fin de salvaguardar los fines de resocializacién consagrados en el articulo 139.°,
inciso 22), de la Constitucién, correspondiendo aplicar penas menos
fraumdticas. En ese sentido, “la suspension de la ejecucion de la pena es una
institucion acorde con la Constitucién, y la imposicion ineludible de reglas de
conducta, que lleva aparejada, es la correspondencia necesaria para la plena
operancia de dicha institucion, con los efectos legales que las normas penales
prevén”.

Por tanto, resulta importante senalar que el instituto juridico de la suspension de
la pena, regulado en los articulos 57.° y siguientes del Cddigo Penal peruano,
fiene por fin suspender la condena y, eventualmente, tener por no pronunciada
la sentencia condenatoria. En este Ultimo caso, se requiere la concurrencia de
los dos requisitos establecidos en el articulo 61.° del cdédigo sustantivo; esto es,
que el condenado no cometa nuevo delito doloso, ni infrinja de manera
persistente y obstinada las reglas de conducta establecidas en la sentencia.”223

11.4. Teoria de la refribucion absoluta

“I...] [D]e acuerdo con la teoria de la retfribucién absoluta, la pena no cumple
ninguna funcién social, pues es una institucion independiente de su esfera
social; es decir, agota toda su virtualidad en la generacion de un mal al
delincuente; de modo tal que el Estado, en representaciéon de la sociedad,
toma venganza por la afectacidon de algin bien juridico relevante, aplicando
un mal de similar gravedad a la relevancia del bien en el ordenamiento juridico.
Se trata de la concrecidon punitiva del antiguo principio del Talién: “ojo por ojo,
diente por diente”. Esta teoria no sdlo carece de todo sustento cientifico, sino
que es la negacion absoluta del principio-derecho a la dignidad humana,
reconocido en el articulo 1° de nuestra Constitucion, conforme al cual “[lJa
defensa de la persona humana y el respeto por su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y el Estado224

11.5. Teoria de la prevencion especial

“I...] [L]a teoria de la prevencion especial -también denominada teoria de la
retribucién relativa— centra la finalidad de la pena en los beneficios que ella
debe generar en el penado o, cuando menos, en aquellos que tengan la
voluntad de ser resocializados. De esta manera, la finalidad de la pena puede
ser dividida en dos fases: a) en el momento de su aplicacién misma, teniendo
como propdsito inmediato disuadir al delincuente de la comisién de ilicitos
penales en el futuro, desde que internaliza la grave limitacién de la libertad
personal que significa su aplicacién; y, b) en el momento de su ejecucion, la
cual debe encontrarse orientada a la rehabilitacion, reeducacion y posterior
reinsercién del individuo a la sociedad. Esta finalidad encuentra una referencia
explicita en el arficulo 139° inciso 22 de la Constitucién, cuando senala que

22 3TC 05303-2006-PHC, FJ 2y 3
224 3TC 0014-2006-P1, FJ 6
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“[s]on principios y derechos de la funcidn jurisdiccional: (...) [e]l principio de que
el régimen penitenciario tiene por objeto la reeducaciéon, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedad™225

11.6. Teoria de la prevencién general

“[...] [L]a teoria de la prevencion general circunscribe su andlisis, antes que en el
penado, en el colectivo, de forma tal que considera que |la pena tiene por
finalidad influir en la sociedad a través de la efectividad de la amenaza penal y
su posterior ejecucion en aquellos que, mediante una conducta antijuridica,
atentan contra valores e intereses de significafiva importancia en el
ordenamiento juridico y que, por tal motivo, son objeto de proteccion por el
Derecho Penal. Hoy se reconoce una vertiente negativa y otra positiva a la
teoria de la prevencion general. La primera establece como finalidad sustancial
de la pena el efecto intimidatorio que genera la amenaza de su imposicion en
aquellos individuos con alguna tendencia hacia la comision del ilicito. Sin
embargo, es discutible sustentar la tesis conforme a la cual todo individuo
proclive a la criminalidad genere el grado de reflexion suficiente para
convertirlo en objeto del efecto intimidatorio”22,

11.7. Teorias de la unidon

“I...] [L]as teorias de la unidn sostienen que tanto la retribucidon como la
prevencion general y especial, son finalidades de la pena que deben ser
perseguidas de modo conjunto y en un justo equilibrio [...]"%7

11.8. Diferencia con la reprobacion

“I...] La reprobacién es una valoracion de la conducta que se hace de modo
aislado, mientras que la pena es un acto estatal sancionatorio??s,

11.9. Revocacion de la conversion

“Conforme al articulo 53 del Cdédigo Penal, ante el incumplimiento injustificado
del pago de la multa o la prestacion del servicio asignado a la jornada de
limitaciéon de dias libres, la conversion serd revocada, previo apercibimiento
judicial, debiendo ejecutarse la pena privativa de libertad fijada en la
senfencia”?2?,

22 STC 0014-2006-P1, FJ 7

226 STC 0014-2006-PI, FJ 8

221 STC 00019-2005-PI, FJ 33
228 STC 0014-2006-PI, FJ 27

22 STC 000265-2011-PHC, FJ 3
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11.10. Garantia de la libertad y la convivencia arménica

“Es asi que este colegiado en anteriores oportunidades ha destacado la
relevancia constitucional de las funciones preventivo generales de la pena, las
que derivan del deber estatal de “(...)proteger a la poblacion de las amenazas
contra su seguridad y promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia(...)” (articulo 44° de la Constitucion) y el derecho fundamental a la
seguridad personal (inciso 24 del arficulo 2° de la Constitucion) en su dimension
objetiva [...]. En consecuencia, las penas, por estar orientadas a evitar la
comision del delito, operan como garantia institucional de las libertades y la
convivencia arménica en favor del bienestar general 230

11.11. Adopcién de medidas para la preservacion de fines que cumple la
pena

“[...] [Plodemos afirmar que una medida dictada en el marco de la
persecucion penal estatal serd inconstitucional no sélo si establece medidas
que resulten confrarias a los derechos fundamentales de las personas,
procesadas o condenadas, sino también lo serd si no preserva los fines que
cumple la pena dentfro de un Estado social y democrdtico de derecho [...]"%!

11.12. Razonable margen de discrecionalidad que goza el Legislador

“[...] [E]l poder del Legislador para configurar tipos penales no es absoluto sino
que debe respetar el marco constitucional. Por ello es que este Tribunal ha
senalado que el Legislador, conforme a sus atribuciones constitucionales, goza
de un razonable margen de discrecionalidad pero se encuentra vinculado por
los principios y valores de la Constitucion, lo que posibilita el control
constitucional”232

11.13. Clases

“En nuestro ordenamiento juridico, las penas pueden ser de distintas clases:
privativas de la libertad (entre ellas la de cadena perpetuaq), restrictivas de la
libertad (expatriacion y expulsion), limitativas de derechos (prestacién de
servicios a la comunidad, limitacién de dias libres e inhabilitacién) y la pena de
multa. [...]"233

20 3TC 00017-2011-PI, FJ 6
21 3TC 00017-2011-P1, FJ 7
22 9TC 00017-2011-P1, FJ 7
23 3TC 0003-2005-PI, FJ 13
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T e
11.14. Vulneracion del ne bis in idem

“[...] [E]ste Tribunal debe senalar lo siguiente. A fin de determinar si la prevision
de fres clases de penas resulta vulneratoria delne bis in idem (principio
informador del ius puniendi que proscribe la imposicion de mds de una sancion
cuando concurra la triple identidad de sujeto hecho y fundamento), es Ufil
establecer un concepto de sancidn, asi como un concepto de pena
(conceptos entfre los que hay una relacidon de género a especie). Asi lo ha
entendido este Tribunal, para el cual la sancidn, por su propia naturaleza,
comprende

(...) la afectacién de un derecho o interés derivado de la comisidn de una
conducta disvaliosa para el ordenamiento juridico.

En tanto que la pena,

(...) consiste en una privacidon de bienes juridicos prevista en la ley que se
impone por los érganos jurisdiccionales competentes al responsable de un
hecho delictivo"234

11.15. Nocién de pena abstracta

La pena prevista por el legislador en la ley para cada delito se denomina pena
abstracta o pena conminada, la cual puede presentarse bajo diversas
modalidades. Una de ellas es la pena compuesta:

La pena abstracta (...) viene establecida expresamente en el precepto legal de
la Parte Especial del Cédigo penal. Esta pena abstracta puede presentar
diversas modalidades (...) Llamaremos penas cumulativas a aquéllas que estdn
constituidas por la acumulacién de dos a mds penas de distinta naturaleza que
deberdn aplicarse conjuntamente. En este caso no puede hablarse un una
pluralidad de penas sino (...) lo que existe realmente es una pena compuesta”235

12.POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO

12.1. Intervencién de la justicia constitucional en la restriccién de derechos
fundamentales

“I...] [EIn la medida que la intervencidén penal supone una restriccion de
derechos fundamentales (vgr. libertad personal), ello autoriza la intervencion de

23 3TC 0003-2005-PI, FJ 248
2% 3TC 0003-2005-PI, FJ 249
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la justicia constitucional a efectos de evaluar la restriccion de derechos. De este
modo, existen una serie de principios limitadores de |a potestad punitiva estatal.
De ofro lado, cabe senalar que no sélo gozan de cobertura constitucional los
derechos fundamentales y los principios limitadores de la potestad punitiva sino
también aquello que el legislador pretende proteger a través del Derecho
penal’236

2% 3TC 00017-2011-P1, FJ 5
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RESUMEN

En esta unidad, se han abordado categorias claves que
demuestran la fransversalizaciéon del Derecho Constitucional en el
campo penal, a través de categorias tales como los fines de la
pena, los principios constitucionales penales, los limites a la
actividad punitiva del Estado, y los derechos fundamentales de la
persona en el marco de los procesos penales. La revision de estos
topicos, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
permiten concluir que la constitucionalizacion del Derecho Penal
exige tener al ser humano como centro vy justificacién Ultima de la
sociedad y del Estado, y por fanto, como limite de la persecucion
del delito en el Estado Constitucional.
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AUTOEVALUACION

1. sCudles son las principales teorias constitucionales sobre Ia
finalidad de la pena en el Estado Constitucional?

2. 3Cudles son los limites de la actividad punifiva en el Estado
Constitucional de Derecho?

3. Explique vy desarrolle las principales caracteristicas del
principio de legalidad penal

4. En su concepto, zcudl es el sustento o fundamento del
principio constitucional ne bis in idem?
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UNIDAD Il

Constitucién y Derecho Procesal Penal
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PRESENTACION

Uno de los dmbitos de mayor friccion enfre el Derecho Consfitucional y el
campo penal, se da a propdsito de la aplicacion de los conceptos y categorias
propios del Derecho Procesal Penal, rama del derecho ésta que establece los
procedimientos y estdndares que deben cumplirse cuando el Estado busca
“destruir” la presuncion de inocencia del imputado o incidir en su derecho a la
libertad personal, a través de las distintas medidas coercitivas que establece
nuestro ordenamiento juridico. En tal sentido, en este unidad, revisaremos los
principales conceptos del Derecho Procesal Penal a la luz de la irradiacion que,
también en este campo, ostenta el Derecho Constitucional a través del valor de
la dignidad de la persona humana como fin supremo de la sociedad y del
Estado.

PREGUNTAS GUIA

1. 5Cudl es la finalidad del Derecho Procesal Penal en el
Estado Constitucional de Derecho, y qué exigencias le
impone dicha finalidad?

2. 3Cudl debe ser el margen de actuacion del juez
constitucional al analizar la constitucionalidad de una
restriccion a la libertad personal a través de las normas del
Derecho Procesal Penal?

3. 3Cudles son los elementos que permiten avanzar hacia la
“humanizacion” del Derecho Procesal Penal?

4, 3Cudl es la importancia de la influencia del Derecho
Constitucional sobre el Derecho Procesal Penal?

' . ] 111
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Constitucion y Derecho Procesal Penal

Igualmente, no cabe duda que el Derecho Constitucional va a influir tanto en la
legislacion procesal penal, como su propio estudio tedrico, dado que esta
vertiente normativa va a estar cartabonada o respaldada por sendos principios
garantistas que van a regir lo que hoy son las banderas que en términos
copulativos vertebran el debido proceso y la tutela judicial. Y, en este contexto,
bdsicamente son fres los grandes contenidos del Derecho Procesal en la
Constitucion, a saber: la jurisdiccion (el Poder Judicial), la accién (o derecho a
la tutela judicial efectiva) y el proceso (o instrumento Unico para el ejercicio de
la potestad jurisdiccional)?’. Lo que, a continuacién, sigue, siguiendo la légica
de este trabajo, es una visibn panordmica por cierto, de algunos fallos que
constituyen los grandes lineamientos de los fundamentos constitucionales que
arficulan el Derecho Procesal Penal y cuya perspectiva transversal debe ser
tenido en cuenta por los operadores del sistema juridico, sobre todo en este
caso, de los jueces vy fiscales penales, tanto como los procuradores y abogados
defensores. Veamos.

1. AUTO DE APERTURA DE INSTRUCCION

1.1. Alcances de su dictado

“I...] [QJue el juez dicte el auto de apertura de instruccién no significa que emita
una declaracion anticipada de responsabilidad penal del procesado. Con
dicho acto procesal sdlo se abre el proceso penal, en cuyo seno se determinard
finalmente si el encausado es o no responsable del delito por el que se le juzga,
previo desarrollo del proceso conforme a las reglas del derecho al debido
proceso penal [...]"238

1.2. El auto apertura de instruccién y su debida motivacion

“I...][L] a debida motivacién respecto al auto de apertura de instruccion,
senalando que aquél que no permita al imputado conocer de manera cierta
los cargos que se le imputan resulta vulneratorio del derecho de defensa
(Exp. N.° 8125-2005-PHC/TC). Ello se deduce del articulo 77° del Cdédigo de
Procedimientos Penales, el que establece como requisitos para el dictado del
auto de apertura de instruccidn que de los actuados aparezcan indicios

%7 GARBERI LLOBREGAT, José: Constitucién y Derecho Procesal. Los fundamentos constitucionales
del Derecho Procesal, Thomson Reuters, Navarra, 2009, p. 32 y ss.
2% STC 0010-2002-Al, FJ 135
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suficientes o elementos de juicio reveladores de la existencia de un delito, que
se haya individualizado a los inculpados, y que la accion penal no haya
prescrito o no concurra otra causa de extincidon de la accién penal. Del mismo
modo, constituye una exigencia derivada del derecho de defensa, elemento
del debido proceso reconocido expresamente en el articulo 139, inciso
14.° de la Constitucion, el conocer de forma clara los hechos que se imputan.
Por tanto, no basta la plena individualizacién de los autores o participes’ 23

2. DERECHO A LA LIBERTAD PROCESAL
2.1. Nocidén

“La libertad procesal es un derecho del encausado a obtener la aplicacién de
una medida cautelar menos gravosa que la detencién preventiva, cuando al
vencimiento del plazo legal establecido en el articulo 137° del Cédigo Procesal
Penal, este no hubiere ejercido una defensa obstrucionista afectante del
principio de celeridad judicial y, pese a ello, no se le haya dictado sentencia en
primera instancia [...]"240

2.2. Negligencia jurisdiccional

“[...] La libertad procesal supone [...] la previa existencia de una negligencia
jurisdiccional, al haberse negado o no haberse podido juzgar al encausado
dentro del plazo legal establecido [...]"24

2.3. Presupuestos que configuracion de la libertad procesal

“[...] [L]os presupuestos materiales que configurarian la libertad procesal serian

los siguientes:

I B A Wi =

c¢) Conducta procesal regular del

a) Vencimienfo del b) ll:’exlshnckl encausado en la tramitacién de la
plazo de duracién son’:n‘::: ot causa; vale declr, no incurrr en una
de la defencién primera defensa obstrucionista afentatoria de
preventiva instancia la celeridad y éxito judicial”

STC 2915-2004-HC, FJ 43

\_ 2N J J

2% 9TC 02022-2008-PHC/TC, FJ 21
240 §TC 02915-2004-HC, FJ 43
241 §TC 02915-2004-HC, FJ 43
22 3TC 2915-2004-HC, FJ 43
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3. DERECHO A LA PRUEBA

3.1. Nocién

“I...] [Ellderecho constitucional a probar, aungue no [es un derecho] auténomo,
que se encuentra orientado por |os fines propios de la observancia o tutela del
derecho al debido proceso. Constituye un derecho bdsico de los justiciables de
producir la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o
su defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un
proceso o procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria con
la finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o
defensal...]"243

3.2. Importancia

“[...] [La] importancia [del derecho a la prueba] radica en la capacidad de
toda parte o tercero legitimado en un proceso para producir la prueba
necesaria que pueda formar la conviccién del juzgador sobre la existencia o la
inexistencia de los hechos que son o serdn objeto de probanza. Asi, en su

contenido se incluye la posibilidad de su ofrecimiento, su admisién, su
actuacion, su produccion, su conservacion y su valoracion. [...]"244

3.3. Limites

“Como todo derecho constitucional, el de la prueba también se encuentra
sujeto a restricciones o limitaciones, derivadas tanto de la necesidad de que
sean armonizados en ejercicio con otros derechos o bienes constitucionales,
como de la propia naturaleza del derecho en cuestion.

En términos generales, el derecho a la prueba se encuentra sujeto a
determinados principios, como son que su ejercicio se realice de conformidad
con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad vy licitud. Ellos constituyen
principios que informan la actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites
inmanentes a su ejercicio, esto es, derivados de la propia naturaleza del
derecho."24

283 3TC 6712-2005-HC, FJ 15
244 3TC 6712-2005-PHC, FJ 22
245 3TC 00010-2002-PI, FJ 149
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“[...] [E]l derecho a la prueba apareja la posibilidad de postular, dentro de los
limites y alcances que la ley reconoce, los medios probatorios para justificar los
argumentos que el justiciable esgrime a su favor’ 246

3.4. Dimension subjetiva

“[...] [E]l derecho a la prueba lleva aparejada la posibilidad de postular, dentro
de los limites y alcances que la Constitucion y las leyes reconocen, los medios
probatorios pertinentes para justificar los argumentos que el justiciable esgrime a
su favor. Por ello, no se puede negar la existencia del derecho fundamental a la
prueba. Constituye un derecho fundamental de los justiciables producir la
prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su defensa.
Segun esta dimensién subjetiva del derecho a la prueba, las partes o un tercero

legitimado en un proceso o procedimiento fienen el derecho de producir la
prueba necesaria con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa24’

3.5. Dimension objetiva

“[...] [E]l doble cardcter de los derechos fundamentales en general y del
derecho a la prueba en particular, éste, en su dimensidon objetiva, comporta
también el deber del juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito juridico
que corresponda a los medios de prueba en la sentencia. En la medida en que
el objetivo principal del proceso penal es el acercamiento a la verdad judicial,
los jueces deben motivar razonada y objetivamente el valor juridico probatorio

en la sentencia. Esto es asi por cuanto el proceso penal no sélo constituye un
instrumento que debe garantizar los derechos fundamentales de los
procesados, sino tfambién debe hacer efectiva la responsabilidad juridico-penal
de las personas que sean halladas culpables dentro de un proceso penal”248

3.6. Caracteristicas

“la prueba capaz de producir un conocimiento cierto o probable en la
conciencia del juez debe reunir las siguientes caracteristicas: (1) Veracidad
objetiva, segun la cual la prueba exhibida en el proceso debe dar un reflejo
exacto de lo acontecido en la realidad; asimismo, prima facie, es requisito que
la tfrayectoria de la prueba sea susceptible de ser controlada por las partes que
infervienen en el proceso, lo que no supone desconocer que es al juez,

246 §TC 6715-2005-PHC, FJ 14
247 3TC 01014-2007-PHC, FJ 10
248 3TC 1014-2007-PHC, FJ 11
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finalmente, a quien le corresponde decidir razonablemente la admisidn,
exclusion o limitaciéon de los medios de prueba. De esta manera, se puede
adquirir certeza de la idoneidad del elemento probatorio, pues éste se ajustard
a la verdad de lo ocurrido y no habrd sido susceptible de manipulacion; (2)
Constitucionalidad de la actividad probatoria, la cual implica la proscripcion de
actos que violen el contenido esencial de los derechos fundamentales o
fransgresiones al orden juridico en la obtencidén, recepcion y valoracion de la
prueba; (3) Utilidad de la prueba, caracteristica que vincula directamente a la
prueba con el hecho presuntamente delictivo que se habria cometido, pues
con esta caracteristica se verificard la utilidad de la prueba siempre y cuando
ésta produzca certeza judicial para la resolucion o aportacion a la resolucion
del caso concreto; (4) Pertinencia de la prueba, toda vez que la prueba se
reputard pertinente si guarda una relaciéon directa con el objeto del
procedimiento, de tal manera que si no guardase relacion directa con el
presunto hecho delictivo no podria ser considerada una prueba adecuada’24?

3.7. Derecho a producir la prueba

“Existe un derecho constitucional a probar, aunque no auténomo, que se
encuentra orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho
al debido proceso. Constituye un derecho bdsico de los justiciables de producir
la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretension o su
defensa. Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso
o procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria con la
finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretension o defensa [...]""2%0

3.8. Componente elemental del derecho a la tutela procesal efectiva

El derecho a probar es uno de los componentes elementales del derecho a la
tutela procesal efectiva, [...] constituye un elemento implicito de tal derecho.
[...][E]s necesario que su proteccion sea realizada a través del presente proceso
constitucional [...]"25

3.9. Como garantia del ejercicio de la tutela procesal efectiva

“[...] [Ulna de las garantias que asiste a las partes del proceso es la de presentar
los medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviccidn en el

249 §TC 01014-2007-PHC. FJ 12
20 §TC 6712-2005-PHC, FJ 15
51 §TC 6712-2005-HC, FJ 13
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juzgador de que sus argumentos son los correctos. De esta manera, si no se
autoriza la presentacion oportuna de pruebas a los justiciables, 3se podrd
considerar amparada la tutela procesal efectiva? Todo hace indicar que ello
seria imposible. So6lo con los medios probatorios necesarios, el juzgador podrd
sentenciar adecuadamente. Por ello, la ligazén entre prueba y tutela procesal
efectiva es ineluctable: la primera constituye un derecho-regla de la segunda;
una verdadera garantia de su ejercicio’252

3.10. Composicion
“[...] [El derecho a la pruebd] [...] frata de un derecho complejo que estd

compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren
necesarios, a que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se

asegure la produccidén o conservacion de la prueba a partir de la actuacion
anticipada de los medios probatorios y que estos sean valorados de manera
adecuada y con la motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio
que tenga en la sentencia [...]"253

3.11. Proteccion constitucional a través de los procesos de la libertad

“[...] [E]l derecho a la prueba desde el punto de vista constitucional [...]
considera pertinente senalar que no todos los supuestos de su contenido
merecen proteccion a través de un proceso constitucional de la libertad
(amparo o hdbeas corpus). Tal como lo establece el articulo 200° de la
Constitucion, estos tipos de procesos han sido establecidos para proteger

derechos de rango constitucional. Los derechos que tengan su sustento en
normas de rango legal o inferior no podrdn ser acogidos mediante estos
procesos; el articulo 5°, inciso 1, del Cdédigo Procesal Constitucional sefala,
conftrario sensu, que solamente serdn amparables en sede constitucional
aqguellas pretensiones que estén referidas en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado [...]"2%4

3.12. Doble exigencia

“[...][El] derecho a la prueba supone que una vez admitidos los medios de
prueba, sean estas actuados y valorados de manera adecuada y con la
motivacion debida. De esto Ultimo se deriva una doble exigencia para el juez:
en primer lugar, la exigencia del juez de no omitir la actuacion de aquellas

%2 gTC 6715-2005-PHC, FJ 13
23 §TC 6712-2005-HC, FJ 15
24 §TC 6712-2005-HC, FJ 15
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pruebas que han sido admitidas; y, en segundo lugar, la exigencia de que
dichas pruebas sean valoradas motivadamente con criterios objetivos vy
razonables’2%

3.13. El derecho a interrogar como derecho esencial

“[...] [E]l derecho a interrogar testigos constituye un elemento esencial del
derecho a la prueba, el mismo que es contenido implicito del derecho al
debido proceso, reconocido en el articulo 139.3 de la Constitucion. Se trata de
un derecho que goza de reconocimiento explicito en instrumentos
internacionales de derechos humanos, tales como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 3.e) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 8.2.f) [...]"2%

4. CONVERSION PROCESAL
4.1. Nocion

[L]o conversidon procesal [es] un instifuto juridico de suma utilidad a I[a](...)
concretizacidon de los fines de los procesos constitucionales, este Tribunal

considera conveniente establecerle aqui un conjunto de principios y limites que
sirvan como pardmetro a los jueces constitucionales, sea cual fuere su instancia,
a fin de evitar posibles desbordes en su aplicacion2’,

4.2. Reglas

“[...] [P]lara convertir un proceso constitucional de hdbeas corpus en uno de
amparo, habrd que tener presente las siguientes reglas:

“Primero: No es obligatorio para los jueces constitucionales de primera
instancia, mas si para los de segunda y Ultima instancia, lo cual no significa que
ante la observancia de afectacion de un derecho fundamental distinfo a la
libertad personal los a-.quo puedan admitir a frdmite la demanda
entendiéndola como amparo; sin embargo esta facultad de los jueces
constitucionales de primera instancia se convierte en un mandato obligatorio
para los jueces constitucionales tanto de segunda como Ultima instancia.

25 §TC 03562-2009-PHC, FJ 2
26 STC 06020-2008-PHC, FJ 6
57 3TC 5761-2009-PHC, FJ 26
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Segundo: Se deberd observar que el plazo de caducidad de la demanda no
haya vencido, pues de lo contrario estariamos alentando la posibilidad de que
una persona a la que, por imprudencia o desidia, se le vencid el plazo para
interponer un proceso constitucional de amparo se sirva del hdbeas corpus
para ingresar su pretension y esta sea objeto de tutela.

Tercero: Se deberd verificar la legitimidad para obrar del demandante, maxime
si tenemos en cuenta que la legitimidad para obrar en ambos procesos son
sustancialmente distintos, pues mientras en el hdbeas corpus la legitimaciéon es
flexible, es decir, puede ser interpuesto, ademds del directamente afectado,
por cualquier persona en su representacioén, sin necesidad de contar con poder
para tal efecto; en cambio en el amparo la demanda sélo puede ser
interpuesta por el directamente afectado o por ofra persona en su
representacion con poder para ejercer dicha potestad. Esta regla puede ser
relativizada en tanto y en cuanto haya, sido posible la toma de dicho del propio
beneficiario y este muestre su conformidad con la instauracién del proceso
constitucional.

Cuarto: En ningun caso se podrd variar ni el pefitorio ni la fundamentacion
factica de la demanda, pues lo contrario supondria que el juez sustituya a la
parte accionante dentro del proceso lo cual no se condice con la naturaleza
imparcial que han de tener los juzgadores, ademds al modificar los hechos el
juez estaria “pervirtiendo” la realidad o, si se quiere, creando una realidad ajena
a la planteada por las partes, lo que si le estaria absolutamente vedado. Del
mismo modo el juez constitucional no podrd variar el petitum o petitorio, porque
de lo contrario se estaria violando el principio de congruencia procesal. Pero
ello no significa, como ya lo ha senalado el Tribunal Constitucional, que “...En el
caso de los procesos constitucionales de control de actos u omisiones, también
denominados procesos constitucionales de la libertad, dicho petitum, mds allé
de las particularidades de cada caso, siempre deberd consistir en que se
constate la afectacion del contenido constitucionalmente protegido de
determinado derecho fundamental...” (RTC 3509-2009-PHC/TC, Fj. 4), en ofras
palabras dependerd siempre del juez constitucional el determinar, a partir de los
hechos incorporados por el demandante, el derecho que corresponde ser
tutelado, con lo que cobra vigencia el aforismo romano “Da mihifactum, dado
tibi ius” que significa “Dame los hechos que yo te doy el derecho”.

Quinto: Ha de existir riesgo de irreparabilidad del derecho, la conversidon serd

posible en la medida en que esté orientada a evitar la ocurrencia de un dano
ireparable en el derecho alegado por la parte demandante.

R RRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRR 119



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

i
Sexto: Se deberd preservar el derecho de defensa del demandado. Al aplicar
este requisito el Juez Constitucional habrd de ser muy escrupuloso en verificar si
el demandado ejercié de modo sustancial su derecho de defensa, pues este
Colegiado considera que en ningun caso se puede habilitar la tutela de un
derecho fundamental si es que se estd dejando desprotegido a ofro de la
misma clase2%8

5. DERECHO AL PLAZO RAZONABLE

5.1. Nocion

“El derecho de que la prision preventiva no exceda de un plazo razonable, si
bien no encuentra reflejo constitucional en nuestra Lex Superior, se frata de un

derecho, propiamente de una manifestaciéon implicita del derecho a la libertad
personal reconocido en la Carta Fundamental (arficulo 2, 24) de Ila
Constitucion) y, por ello, se funda en el respeto a la dignidad de la persona’25?

5.2. Proteccion constitucional

“La interpretacion que permite (...) la existencia implicita del referido derecho
que la prision preventiva no exceda de un plazo razonable en la Constitucion,
se encuentra plenamente respaldada por su Cuarta Disposicion Final y
Transitoria, que exige que las normas relativas a los derechos y las libertades que
la Constitucion reconoce se interpreten de conformidad con los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el Per("260

5.3. Contenido

“El contenido del derecho a que la detencidon preventiva no exceda de un
plazo razonable se expresa en el adecuado equilibrio entre los dos valores que
se encuentran en contrapeso al momento de aplicar la medida por una parte,
el deber del Estado de garantizar sentencias penales justas, prontas vy
plenamente ejecutables; y, por ofra, el derecho de toda persona a la libertad
personal (articulo 2° 24) y a que se presuma su inocencia, mientras no se
declare judicialmente su culpabilidad (articulo 2° 24.e)"2¢!

8 STC 5761-2009-PHC, FJ 26 y 27
2 STC 03771-2004-HC, FJ 8
260 STC 3771-2004-PHC, FJ 9
261 STC 2915-2004-HC, FJ 11
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5.4. Reconocimiento del sistema internacional de derechos humanos

“I...] [E]l derecho a que la detencion preventiva no exceda de un plazo
razonable forma parte del nicleo minimo de derechos reconocido por el
sistema internacional de protecciéon de los derechos humanos vy, por tanto, no
puede r desconocido’262

5.5. Respeto de principios

“I...][S]e trata de un derecho a que la detencién preventiva no exceda de un
plazo razonable que coadyuva el pleno respeto de los principios de
proporcionalidad, razonabilidad, subsidiariedad, necesidad, provisionalidad y
excepcionalidad que debe guardar la aplicaciéon de la prisidn provisional para

ser reconocida como constituciona
5.6. Manifestaciéon implicita de la liberta personal

“I...] [El derecho al plazo razonable es] una manifestacidén implicita del derecho
a la libertad personal reconocido en la Carta Fundamental (articulo 2° 24 de la

Constitucion) y, en tal medida, se funda en el respeto a la dignidad de Ia
persona humana'263

5.7. Plazo razonable de duracion

“[...] La duracion desproporcionada de dicha medida [de detencidon
preventiva] desvirtUa la funcionalidad del principio [de presuncion de
inocencia] en el seno del proceso, generando la mutaciéon de una medida
cautelar en una sancidén que, a diferencia de la pena impuesta por una
resoluciéon judicial condenatoria, agota su propdsito en el abatimiento del
individuo, quien deja de ser “sujeto” del proceso, para convertirse en “objeto”
del mismo’'264

5.8. Cumplimiento de los fines del plazo

“I...] [AlJungue no haya transcurrido todavia el plazo mdximo legal, puede
lesionarse el derecho a la libertad personal si el imputado permanece en prisidon
provisional mds del plazo que, atendidas las circunstancias del caso, excede de
lo razonable. Su duracién debe ser tan solo la que se considere indispensable

%2 gTC 2915-2004-HC, FJ 6
23 gTC 02915-2004-PHC, FJ 5
264 STC 02915-2004-HC, FJ 12
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para conseguir la finalidad con la que se ha decretado la prision preventiva por
lo tanto, si la medida ya no cumple los fines que le son propios, es preciso revo-
carla de inmediato’65

5.9. Plazo razonable variable

“Como resulta evidente, no es posible que en abstracto se establezca un Unico
plazo a partir del cual la prisidon provisional pueda reputarse corno irrazonable.
Ello implicaria asignar a los procesos penales una uniformidad objetiva e
incontrovertida, supuesto que es precisamente ajeno a la grave y delicada
tarea que conlleva merituar la eventual responsabilidad penal de cada uno de
los individuos acusados de la comision de un ilicito.

[...] [P]lara determinar si dicha razonabilidad ha sido rebasada, es preciso
atenerse a las especificas circunstancias de cada caso concreto”266

5.10. Establecimiento de criterios y pautas

“I...] [L]Ja imposibilidad de establecer un plazo Unico e inequivoco para evaluar
la razonabilidad o irrazonabilidad de la duracién de la prision preventiva, no
impide el establecimiento de criterios o pautas que, aplicadas a cada situacion
especifica, permitan al juez constitucional determinar la afectacién del derecho
constitucional a no ser privado de la libertad preventivamente mds alld del
fiempo razonablemente necesario [...]"%¢7

5.11. Plazo maximo en procesos nulos

“I...] [E]l plazo mdaximo de detencidén (36 meses) previsto para procesos
declarados nulos que se hubiesen seguido en fueros diferentes, cuyo coémputo
se inicia desde la fecha en que se dictd el nuevo auto de detencidn, se
encuenfra denfro de los limites legales para considerar una detencion
preventiva constitucionalmente valida [...]"%8

5.12. Circunstancias de apreciacién

“I...] [P]ara determinar el cardcter razonable de la duracidén de un proceso se
debe apreciar las circunstancias de cada caso en concreto y teniendo en

265 STC 3771-2004-PHC, FJ 18
266 STC 02915-2004-HC, FJ 14y 16
267 STC 2915-2004-PHC, FJ 17
268 STC 1979-2005-PHC, FJ 17

122 . .
Academia de la Magistratura



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”
e —

cuenta: a) la complejidad del asunto; b) el comportamiento del recurrente; ¢)
la forma en que el asunto ha sido llevado por las autoridades administrativas (es
decir, lo que ordinariamente se demora en resolver determinado tipo de
procesos); y d) las consecuencias que la demora produce en las partes¢?

5.13. Transgresion de las previsiones juridicas

“[...][E]l hecho de que no se decrete la libertad inmediata de un procesado fras
la culminacion del plazo mdaximo de detencidon, obligdndole, por contrario, a
que permanezca detenido ad infmitum, so pretexto de un equivocado
concepto de la framitacidon procesal, solo puede significar que se han
transgredido todas las previsiones juridicas que garantizan un proceso debido o
regular, y que dicha situacién ha comprometido, en particular, la eficacia o

existencia de uno de aquellos derechos innominados constitucionalmente
[...]"20

5.14. El derecho al plazo razonable de la detencion preventiva es un derecho
implicito de la libertad personal

“El derecho a que la prision preventiva no exceda de un plazo razonable, no se
encuenfra expresamente contemplado en la Constitucion. Sin embargo, se
frata de un derecho que coadyuva el pleno respeto de los principios de
proporcionalidad, razonabilidad, subsidiariedad, necesidad, provisionalidad vy
excepcionalidad que debe guardar la aplicacion de la prisidn provisional para
ser reconocida como constitucional. Se trata, propiamente, de una
manifestacion implicita del derecho a la libertad personal reconocido en la
Carta Fundamental (articulo 2°24 de la Constitucion) y, en tal medida, se funda
en el respeto a la dignidad de la persona humana.

Por lo demds, la interpretacion que permite a este Tribunal reconocer la
existencia implicita del referido derecho en la Constitucidn, se encuentra
plenamente respaldada por su Cuarta Disposicion Final y Transitoria, que exige
que las normas relativas a los derechos vy las libertades que la Constitucion
reconoce se interpreten de conformidad con los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Peru.

Al respecto, debe senalarse que existen diversos tratados en materia de
derechos humanos ratificados por el Estado que si reconocen expresamente
este derecho. Tal es el caso del articulo 9°3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que establece que “[tloda persona detenida (... tendrd
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad”.

269 STC 02589-2007-AA, FJ 6
219 §TC 03771-2004-HC, FJ 26
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Por su parte, el articulo 7°5 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, reconoce el derecho de “[t]joda persona detenida o retenida (...) a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
de que continle el proceso”.
En consecuencia, el derecho a que la detencién preventiva no exceda de un
plazo razonable forma parte del nicleo minimo de derechos reconocido por el
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos y, por tanto, no
puede ser desconocido”#1,

5.15. Supuestos de afectacion del derecho a las dilataciones indebidas

“I...]"(...) no toda dilacién indebida en su acepcidon procesal, toda pereza en
adoptar una resolucion judicial, toda infraccion de los plazos procesales, es
capaz de convertirse en la nocién de dilacion indebida que integra el
contenido de este derecho fundamental.”[...]"%72

5.16. Plazo razonable y presuncion de indocencia

“[...]Se trata de una medida necesariomente excepcional en vista del derecho
preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detencion
preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncidon de inocencia vy las
garantias de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa”. (Informe
N.° 12/96, parrafo 84).

Por ello, su dictado presupone que el juez penal haya evaluado y —a la luz de
las particulares circunstancias de cada caso-, descartado, la posibilidad de
dictar una medida menos restrictiva de la libertad personal. Sin embargo, aun
en esas circunstancias, resulta inconstitucional que la medida de detencidon
exceda de un plazo razonable."273

5.17. Complejidad del asunto. Elementos

“Para valorar la complejidad del asunto es menester tomar en consideracion
factores tales como la naturaleza y gravedad del delito (Caso Tomasi.
Sentencia del TEDH del 27 de agosto de 1992), los hechos investigados, los
alcances de la actividad probatoria para el esclarecimiento de los eventos, la
pluralidad de agraviados o inculpados, o algin otro elemento que permita

211 §TC 02915-2004-PA/TC, FJ 5-6
212 gTC 03778-2004-AA/TC, FJ 21
213 RTC 02915-2004-PHC/TC, FJ 9-10
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concluir, con un alto grado de objetividad, que la dilucidacién de una
determinada causa resulta particularmente complicada vy dificil”274

5.18. Actividad procesal del interesado

“En lo que respecta a la valoracion de la actividad procesal del detenido a
efectos de determinar la razonabilidad del plazo, es preciso distinguir el uso
regular de los medios procesales que la ley prevé y la falta de cooperacion
mediante la pasividad absoluta del imputado (muestras ambas del ejercicio
legitimo de los derechos que el Estado constitucional permite), de la
denominada “defensa obstruccionista” (signo inequivoco de la mala fe del
procesado vy, consecuentemente, recurso repudiado por el orden
constitucional).

En consecuencia, “(...) la demora sélo puede ser imputable al acusado si éste
ha abusado de su derecho a utilizar los resortes procesales disponibles, con la
intencién de atrasar el procedimiento” (Informe N.° 64/99, Caso 11.778, Ruth Del
Rosario Garcés Valladares. Ecuador, 13 de abril de
1999, Comision Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo,
Caso Wemhoff, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pdrrafo 2; vy
Caso Neumeister, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, parrafo 2).

Entre las conductas que deben ser merituadas como intencionalmente dirigidas
a obstaculizar la celeridad del proceso, se encuentran la interposicion de
recursos que, desde su origen y de manera manifiesta, estdn condenados a la
desestimacion, o las constantes y premeditadas faltas a la verdad que desvien
el adecuado curso de las investigaciones. Es pertinente tener presente que “[s]i
bien todo procesado goza del derecho fundamental a la no autoincriminacion,
una de cuyas manifestaciones incluso autoriza al inculpado a guardar un
absoluto silencio y la mds imperturbable pasividad durante el proceso, en el
correcto supuesto de que debe ser la parte acusatoria la encargada de
desvanecer la inocencia presunta, ello no le autoriza para que mediante actos
positivos se desvie el camino del aparato estatal en la busqueda de la verdad
dentro del proceso”?75

“Sin perjuicio de lo expuesto, conviene destacar que, en principio, no podria
generar perjuicios para el procesado la repetida presentacion de recursos que
tengan por objeto la reevaluaciéon de la pertinencia y suficiencia de las razones
que, prima facie, legitimaron el dictado del mandato de detencidon en su

214 §TC 02915-2004-PHC/TC, FJ 25
215 §TC 07624-2005-PHC/TC, FJ 16-18
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contra. Y es que dicha evaluacién constante constituye un deber del juez
penal, aun en circunstancias en las que no medie una solicitud de parte, de
manera tal que, desde el mismo instante en que se desvanece la pertinencia de
los motivos que sirvieron de fundamento para el dictado de la medida, ésta
debe serrevocada.

En todo caso, corresponde al juez penal demostrar la conducta obstruccionista
del imputado276

“Por otra parte, “[lJas recusaciones constituyen una hipdtesis corriente y que
suele demorar el curso de un proceso. Aun cuando tales situaciones no
justifiquen retardos irrazonables, si cabe descartar la defensa [del encausado]
basada en que, durante su resolucion, es posible que intervenga otro juez: pues
aunque esto fuese tedricamente posible, lo cierto es que dificiimente puede
pedirsele a ofro magistrado que prosiga inmediatamente con la instruccion,
sobre todo si ésta es prolongada y compleja, pues la sola ‘puesta en autos’ de
aguél puede necesitar mucho tiempo”[...]"277

5.19. Actuacion procesal de los 6rganos judiciales

“[...] serd preciso evaluar el grado de celeridad con el que se ha tframitado el
proceso, sin perder de vista en ningun momento el especial celo que es exigible
a todo juez encargado de dilucidar una causa en la que se encuentra un
individuo privado de su libertad. En tal sentido, serian especialmente
censurables, por ejemplo, la demora en la tramitacion y resolucién de los
recursos contra las decisiones que imponen o mantienen la detencidn
preventiva; las indebidas e injustificadas acumulaciones o desacumulaciones
de procesos; o, como estableciera el TEDH, los repetidos cambios de juez
instructor, la tardanza en la presentacion de un peritaje o en la realizaciéon de
una diligencia en general (Caso Clooth, pdarrafo 45).

La falta de diligencia de los érganos judiciales tendria lugar, incluso, en aquellos
supuestos en los que su actuacion se viera “formalmente” respaldada por el
ordenamiento legal, puesto que, tal como ha establecido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: “(...) nadie puede ser sometido a
detencidén o encarcelamiento por causas y métodos que —aun cdlificados de
legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto de los derechos
fundamentales del individuo, por ser, enfre ofras cosas, irrazonables,

216 3TC 02915-2004-PHC/TC, FJ 30-31
21T STC 02915-2004-PHC/TC, FJ 29
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imprevisibles, o faltos de proporcionalidad”. (Caso Gangaram Panda. Sentencia
del 4 de diciembre de 1991. Serie C, nUm. 12, parrafo 47).

Asi, por ejemplo, tal como ocurriera en el Caso Toth vs. Austria, ventilado en el
seno del TEDH, seria aftribuible a la falta de diligencia de los drganos judiciales la
aplicacién de leyes de procedimiento que tengan un injustificado efecto
suspensivo sobre las investigaciones en diversas oportunidades. (Sentencia de 12
de diciembre de 1991, parrafo 77).

El andlisis de la debida o indebida actuacion por parte de las autoridades
judiciales, debe abarcar el tiempo transcurrido desde que la persona se
encuentra efectivamente detenida, hasta el dictado de la sentencia [...]"%78

5.20. Criterios sobre la razonabilidad del plazo razonable de detencion

“En la STC 02915-2004-HC/TC, el Tribunal recordd que

Como resulta evidente, no es posible que en abstracto se establezca un Unico
plazo a partir del cual la prisidn provisional pueda reputarse como irrazonable.
Ello implicaria asignar a los procesos penales una uniformidad objetiva e
incontrovertida, supuesto que es precisamente ajeno a la grave y delicada
tarea que conlleva merituar la eventual responsabilidad penal de cada uno de
los individuos acusados de la comisidon de un ilicito.

Este criterio es compartido, por ejemplo, por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), al referir que “el plazo razonable (...) no puede traducirse en
un numero fijo de dias, semanas, meses o anos, o en varios periodos
dependiendo de la gravedad del delito" (Caso Stogmuller. Sentencia del 10 de
noviembre de 1969, parrafo 4).

En tal sentido, para determinar si dicha razonabilidad ha sido rebasada, es
preciso atenerse a las especificas circunstancias de cada caso concreto.

Sin embargo, la imposibilidad de establecer un plazo Unico e inequivoco para
evaluar la razonabilidad o irazonabilidad de la duracion de la prision
preventiva, no impide el establecimiento de criterios o pautas que, aplicadas a
cada situacion especifica, permitan al juez constitucional determinar la
afectacion del derecho constitucional a no ser privado de la libertad
preventivamente mads alla del tiempo razonablemente necesario (...)"277

218 STC 02915-2004-PHC/TC, FJ 22-24
219 3TC 0003-2005-PI, FJ 303
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6. DERECHO A NO QUEDAR EN ESTADO DE INDEFENSION

6.1. Conculcacion

“El derecho a no quedar en estado de indefensién se conculca cuando los
titulares cuando los titulares de derecho e intereses legitimos se ven impedidos
de ejercer los medios legales suficientes para su defensa, pero no cualquier
imposibilidad de ejercer esos medios produce un estado de indefension que
atenta contra el contenido constitucionalmente protegido del derecho sino que
es constitucionalmente relevante cuando se genera una indebida y arbitraria

actuacion del érgano que investiga o juzga al individuo [...]"
6.2. Circunstancias en la que se produce

“[...] [S]le produce cuando el justiciable es impedido, de modo injustificado, de
argumentar a favor de sus derechos e intereses legitimos”280

7. DERECHO DE DEFENSA

7.1. Nocién

“[...][E]l derecho de defensa protege el derecho a no quedar en estado de
indefensiéon en cualquier etapa del proceso judicial o del procedimiento
administrativo sancionatorio. Este estado de indefension no sélo es evidente
cuando, pese a atribuirsele la comision de un acto u omision antijuridico, se le
sanciona a un justiciable o a un particular sin permitirle ser oido o formular sus
descargos, con las debidas garantias, sino también a lo largo de todas las
etapas del proceso y frente a cualquier tipo de articulaciones que se puedan
promover." 28

“[...][E]l derecho de defensa constituye un derecho fundamental de naturaleza
procesal que conforma el dmbito del debido proceso. En cuanto derecho
fundamental se proyecta como principio de interdiccion de ocasionarse
indefensién y como principio de contradiccion de los actos procesales que
pudieran repercutir en la situacion juridica de algunas de las partes de un
proceso o de un tercero con interés. 282

280 §TC 05175-2007-PHC, FJ 5
281 STC 00090-2004-PA, FJ 27
22 RTC 01189-2000-PA, FJ 5
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“[...][El derecho de defensa] no solo se trata de un derecho subjetivo, sino
también de un principio constitucional que informa la actividad jurisdiccional
del Estado, a la vez que constituye uno de los elementos bdsicos del modelo
constitucional de proceso previsto por nuestra Norma Fundamental.”283

“El derecho de defensa garantiza a toda persona el contar con una defensa
oportuna y eficaz de modo que no se ocasione estado de indefension alguna.
Bajo este derecho se halla garantizada también la denominada defensa
técnica”284

7.2. Proyeccidon como principio de interdiccion y contradiccion

“[...] [El] derecho fundamental de defensa consagrado en el inciso 14 del
articulo 139 de la Constitucion este Tribunal fiene dicho que “(..) es de

naturaleza procesal, y conforma el dmbito del debido proceso. En cuanto
derecho fundamental, se proyecta, entre otros, como principio de interdiccion
en caso de indefension y como principio de contradiccién de los actos
procesales que pudieran repercutir en la situacion juridica de alguna de las
partes de un proceso o de un tercero con interés [...]"285

7.3. Relacion con el derecho a ser notificado
“[...] [Clonsustancial al significado constitucional del derecho de defensa es que

se cuente con la posibilidad real de poder defenderse, es decir, no basta con la
posibilidad in absfracto de contar con los recursos necesarios, sino que la parte

debe ser nofificada a efectos de que pueda interponerlos de manera oportuna
[...] En ese sentido, el derecho a ser nofificado se desprende de manera
indubitable del mds genérico derecho de defensa, que, a su vez, es parte
conformante del debido proceso” (RTC 01779-2010-PA, FJ 4)

7.4. Prohibicion del estado de indefension
“El derecho de defensa establece una prohibicion de estado de indefensidon de

la persona frentfe a un proceso o procedimiento que afecte un derecho o
interés del mismo. [...]" (STC 02728-2007-PA, FJ 7)

“[...] [El]] derecho [de defensa] no se satisface con el mero y aparente
cumplimiento de una ritualidad de noticiar a la persona sobre la existencia de

28 3TC 00010-2002-PI, FJ 120
284 3TC 08280-2006-PA, FJ 6
25 RTC 01779-2010-PA, FJ 3
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un proceso, sino con el desarrollo de todas las diligencias idoneas a efectos de
una comunicacion vdlida y oportuna sobre la existencia de un proceso. De lo
contrario, este derecho fundamental se convertiria en la garantia de una mera
formalidad procedimental que la vaciariac de su real contenido, lectura
confraria  a la naturaleza de los derechos fundamentales en cuanto
mandatos de optimizacion.” (STC 02728-2007-PA, FJ 7)

7.5. Contenido constitucional

“El inciso 14) del artficulo 139° de la Constitucion ha consagrado el derecho de
defensa como un derecho de funcién jurisdiccional. Se entiende por éste la
prerrogativa que tiene toda persona para no quedar en estado de indefensidon
en cualquier etapa del proceso judicial. Este estado de indefension no sélo es
evidente cuando, pese a atribuirsele la comisidon de un acto u omitir hacerlo de
manera antijuridica, no sélo se sanciona a un justiciable o a un particular sin
permitirsele ser oido o formular descargos, con las debidas garantias, sino
también a lo largo de todas las etapas del proceso y frente a cualquier tipo de
articulaciones que se puedan promover.

Del mismo modo este Colegiado, refiiéndose también al contenido
constitucionalmente protegido por el derecho de defensa, senald en su
sentencia recaida en el Expediente N° 1231-2002-HC/TC, que éste ‘“queda
afectado cuando en un seno de un proceso judicial, cualquiera de las partes
resulta impedida, por concretos actos de los érganos judiciales, de ejercer los
medios necesarios, suficientes y eficaces por defender sus derechos e intereses
legitimos” (STC 05175-2007-PHC, FJ 3y 4)

7.6. Medios para una adecuada notificacion para el ejercicio del derecho a la
defensa

“[...] [E]l derecho fundamental de defensa exige que ante la imposibilidad de la
noftificacion por cédula, debido al desconocimiento de la direccién de la
persona destinataria de la nofificacion, el érgano encargado del proceso,
ademds de la realizacion de las diligencias idéneas al efecto del conocimiento
de dicha informacién, debe recurrir a la adopcidén de medios o modalidades de
notificacion que el propio ordenamiento procesal ordinario prevé. Tal es el caso
de las previstas por el Cédigo Procesal Civil (arficulos 163°, 164°) yla Ley
N.° 27444 del Procedimiento Administrativo General (arficulo 20°), esto es,

telefax, correo electronico e, incluso, la “notificacion por radiodifusion”
establecida por dicho Cdodigo (articulo 169°)." (STC 02728-2007-PA, FJ 8)
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7.7. Omisidn de incorporacion de tercero al proceso

“[...] [S]e advierte que la sentencia cuya nulidad se solicita declard infundada
la demanda interpuesta por la recurrente contra el Banco de la Nacidn; sin
embargo en el presente proceso de amparo éste no ha sido incorporado a la
relaciéon procesal, omision que afecta el derecho de defensa del referido Banco
puesto que la decision sobre el fondo le afecta directamente; en
consecuencia, importa un vicio insubsanable del proceso, debiendo por tanto
declararse la nulidad conforme a lo establecido por el articulo 20°, segundo
pdrrafo, del Cédigo Procesal Constitucional. (STC 04474-2007-PA, FJ 2)

7.8. Contenido constitucional

“[...] [E]l derecho de defensa garantiza que los justiciables no puedan quedar
en indefensién. Como tal la garantia de no quedar en estado de indefension se
proyecta a lo largo de todo el proceso vy, por su propio efecto expansivo,
contiene a su vez un conjunto de garantias minimas que en todo momento
deben respetarse. Enfre ellas se encuentra, conforme lo dispone el articulo 8.2
dela Convencion Americana de Derechos Humanos, la necesidad de
conceder al inculpado el tiempo y los medios adecuados para la preparacion
de su defensa, entre ofros.” (STC 01813-2008-PHC, FJ 6)

7.9. Dimensiones

“[...] [E] el derecho a la defensa, de especial relevancia en el proceso penal,
tiene una doble dimensidn: una material, referida al derecho del imputado de
ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento
de que se le atribuye la comision de determinado hecho delictivo; y otra formal,
gue supone el derecho a una defensa técnica; esto es, al asesoramiento y
patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el
proceso. Ambas dimensiones del derecho de defensa forman parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho en referencia. En ambos
casos, se garantiza el derecho a no quedar en un estado de indefension.” (STC
00971-2008-PHC/TC, FJ 3)

7.10. Afectacion del derecho de defensa mediante una notificacion

“I...] [L]a notificacién es un acto procesal cuyo cuestionamiento o anomalia no
genera per se violacion del derecho al debido proceso o a la tutela procesal
efectiva; asi, para que ello ocurra, resultard indispensable la constatacion o
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acreditacion indubitable de parte de quien alega la violacidon del debido
proceso, de que con falta de una debida notificacion se ha visto afectado de
modo real y concreto el derecho de defensa u otro derecho constitucional
directamente implicado en un caso concreto. Esto se entiende desde la
perspectiva de que los procesos constitucionales ni son una instancia a la que
pueden extenderse las nulidades o impugnaciones del proceso (judicial
ordinario), ni pueden convertirse en una media para la articulacion de
estrategias de defensa [...]" (RTC 00143-2007-PA/TC, FJ 4)

7.11. Relacion con el debido proceso y la democracia constitucional

El Tribunal tiene dicho que la observancia y respeto del derecho de defensa es
consustancial a la idea de un proceso debido, propio de una democracia
constitucional, que tiene en el respeto de la dignidad humana al primero de sus
valores. Por su propia naturaleza, el derecho de defensa es un derecho que
atraviesa transversalmente todo el proceso judicial, cualquiera sea su materia.
Este derecho garantiza que un justiciable no quede en estado de indefension
en la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden penal, civil,
laboral, fiscal o de cualquier ofro cardcter, como se expresa en el arficulo 8° de
la Convencion Americana de Derechos Humanos.” (STC 0003-2005-PI, FJ 157)

7.12. Eleccién libre de su abogado

“Entre los atributos que éste garantiza, se encuentra el derecho de todo
procesado a elegir liboremente a un abogado defensor y a ser asistido por éste,
ademds de poderse comunicar libre y privadamente con él. Tal atributo tiene
un fin instrumental, pues con su libre ejercicio se permite que una persona
sometida a una investigacién penal tenga la oportunidad dialéctica de alegar
y justificar, técnica y procesalmente, los cargos que se le imputan en el
proceso.” (STC 0003-2005-PI, FJ 158)

7.13. Ejercicio dentro de los procedimientos parlamentario

Este Colegiado ha reconocido que el derecho a la defensa puede ejercerse en
procesos distintos a los judiciales, inclusive en los procedimientos parlamentarios
de responsabilidad constitucional, si se presenta una controversia de indole

juridica que debe ser resuelta protegiendo los intereses de las personas.

Sin embargo, dentro del iter legislativo, la existencia de derecho a la defensa no
puede ser sustentada ni avalada. La idea de la defensa se centra en la
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capacidad de una de las partes de sostener su posicidon dentro de un conflicto
juridico, a diferencia de lo que sucede en un procedimiento legislativo, en el
qgue no existe controversia juridica, sino mds bien politica. Pima facie, el
conflicto parlamentario entre la mayoria y la minoria tiene sus propios
mecanismos politicos de autocomposicidn en la elaboracion de las leyes que
no han sido infringida.

Es mds, segun el articulo 206 de la Constitucion y el articulo 81, inciso a, del
Reglamento del Congreso, no se considera como elemento del procedimiento
de reforma constitucional, la intervencion de los sectores involucrados dentro de
la comisidn responsable de la modificacion en el Congreso. Ello es asi porque el
legislador no puede someterse a ningun grupo de presidon de la poblacién ni de
los medios de comunicacion social, segun el arficulo 93 de la Constitucion.

Ahora bien, las opiniones especializadas son importantes en un procedimiento
de reforma constitucional en el caso que expresen los infereses de un sector de
la poblacién. En el caso concreto, habiendo intervenido diversas asociaciones
relacionadas con los gremios de pensionistas en los debates de la Comisidn de
Constitucion y Reglamento del Congreso antes de la segunda votacion del
Pleno, no se detecta vicio alguno en el procedimiento de elaboraciéon de la Ley
N° 28383." (STC 0004-2005-PI, FJ 29)

7.14. Como componente de la tutela procesal efectiva

“[..] La defensa de una persona es un elemento también clave de la
configuracion de la tutela procesal efectiva, puesto que un proceso no puede
considerarse como respetuoso de la persona si no se le permite la posibilidad de
presentar sus argumentos, estrategia y elementos de respaldo juridico
necesarios. Asi, la defensa también es un derecho-regla de la tutela procesal
efectiva.[...]” (STC 6715-2005-PHC, FJ 31)

7.15. Dimensiones en al dmbito penal

“El articulo 139° inciso 14) de la Constitucién establece lo siguiente:
Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 14. El
principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del
proceso. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la
causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccidn y a ser asesorada por éste
desde que es citada o detenida por cualquier autoridad.
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Del tenor de la norma glosada, es posible afirmar que el derecho de defensq,
de especial relevancia en el proceso penal, presenta una doble dimensidon: una
material, mediante la cual el inculpado tiene derecho de ejercer su propia
defensa desde el momento en el cual foma conocimiento de que se le viene
imputando la comision de un delito; y ofra formal, que implica el derecho a una
defensa técnica, es decir, el asesoramiento y patrocinio de un abogado
defensor durante todo el tiempo que dure el proceso. Cabe afirmar que ambas
dimensiones forman parte del contenido constitucionalmente protegido del
mencionado derecho de defensa, el cual tiene como objetivo final el garantizar
el derecho a no ser postrado a un estado de indefension [Cfr. STC. Exp. N° 1323-
2002-HC/TC, Caso Espinoza Palomino, fundamento 2; Exp. N° 6260-2005-PHC/TC,
Caso Clavo Peralta, fundamento 3]." (STC 6442-2007-PHC, FJ 3y 4)

7.16. Violacion del derecho de defensa

“[...] [Elllo ocurrird cuando una persona no logra ofrecer a quien la juzga los
elementos necesarios para desvirtuar una acusacién en su contra o para afirmar
que tiene la razén en lo que alega. Pero no todo acto que imposibilita un
correcto uso de la defensa produce un agravio al derecho. (STC 6715-2005-PHC,
FJ 32)

7.17. Derecho a ser informado de la acusacion

“El derecho a ser informado de la acusacién es un atributo del derecho de
defensa que integra, entre otros, el debido proceso y, por ende, la tutela
jurisdiccional, a la par que constituye lo primordial del principio acusatorio; el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Caso Plissier y Sasso vs. Francia, 25 de
marzo de 1999), ha sostenido, al respecto, que: ‘[...] tal exigencia es una
condicién esencial de la equidad del procedimiento, para lo cual en materia
penal se requiere una informacién precisa y detallada de los cargos que pesan
sobre un acusado, lo que incluye la calificacion juridica -en realidad, la razén

"

juridica de la imputacion- que los Tribunales pudieran presentar en su contra’.
7.18. Ejercicio indebido

“I...] [El derecho de defensal], por principio, no amerita una utilizacién arbitraria
de los medios procesales que el sistema juridico provee, sino mds bien comporta
la necesidad de patrocinar convenientemente a los defendidos.[...] La Norma
Fundamental es muy clara cuando prescribe, en su articulo 103°, que no se
puede amparar el abuso del derecho. La actuacién inapropiada de un
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abogado defensor, mds que beneficiar a sus defendidos, puede terminar
impidiéndoles un adecuado patrocinio y proteccion juridica [...]." (STC 6712-
2005-PHC, FJ 66)

8. DETENCION ARBITRARIA
8.1. Alcance a condena de sentencia expedida vulnerando el debido proceso

“[...] [E]l derecho a la libertad fisica [...] [asi] esta no sea restringida en forma
arbitraria, alcanza no solo a las denominadas “detenciones judiciales
preventivas”, sino, incluso, a una condena emanada de una sentencia
expedida con violacién del debido proceso [...]" (STC 01091-2002-HC, FJ 3)

8.2. Otros elementos considerar

“[...] [L]as exigencias de legalidad y no arbitrariedad de la detencién judicial no
se safisfacen Unicamente porque esta haya sido expedida por un juez
competente, pues si bien el elemento de la competencia judicial constituye
uno de los elementos que ha de analizarse a efectos de evaluar la
arbitrariedad o no de la privacion de la libertad, también existen otros
elementos que se tienen que tomar en consideracioén, los que varian segin se
trate de una sentencia condenatoria o, por el contrario, de, una detencién
judicial preventiva™ (STC 1091-2002-PHC, FJ 3)

8.3. Andlisis de razonabilidad del mandato de detencidon

“[...] La inexistencia de un indicio razonable en torno a la perturbacién de la
investigacion judicial o a la evasidon de la justicia por parte del procesado,
terminan convirtiendo el dictado o el mantenimiento de la detencién judicial
preventiva en arbitraria, por no encontrarse razonablemente justificada” (STC
01091-2002-HC, FJ 15)
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RESUMEN

En esta unidad, se ha afirmado que el derecho a la libertad
personal es un valor principal o fundante del Estado
Constitucional, razén por la cual cualquier limitacidon a su
contenido o ejercicio requiere una justificacion no sélo legitima,
sino constitucionalmente imperiosa. Eso quiere decir, en buena
cuenta, que el Derecho Procesal Penal no puede entenderse a
cabalidad si es que no se toma en cuenta que las medidas
limitativas o restrictivas de la libertad de la persona debe ser
entendida siempre como un asunto excepcional o de ultima
ratio, y no como lamentablemente suele entenderse en la
actualidad, en donde las medidas de prision preventiva son
dictadas casi de forma automdtica o superando el plazo
razonable que exigen las circunstancias. Por ello, el
conocimiento e internalizacién de los conceptos del Derecho
Procesal Penal que aqui hemos analizado a la luz de la
Constitucién y sus principios o valores, son una muestra mds de
la transversalizacion del Derecho Constitucional también en
esta disciplina o rama del Derecho.
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AUTOEVALUACION

1. 3En qué consiste la dimension “subjetiva™ y “objetiva” del
derecho ala prueba, en el Estado constitucional?

2. 3Cudles son los elementos que debe tener en consideracion
el juez al momento de determinar si se ha vulnerado o no el
derecho al plazo razonable en un proceso penal? Explique
brevemente cada uno de ellos.

3. 3Cudl debe ser el estdndar de motivacion del auto apertura
de instruccion y cudl es el proceso constfitucional idoneo
para cuestionarlo?.

4. Si en un determinado proceso penal se ha condenado a
una persona en base a una motivacion judicial insuficiente,
scudl debe ser el alcance del control constitucional que se
redliza a través del habeas corpus contra resoluciones
judiciales?.
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UNIDAD IV

Constitucién y Derecho Civil
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PRESENTACION

En esta unidad, analizaremos la relacion intima e intrinseca que es posible
establecer entre el Derecho Constitucional y el Derecho Civil, a partir de las
normas constitucionales de cardcter civii que recoge nuestra Constitucion
Politica del PerU. Por ofrolado, veremos que muchos de los conceptos
establecidos en el Cdodigo Civil actualmente vigente, han perdido aquella
operatividad que era plena cuando entraron en vigencia, lo cual exige una
lectura “en clave constitucional” de dichas instituciones propias del Derecho
Privado. Por ofro lado, analizaremos en qué medida esta influencia del Derecho
Constitucional sobre el Derecho Civil puede afectar la autonomia de esta rama
del Derecho, por lo que sustentaremos la tesis de que esa mutua influencia
debe realizarse en una relacion de complementariedad, y no de subordinacion.

PREGUNTAS GUIA

1. 3Cudles son los principales fundamentos que permiten hablar
de un “Derecho Civil Constitucional” en nuestro paise.

2. Cudles son los alcances y limites de la constitucionalizacion del
Derecho Civil, sin que ello implique restarle autonomia a esta
rama del Derechoz?.

3. 3Cudles son los fundamentos o principios del Derecho Civil que
estdn recogidos en la Constitucion Politica del Pery2.

4. Establezca y defina las principales categorias del Derecho Civil
que tienen una relacion directa o intrinseca con el Derecho
Constitucional.
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1. INTRODUCCION

En los Ultimos anos, reflexiones doctrinarias provenientes de diversos paises de
Europa, vienen puntualizando las incidencias de la Constitucidon sobre el
Derecho Privado. Y, aunque existe una variedad de denominaciones
empleadas: derecho constitucional civil, derecho constitucional de la persona,
derecho constitucional de la familia, o derecho privado constitucional, etc., la
expresion que viene vigorosamente afirmdndose es el nombre derecho civil
constitucional.

Aunque por ahora la trimimbre locucién "derecho civil constitucional" aluda al
derecho civil contenido en la Constitucion, impera la idea de que el derecho
civil constitucional es, ante todo, derecho civil y, desde luego, no es derecho
constitucional, aunque figure infegrado en la Constitucion. Sin embargo, este
planteamiento que fuera expuesto hace ya varias décadas por diversos
profesores de derecho civil en Espana y en los que destacan dos grandes
académicos de las actuales generaciones como son DE CASTRO y CASTAN
TOBENAS(28¢), ha sido replanteado con mayor solidez hace ya una década por
el profesor FLOREZ-VALDES (%87).

El tema y la expresidbn misma del derecho civil constitucional no deja de
impactar a civilistas como a constitucionalistas; tan importante y singular
problemdtica se ha extendido a ofros paises, como son los esgrimidos en
Alemania por el profesor KONRAD HESSE(%8); o en ltalia por el profesor PIETRO
PERLINGIER(28?)' y en Francia por FRANCOIS LUCHAIRE(2%).

286 Vid. FEDERICO DE CASTRO: “El derecho Civil y la Constitucién”. En Revista de Derecho
Privado (RDP). Afio XXII N° 257. 1935. pp. 33-48. CASTAN TOBENAS: “Repercusiones de la
Constitucion en el Derecho Privado”, en RDP. 1933. N° 237 pp. 189 y ss.

%87 FLORES VALDES. Joaquin Arce. El Derecho Civil Constitucional. Cuadernos Civitas. Madrid.
1986. pp. 173 y ss. Por otra parte, la bibliografia sobre el derecho civil constitucional en Espafia se expresa
en una presencia respetable: entre los que destacan a Enrique Ruiz Vadillo: "La Constitucion espafiola y el
Derecho Civil". RDP. Tomo LXIII. 1974, Madrid, pp. 233-255; José GONZALES PALOMINO: "Valor
civil actual de las normas constitucionales™, en RDP. Afio XX. N° 243. p. 20; VILLAR y ROMERO. J.M.:
"Las transformaciones del derecho privado en derecho publico”, en RDP. 1943. pp, 41 1-431; JOSE
MANUEL GONZALES PORRAS: "La menor de edad después de la Constitucidon y la reforma del Codigo
Civil", en RDP. T. LXVIII 1984, Angel CARRASCO PERERA: "EIl Derecho Civil: Sefias, imagenes y
paradojas". Tecnos. 1988; Yolanda GOMEZ SANCHEZ: "Matrimonio y Familia: Arts. 32 y 39 de la
Constituciéon”, en Rev. de derecho Politico. N" 36. 1992. pp. 207-223; entre otros, independientemente de
los clasicos trabajos de diversos civilistas ibéricos.

%88 HESSE, Konrad: Derecho Constitucional v Derecho Privado, Cuadernos Civitas, Madrid, 1995

29 PERLINGIERI. Pietro: "I diritto civile nella legalita constituzionale™. Napoli, 1983; ver del
mismo autor también: "Por un derecho civil constitucional espafiol”, en ADC. Enero-Marzo. Madrid.
1983. T. XXXVI, Fasciculo I. pp. 1-16.

2% | UCHAIRE, Francois; "Le Fondements constitutionennels du droit civil”, Revue trimestrielle de
droit civil. 1982.
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Pero aparte de la indiscutible existencia de aquellas normas civiles
constitucionales que regulan férmulas normativas materialmente  civiles
encerradas formalmente en la Constituciéon; la problemdtica que impera en
este campo es no sélo andlizar la existencia misma del derecho civil
constitucional; sino ofros territorios mucho mds conflictivos como es el rela-
cionado a la eficacia juridica de las normas civiles constitucionales. El
planteamiento es, en grandes rasgos, el siguiente: se frata de ver si la
Constitucion que, como se sabe, prevé un stock de normas civiles, tienen en
rigor, el cardcter de simples normas programdticas que sélo se tornan
obligatorias cuando éstas se proyectan en la legislacion ordinaria y cuya
operatividad del derecho civil constitucional estaria expresado no en la norma
constitucional, sino en el Codigo Civil; o si, por el contrario, nos enconfrariamos
con que la Constitucion misma es una verdadera norma juridica
inmediatamente aplicable y que debe ser tenida en cuenta. He aqui en
grandes lineas, algunos de los temas que nos trae esta singular presencia del
derecho civil constitucional.

2. LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO CIVIL Y EL DERECHO
CONSTITUCIONAL.

Un primer punto que es necesario destacar es la relacidon que existe entre el
derecho civil y el derecho constitucional. Desde luego, no entramos aqui en la
antigua polémica si el derecho privado se estd transformando, evolucionando o
en crisis; pues es incuestionable que el derecho privado subsiste y hoy mds que
nunca con el remozamiento del liberalismo en el mundo y su presencia no sélo
se afirma con solidez en el derecho civil sino en diversas legislaciones exira
codigo civil. El tema, por el contrario, es ver cudl es el grado de relacién que
existe entre ambos predios juridicos.

Nuestro particular punto de vista es que entre el derecho civil y el derecho
constitucional, hoy existe una retroalimentacién reciproca y lo planteamos de la
siguiente manera: diversas normas que siempre han sido hdbitat natural de los
textos constitucionales, hoy forman parte de sendos articulados del Codigo Civil
y asi podriamos advertir que probablemente nos estariamos encontrando frente
a la presencia de un "derecho constitucional civil' que serian para aquellas
normas que, perteneciendo a los predios tradicionales de los textos consti-
tucionales, hoy se proyectan en las normativas civiles; a su vez, y en
correspondencia reciproca, existen infinidad de normas civiles que son o han
sido un cofo de caza del dmbito del Cdodigo Civil, hoy, dichas normas se
proyectan en diversos territorios de los textos constitucionales. En consecuencia,

R RRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRRR 141



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

i
sostenemos pues que en la actualidad hay una correspondencia o retfroali-
mentacioén reciproca: muchas normas que estdn en la Constitucion,
pertenecen materialmente al derecho civil (derecho civil constitucional) y otras
tantas normas que estdn en los cédigos civiles pertenecen por tradicion en las
constituciones, sean los derechos fundamentales de la primera, segunda o
tercera "generaciéon" (derecho constitucional civil). Por supuesto que no nos
inferesa aqui acunar una supuesta o aparentemente confusa locucidon de
"derecho civil constitucional" y "derecho constitucional civil", lo importante es
ver que por encima de las nomenclaturas, se conozcan las esencias de las
cosas. Y el hecho es que histéricamente hubo una relacion de exclusion entre el
derecho civil y el derecho constitucional, conforme ya se ha constatado; vy ello
hoy se expresa en una relacion de interseccion; lo que por ahora no estd claro
es que si esa relacion de interseccion pueda convertirse, a la postre, en una
relacion de inclusion, es decir: que el Codigo Civil esté dentro de la
Constitucion, aspecto éste que probablemente podria no ser problema, bajo el
entendido de que el Codigo Civil, como cualquier ley, debe afirmar el principio
de constitucionalidad y en los marcos de la jerarquia, el Coddigo Civil seria una
norma infraconstitucional. Sin embargo, creemos que esta aparente inocua
sifuacion se decantaria si vemos que frente al Codigo Civil y la Constitucion, en
el sistema juridico, la fuente de aplicacion sélo opera en el Cédigo Civil y no
con la Constitucion; planteamiento que por ahora impera en el Peru.

3. HACIA UNA DEFINICION DEL DERECHO CIVIL CONSTITUCIONAL EN EL
PERU

3.1. Nota preliminar

Por principio, suscribimos la tesis iniciada modernamente por Joaquin Arce vy
Flérez-Valdés(?!), la que igualmente es asumida por otros profesores como
Konrad Hesse, si bien con el fitulo Derecho Constitucional y Derecho
Privado(?72).

lgualmente, en Francia a Francois Luchaire(#3), en Italia por Pietro
Perlingieri(#4), asi como una gran produccidn ibérica en esta drea. Es decir,
estimamos que es mds correcto utilizar la expresion o el titulo de "derecho civil

1 Op. cit. Pp. 173y ss.

292 Derecho Constitucional y Derecho Privado. Civitas. op.cit. pp. 31y ss.

2% LUCHAIRE, Francois: “Les fundements constitutionnels du Droit Civil”, en Revue trimestrielle de
droit civil, 1982.

24 PERLINGIERI, Pietro: “Por un Derecho Civil Constitucional Espafiol”. En Anuario de Derecho
Civil. T. XXXVI. Fasciculo I. Enero — Marzo 1983. Pp. 1-16.
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constitucional”, antes que oftros rubros, tales como derecho constitucional de
las personas, derecho constitucional de la familia, derecho privado
constitucional, derecho constitucional civil. No entramos, en todo caso, a
bautizar nombres de acuerdo a gustos, pues una eventual polémica en este
extremo seria bizantino y baladi; sin embargo, resulta siempre dificil atribuir un
nombre iddneo a cosas relativamente abstractas.

Previomente, debemos senalar que el contexto donde se desarrolla el
Derecho Privado fue en el Siglo XIX, pues ahi aparecen ya las importantes
codificaciones de la ciencia juridica privada. Es la época, no cabe duda, del
transito de las antiguas sociedades feudales-estamentarias a las sociedades
industriales burguesas. No obstante que en aquellas épocas, segun se ha
podido advertir, ya existian también textos constitucionales, como indica
HESSE. Dichas normas fundamentales aun estaban lejos de provocar o
programar modificaciones del Derecho Privado, en tanto no les correspondia
una eficacia vinculante frente al legislador del Derecho Privado(#%5). Por el
contrario, histéricamente fue el Derecho Privado el que aparecia, para las
flamantes capas industriales de las sociedades burguesas, como el auténtico
baluarte de la libertad burguesa. Fue asi como el derecho civil, expresado ya
en una sdlida codificacion, pasa a ser la garantizadora de las sociedades
burguesas, acaso las normas constitucionales asumian por aquel entonces un
rol secundario y discreto, en tanto las relaciones de los particulares, desde el
punto de vista de la libertad individual, giraba todo en torno a la vida
econdémica, quedando las constituciones para la regulacion de las relaciones
publicas.

Vicente TORRALBA SORIANO nos proporciona mayores elementos de -juicio
para poder observar cdémo pasa esta evolucidon. Asi, el significado
constitucional del Derecho Civil en el siglo XIX presenta dos facetas: una
politica, cuyo fin es la afimacion de las relaciones de las personas frente al
poder estatal (derechos publicos subjetivos), y otra social a través de la cual se
trata de dar valor juridico a una determinada organizacion, la de la burguesia,
que se asentaba sobre el derecho de propiedad. De estas dos facetas se
deduce claramente que el Derecho Civil no tenia sdlo un sentido privado,
como se suele entender actualmente, es decir, afectaba a algo mds que a las
simples relaciones entre particulares. Era, ciertamente, el derecho de la
persona, pero era también el derecho de la organizacién econdmico-social,
puesto que tal organizacion estaba basada fundamentalmente en la
propiedad y en la iniciativa privada, de cuyo libre juego se habria de derivar,

2% HESSE, Konrad: Derecho Constitucional y Derecho Civil. op. cit. p. 35.
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segun la ideologia de la época, el bienestar general. Por ello, podia hablarse
no solo del cardcter constitucional del Derecho Civil en aquella época, sino
incluso del significado publico del mismo, en cuanto que sentaba las bases
fundamentales de la organizacion juridico-politica. Lo que ha sucedido
posteriormente es que la evolucién juridica se ha realizado al margen de los
Cobdigos donde habia cristalizado el Derecho Civil, de manera que los Codigos
y. por consiguiente, el Derecho Civil continuaban manteniendo los principios y
reglas que triunfaron en el momento de la Codificacion; mientras que las
estructuras socio-econdmicas cambiaban profundamente, requiriendo la
"elaboracién de un nuevo Derecho" que correspondiera y fuera reflejo de las
nuevas estructuras. Este fendmeno tenia que ocasionar necesariamente el
empobrecimiento del Derecho Civil, el cual, al no adaptarse en su
configuracion legal a las nuevas situaciones socio-econdmicas, va a perder
necesariamente su significado constitucional. Ello se debe a que el desarrollo
de los principios constitucionales no se va a realizar en los Ultimos tiempos. Por
el contrario, quedando prisionera formalmente de la estructura del Cédigo, y
siendo dificil su modificacién, los cambios se tendrdn que realizar
necesariamente por otra via, la via de los llamados derechos especiales, los
cuales, en cuanto que son reflejo de las nuevas preocupaciones e ideologias
sociales, vienen a consolidar un derecho nuevo. Por consiguiente, el Derecho
Civil codificado va a perder el significado social, vital e ideoldgico, que tuvo
en un principio, precisamente porque las ideologias, la organizacion social y la
vida toda ha cambiado profundamente. A causa de ello, los Cddigos no son
ya fiel reflejo de la situacién social e ideoldgica que inspira la vida moderna.
En consecuencia, el Derecho Civil es ahora mds que nunca un Derecho
Privado, en el sentido de que afecta sélo a las relaciones entre particulares;
pero no conserva el significado organizativo y social que tuvo, en un principio,
el Derecho Civil codificado(?%¢).

Es mds hoy surge con un impresionante seforio nuevas vetas juridicas cuyas
canteras son propias de la matriz del Derecho Civil. Asi, por ejemplo, el Derecho
Financiero(??7), el Derecho Industrial(278), el Derecho Monetario y Bancario(#?)), el

2% TORRALBA SORIANO, Vicente: “El Derecho Civil desde su Codificacién hasta el Tiempo
Presente”. En Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. México T. LXXI. N° 1 Julio de 1975, pp.
255-256.

297 Al respecto, una breve bibliografia de esta rama puede verse en DUVERGER, Maurice. Hacienda
Pudblica. Barcelona. 5ta. Edic. 1968: MUSGRAVE. R. y P. Hacienda Publica. Mc Graw-Hill. 5ta. Edic.
1992. Espafia: DE LA GARZA, S.: Derecho Financiero Mexicano. Edit. Porrda. México, 1992; GARCIA
BELAUNDE SALDIAS: El derecho Presupuestario en el Per(; Luis Alfredo Edic. Lima. 1998.
CASTILLO. Luciano: Finanzas Pudbicas. 5ta. Edic. Edit. Pirhua. Lima. 1992. FLORES POLO, Pedro
derecho Financiero, Bs. As. Depalma. 1983.
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Derecho Comercial(3%), el Derecho Minero y de Hidro- carburos(30), el Derecho
Agrario y de Aguas(39?), el Derecho Urbanistico(3%), el Derecho Registral y
Notaria(%4); el Derecho de Quiebras y Reesfructuracion Empresarial(305). En
suma, muchas de estas nuevas y anejas ramas estdn ancladas al viejo derecho
privado, identificado como derecho civil. Hoy, desde luego, el Derecho Civil no
es "todo" el Derecho Privado, acaso por desborde de sus ramas éstas han
desarrollado nuevas instituciones, estan alimentadas de ofra savila de principios
y fundamentos que, aun cuando vinculado al Derecho Privado, es otro Derecho
Privado, que muchas veces son las que reflejan verdaderamente el pulso de un
régimen politico. Asi las cosas, y pretendiendo un intento de definicién del
Derecho Civil Constitucional, se debe partir ineludiblemente por considerar vy
rescatar la concepcion de la Carta Constitucional como norma juridica, siendo
ésta que crea y funda un orden juridico fundamental en la sociedad civil. Y si
bien es cierto, como apunta HESSE, que el Derecho Privado deriva en mayor
medida de otras fuentes, antes que del Derecho Constitucional(3%¢) hoy, sin
embargo, los ordenamientos constitucionales ofrecen singulares funciones de
garantia, orientacién e impulso a las demds constelaciones normativas, entre las
que obviamente se encuentra el Derecho Civil. Ya no se trata tan sélo de que la
Constitucion, como decia PELLEGRINO ROSSI, sea la cabecera de todos los
titulos de un orden juridico; sino que la Constitucion es la fuente de todas las
fuentes normativas y, en este sentido, al Derecho Constitucional le corresponde

2% BAYLOS CORROZA, Hermenegildo: Tratado de Derecho Industrial. Madrid. Civitas. 1978.
FERNANDEZ NOVOA, Carlos: Fundamentos de Derechos de Marca. Edit. Montecorvo. Madrid. 1984;
KRESALJA, Baldo. Derecho Industrial. Materiales de Ensefianza. PUC. Lima.

%9 ANDROSINI VALDEZ, David: Introduccién a la Banca. U. del Pacifico, Lima. 1992: BCR:
Glosario de Términos Econdmicos. Lima, 1995: MILLER, Roger Le Roy y PULSINELLI. Robert;
Moneda y Banca, Mc Graw-Hill; TOVAR, Jorge: Legislacion Bancaria Comentada, BCR del Perd. Lima
1993,

30 BALDO DEL CASTANO, V.: Conceptos Fundamentales de Derecho Mercantil. Edit. Marcombo,
Barcelona, 1982. FLINT BLANCK. Pinkus: Derecho Empresarial. 1986. Studium. Lima: FLORES POLO,
Pedro: Derecho Empresarial, Studium. 1986, Lima. MONTOYA MANFREDI, Ulises: Derecho Comercial,
2 Vol. Cult. Cuzco. 1988.

%1 BASADRE AYULO. Jorge: Derecho Minero Peruano, 5ta. Edic. Urna- 1990; GARCIA
MONTUFAR. Guillermo; Apuntes de Derecho Minero Comun. Lima. 1989. SAMAME BOGGIO,
Mano: Mineria Peruana. Lima. 1974

%2 DONGO DENEGRI: Derecho Agrario, Trujillo. Marsol

303 SUTAETA ELUST1ZA. Angel: Propiedad y Urbanismo. Madrid. Edil. Montecorvo. 1978;
LAZO MARTINEZ, José Luis: Derecho Urbanistico. 2 T.. Madrid, Edit. Montecorvo: FIGALLO,
Guillermo: Suelo y Derecho. Lima, SPi. 1987; CORNEJO B.. Mariano: Acceso al Suelo Urbano:
Posibilidades y Limitaciones. Lima. SPi. 1987; CALDERON, Julio. Las Ideas Urbanas en el Peru.
Lima, Edit. Instituto de Desarrollo Urbano CENCA. 1990

%4 BOLIN ZAPATA. Abel: Derecho Registral Inmobiliario. Bs. As.. 1971. FUEYO LANFRI.
Fernando: Teoria General de los Registros. Bs. As., Astrea, 1982: GUEVARA MANRIQUE. Rubén:
Derecho Registral, 3 Vol., Edit. Fecat. Lima, 1997 ; BARRAGAN ALONSO. M.: Manual de Derecho
Notarial. Bogota, Temis. 1979; CARPIO AGUI1RRE. Alfredo: Derecho Notarial. Lima. UNMSM,
1967.

%5 ADROGUE, Manuel: La Prelacién de Créditos en Materia Concursal. Bs, As., Edit. Perrot;
FLORES POLO. Pedro: Derecho de Quiebras, Trujillo, Marsol

%06 HESSE. Konrad; op. cit. p. 82.
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ser una guia y un apoyo al Derecho Privado Civil. Y es que, mientras el Derecho
Constitucional recepciona la dindmica de la vida y reacciona con mayor
rapidez a los cambios de la realidad, el Derecho Privado mantiene esa cerrazon
y autarquia que le viene anclada desde la concepcidén romanista, tan cara al
viejo regusto de muchos civilistas que a duras penas permiten incorporar en sus
viejos cofres normativos el aliento vivificante de la contemporaneidad de la
vida, tan vertiginosa y veloz en este nuevo millenium(307).

3.2. Definicion del Derecho Civil Constitucional

El Derecho Civil Constitucional constituye un conjunto de normas y principios
que forma parte de una constelacién normativa del sistema juridico y en el cual
su contenido normativo, bdsicamente, se identifica con temas e instituciones
gue reciprocamente estdn ubicadas tanto en el dmbito normativo propio del
Derecho Civil como fambién del Derecho Constfitucional. Sin embargo, el
Derecho Civil Constitucional estd conformado por aquellas normas formalmente
integradas en el Comando Mayor de la Constitucion y que aluden a diversos
temas, como son las complejas relaciones e imputaciones juridicas en torno a la
persona, en sus multiples dimensiones; lo propio con la familia y el mafrimonio,
con todos los elementos y contenidos propios de este sector; asi como las
relaciones juridicas que surgen de las cosas y propiedades. El contenido
tampoco se agota con estos temas, aungque son los mdas predominantes, pues
existen otros temas, como la herencia, las obligaciones, la capacidad, la
nacionalidad, etc. Es decir, a estos diversos contenidos temdticos, el derecho
civil constitucional les asigna o los identifica como aquellas materias
residualmente considerables de contenido civil y que obviamente se ubican en
el sector normativo de la Lex Legum.

El Derecho Civil Constitucional regula las tipicas relaciones juridicas entre las
partes, sin mayor interés que para ellas mismas; sin embargo, estas relaciones
propias de los derechos privados subjetivos pueden, segun los casos, tornarse
en un interés colectivo y puede trascender el dmbito cerrado del derecho
privado, en tanto la materia puramente civil sufre una fuerte carga de valores
fundamentales que pueden configurar nuevas interpretaciones por parte de los
jueces ordinarios o de los tribunales constitucionales, ahi cuando haya que
disentir del esquema rigido del puro legalismo propio del Derecho Civil, para

%97 Vid por ejemplo a ARIAS SCHEREIBER PEZET, Max: Luces y Sombras del Cédigo Civil. Lima.
1992. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos: “Nuevas Tendencias en los Derechos de las Personas”, Lima;
“Derecho a la Identidad Personal”, Edit. Astrea. Bs. As. SOTO LA MADRID, Miguel Angel: Biogenética,
Filiacion y Delito, Astrea. Bs. As. 1982. VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique: Derecho Genético. Principios
generales. Trujillo. Edit. N.L. 1993..

146 . .
Academia de la Magistratura



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”
e —

incorporar nuevos contenidos de valores axioldgicamente contempordneos
gue necesitan de criterios normativos que superen lo normoldgico, por una
mayor axigenacion de valores de justficia y equidad: es decir, una lucha para
afirmar lo dikeldgico o lo justo.

Lo mds probable es que la existencia que aqui venimos esgrimiendo del
Derecho Civil Constitucional esté acompasado con principios propios de una
interpretacion acorde a los Derechos Humanos. En tal sentido, estimamos que
aqguellas materias civiles que estdn enlazadas en el dmbito constitucional,
pueden ser interpretadas ya no sélo con el rigorismo formalista del Codigo Civil,
sino, acaso, acorde a principios, valores vy criterios fundantes en una
normatividad superior que aquellas que se encuentren en el Codigo Civil. (308)

Por ofro lado, bueno es indicar que cuando se alude al tema del Derecho Civil
Constitucional, pasa necesariamente por abordar ofros temas conexos a su
propia existencia. Asi, surgen en la agenda de desarrollo temdtico, aspectos
como la vigencia, la validez y, fundamentalmente, de los contenidos y criterios
de interpretacion de las normas civiles. Es decir, aqui se le presenta
bdsicamente al juzgador la posibilidad de un examen, ya no tanto de los crite-
rios tradicionales de interpretacion "exegética") sino la de confrontar el grado
de validez que la norma civil ostenta frente al Comando Normativo Mayor. Y es
que mientras una cosa es la simple y seca interpretacion exegética a la cual
nos tienen acostumbrados, acorde a las pautas de nuestro sistema romano-
germdnico, donde subyace como supérstite el pensamiento ideoldgico, el
conservadurismo del viejo derecho civil napolednico; ofra cosa es, obviamente,
las diversas pautas hermenéuticas de una Constitucion, mds rica en su
contenido de valores que le imprime la composicion de sus autores (Poder
Constituyente Originario). Asi las cosas, lo mds probable es que diversas
institfuciones civiles tengan una doble lectura, la primera propia del Derecho
Civil cldsico; vy, la segunda, acorde a una red mucho mds rica de principios que
una Constitucion con una lectura abierta a férmulas menos rigidas y de mayor

%% Anota Gustavo ZAGREBELSKY: “La dogmética constitucional debe ser como el liquido donde las
sustancias que vierten los conceptos mantienen su individualidad y coexisten sin choques destructivos,
aunque con ciertos movimientos de oscilacion, y, en todo caso, sin que jamas un solo componente pueda
imponerse o eliminar a los demés. Puesto que no pueden haber superacién en una sintesis conceptual que
fije, de una vez por todas las relaciones entre las partes, degradandolas a simples elementos constitutivos de
una realidad conceptual que las englobe con absoluta fijeza. La formulacion de una dogmatica rigida no
puede ser el objetivo de la ciencia constitucional.

El tnico contenido “sélido”, que la ciencia de una Constitucion pluralista deberia defender rigurosa y
decididamente contra las agresiones de sus enemigos, es el de la pluralidad de valores y principios. El
derecho ddctil. Ley, derechos, justicia. Epilogo de Gregorio Peces-Barba, Edit. Trotta, Madrid, 1995. p. 17.
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apertura de justicia que ella anida en si misma, que permita diversas
interpretaciones desde la Constitucion ((399).

Por lo pronto, se observa en el sistema juridico peruano, pese a los esfuerzos que
viene desarrollando el gobierno por las reformas en torno al Poder Judicial(319)
se evidencia una concepcion fradicional en la mentalidad de los jueces. Pese a
ello, la Academia de la Magistratura viene impulsando una formacién acorde a
las nuevas cosmovisiones y cosmogonias, tratando de superar el pensamiento
de Montesquieu, cuando enfatizd dramdticamente que los jueces son, sin mads,
seres inanimados, sin vida, que son sélo la boca de la ley. El Derecho Civil
Constitucional habrd de auspiciar una apertura a una hermenéutica mds rica e
interpretativa, apreciando los valores fundamentales que la Constitucion le
otorga a la regia legalidad civil. Desde luego, el Derecho Civil Constitucional no
pide a los intérpretes, o a los que imparten la justicia, una ruptura con las reglas
de sus interpretaciones. Tampoco apunta a una escuela libre de interpretacion.

%09 «por hallarse en la cuspide de la jerarquia normativa, la constitucion es una norma cualitativamente”
superior a las restantes. La Constitucion es una norma —sefiala el Tribunal Constitucional Espafiol, pero una
norma cualitativamente distinta de las demds, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha
de constituir el orden de convivencia politica y de informar todo el ordenamiento juridico. La constitucion
es asi la norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juridico. Esa prioridad jerarquica y
cualitativa se traduce no sélo en la existencia de los rasgos peculiares, hasta aqui apuntados, que connotan
su interpretacion (interpretacion "de" la Constitucién), sino que la convierte en el criterio hermenéutico
guia para interpretar todas las restantes normas del ordenamiento juridico (interpretacion "desde" la
Constitucién)». PEREZ LUNO. Antonio E.: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
Tecnos, bta. Edic, Madrid- 1995. p. 279.

319 David PEZUA V1VANCO sefiala que “el futuro del pais ... se estd modernizando y reformando
estructuralmente. Por tanto, frente a este proceso de modernizacién del pais, el Poder Judicial no (puede)
quedarse atrds (...). Se vienen obteniendo interesantes resultados para proporcionar seguridad juridica
reclamada por los ciudadanos del pais y por la comunidad internacional, por empresas, por pobres y
pudientes; en fin. por todos.

Se encuentra en juego 7.400 millones de doélares ya invertidos, 10,000 millones comprometidos y
20,000 millones de dblares por venir. En consecuencia, este Poder del Estado debe ser capaz y tener la
autosuficiencia para asumir su rol de garante de Derechos de toda persona natural o juridica: con libertad e
igualdad y sin discriminacion alguna, en base a una Justicia predecible y eficiente, cuyo camino debe ser
trazado en base a principios férreos y solidos, que constituirdn los Fundamentos Estructurales de esta
Reforma del Poder Judicial; Moralizacion. Descentralizacion, Capacitacion y Modernizacion" (Cfr.
Fundamentos Estructurales de la Reforma del Poder .Judicial, Lima, 1999, Poder Judicial, p. I1). Vid
igualmente de la misma Secretaria Ejecutiva del Poder Judicial. Reforma Judicial. Gestion Administrativa
de la Funcidn Jurisdiccional. Lima. 1999. Poder Judicial. Si bien existe una decisiva voluntad politica por
cambiar administrativamente el manejo del Poder Judicial, ellas en si s6lo se agotan en el dmbito
estrictamente administrativo. Empero, aun falta la gran etapa que ain no aparece en la intencionalidad de
sus propios integrantes: de configurar una formacion jurisdiccional cientifica, que supere los lastres y vicios
de un pobre razonamiento juridico nada creativo y seriamente deficiente, Lo mas probable es que las
nuevas generaciones de abogados que asuman el rol de magistrados, bajo el tamiz previo de una seleccién y
formacion de la Academia Nacional de la Magistratura, afirme una esperanza por obtener un perfil
profesional de un juez capaz, probo, independiente de todo vinculo con el Poder Politico Sobre el particular,
puede verse a SAGUEZ. Néstor Pedro. Las escuelas judiciales. UNAM-México, 1998. En este trabajo.
Sagues hace un reexamen del problema, sosteniendo que el sistema de reclutamiento y seleccion de los
magistrados debe sostenerse en: a) principio de igualdad de oportunidades, b) principio de formacion, c)
principio de seleccién por la idoneidad, d) principio de independencia; y. ¢) principio de acceso al cargo
"por derecho propio™ (pp. 24-33).
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Se trata simplemente que cada vez que haya que aplicar algun aspecto
relacionado al Derecho Civil, sea integrado con la Constitucién; y, luego,
apreciar el contenido superior de esta norma fundante, para luego ir a lo
infraconstitucional. La idea es, pues, que el Derecho Civil Constitucional es
simplemente el Derecho Civil, pero que se nuire de los valores superiores vy
supremos de una Constitucién. Se nos podrd recusar que ello es obvio y que
esto tfambién ocurre o debe ocurrir en todos los demds sectores que integran el
sistema juridico(3'!)- Esto también es cierto, pero ocurre que en las instituciones
del derecho civil, la interpenetracion de valores se lo otorga la Constitucion; es
decir, el Poder Constituyente ha de orientar al Poder Constituido, pues éste
Ultimo es el creador legislativo simple de la legislacién civil. Es mds, un juez que
empiece a razonar en frecuencia constitucional, debe asumir la idea de que la
Constitucion no sélo es un concepto politico, sino que es una norma juridica; vy,
como tal, debe ser tomada en cuenta en cada momento en que en la
imparticion de justicia se encuentren con aspectos vinculados a los valores
constitucionales. Todavia resulta asombroso ver cémo los jueces, en sus fallos y
sentencias, les resulta sumamente dificil invocar -ya sea en su partes
considerativa, expositiva y, bdsicamente, resolutiva- preceptos constitucionales,
limitdndose tan sélo a invocar las normas infraconstitucionales. Criterios como
estos, por ejemplo, con la presencia de un razonamiento acorde a la presencia
de un Derecho Civil Constitucional, deben empezar ya a superarse en la
mentalidad de nuestros magistrados; o, en el mejor de los casos, esperar a la
nueva formacién académica de quienes deben ser magistrados, con
conocimientos de un razonamiento constitucional. (312)

En rigor, la presencia del Derecho Civil Constitucional en el Perd, en puridad,
estd subyacente. Lo que pasa es que es necesario que la judicatura asuma una
mayor audacia en su razonamiento juridico, acorde a las modernas tendencias
que vienen imperando en el pensamiento juridico contempordneo. (3'3)

11 RUBIO CORREA, Marcial. El sistema Juridico. Introduccion al Derecho. PUC. Fondo Editorial,
Lima.

312 ETO CRUZ, Gerardo: "Algunas consideraciones en jorno a la Teoria de la Argumentacion
Juridica de Theodor Viehweg, Cluiin Perelman y Roben Alexis", en Revista Juridica. Organo Oficial
del Colegio de Abogados de La Libertad, N° 134, Julio de 1999, Trujillo. Edicién Especial de 75 afios, pp.
395 y ss..

313 Al respecto, pueden verse los trabajos de Manuel ATIENZA: Tras la justicia. Una introduccion
al Derecho y al razonamiento juridico. Ariel, Barcelona. 1993- Del mismo autor: "Las razones del
Derecho. Teorfas de la Argumentacion Juridica®. Madrid. CEC, 1993. ALEXIS. Roben: Teoria de la
Argumentacion Juridica, Madrid. CEC. 1989. CASTRO CID. Benno: La Filosofia Juridica de Luis
Recasen Sienes, Salamanca. Graficesa. 1974. DE TRAZEGNIES. Fernando: Introduccion a la
Filosofia y Teoria General del Derecho. Lima. PUC. 1987. GARCIA AMADO, Juan Antonio: Teoria
de la Tdpica Juridica, U. Oviedo. Edic. Civitus. 1988; de! mismo autor: "Del método juridico a las teorias
de la Argumentacién', en Anuario de Filosofia del Derecho. T. I11. Madrid. 1986. H. LEV1, Edward:
Introducciéon al Razonamiento Juridico, Bs. As. Edit. Eudeba. 1964. PERELMAN. Chain y
OLBRECHTS-TYTECA L.: Tratado de la Argumentacion. La Nueva retdrica, Edit. Gredos, Madrid.
1989. PERELMAN. Ch.: La Teoria Juridica y la nueva retorica. Edit. Civitas, Madrid, 1979.
RECASEN SICHES. Luis: Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho, México. Fondo de
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Lo que nuevamente aqui se inserta un breve acopio de algunos fallos que
forman parte de una suerte del Derecho Civil Constitucional; o, visto desde la
otra perspectiva transversal, de un Derecho Constitucional Civil. Al margen del
nomen juris, se trata de cémo el Tribunal ha entendido el Derecho Civil desde
una interpretacion constitucional, en donde se patentiza la tfransversalidad de la
Norma Fundamental frente a la normativa civil.

4. DECLARACION DE VOLUNTAD
4.1. Efectos

“I...] [L]a declaracién de voluntad, es decir, el corolario juridico deseado por la

persona, y por ende amparado por el ordenamiento juridico, se tfraduce en la
creacion, regulacion, modificacion o extincibn de una relacion juridica,
generando la adquisicion de un derecho o el establecimiento de una
responsabilidad [...]""314

4.2. Declaracién unilateral de voluntad

“A pesar de su cardcter intersubjetivo, no supone un acuerdo de voluntades
para generar un efecto o consecuencia juridica. Es el caso del testamento, que
por ser exclusiva liberalidad del testador, no implica acuerdo previo con los
beneficiarios. Este acto formal (una vez fallecido el testador) funciona como un
verdadero conjunto de normas juridicas315

4.3. Declaracién contractual de voluntad y sus posibilidades

“Se genera por el concurso de voluntades de dos o mds personas, que
convienen en generar obligaciones a partir de un acuerdo. Conforme a los

alcances de sus efectos, plantea dos posibilidades:

El contrato que establece normas juridicas obligatorias sélo para las partes que
lo celebran (aunque en la negociacion colectiva es frecuente que el acuerdo
firmado por la representacion sindical y la empresarial, alcance incluso a
aquellos que no pertenecen a la organizacion sindical).

Cultura Econémica, I* SALVAT. Raymundo: Introduccién al razonamiento juridico, Bs. As..
Universitaria. 1904. VIEHWEG, Theodor: Tépica y Jurisprudencia, Edit. Tauros, Madrid. 1964; del
mismo autor: Topica y Filosofia del Derecho, Edit. Gedisa, Barcelona, 1990.

%4 STC 0005-2003-Al, FJ 9

%15 STC 00005-2003-Al, FJ 9
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Los confratos que realiza el Estado, que tienen consecuencias y significacion
que, con frecuencia, se extienden a toda la sociedad y por varias
generaciones.

Generalmente su fin es la buUsqueda del bien comuin vy la satisfaccion de
infereses concretos de los civdadanos en sus roles de usuarios O
consumidores’31é

5. DERECHO A CONTRAER UN MATRIMONIO

5.1. Condiciones de su ejercicio

[E]l derecho a contraer matrimonio se somete al recaudo de que el hombre y la

mujer tengan la edad requerida por las leyes internas y las condiciones exigidas
por ellas, segun se encuentra establecido en el apartado correspondiente de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En dicho tratado, se estipula
que en el mismo derecho se reconoce si los contrayentes tienen edad para ello,
pero se sobreentiende que tal edad depende del derecho interno3!”

5.2. Ambito de proteccion del derecho al desarrollo de la persona

En primer lugar, el Tribunal ha de recordar que del articulo 4° de la Norma
Fundamental no es posible derivar un derecho constitucional al matrimonio. En
efecto, cuando dicho precepto fundamental establece que el "Estado
protege a la familia y promueve el matrimonio”, reconociéndolos como
“institutos naturales y fundamentales de la sociedad”, con ello simplemente se
ha limitado a garantizar constitucionalmente ambos institutos [la familia y el
matrimonio] con una proteccion especial, la derivada de su consagraciéon en el
propio texto constitucional.

Mds que de unos derechos fundamentales a la familia y al matrimonio, en
realidad, se trata de dos institutos juridicos constitucionalmente garantizados.
De modo que la proteccion constitucional que sobre el matrimonio pudiera
recaer se traduce en la invalidacién de una eventual supresion o afectacion de
su contenido esencial. En efecto, ni siquiera el amplio margen de configuraciéon
del matrimonio que la Constitucién le otorga al legislador, le permite a este
disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede equipararse a lo
propio del Poder Constituyente, sino realizarse dentro de los mdrgenes limitados
de un poder constituido.

%16 STC 00005-2003-Al, FJ 9
17 STC 03605-2005-AA, FJ 4
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Se trata de una garantia sobre el instituto que, por cierto, no alcanza a los
derechos que con su celebracidon se pudieran generar, los mismos que se
encuentran garantizados en la legislacion ordinaria y, particularmente, en el
Codigo Civil. De manera que, desde una perspectiva constitucional, no cabe el
equiparamiento del matrimonio como institucién con el derecho de contraer
matrimonio, aunque entre ambos existan evidentes relaciones.

Si no existe un derecho constitucional al matrimonio, gquiere ello decir que no
tiene proteccion constitucional la decision de un efectivo de la PNP de confraer
liboremente matrimonio?2 O, planteado de otro modo, 3qué es legitimo que un
policia tenga que pedir autorizacién a la PNP para hacerlo?

El Tribunal considera que el derecho de contraer libremente matrimonio, si bien
no tiene la autonomia propia de un derecho constitucional especifico, como lo
tienen la libertad contractual, de empresa, transito, religion o cualquier otra que
se reconozca en la Norma Fundamental, si se encuentra en el dmbito de
proteccion del derecho al libre desarrollo de la persona, reconocido en el
articulo 2, inciso 1), de la Constitucion.

El derecho al libre desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser
humano en relacion con cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir,
de parcelas de libertad natural en determinados dmbitos de la vida, cuyo
gjercicio y reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de
persona como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en su
condicién de miembro de una comunidad de seres libres.

Evidentemente no se trata de amparar constitucionalmente a cualquier clase
de facultades o potestades que el ordenamiento pudiera haber reconocido o
establecido a favor del ser humano. Por el contrario, estas se reducen a todas
aguellas que sean consustanciales a la estructuraciéon y realizacion de la vida
privada y social de una persona, y que no hayan recibido un reconocimiento
especial mediante concretas disposiciones de derechos fundamentales.

Tales espacios de libertad para la estructuracién de la vida personal y social
constituyen dmbitos de libertad sustraidos a cualquier intervencién estatal que
no sean razonables ni proporcionales para la salvaguarda y efectividad del
sistema de valores que la misma Constitucion consagra.

Uno de esos dmbitos de libertad en los que no cabe la injerencia estatal,
porque cuentan con la proteccion constitucional que les dispensa el formar
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parte del contenido del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
ciertamente es el ius connubii. Con su ejercicio, se realiza el matrimonio como
institucion constitucionalmente garantizada y, con él [aunque no Unicamente],
a su vez, también uno de los institutos naturales y fundamentales de la sociedad,
como lo es la familia. Por consiguiente, toda persona, en forma auténoma e
independiente, puede determinar cudndo y con quién contraer matrimonio.
Particularmente, en la decision de contraer matrimonio no se puede aceptar la
voluntad —para autorizar o negar- de nadie que no sea la pareja de interesados
en su celebracion3'e,

5.3. No requerimiento de autorizacién para la decision de contraer matrimonio

[Tloda persona, en forma autébnoma e independiente, puede determinar
cudndo y con quién contraer matrimonio. Parficularmente, en la decision de
contfraer matrimonio no se puede aceptar la voluntad —para autorizar o negar-
de nadie que no sea la pareja de interesados en su celebracion3'?,

6. DERECHO A FUNDAR UNA FAMILIA
6.1. Reconocimiento y proteccion

“I...][L]a tutela especial que merece la familia -mds ain cuando se trata de
familias reconstituidas en donde la identidad familiar es muchos mas fragil
debido a las propias circunstancias en la que estas aparecen—, la diferenciacion
de trato entre los hijastros y los hijos deviene en arbitraria [...][Por lo que
cualquier trato diferenciador] colisiona con el derecho a fundar una familia y a
sU proteccions,

6.2. Proteccion de las relaciones familiares como garantia institucional

“I...] [L]as restricciones al establecimiento armdnico, continuo vy solidario de las
relaciones familiares, que impiden el vinculo afectivo que todo estrecho nexo
consanguineo reclama, no sélo inciden sobre el contenido constitucionalmente
protegido de la integridad fisica, psiquica y moral de la persona, protegida por
el articulo 2.1 dela Constituciony el articulo 25.1 del Cdédigo Procesal
Constitucional, sino que se oponen también a la proteccidn de la familia como

318 STC 2868-2004-AA, FJ 13-14
319 9TC 2868-2004-AA, FJ 14y 15
820 3TC 09332-2006-PA, 23
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garantia insfitucional de la sociedad, a tenor del articulo 4° dela
Constitucion™s2!

7. FAMILIAS RECONSTITUIDAS

7.1. Nocidén

Son familias que se conforman a partir de la viudez o el divorcio. Esta nueva
estructura familiar surge a consecuencia de un nuevo matrimonio ©
compromiso. Asi, la familia [reconstituida][...] puede definire como ‘“la
estructura familiar originada en el matrimonio o la unidn concubinaria de una
pareja en la cual uno o ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes de
una relaciéon previas3?2

7.2. Dindmica

Por su propia configuracion [...] [las] familias [reconstituidas]tienen una
dindmica diferente, presentdndose una problemdatica que tiene diversas aristas,
como son los vinculos, deberes y derechos entre los integrantes de la familia
reconstituida32’

7.3. Planificacion familiar

7.3.1.Nocion

[E]l concepto de planificacion familiar [...] habrd que entenderlo como un
programa familiar; lioremente acordado por la pareja, que tiene por objeto, [...]
la libre determinacién del nUmero de sus hijos [...] v “...asegurar la decision libre,
informada y responsable de las personas y las parejas sobre el nimero y
espaciamiento de los nacimientos..."324,

7.3.2. Métodos excluidos de la planificacion familiar

[Ll]os métodos que, como el de la esterilizacion quirdrgica, impiden la
programacion y el espaciamiento de los nacimientos, puesto que los hacen
imposibles, no pueden considerarse como comprendidos en el elenco de los de
"planificacién familiar’, dado que se trata de procedimientos que privan -en

%21 STC 01384-2008-PHC, FJ 3

%22 STC 09332-2006, FJ 8

%23 STC 09332-2006, FJ 8

%24 STC 00014-1996-Al, FJ s/n, pérr. Gnico
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muchos casos de modo irreversible- de la capacidad de procrear, y, por tanto,
de la de programar y/o espaciar los nacimientos [...]

[D]ado el estado actual de los conocimientos y de la tecnologia médica- la
esterilizacion quirdrgica -por lo general irreversible- no parece ser un método,
habida cuenta del senfido y tenor de la legislacion nacional [...] de
planificacion familiars2s,

7.3.3. Circunstancias de uso de la esterilizaciéon quirdrgica

[L]a esterilizacidon quirdrgica,(es el) procedimiento que(...) puede resultar
aceptable en ofras circunstancias, como, por ejemplo, las de orden médico o
terapéutico, en cuyo caso las responsabilidades correspondientes -asi como las
atenuantes y la eximentes de antijuridicidad- quedarian sujetas a los preceptos
generales y especiales, de nuestro ordenamiento juridicos2s.

7.3.4.Derecho de las familias a elegir el método de planificacién familiar

[L]a prohibicidn del método de la esterilizacion, es enfatizar la prohibicion
radical del aborto, dejando a criterio de la pareja el derecho de decidir, con
entera libertad, respecto de la utilizacion de los demds métodos
anticonceptivos que, en cada circunstancia, puedan ser considerados en el
catdlogo de los de planificacion familiar, es decir, como medios destinados a
programar el nUmero de nacimientos y la forma de espaciarlos3?’

8. HOGAR DE HECHO

Como es conocido, tradicionalmente la unién de hecho -también denominada
concubinato o unidn extramatrimonial- concitaba una percepcidon negativa y
de rechazo por parte de cierto sector de la sociedad, concibiéndola como una
forma de vida inmoral, situacidon que no se condecia con la realidad,
tradiciones y cultura de ofro gran sector de la sociedad peruana. Reflejo de ello
era la ausencia del reconocimiento de efectos legales a este tipo de uniones.
No obstante, el incremento de las prdcticas convivenciales y la mayor
secularizacion de la sociedad y del Estado (y su legislacion) fue imponiendo un
contexto a partir del cual se comenzaron a plantear respuestas -primero
jurisprudencialmente y luego a nivel Constitucional- a esta realidad social. Asi, la
Constitucion de 1979 reconoce por primera vez a nivel constitucional la unidn
de hecho. En la constituyente, se argumentd que tal incorporacion se debid al

325 STC 00014-1996-P1, FJ s/n, parr. tnico
%26 STC 00014-1996 PI, FJ s/n, parr. tnico
%27 STC 00014-1996 PI, FJ s/n, parr. tnico
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reconocimiento de una realidad social que involucraba a un gran nimero de
peruanas y peruanos. De otro lado, se anoté que al momento de la separacion
de las uniones libres se presentaban situaciones inicuas. Y es que en muchas
ocasiones una de las partes -en su mayoria el vardn- terminalba por apoderarse
de los bienes adquiridos por la pareja durante la convivencia[16]. Si bien, tal
problemdtica ya habia merecido la atencion del drgano jurisdiccional,
entendiendo que se estaba frente a un enriquecimiento ilicito, el constituyente
de 1979 optd por reconocer ésta figura a fin de brindar una solucién a tal
problemdatica. Razones similares justificaron que el constituyente de 1993
mantuviera la unidon de hecho, por lo que se recogidé en la Constitucion vigente
sin mayores modificaciones. Con este reconocimiento constitucional se
legitiman y se salvaguarda la dignidad de aquellas personas que habian
optado por la convivencia. Asimismo pasan a ser considerados familia, por
consiguiente merecedora de la proteccion del Estado.

Pero esta constitucionalizacién de la entidad, también implica el reconocer
ciertos efectos juridicos entre quienes conforman la union de hecho. Si bien se
estd ante una institucion que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de
quienes la integran y que en puridad se caracteriza por su informalidad en
cuanto a su inicio y su desarrollo, no es menos cierto que el Estado puede
intervenir y regular conductas a fin de evitar situaciones no deseadas en la
sociedad. Asi pues, la Constitucidon reconoce una realidad pero al mismo
tiempo, la encausa dentro de los valores constitucionales a fin de hacerla
compatible con el resto del ordenamiento. En tal sentido, a fin de evitar que el
aporte realizado por la pareja durante la convivencia sea apropiado por uno
de ellos, en desmedro del otro, la Constitucidon reconocid expresamente el
régimen de gananciales a estas uniones, en cuanto les sea aplicable. Con esto,
fendmenos como el comentado se verian refrenados, brindando una dimension
de equidad a las uniones fdacticas. Pero esta no seria la Unica obligacion que se
generaria entre los convivientes, como observaremos mds adelante, la propia
dindmica de la convivencia encuadrada en la disposicidon constitucional,
implica el cumplimiento de ciertas acciones, por parte de los infegrantes de la
union.

Dicho esto, es pertinente analizar el articulo 5.° de la Carta fundamental que
recoge la unién de hecho de la siguiente manera;

“La union estable de un vardn y una mujer, libres de impedimento matrimonial,
que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes sujeta al
régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable.”
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Importante doctrina ha considerado que la unidn de hecho puede distinguirse
de la siguiente manera; concubinato en sentfido estricto (propio o puro) y
concubinato en sentido amplio (impropio o concubinato adulterino). El primero
de ellos supone que los individuos que conforman las uniones de hecho no
tienen impedimento alguno para contraer matrimonio. Es decir, se encuentran
aptos para asumir el matrimonio. En cambio, el segundo caso abarca a
aqguellas parejas que no podrian contfraer nupcias debido a que uno de ellos o
los dos fiene ya un vinculo matrimonial con tercera persona, o se encuentran
impedidos de casarse por cualquier otra causal. Estando a lo expuesto por la
Constitucion es claro que nos encontramos ante un concubinato en sentido
estricto, puro o propio.

De igual forma se observa, que se frata de una unidn monogdmica
heterosexual, con vocacion de habitualidad y permanencia, que conforma un
hogar de hecho. Efecto de esta situacion juridica es que, como ya se expuso, se
reconozca una comunidad de bienes concubinarios, que deberd sujetarse a la
regulacion de la sociedad de gananciales.

Ahora bien, el formar un hogar de hecho comprende compartir habitacion,
lecho y techo. Esto es, que las parejas de hecho lleven su vida tal como si
fuesen conyuges, compartiendo intimidad y vida sexual en un contexto de un
fuerte lazo afectivo. Las implicancias de ello se verdn reflejadas en el desarrollo
de la convivencia, que deberd basarse en un clima de fidelidad y exclusividad.
Se excluye por lo tanto, que alguno de los convivientes estén casado o fenga
ofra unién de hecho.

La estabilidad mencionada en la Constitucidn debe traducirse en la
permanencia, que es ofro elemento esencial de la unidn de hecho. Siendo ello
asi, la unidn de hecho, debe extenderse por un periodo prolongado, ademds
de ser confinua e ininterrumpida. Si bien la Constitucion no especifica la
extension del periodo, el articulo 326° del CC si lo hace, disponiendo como
tiempo minimo 2 anos de convivencia. La permanencia estable evidencia su
relevancia en cuanto es solo a partir de ella que se puede brindar la seguridad
necesaria para el desarrollo adecuado de la familia.

De oftro lado, la apariencia de vida conyugal debe ser publica y notoria. No se
concibe amparar la situaciéon en donde uno o ambos integrantes de la unidn de
hecho pretenden materializarla soterradamentes?s,

328 STC 06572-2006-PA, FJ 12-19.
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8.1. Hogar de hecho o sociedad concubinaria de bienes

Tales son las consecuencias de la formacién de un hogar de hecho entre
personas con capacidad nupcial. De ahi que se generen vinculos patrimoniales
otorgados expresamente por el legislador constituyente. Asi, el reconocimiento
de la comunidad de bienes, implica que el patrimonio adquirido durante la
union de hecho pertenecen a los dos convivientes. Con ello se asegura que a la
terminacion de la relacién, los bienes de tal comunidad pueda repartirse
equitativamente, con lo que se erradicarian los abusos e impediria el
enriguecimiento ilicito.

No obstante, es de resaltar que estos efectos patrimoniales surgen de la
comunidad de vida que llevan los convivientes. Esta comunidad debe ser
comprendida como la coincidencia de fines, objetivos, modos de apreciar el
mundo y expectativas sobre futuro, substrato sobre el cual se erige el aprecio y
afecto que se proveen las parejas, precisamente por lo cual, comparten su vida
en un “aparente matrimonio.” De lo que se infiere que existe también ciertas
obligaciones no patrimoniales. Por ejemplo, como ya se observd, la
configuracion constitucional de esta unidn libre genera un deber de fidelidad
enfre quienes la conforman.

De igual modo, seria una interpretaciéon bastante constrenida de la Constitucion
el concebir que en una unidn de hecho no exista, por ejemplo, obligaciones de
cooperacion o de tipo alimentaria. Contémplese sino la situacion en que uno
de los convivientes requiera los auxilios pertinentes del ofro por caer enfermo.
Mdas aun, no debe dejarse de observar que frente a la terminaciéon de Ia unidn,
por decision unilateral, la pareja abandonada puede solicitar indemnizaciéon o
pension alimenticia [art. 326 CC]. Es decir, frente a la dependencia econdmica
generada, se deben plantear contextos juridicos que viabilicen y materialicen el
sentido material y concreto de la Constitucion.

En suma, debe enfatizarse que la unidn de hecho genera una dindmica a partir
de la cual se originan dependencias entre los convivientes. Por ejemplo, es muy
comun gue se dé el caso en donde uno de ellos se ocupe de las labores que
exige el hogar, dejando de lado el dmbito laboral, mientras que la pareja, se
desarrollard en el espacio profesional, cumpliendo la tarea de brindar los
medios econdmicos que sustenten la vida en comunidad. Esta sinergia incluye
pues un deber de asistencia mutua’??,

329 STC 06572-2006-PA, FJ 20-23.
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9. MATRIMONIO

9.1. Promocion constitucional

“[...] [L]a Constitucion ordena la promocion del matrimonio, para que se siga
una formalidad establecida en la norma interna, y, asimismo, destaca como
ideal que toda familia esté conformada matrimonialmente. Hablando del
Estado y de la comunidad, senala en el articulo 4.° que

(....) También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a
estos Ultimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad [...]""3%0

9.2. Proteccion constitucional

“[...] [L]a proteccion constitucional que sobre el matrimonio pudiera recaer se
fraduce en la invalidacién de una eventual supresion o afectacion de su
contenido esencial. En efecto, ni siquiera el amplio margen de configuracion
del matrimonio que la Constituciéon le otorga al legislador, le permite a este
disponer del instituto mismo [...] "33

9.3. Limites de preservacion del matrimonio

“[...]JNo [se] considera legitima la preservacion de un matrimonio cuando para
lograrla, uno de los cényuges deba sufrir la violacidn de sus derechos

fundamentales, derechos que son inherentes a su calidad de ser humano
[...]"332

9.4. La proteccion de los derechos sobre la costumbre

“[...] [E]In cuanto a la costumbre, si bien es cierto que en algunos lugares del
territorio peruano, o entre algunas parejas, socialmente se acepta la violencia
del marido sobre la mujer, ello no justifica que el Estado recoja esa costumbre
por el simple hecho de ser tal, y la plasme legislativamente, porque es deber del
Estado y de este Tribunal orientar a la sociedad peruana hacia un status cada
vez mas civilizado y justo. Costumbres que vulneran derechos fundamentales
como el de la integridad fisica y psicolégica, el de la igualdad de los seres
humanos, el de la dignidad personal y el derecho a gozar de una vida en paz,
deben ser erradicadas de la sociedad por el Estado. La violencia enfre marido y
muijer, sin importar donde ocurra, o qué arraigada esté, es siempre violatoria de
tales derechos constitucionales que protegen a los seres humanos, todos ellos
con dignidad, tengan o no cultura, tengan o no educacién, tengan o no el
peso de una costumbre primitiva y degradante [...]"333

%0 3TC 03605-2005-AA, FJ 3
%1 3TC 03605-2005-AA, FJ 3
%2 3TC 0018-1996-Al, FJ 2
333 3TC 0018-1996-Al, FJ 2
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9.5. Valores constitucionales que estan por encima de la preservacion del
vinculo matrimonial

“[...][E]l derecho personal a la integridad fisica, siquica y moral, el derecho al
honor, a la dignidad personal y a la buena reputacion, el derecho a una vida
franquila y en paz y el derecho a la igualdad entre los seres humanos, son
valores mds altos, constitucionalmente, que la finalidad legitima de preservar el
vinculo matrimonial]...]"334

9.6. Importancia de la institucion del matrimonio

“La normatividad constfitucional y supranacional nos permite apreciar la
importancia de la institucion del matrimonio, o que nos deriva al Cédigo Civil
(articulo 326.°), el cual reconoce al conyuge sobreviviente los mismos derechos
de legitima que los ascendientes y descendientes con el objeto de reforzar la
institucion matrimonial [...]"33%

9.7. Proteccion constitucional especial

“[...] [Cluando dicho precepto fundamental establece que el “Estado protege
a la familia y promueve el_matrimonio”, reconociéndolos como “institutos
naturales y fundamentales de la sociedad”, con ello simplemente se ha limitado
a garantizar constitucionalmente ambos institutos [la familia y el matrimonio]
con una proteccion especial, la derivada de su consagracion en el propio texto
constitucional. [...]"33¢

“I...] [L]a proteccién constitucional que sobre el matrimonio pudiera recaer se
fraduce en la invalidacién de una eventual supresion o afectacion de su
contenido esencial. En efecto, ni siquiera el amplio margen de configuracion
del matrimonio que la Constitucion le otorga al legislador, le permite a este
disponer del instituto mismo. Su labor, en ese sentido, no puede equipararse a lo
propio del Poder Constituyente, sino realizarse denfro de los margenes limitados
de un poder constituido. [...]"3%7

10. TEORIA DE LOS HECHOS CUMPLIDOS
10.1. Consagracién en nuestra Constitucion
“[...] [N]uestro ordenamiento juridico se rige por la teoria de los hechos

cumplidos, consagrada en el articulo 103° de nuestra Carta Magna, por lo que
una norma posterior puede modificar una norma anterior que regula un

3% STC 0018-1996-Al, FJ 2

3% STC 03605-2005-PA, FJ 5
3% STC 2868-2004-AA, FJ 13
337 STC 2868-2004-AA, FJ 13
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determinado régimen laboral. Asi por ejemplo ha senalado que “(...) conforme
a la reforma del articulo 103° de la Constitucion, la ley, desde su entrada en
vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas
existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en
materia penal cuando favorece al reo. En ese sentido, la Constituciéon consagra
la tesis de los hechos cumplidos’'338

10.2. Alcances de su aplicacion

“[...] [E]ste Tribunal ha pronunciado en reiterada jurisprudencia que nuestro
ordenamiento juridico se rige por la teoria de los hechos cumplidos,
estableciendo que “(...) nuestro ordenamiento adopta la teoria de los hechos
cumplidos (excepto en materia penal cuando favorece al reo), de modo que la
norma se aplica a las consecuencias y situaciones juridicas existentes’ (STC 0606-
2004-AA/TC, FJ 2). Por tanto,para aplicar una norma (...) en el tiempo debe
considerarse la teoria _de los hechos cumplidos y, consecuentemente, el
principio de aplicacion inmediata de las normas” |[....]

Se colige de ello que toda norma juridica desde su entrada en vigencia es de
aplicaciéon a las situaciones juridicas existentes, y que la teoria de los derechos
adquiridos tiene una aplicacion excepcional y restringida en nuestro
ordenamiento juridico, pues Unicamente se utiliza para los casos que de manera
expresa senala la Constitucion, tal como ya lo ha establecido el Tribunal
Constitucional cuando determind que “(...) la aplicacién ultractiva o retroactiva
de una norma sdélo es posible si el ordenamiento lo reconoce expresamente —a
un grupo determinado de personas- que mantendrdn los derechos nacidos al
amparo de la ley anterior porque asi lo dispuso el Constituyente —permitiendo
gue la norma bagjo la cual nacid el derecho surta efectos, aunque en el
tfrayecto la norma sea derogada o sustituida-; no significando, en modo alguno,
que se desconozca que por mandato constitucional las leyes son obligatorias
desde el dia siguiente de su publicacion en el Diario oficial {...)"3%?

%38 STC 00025-2007-P1, FJ 89
%39 STC 00025-2007-P1, F1 72y 73
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RESUMEN

En esta unidad, hemos podido comprobar que, como
consecuencia de la transversalizacion del Derecho Constitucional
hacia el Derecho Civil, la otrora autonomia autdrquica de esta
Ultima rama del Derecho ha cedido su paso a una lectura del
Derecho Civil “en clave constitucional” que permite optimizar
derechos tales como al matrimonio, a fundar una familia, a la
libertad de contratar y libertad contractual, entre otros aspectos. En
ese contexto, esta “constitucionalizacion del Derecho Civil”, exige
preguntarnos por determinadas normas constitucionales cuyo
significado primigenio se ubica en los predios del Derecho Civil,
pero también, a la inversa, estos conceptos propios del Derecho
Privado deben ser interpretados armdnicamente con los principios
constitucionales que forman parte del Derecho Civil Constitucional.
Esta es, pues, una manifestacién mdas del enfoque transversal del
Derecho Constitucional, y que exige al juez ordinario considerar esa
irradiacién de los principios y valores constitucionales en todas las
normas que forman parte del Derecho Civil.

Academia de la Magistratura




CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

AUTOEVALUACION

1. En su concepto, una “cldausula confractual” manifiestamente
abusiva y violatoria de derechos constitucionales, spodria ser
inaplicada via confrol difuso a través de un proceso de
amparo contra norma legal?

2. 3Cudles son los alcances de la proteccién constitucional a la
institucion del “matrimonio” que le confiere la Constitucién
Politica del Pery?

3. 3Cudl es el contenido del derecho a fundar una familia, y
quiénes son sus titulares?

4, 3Cudl es la nocidon de “familias reconstituidas”, y cudl es la
proteccion que les brinda la Constitucion?
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UNIDAD V

UNA PROPUESTA DE TRANSVERSALIZACION DE COMO
APRECIAR LOS PROCESOS DE AMPARO A TRAVES DE
SUS TIPOLOGIAS*

* Este trabajo es tomado del capitulo decimosexto del libro del autor, ETO CRUZ, Gerardo: Tratado del
proceso constitucional de amparo, 2% edicion actualizada y revisada, Tomo Il, Gaceta Juridica, Lima, 2014,
pp. 393-522.
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PRESENTACION

Uno de los principales avances del Derecho Procesal Constitucional en nuestro
pais, es aquel que se vislumbra en el extraordinario desarrollo dogmdtico vy
jurisprudencial del proceso de amparo. Esa expansion de este proceso de la
libertad (segun la cldsica division de Mauro Cappelletti), ha tenido una
expresion muy acentuada en la formacién de una suerte de “fipologias” del
proceso de amparo, que se ha construido conforme a los derechos que han
sido objeto de atencion por el Tribunal Constitucional en el marco de dicho
proceso constitucional. En tal sentido, a la actualidad, podemos concluir que un
efecto de irradiacion o “transversalizacion” del Derecho Constitucional en el
Derecho Procesal Constfitucional es, precisamente, las “tipologias del amparo”,
cada una de las cuales tiene una serie de presupuestos especificos para su
procedencia, a tfravés de reglas que o bien han sido directamente establecidas
por el Codigo Procesal Constitucional, o bien han sido creadas pretorianamente
por la doctrina jurisprudencial del Supremo Intérprete de Ia Constitucion. Esta
Ultima unidad, por tanto, pretende dar al lector una visidbn panordmica, pero
exhaustiva, de estos distintos tipos de amparo que viene conociendo la doctrina
jurisprudencial del TC.

PREGUNTAS GUIA

1. sCudl es la importancia de clasificar a los distintos tipos de
amparo, a partir de criterios comunes o compartidose
Explique brevemente.

2. sDe qué modo la “fipologia” de los procesos de amparo
constituye una manifestacion de la “transversalizacion” del
Derecho Constitucional? Explique segun sus propias
palabras.

3. sCudl eslalectura que ha dado el Tribunal Constitucional all
concepto de “amparo judicial”’, y cémo trasluce ello el
enfoque transversal del Derecho Constitucional?

4. 3Cudl es el alcance y limite de la actividad del juez
constifucional al  momento de realizar el control
constitucional del Estado o de los particulares, dependiendo
de la rama del derecho a la cual pertenece el acto lesivo
cuestionadoz?.
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T —— .
1. INTRODUCCION

sCabe a estas alturas hablar de una clasificacion en torno a los procesos
de amparo? zEs posible que, segun los criterios que se asuman, se puedan
enconfrar una suerte de modalidades o tipologias de este proceso?

Por principio, a nivel de la comparativa son diversos los autores que
desde perspectivas singulares ensayan una especial clasificacion del amparo
en sus respectivos sistemas de jurisdiccion constitucional.

La idea no es descabellada, pues el legislador peruano impetrd en la
configuracion normativa del hdbeas corpus una clasificacion o tfipos de este
singular proceso constitucional’4. Y la doctrina, posterior a la promulgaciéon del
Cddigo Procesal Constitucional, no solo hoy reconoce modalidades especificas
de hdbeas corpus3!, sino que incluso ha empezado, a partir de dicho
delineamiento, a trabajar estas clasificaciones. Y ni qué decir de la doctrina del
TC que desde hace tiempo ha venido delineando estas tipologias de hdbeas
corpus®42; como incluso y mucho mds recientemente, tipologias en el dmbito del
proceso de hdbeas data343,

%40 sj bien el Coédigo Procesal Constitucional no ha recogido expresamente una “fipologia” del hébeas
corpus, en el capitulo dedicado a este proceso constitucional existen una serie de normas que definirian una
suerte de diferencia en el objeto del habeas corpus (ain cuando todos los derechos enunciados sean conexos
con la integridad y libertad personal) pasible de ser materia de una clasificacion. Asi por ejemplo, en el
articulo 25 relativo a los derechos protegidos por el habeas corpus, el inciso 13 recoge la procedencia del
habeas corpus contra el seguimiento policial y la vigilancia domiciliaria injustificados o arbitrarios, que se
encuadra dentro de lo que la doctrina conoce como “habeas corpus restringido”. Por otro lado, el inciso 17
del mencionado articulo ha previsto la interposicién del h&beas corpus contra la forma de tratamiento
irrazonable o desproporcionada en la aplicacion de la pena, lo cual es ubicado por la doctrina en la figura
del “hdbeas corpus correctivo”. Del mismo modo, cuando el Cédigo alude en el inciso 14 al derecho a la
excarcelacion del detenido, ordenada por el juez, la doctrina ha ubicado esta causal de procedencia dentro
del llamado “hdbeas corpus traslativo”. Finalmente, el Cddigo ha dispuesto en el articulo 32 un trémite
especial para el habeas corpus contra la desaparicion forzada de personas, y que la doctrina ha dado en
denominar “hdbeas corpus instructivo”.

%1 vid. HUERTA GUERRERO, Luis: “Tipos de habeas corpus en el ordenamiento juridico peruano”, en
AA.VV.: En defensa de la libertad personal. Estudios sobre el habeas corpus, Luis Castillo Cérdova
(Coordinador), Cuadernos de analisis y critica a la jurisprudencia constitucional N° 5, Palestra, Lima, 2008,
pp. 89-105.

%42 El Tribunal Constitucional peruano ya desde la STC 2663-2003-HC/TC (F.J. 6), caso Eleobina Mabel
Aponte Chuquihuanca, empez6 a delinear una tipologia del habeas corpus que senté hasta en ocho tipos: a)
Habeas corpus reparador, b) Habeas corpus restringido, ¢) Habeas corpus correctivo, d) Habeas corpus
preventivo, e) Habeas corpus traslativo, f) Habeas corpus instructivo, g) Habeas corpus innovativo, h)
Habeas corpus conexo.

3 Vid. al respecto la STC 6164-2007-HD/TC, caso Jhonny Robert Colmenares Jiménez. La doctrina
extranjera, sobre todo argentina, ha efectuado una clasificacion de modalidades de habeas data, sobre todo a
partir de los aportes de SAGUES, Néstor Pedro: “El Habeas Data en Argentina (orden nacional)”, en lus et
praxis, Afio 3, N° 1, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Talca, pp. 137-
150; PUCCINELLLI, Oscar Rall: “Versiones, tipos, subtipos y subespecies de habeas data en el derecho
latinoamericano (Un intento clasificador con fines didacticos), en Revista lberoamericana de Derecho
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No obstante, en el caso del proceso constitucional de amparo, el tema
por principio no es pacifico. Con todo, antes de ensayar un boceto y desarrollo
de las modalidades de amparo, nos vamos a permitir  desarrollar,
preliminarmente, algunas reflexiones sobre |as clasificaciones desde una orilla
epistémica.

2. LA VASTA UTILIDAD O INUTILIDAD DE LAS CLASIFICACIONES: UN
INTERMEZZO REFLEXIVO.

Hace mucho tiempo anotaba George Berkeley que: “tan pronto como
nos separamos de los sentidos y del instinto para seguir la luz de un principio
superior, para razonar, meditar y reflexionar sobre la naturaleza de las cosas,
surgen miles de dudas en nuestras mentes en relacion con aquellas cosas que
antes nos parecia comprender totalmente. Por todas partes se descubren ante
nuestros ojos prejuicios y errores de los sentidos; y al tratar de corregirlos por
medio de la razén desembocamos, sin darnos cuenta, en extranas paradojas,
dificultades e inconsistencias que se multiplican y nos desbordan, a medida que
avanzamos en la especulacion, hasta que, al fin, después de haber vagado por
muchos infrincados laberintos, nos enconframos exactamente donde
estdbamos, o, lo que es peor, situados en un escepticismo desolador’344,

Este escepticismo hoy ha sido superado a partir de la revolucidn cientifica
que supuso la transformacién de la concepcion teocéntrica del mundo en una
concepcion antropocéntrica; o lo que es lo mismo en la transformacion de la
sociedad medieval en moderna y que fue iniciada en el siglo XVIL.

Esta transformacion ha sido el resultado de la emergencia de una nueva
actitud hacia la naturaleza a través de un nuevo pensamiento cientifico y cuyos
depositarios de la revolucidn cientifica34 fueron, entre ofros: Andrés Vesalia

Procesal Constitucional, N° 1, México, 2004, pp. 93-116. A nivel local, la tipologia del habeas data ha sido
desarrollada por PALMA ENCALADA, Leny: “El proceso de habeas data en el disefio del Codigo Procesal
Constitucional”, en Derecho Procesal Constitucional peruano (Estudios en homenaje a Domingo Garcia
Belaunde), T. I; José Palomino Manchego (Coordinador), Grijley; Lima 2006, pp. 673 y ss.; CARRASCO
ALARCON, Luis Alberto: El Habeas Data frente a los abusos del poder informatico (analisis,
jurisprudencia y casos practicos), Grafica Espinal, Lima, 2008, vid. especialmente el capitulo
“Modalidades y subtipos de habeas data”.

%4 BERKELEY, George: Tratado sobre los principios del conocimiento humano, Introduccién, Traduccién
y Notas de Concha Cogolludo Mansilla, Editorial Gredos, Madrid, 1982, pp. 27-28.

¥ La “revolucién cientifica” es una expresion de antigua data. Con todo, su verdadero significado es
tributario al influjo de tres libros famosos: Los origenes de la ciencia moderna de Herbert Butterfield,
publicado por primera vez en 1949, La revolucién cientifica de A. Rupert Hall publicado en 1954, y La
estructura de las revoluciones cientificas de Thomas S. Kuhn de 1962.
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(1514-1564), Galileo Galilei (1564-1642), William Harvey (1578-1657), Isaac Newton
(1642-1727), Robert Hooke (1635-1702) y Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716).

Y si bien los autores citados fueron los cientificos de la revolucion
cientifica, destaca en la historiografia de la evolucion de las ideas, los llamados
“filésofos” de la revolucion cientifica, aun cuando en el siglo XVII resulta
ciertamente complicado distinguir a un cientifico de un fildsofo, en tanto
predomind una nueva especie por aquella época, hibrido donde el hombre de
la ciencia filosofaba y viceversa. Con todo, bien cabe identificar aqui a Francis
Bacon (1561-1626), René Descartes (1596-1650), John Locke (1632-1704), George
Berkeley (1685-1753), David Hume (1711-1776) y Emmanuel Kant (1724-1804).

Viene todo este marco introductorio a colacién, por cuanto, desde la
historia y cronologia de la ciencia3# y los descubrimientos el hombre ha tratado
de entender el fendmeno de las cosas y, a partir de alli, ensayar multiples
maneras de clasificar un campo de relaciones o fendmenos.

De antemano, baste recordar que la clasificacion de objetos o de
conceptos es una prdctica cientifica de suyo antfigua. Y de hecho se le
considera como una de las mds primitivas3#’. Asi, Aristdteles, por ejemplo, en el
350 a.c. formuld una clasificacion sorprendente en torno a los animales3#8, aun
cuando en 1691 John Ray (1607-1705) formuld una clasificacion de los animales
de manera l6gica®#’; y ya en 1686 este mismo naturalista inglés formularia una
moderna clasificacion del reino vegetal3®,

Por principio la clasificacion de por si es una actividad cientifica que
muchas veces es una primera etapa en la via de la explicaciéon, pero también a
veces es la etapa final, que saca a la luz el orden obtenido gracias a una teoria
dada. Y asi se puede seguir verificando cronolégicamente el avance de la

%6 DE ASUA, Miguel (Introduccion y seleccién de textos): La historia de la ciencia. Fundamento y
transformaciones, Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1993; vid. en especial a TANNERY,
Paul: “Acerca de la historia general de las ciencias”, pp. 45 y ss.

%7 ALLEGRE, Claude: Diccionario del amante de la ciencia, Traduccién de José Miguel Gonzélez
Marcén, Paidos, Barcelona, 2008, vid. la voz “clasificacion”, p. 171.

8 Arist6teles fue un cuidadoso observador que se sentfa fascinado por la tarea de clasificar las especies
animales disponiéndolas jerarquicamente. Se ocup6 de mas de 500 especies y disecciond casi 50. Su
método de clasificacién era razonable y, en cierto sentido, sorprendentemente moderno. Vid. a ASIMOV,
Isaac: Historia y cronologia de la ciencia y los descubrimientos. Como la ciencia ha dado forma a nuestro
mundo, Traduccion de Vicente Villacampa, Actualizacion (1989-2007) a cargo de Anna Marta Roca |
Castella, 12 edicidn actualizada, Ariel, Barcelona, 2007, p. 55.

9 ASIMOV, Isaac: Historia y cronologia de la ciencia y los descubrimientos, op. cit., p. 206.

%0 ASIMOV, Isaac: Historia y cronologia de la ciencia y los descubrimientos, op. cit., p. 227. Lo propio
Teofrasto, ya en el afio 320 a.C. habia formulado una clasificacion del mundo de las plantas, vid. ASIMOV,
Isaac: Historia y cronologia de la ciencia y los descubrimientos, op. cit., p. 56.
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ciencia y en donde se encuenfra un sinnUmero de clasificaciones de distinta
natfuraleza.

Para clasificar objetos, conceptos o categorias se debe partir sobre la
base de determinados criterios. En tal perspectiva, se puede afirmar, por tanto,
que no hay una clasificacion objetiva. Sin embargo, toda clasificacion estd
fundada sobre un soporte tedrico consciente o inconsciente. Las clasificaciones
se gestan en virtud a observaciones o a modelos tedricos y ninguna observacion
es significativa si no estd sostenida por una teoriass!,

De antemano conviene aclarar, epistemoldégicamente que, toda
clasificacién no es, en puridad, verdadera o falsa; o buena o mala; sino que
ellas son Utiles o inuUtiles; por lo que si una clasificacion es inidonea, simplemente
no resulta Ufil a los cometidos y por lo tanto se puede desechar a fin de
obtenerse luego otra mds depurada, iddnea o apropiada.

Al respecto ya Genaro Carrid observd agudamente que ‘“las
clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son serviciales o inutiles; sus
ventajas o desventajas estdn supeditadas al interés que guia a quien las
formula, y a su fecundidad para presentar un campo de conocimiento de una
manera mas facilmente comprensible o mds rico en consecuencias prdacticas
deseables352,

El mismo autor senala que entre los desacuerdos de los juristas una de las
mds acendradas disputas es la que se refiere a las clasificaciones. “Este es un
vicio que no es privativo de los juristas, pero asume entre ellos rasgos
particularmente nocivos”353. Y ello es asi en la medida en que, en el mundo del
derecho, en casi todas las vertientes disciplinarias se desarrollan clasificaciones,
muchas de las cuales dimanan del prestigio y la tradicion. Asi se cree que
determinada clasificacion constituye la verdadera forma de agrupar las reglas y
los fendmenos, en lugar de ver en ellas simples insfrumentos para una mejor
comprension de éstos. Anota Genaro Carrid: “Los fendmenos —se cree- deben
acomodarse a las clasificaciones y no a la inversa'ss4,

Asumiendo los reparos de Carrid, pero tomdndolos como advertencia, lo
que en el presente capitulo esbozamos es una propuesta de identificar tipos o
modalidades de procesos de amparo, en el entendido que no es una

%1 ALLEGRE, Claude: Diccionario del amante de la ciencia, op. cit., p. 173.

%2 CARRIO, Genaro: Notas sobre Derecho y Lenguaje, 52 edicion, Lexis-Nexis y Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2006, p. 99.

%3 CARRIO, Genaro: Notas sobre Derecho y Lenguaje, op. cit., pp. 98-99.

%4 CARRIO, Genaro: op. cit., p. 99.
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clasificaciéon apodictica o axiomatica, sino diddactica y prdactica. La clasificacion
que aqui presentamos, entonces, es una referencia en funcién a determinados
criterios, que aqui nos encargaremos primero de explicitar, para luego abordar,
uno a uno, los distintos tipos de amparo que surgen de estos criterios de
clasificacion.

Tendriamos, sin embargo, que apuntar que la cobertura que tiene el
amparo en el PerU hoy es cada vez mds compleja. Desde la acepcion
primigenia que le asignara las primeras disposiciones que infrodujeron este
instrumento procesal en nuestro pais, el amparo ha sufrido profundos cambios,
principalmente con motivo de su insercidn en un nuevo escenario de desarrollo
del Estado Constitucional. Asi, merced a, enfre ofros factores, Ila
constitucionalizacion del orden juridico y la doctrina jurisprudencial de la
inexistencia de zonas exentas del control constitucional, el amparo ha sufrido,
pese a los intentos legislativos y jurisprudenciales de restriccion de cardcter
procesal, una progresiva ampliacién de su dmbito de proteccidn.

Tomando como base dicho escenario constitucional que, por cierto,
tiene conexiones con el estatus mismo del constitucionalismo en la actualidad y
sobre la cual volveremos mds adelante, hemos desarrollado la siguiente
clasificaciéon que, propedéuticamente ouede ser Util.

3. PROPUESTA DE CLASIFICACION DE LAS TIPOLOGIAS DE AMPARO.
A. Segun la materia.

AqQui el criterio que determina la clasificacion del amparo estd en funcion
del contenido de lo que jurisdiccionalmente se resuelve. Si bien ha de
entenderse que todo tipo de amparo, a tenor de lo que dispone el articulo 5.1.
del C.P.Const. concordante con el articulo 38, debe estar orientado a proteger
un derecho de contenido constfitucional directo, asi como el contenido
constitucionalmente protegido del mismo; sin embargo, se frata aqui de la
identificacion de determinados contenidos ius-fundamentales inscritos en
concretos segmentos del ordenamiento juridico. Desde luego, estas materias
tienen un contenido constitucional, pero su temdtica es propia de una
especificidad juridica autébnoma.

Cuando ya hace doscientos anos Pellegrino Rossi expresara que la

Constitucion era la cabecera de todos los capitulos del ordenamiento juridico,
premonitoriamente estaba senalando lo que hoy el neoconstitucionalismo
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identifica como la “constitucionalizacion del orden juridico”. Estos aspectos son
de suyo importantes para poder tener en cuenta, en clave, que si bien el
amparo como  proceso  constifucional  pretende  tutelar  derechos
fundamentales, éstos en rigor no se reducen a una simple tutela de los derechos
constitucionales tal como estdn prefigurados en los textos constitucionales; sino
gue hoy se puede apreciar que su concretizacion definitiva se delbe buscar en
el archipiélago del sistema juridico, donde los diversos contenidos ius-
fundamentales se van a ver regulados a nivel legislativo en dmbitos juridicos
insospechados, como pueden ser las materias civil, penal, laboral, tributaria, etc.
Como sostuviera también en su momento Peter Hdberle, los derechos
fundamentales no agotan su contenido en lo que la Constitucion literalmente
prescribe sobre ellos, sino que es el legislador el que va a determinar sus
alcances concretos en los diversos dmbitos del ordenamiento juridicoss.

Bajo este norte, no se trata sélo -en la concepcidn propugnada por el
neoconstitucionalismo- de tener a la Constitucidn como un marco que limite la
accién de los poderes publicos (Constitucidon marco), sino como una norma que
impregne todas las esferas del sistema juridico con el objeto de que todas las
normas encuentren un encaje y una inspiracion en los valores, principios vy
derechos que la Constitucion encarna (Constitucion programa). En este
contexto, una identificacién del amparo a través de una tipologia especifica
que asuma esta segmentacidn material del orden juridico, se justifica
plenamente y adquiere especial utilidad y relevancia prdctica, en tanto asi
como podemos hablar de la ‘“constitucionalizacion del derecho penal”, la
“constitucionalizacion del derecho civil”, la *“constitucionalizaciéon del orden
laboral” o la “constitucionalizacién del derecho tributario”, también podemos
aludir a que cada uno de estos ordenes constitucionalizados se patentiza a
fravés de una especifica forma de amparo; por lo que podemos considerar la

% Apelando a la concepcidn institucional de derechos fundamentales, Héberle ha hablado de &mbitos
vitales juridicamente conformados donde el legislador completa y configura el contenido de los derechos.
Asi Héberle ha sostenido que “Los singulares ambitos vitales se enriquecen a través de una serie de
complejos normativos, que son propios del modo de ser de los derechos fundamentales como institutos. Los
derechos fundamentales se transforman, por medio de estas normas juridicas, en algo “instituido”, en una
“existencia organizada, formada”. En otro contexto se expone de qué modo actua el legislador en el &mbito
de los derechos fundamentales, en especial para limitarlos y conformarlos (“determinarlos”). En este
momento basta con observar que el legislador tiene una participacion considerable en el desarrollo de la
dimension institucional de los derechos fundamentales. Constituye los singulares ambitos vitales;
proporciona a los derechos fundamentales una existencia duradera; crea los complejos normativos —
necesarios, evidentemente, con una diversa “densidad” en cada caso- que hacen realidad la idea de derechos
fundamentales en los singulares ambitos sociales; regula bienes juridicos —por ejemplo, los tipos de
contratos en el Derecho civil, las diferentes regulaciones de la profesion y las formaciones sociales- que son
constitutivos para los derechos fundamentales como institutos y no constituyen simplemente una
“transformacién” de los derechos fundamentales, sino que son su realizacién efectiva” (Cfr. HABERLE,
Peter: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Traduccion de Joaquin Brage
Camazano, Presentacion y Estudio Preliminar de Francisco Fernandez Segado, Dykinson, Madrid, 2003, p.
115).
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existencia de un “amparo laboral”, un “amparo fributario” o un “amparo

previsional”, entre otros.

De alli que hoy se hable de una eclosion del derecho constitucional y
que se expresa en diversas manifestaciones; ello permite enjuiciar con el debido
lente inquisidor que cualquier derecho de contenido directamente
constitucional involucra alguna materia de un especifico ordenamiento juridico
cudlificado como el civil, penal, laboral, comercial, administrativo, ftributario,
etc.

El fundamento de lo que hasta aqui se viene sosteniendo radica pues en
la “constitucionalizacion del orden juridico”, que debe entenderse como aquel
proceso de permanente interpretaciéon y transformacion de un ordenamiento al
término del cual éste resulta totalmente impregnado por las normas
constfitucionales. Anota Riccardo Guastini que “un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion extremadamente
invasora, entrometida (pervasiva, invadente) capaz de condicionar tanto la
legislacion como la jurisprudencia y el estfilo doctrinal, la accién de los actores
politicos, asi como las relaciones sociales’3%,

En la misma tesitura, aclara Guastini que el concepto de
constitucionalizacién no es un concepto bipolar (verdadero o falso) lo que
significaria que determinado ordenamiento estd constfitucionalizado o no. En
rigor, “la constitucionalizacion es una cuestion de grado en el sentido de que un
ordenamiento puede estar mds o menos constitucionalizado'3%.

En dicho contexto, Guastini ha precisado que existen determinadas
condiciones que permiten considerar que determinado ordenamiento se
encuentra “impregnado” por las normas constitucionales y son Ias siguientes:

Existencia de una o La ggrantna La fuerza vinculante de
Constitucion rigida. Jurisdiccional de la la Constitucion
Constitucion. i
La La aplicacion directa ¥
“sobreinterpretacion” de las normas cor:?oirr;irz;elt::llznes
de la Constitucion. constitucionales. AESs

La influencia de la
Constitucion sobre las
relaciones politicas.

%6 GUASTINI, Riccardo: “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Neoconstitucionalismo(s), Miguel Carbonell (Editor), Trotta, Madrid, 2003, p. 49.
%7 GUASTINI, Riccardo: op. cit., p. 50.
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Y aclara que los dos primeros, a) y b), son condiciones necesarias de
constfitucionalizacion; lo  cual significa que no pueda hablarse de
constitucionalizacion en ausencia de estas condiciones. Las demds, desde la ¢)
hasta la g) son condiciones suficientes de un grado de constitucionalizacion
Mayor 0 Menorsss,

Interesa, por otro lado y en esta logica, rescatar la propuesta de Luis
Prietfo Sanchis sobre “el constitucionalismo de los derechos”3°, la cual tambien
nos permite explicar el criterio de clasificacion por la materia que aqui venimos
abordando. En efecto, hoy por hoy el atractivo filén de reflexiones que presenta
el neoconstitucionalismo, aprecia el fendmeno juridico desde una Optica
distinta, opuesta e incluso confrontacional con la que hasta hace muy poco
domind casi toda la escena del pensamiento juridico: el positivismo juridico; lo
gue ha dado pie a la incorporacion de un rico fildon de la retérica y el discurso
prdctico racional: la teoria de la argumentacion juridica, que ha completado el
método juridico con elementos propios de otras ramas del saber como la moral
y la logica, ademds de la retérica, y que ha llevado a muchos a hablar de la
existencia de un nuevo paradigma en la ciencia juridica3¢0, surgida justamente
a raiz del auge de este fendbmeno de constitucionalizacion del orden juridico del
que habla el profesor Guastini.

Es precisamente |la ubicacion de la teoria de la argumentacién juridica
como nueva rama del saber juridico la que ha permitido efectuar una
interpretacion de la Constitucion en clave de principios y no sélo de reglas,
pertfrechando a aquellos de un instrumento adecuado para su aplicaciéon
directa. La asuncién del método de la ponderaciéon como método que permite
interpretar y aplicar los principios inscritos en la Constitucién, la mayoria de los
cuales estdn presentes en forma de derechos fundamentales, genera una
sobreinterpretaciéon de la Constitucion, como expresa Guastini, y una
inundacién del ordenamiento juridico de los contenidos ius-fundamentales que
la interpretacion constitucional trae consigo.

% GUASTINI, Riccardo: op. cit., p. 50-57.

%% PRIETO SANCHIS, Luis: “El constitucionalismo de los derechos™, en Revista Esparfiola de Derecho
Constitucional, Afio 24, Namero 71, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, mayo-agosto
del 2004, pp. 47 y ss.

%%0 Sobre el cambio de paradigma producido en la ciencia juridica, producto del abandono de la cultura
juridica normativista y del método juridico formal, y del acogimiento de la argumentacién racional como
nuevo método juridico, ha planteado interesantes reflexiones, entre otros, Joseph Aguil6. Este destacado
jurista espafiol ha expresado este cambio de paradigma juridico en los siguientes términos: “En definitiva,
he tratado de mostrar que la importancia que en los Gltimos tiempos han adquirido dentro de la reflexion
juridica cuestiones tales como la del papel de los principios juridicos en el razonamiento juridico, la de la
argumentacion juridica en la determinacion de la validez juridica, la de la relativizacion de la oposicion
entre creacion y aplicacién de las normas, la de la juridificacion de la politica, etc., se debe a que todas ellas
son manifestaciones de un cambio profundo en nuestra concepcion del Derecho y que este cambio esta muy
vinculado a la evolucion del constitucionalismo” (Cfr. AGUILO REGLA, Joseph: La Constitucion del
Estado Constitucional, Palestra — Temis, Lima — Bogota, 2004, p. 177).
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En este contexto, como ya hemos sostenido lineas arriba, el fendmeno de
la constitucionalizacion del orden juridico nos lleva a registrar una concepciéon
de la Constitucion no sélo como marco, sino fambién como programa o, lo que
es lo mismo, a la consideracion de una Constitucion material, que se expresa a
fravés de una serie de contenidos altamente densos, formados no sélo por
reglas sino también por valores y principios, que no sélo le dicen al poder
politico o alos particulares lo que no pueden hacer, sino que también le indican
lo que deben hacer o, mejor dicho, las decisiones que deben tomars3¢é!, Por otro
lado, esta amplitud en la capacidad regulatfiva de la Constitucion se ha
complementado en la actualidad con su garantia jurisdiccional, lo que significa
sencillamente que, como ocurre con cualquier oftra norma primaria, su
proteccion o efectividad se encomienda a los jueces; quienes evaluardn la
validez de las normas ya no sélo en funcién de su compatibilidad con los
procedimientos establecidos para su dacion, sino también en atencidén a su
encaje con los contenidos materiales que el texto constitucional recoge362,

Es en este contexto, de emergencia de ordenes juridicos
constitucionalizados o, en palabras de Haberle, de dmbitos vitales
constitucionalmente conformados donde se justfifica el planteamiento de una
tipologia especial de amparo por la materia y que no hace mds que recoger el
desarrollo temdtico que en muchas ocasiones le brinda la jurisprudencia
constitucional al amparo. Asi, bajo este criterio material, bien se pueden
encontrar las siguientes modalidades de amparo:

MODALIDADES DE

AMPARO
N s— — —  ——— — — —
Amparo | | Amparo | | Amparo | | Amparo | | Amparo e;m%p?c“o’o Amparo | | Amparo
judicial | | laboral | [previsional| |administrativo| |tributario : mbiSn bl electoral | |economico.

%1 PRIETO SANCHIS, Luis: “El constitucionalismo de los derechos™, op. cit., p. 48.
362 |1
Ibidem.
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1. Amparo judicial.
1.1. Introduccién.

Con la denominacién “amparo judicial” se puede reconocer, en la
doctrina y normativa comparada, hasta tres situaciones diversas: en primer
lugar, con esta expresion se identifica a aguel medio de defensa procesal de
derechos fundamentales que no se reconduce a través de la jurisdiccion
constitucional, sino que se desarrolla simplemente a tfravés de las vias judiciales
ordinarias. Un ejemplo claro de ello es el constituido por el articulo 53, pdarrafo
segundo de la Constitucion espanola que ha estructurado dos niveles de
proteccion de los derechos fundamentales: el primero constituido por un recurso
preferente y sumario establecido en la via judicial ordinaria para la proteccion
de los derechos fundamentales, y el segundo representado por el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, en caso no se haya brindado la
proteccion debida en las via judicial. Esta disposicion contenida en el Texto
Fundamental espanol ha llevado a la doctrina espanola a hablar de un
“amparo constitucional” y un “amparo ordinario judicial’3é3,

En segundo lugar, también se ha utilizado el rétulo de “amparo judicial”
para referirse a lo sucedido en el caso argentino, donde el instrumento procesal
del amparo fue introducido por via judicial, sin estar previamente recogido en la
Constitucién argentina. Asi, en Argentina, emblemdticamente el amparo recibid
el adjetivo de “judicial” por haber sido infroducido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, por medio del famoso caso “Samuel Kot”. Lo destacado
de este precedente, precisamente radico en el hecho de que la Corte Suprema
se atribuyd la potestad de “crear” una via procesal para la proteccion de los
derechos fundamentales recogidos en la Constitucion argentina, y empezd a
admitir la existencia de este recurso, aun cuando no existiese dispositivo legal o
constitucional alguno que le habilitase dicha competenciasé4.

Por Ultimo, y en este sentido es que aqui utilizamos esta expresion, el
“amparo judicial” constitfuye una modalidad de amparo por la materia,
bdsicamente dirgido a cuestionar las decisiones judiciales, esto es, esta
modalidad de amparo es strictu sensu lo que en la doctrina se conoce como el
“amparo contra resoluciones judiciales”.

%3 V/id. al respecto GIMENO SENDRA, Vicente y otros: Los derechos fundamentales y su proteccién
jurisdiccional, Editorial Colex, Madrid, 2007, pp. 616 y ss.

%4 Los detalles histéricos de este caso y su tratamiento doctrinal puede verse en HOUSSAY, Abel: Amparo
judicial. El caso Kot y su influencia en la jurisprudencia, Depalma, Buenos Aires, 1961.
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En un sentido amplio o genérico, lo que denominamos amparo judicial
encuentra su principal expresion en el amparo contra “resoluciones” judiciales.
Sin embargo, en un sentido mds estricto y analitico, la nomenclatura utilizada
hace referencia también a todo cuestionamiento de las “conductas” judiciales
que vulneren derechos, sea que estas se traduzcan en “actos”, “omisiones” o
“amenazas”.

Aungue no suele ser frecuente que las demandas de amparo se
encuenfren encaminadas contra variantes de omision o amenaza atribuibles a
las autoridades u érganos del Poder Judicial, no es imposible que tales
incidencias puedan presentarse. Es lo que podria suceder, por ejemplo, cuando
una corte se niega a administrar justicia dentro de un plazo razonable o si una
autoridad judicial cualquiera sea su jerarquia actua de una manera que pueda
interpretarse como una amenaza cierta, probable e inminente sobre los
derechos fundamentales de cualquier justiciable. En tales circunstancias, no se
trata como es facil de advertir de actuaciones judiciales formales concretizadas
en resoluciones judiciales, sino de otfro de tipo de conductas que tienen como
eje comun, el provenir de la decisidon de quienes administran justicia.

Hecha la salvedad anterior, queda claro que es en el dmbito de las
resoluciones judiciales donde se concentra la mayor parte (la casi totalidad) de
amparos del tipo comentado. Y es probablemente, a su vez, esta modalidad de
amparo la que tiene mayor litigiosidad en términos planetarios. No existe
proceso constitucional de amparo, alli donde impera la tesis permisiva (tanto
dentro de la perspectiva debil o moderada como dentro de la fuerte), que no
controle a las actuaciones judiciales, motivando ubérrimas demandas via este
excepcional proceso.

Al respecto, debe recordarse que desde el nacimiento del juicio de
amparo en México, éste en su primera etapa evolutiva no comprendia al
amparo contra sentencias; de alli que la transformaciéon mds importante fue la
infroduccion de este mecanismo procesal en la impugnaciéon de las
resoluciones judiciales, por incorrecta aplicacion de la ley secundaria. Y esto
ocurrié debido a una serie de causas de cardcter social y politico que
presionaron a la Suprema Corte de Justicia de México para aceptar una
interpretaciéon sumamente discutible del articulo 14 de la Constitucion Federal
de 1857.

Al respecto, el profesor Fix-Zamudio expresa:
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“[Debido a todo lo anterior], los abogados acudieron a todos los
medios, inclusive a la mencionada interpretacion del articulo 14
constitucional, para sustraer los asuntos judiciales de las manos de
los fribunales locales, aun tratdndose de la aplicacion de las leyes
de los estados, para llevarlos a los fribunales federales a fravés del
juicio de amparo vy, finalmente, a la Corte Suprema de Justicia, que
concentré asi todos los asuntos judiciales del pais, movimiento
incontenible que llevdé a la propia Suprema Corte a declarar
inconstitucional el arficulo 8 de la Ley de Amparo de 1869 que
prohibid expresamente la interposicion del juicio de amparo contra
sentencias judiciales’s3é5,

Con todo, en la actualidad cabe senalar tal como lo hemos precisado
en el capitulo relacionado al amparo contra resoluciones judiciales, que el
amparo judicial sélo es factible identificarlo alli en donde se ha previsto la
posibilidad de que a fravés de un proceso répido y expeditivo, se encaren
algunas resoluciones judiciales —por lo general, sentencias- que afecten la tutela
judicial o el debido proceso.

1.2. Conceptualizacién del amparo judicial.

Para los efectos de una definicion genérica, bien podria senalarse que se
frata de un proceso de amparo cuya particularidad radica en que el acto
lesivo contra el que se dirige la accidon es justamente una resolucion de
naturaleza jurisdiccional, en tanto ésta anida una ilegitimidad via un acto lesivo
de naturaleza constitucional; es decir, no puede esgrimirse un amparo contra
resolucién judicial si ésta viola algun principio o dispositivo legal, pues para tal
supuesto existen los mecanismos internos como son 1os recursos procesales o los
externos como son, en nuestro caso, la nulidad de cosa juzgada fraudulenta. Sin
embargo, en el marco del desarrollo jurisprudencial contempordneo, no se
descarta la posibilidad de que via el amparo judicial se verifique la
“regularidad” de una resolucion judicial manifiestamente incoherente, arbitraria
o irazonable, aun cuando no se vulnere un precepto constitucional concreto —
sino mds bien un precepto legal-, caso en el cual nos enconframos ante la
tutela de un derecho fundamental innominado de gran trascendencia en los
estados constitucionales contempordneos, como es el derecho a la interdiccion
a la arbitrariedad.

35 FIX ZAMUDIO, Héctor: Ensayos sobre el Derecho de Amparo, 22 edicién, Porria-UNAM, México,
1999, p. 14.
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0 .
En este contexto, es necesario precisar que, en rigor, el amparo judicial
puede versar sobre diversas materias, fantas como materias judiciales puedan
existir. De este modo, a través del amparo judicial podrdn ventilarse cuestiones
que tienen que ver con el derecho laboral, el derecho societario, el derecho
civil, el derecho minero, el derecho administrativo, entre otros; lo cual, sin
embargo, no elimina el rigor epistémico de esta especial categoria de amparo.
Lo que sucede es que el amparo judicial, por el cardcter amplio con que ha
sido acogido en nuestro sistema de jurisdiccion constitucional, no se ha
reducido a la verificacion de la vulneracion de derechos fundamentales
procesales que es el dmbito material por excelencia de este tipo de amparo;
sino que ha ampliado su radio de accién al examen de razonabilidad de todo
tipo de decision judicial, asi como la compatibiidad que toda resolucion
jurisdiccional debe guardar respecto a cualquier derecho fundamental
sustantivo y no solo procesal. Con todo, el dmbito especifico del amparo judicial
se reconduce siempre al examen de una decision judicial que, al margen de las
determinaciones sustantivas correspondientes a cada materia judicial, posee un
canon de evaluacién especial determinado primero, como ya dijimos, por los
derechos fundamentales procesales; y en segundo lugar, por un examen de
razonabilidad, coherencia y suficiencia de las decisiones judiciales.

En rigor, una definicion mds constrenida a nuestro sistema de jurisdicciéon
constitucional es que el amparo judicial estd identificado por un acto lesivo
expresado a través de una resolucién judicial, la que debe ser firme y que se ha
expedido con manifiesto agravio de la tutela procesal efectiva, entendida ésta
como un concepto confinente que abarca tanto el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, en sus vertientes de derecho al acceso a la justicia y
derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales, como el derecho a un
debido proceso, tanto en su dimensidn procesal como en su dimensidn
sustantiva, que comprende como ya indicamos la razonabilidad de las
resoluciones judiciales.

En este contexto, el TC peruano ha expresado que “[..] [lla tutela
procesal efectiva estd consagrada en la Constitucion y en el Codigo Procesal
Constitucional, y su salvaguardia estd relacionada con la necesidad de que, en
cualquier proceso que se lleve a cabo, los actos que lo conforman se lleven a
cabo en los cauces de la formalidad y de la consistencia, propias de la
administracion de justicia. Es decir, se debe buscar que los justiciables no sean
sometidos a instancias vinculadas con la arbitrariedad o los caprichos de quien
debe resolver el caso. El derecho a la tutela procesal efectiva se configura,
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entonces, como una concretizacion fransversal del resguardo de fodo derecho
fundamental sometido a un dmbito contencioso [...]"3¢¢.

La posicidon del TC la estimamos aqui equivoca pues la tutela procesal
efectiva no estd consagrada en la Constitucion, sino mds bien es un concepto
omnicomprensivo, genérico creado al hilo del Cédigo Procesal Constitucional
que lo consagrd precisamente para habilitar el supuesto de procedencia del
amparo contra resoluciones judiciales y que comprende, CoOmo ya expresamaos,
tanto la tutela jurisdiccional efectiva como el debido proceso.

De alli gue mds bien en este otro fundamento de la misma sentencia, el
TC pone las cosas en su lugar y aclarando los componentes de la tutela
procesal efectiva sostiene:

“[...]JLa tutela procesal efectiva como derecho protegible dentro del
ordenamiento constitucional tiene un claro asidero en el articulo 4° del
Codigo Procesal Constitucional, reconduciendo y unificando lo dispuesto
en el articulo 139°, inciso 3, de la Constitucidn, pues en éste se incluye
separadamente el derecho al debido proceso y a la ftutela
judicial.[...]"3¢7.

1.3. Ambito de proteccién del amparo judicial.

El amparo judicial, por principio, se constrine a enervar una resolucion
judicial que causa agravio a la tutela procesal efectiva, tal y conforme reza el
articulo 4 del C.P.Const. Ahora bien, de acuerdo al diseno impetrado por el
legislador, dichas resoluciones judiciales deben ser firmes3¢. Enunciativamente el
Cobdigo ha dotado a este tipo de amparo de un dmbito de proteccion material
representado por los siguientes derechos:

“El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas
con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el
acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el
agraviado dejoé consentir la resolucion que dice afectarlo (...)

%% STC 6712-2005-PHC, FJ 13.

*7'STC 6712-2005-PHC, FJ 8.

%8 Ello no obstante, el mismo Tribunal ha reconocido la posibilidad de establecer criterios de excepcion a
la caracteristica de firmeza que se exige para toda resolucion judicial que resulte cuestionada mediante
amparo constitucional. Vid. STC 0911-2007-PA/TC (Caso Telefonica del Peru S.A.A)).
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Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una
persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de
liore acceso al drgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al
confradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de
la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de
los previstos por la ley, a la obtencion de una resolucién fundada en
derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la
imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada y
temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia
del principio de legalidad procesal penal”.

Se puede apreciar que lo que ha hecho el legislador es simplemente un
desarrollo enunciativo, mas no limitativo respecto de lo que comprende la
tutela procesal efectiva. De alli que el TC ha precisado:

“[...][LJa enunciacioén de una lista de derechos que el legislador ha
establecido como atributos de la tutela procesal efectiva, para efectos
de controlar la actuacion de los jueces o incluso de los fiscales en el
dmbito de sus respectivas competencias relacionadas con los procesos
judiciales, no agota las posibilidades facticas para el ejercicio de dicho
control, ni tampoco quiere significar una lista cerada de derechos
vinculados a la cldusula general de la tutela procesal efectiva. Esto se
desprende ademds de la propia lectura del articulo 4° del CPConst. que
al referirse a la tutela procesal efectiva lo define como “aquella situacion
juridica de una persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus
derechos....”. Una lista enunciativa supone una referencia sobre los
alcances de tal derecho, mas no debe infterpretarse como una lista
cerrada de posibles infracciones, puesto que no se trata de un cédigo de
prohibiciones sino de posibilidades interpretativas para su mejor
aplicacién. Resulta por tanto razonable pensar que con tal enunciacion
no se estd estableciendo la imposibilidad de que ofros bienes
constitucionales, y no solo la tutela procesal, puedan también resultar
afectados mediante la actuaciéon del poder jurisdiccional del Estado™3¢?,

1.3.1. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

Este derecho primordial y consustancial a la funcién jurisdiccional del
Estado recogido en el articulo 139, inciso 3 de la Constfitucion, supone un

%9 STC 1209-2006-PA, FJ 26, ver RTC 1209-2006-PA, Aclaracion de fecha 27 de octubre del 2006.
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ejercicio del poder jurisdiccional del Estado acorde con ciertos contenidos que
garanticen principalmente el acceso a la justicia, la conclusion del proceso
mediante una decision definitiva y la efectividad de esta decisidon. AUn cuando
la Constitucidon no ha explicitado estos tres contenidos que componen la tutela
judicial efectiva, el Tribunal ha fijado de modo recurrente el dmbito ius-
fundamental de este derecho, teniendo en cuenta que éste es uno de los
derechos prima facie protegidos a fravés del lamado amparo judicial. Veamos
esta posicion del TC peruano:

“El derecho a la tutela judicial efectiva estd reconocido en nuestro
ordenamiento constitucional en el arficulo 139°, inciso 3, donde si bien
aparece como “principio y derecho de la funcion jurisdiccional”, es claro
tanto para la doctrina undnime como para la propia jurisprudencia de
este Tribunal, que se trata de un derecho constitucional que en su
vertiente subjetiva supone, en términos generales, un derecho a favor de
toda persona de acceder de manera directa o a través de
representante ante los organos judiciales; de ejercer sin ninguna
interferencia los recursos y medios de defensa que franquea la ley; de
obtener una decision razonablemente fundada en derecho; v,
finalmente, de exigir la plena ejecucion de la resolucién de fondo
obtenida”s70,

1.3.2. Derecho al debido proceso.

El derecho al debido proceso prima facie puede definirse como la
observancia de los derechos fundamentales esenciales del procesado. Este
derecho exige el respeto a los principios y reglas fundamentales del proceso
que sirvan como instrumento de tutela de los derechos fundamentales. El
derecho fundamental al debido proceso, tal como ha sido senalado por el
Tribunal Constitucional, es un derecho continente puesto que comprende, a su
vez, diversos derechos fundamentales de orden procesal. A este respecto, ha
afirmado que “su contenido constitucionalmente protegido comprende una
serie de garantias, formales y materiales, de muy distinta naturaleza, que en
conjunto garantizan que el procedimiento o proceso en el cual se encuentre
inmerso una persona, se realice y concluya con el necesario respeto vy
proteccion de todos los derechos que en él puedan encontrarse
comprendidos”¥1,

870 STC 4080-2004-AC/TC, FJ 14.
871 STC 07289-2005-AA/TC, FJ 5.
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Al respecto, es importante precisar que, sin perjuicio de esta dimension

procesal, el Tribunal Constitucional ha reconocido en este derecho una

dimensién sustancial, gue como ya indicamos estd compuesta por el canon de

razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones judiciales. De ahi que el

Colegiado Constitucional ha senalado que el derecho al debido proceso en su

faz sustantiva “se relaciona con todos los estndares de justicia como son la

razonabilidad y proporcionalidad que toda decisiéon judicial debe suponer”s72,

1.3.3. Otros derechos fundamentales.

Aungue suelen ser los derechos fundamentales de cardcter procesal los
que por lo general se invocan dentro de esta modalidad de amparo, la misma,
tal y como se ha visto en otro apartado de este trabajo, ha evolucionado hacia
una concepcion en la que el dmbito de proteccién rebasa con creces la
perspectiva descrita, ello incluso, mds alld de lo expresamente dispuesto por el
Cobdigo Procesal Constitucional.

En tal sentido, se puede afirmar que hoy en dia, ya no son Unicamente
derechos como la tutela jurisdiccional efectiva o el debido proceso (en cuanto
componentes de la tutela procesal efectiva) los Unicos referentes de proteccion
en el caso del amparo contra resoluciones judiciales, sino que lo es cualquier
ofra clase de derecho constitucional, perspectiva que, como es obvio, ha
supuesto abrir un panorama verdaderamente espectante respecto de los
alcances que, a futuro y bajo esta modalidad, puedan desarrollarse.

2. El amparo laboral.
2.1. Introduccién.

No cabe duda que una de las complejas dimensiones de los derechos
humanos que se vio proyectado en la llamada segunda generacion de
derechos es la categoria de los derechos sociales, entre los cuales tiene una
especial relevancia los “derechos laborales”. En este contexto, desde finales del
siglo XIX y comienzos del siglo XX, a propdsito de la emblemdtica lucha por las 8
horas de frabajo, se afirman un conjunto creciente y heterodoxo de derechos
bdsicos, que van desde los derechos en la relacidon laboral, hasta derechos
prestacionales que van adquiriendo los ciudadanos frente al Estado, con el
objeto de satisfacer sus necesidades bdsicas; donde el rol del Estado ya no es
simplemente el de laissez faire que caracterizaba al Estado posterior a la

872 3T C 9727-2005-HC/TC, FJ 7.
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Revolucion francesa; sino que, su tarea es impulsar politicas prestacionales en
diversos campos de la cofidianeidad de la vida: salud, educacion,
alimentacion, vivienda, frabajo, deporte, etc.373,

En nuestro pais, la ruta de afirmar los derechos del tfrabajador, aunque
timidamente, fue concebida ya en la Constitucidn de 1920374, en parte debido
al fuerte influjo que representaron la Constitucion de Querétaro de 191735 y la
de Weimar de 1919%¢, Sin embargo, es recién en la Constitucion de 1979 en la
que se constitucionalizan diversos segmentos del derecho laboral o del frabajo
incidiendo en lo fundamental en los derechos del trabajador, lo que habria de
redimensionar los derechos fundamentales establecidos en el catdlogo de los
derechos de la personad”’,

373 Sobre el transito del Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho vid. GONZALEZ
MORENO, Beatriz: El Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los derechos sociales,
Universidad de Vigo — Civitas, Madrid, 2002, pp. 27-67.

374 En el Titulo IV de la Constitucion de 1920 relativo a “Garantias Sociales™, se recogi6 en el articulo 47 lo
siguiente: “El Estado legislara sobre la organizacion general y la seguridad del trabajo industrial y sobre las
garantias en él de la vida, de la salud y de la higiene.

La ley fijara las condiciones méaximas del trabajo y los salarios minimos en relacion con la edad, el sexo, la
naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las diversas regiones del pais.

Es obligatoria la indemnizacién de los accidentes de trabajo en las industrias y se hara efectiva en la forma
que las leyes determinen”.

% |a Constitucion de Querétaro de 1917 fue la primera que regulé expresamente los derechos del
trabajador. Asi en su articulo 123 se recogié: la jornada maxima de trabajo de ocho horas, el descanso
semanal, el descanso pre y post-natal, el salario minimo, el pago de la remuneracién en moneda de curso
legal, la sobretasa del 100% por trabajo de horas extras, la aplicacién del principio de igualdad de trato en
el pago de la remuneracion, el reconocimiento al derecho de huelga y la libertad sindical, la obligatoriedad
de disposiciones sobre seguridad en la empresa y la responsabilidad empresarial en los casos de accidentes
de trabajo, la resolucion de los conflictos de trabajo mediante mecanismos de conciliacion y arbitraje y la
prohibicion del despido injustificado.

7% La Constitucién de Weimar de 1919 fue la segunda Carta en el mundo y la primera en Europa en
incorporar derechos y principios laborales. Asi, en primer lugar, consagra principios generales como el
principio protector y la disposicion sobre el trabajo adecuado, y luego, derechos concretos como la libertad
sindical, el derecho de huelga y la negociacion colectiva (articulo 162).

377 LLa Constitucion de 1979 contiene el catalogo mas amplio de principios y derechos laborales en nuestra
historia constitucional. Asi por ejemplo, recogio en el Capitulo V del Titulo I, referido al Trabajo, los
principios que orientan la relacién de trabajo, como el principio protector, el principio in dubio pro
operario, la igualdad de trato y la irrenunciabilidad de derechos, asi como los derechos individuales a la
estabilidad laboral o continuidad en el trabajo (articulo 48), la proteccion a la mujer (articulo 45), la
obligacion del Estado de dictar medidas sobre seguridad social, higiene y seguridad empresarial (articulo
47), la remuneracién minima (articulo 43), la participacion de los trabajadores en las empresas (articulo
56), el derecho a percibir beneficios sociales (articulo 44, in fine), “justa remuneracion”, la asignacion
familiar (articulo 43), la jornada méxima de trabajo asi como el derecho a los descansos remunerados
semanales y anuales (vacaciones) (articulo 44) y el privilegio salarial en el pago de las remuneraciones y
beneficios sociales y un plazo de prescripcion generoso de 15 afios para cobrarlos (articulo 49). En lo que
respecta a los derechos laborales colectivos, este texto constitucional recogié el derecho a la negociacion
colectiva (articulo 54), la libertad sindical (articulo 51) y el derecho de huelga (articulo 55).
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La Constitucion de 1993, no obstante su impronta fuertemente liberal, no
ha restado vigor a los derechos laborales que, intermitentemente pretenden ser
desconocidosd’s,

De alli la gran labor del TC que, a partir del C.P.Const., ha establecido
diversos circuitos normativos que interconectan en el amparo laboral y que van
desde el articulo 37, inciso 1 (igualdad), inciso 2 (confesionalidad), 4 (libre
contratacién), 9 (asociaciéon), 10 (frabagjo), 11 (sindicacién, negociacion
colectiva y huelga), 12 (propiedad), 14 (de participacion), 16 (tutela procesal) vy,
fundamentalmente, el inciso 25, remisivo a las demds cldusulas de la
Constitucion. Por su parte, a nivel constitucional existe un amplio abanico de
derechos fundamentales ius-laborales que reclaman tutela en distintas vias
procedimentales, entre las que destaca, como veremos en el presente acdpite,
el amparo.

2.2. Un antecedente cercano del amparo laboral.

Bajo el marco de la Ley 23506 que establecié en el articulo 29 la
competencia general del amparo en los jueces civiles, el 17 de mayo de 1997,
mediante Ley 26792, Ley que Modifica Arficulo de la Ley N° 23506 sobre
competencia para conocer de la Accidon de Amparo, se establecid una
reforma en materia de competencia. Asi se dispuso en el Articulo Unico de la
citada ley que “son competentes para conocer de la accidén de amparo (...)
[los] jueces de trabajo si la accidn de amparo corresponde a un derecho de
naturaleza laboral...”.

Como se puede apreciar, ha sido el propio legislador el que ha
reconocido la existencia de derechos constitucionales “de naturaleza laboral”,
los mismos que se tutelaron a través de un especifico proceso de amparo
laboral, donde la competencia se asignd, en afinidad a la materia, a los jueces
laborales.

En perspectiva comparada, Sagiés ha comentado que “[los derechos
de los frabajadores o entes gremiales] pueden salvaguardarse por via de
amparo, reunidas que sean las condiciones que demanda el instituto... tal
procedimiento ha sido rotulado (...) como “amparo laboral37?,

378 \id. completamente la evolucién de los derechos laborales en nuestro pais en TOYAMA
MIYAGUSUKU, Jorge: Instituciones de Derecho Laboral, Gaceta Juridica, Lima, 2004, pp. 11y ss.
39 SAGUES, Néstor Pedro: Derecho Procesal Constitucional, T. I11. Accién de Amparo, 42, edicion,
Astrea y Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 638.
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2.3. Conceptualizacion del amparo laboral.

Los derechos laborales se ubican sistemdticamente dentro del capitulo
gue nuestra Constitucidon ha denominado “Derechos econdmicos, sociales vy
culturales”, lo cual no indica en absoluto diferencia alguna con los derechos
civiles y politicos, conjuntamente con los cuales forma el conjunto de derechos
fundamentales de la persona reconocidos en nuestra Constitucions, y que han
sido recogidos también en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
tal como consta en la Declaracion Universal, el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, la Declaracidn Americana de los
Derechos del Hombre, la Declaracion sobre Garantias Sociales, la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el Protocolo de San Salvador y demds
normas que forman parte del Sistema de Proteccion Internacional de Derechos
Humanos, suscritos por el Perd.

En el Pery existe, secularmente, una postergaciéon de los derechos
econdmicos sociales y culturales, que se refleja en las condiciones de pobreza
en que viven muchos peruanos: el hambre, la falta de servicios bdsicos y la
discriminacién, con una gran exclusion social y econdmica que se traduce en
una exclusion politica. Siendo este el estado de las cosas, se impone que el
sistema procesal constitucional asuma el rol protector de derechos econdmicos,
sociales y culturales; y ello porque el goce efectivo de estos derechos es

%0 Es preciso indicar aqui que, en la doctrina se ha planteado la superacién de la clasica distincién entre
derechos civiles y politicos, por un lado, y derechos econémicos, sociales y culturales, por otro. Como se ha
precisado, esta distincion es sélo indicativa y no supone en modo alguno el caracter justiciable de los
primeros y sélo programatico de los segundos; asi, en lugar de incidir en esta “natural” oposicion, hoy se
viene profundizando en la distincién dedntica de los diferentes grados de obligacién que cada una de estas
categorias de derechos tiene y que, por cierto, comparten en gran medida. De este modo, hoy se habla de
una clasificacion sustentada en obligaciones de respeto, de proteccion y de satisfaccién. Por lo demés, tanto
los derechos de primera generacion o derecho de inspiracion liberal, como los derechos de segunda
generacion o derechos de inspiracién social, se fundamentan en los mismos valores de dignidad, igualdad y
libertad. Sobre la relativizacion de la distincion entre derechos civiles y politicos y derechos sociales han
incidido CRUZ PARCERO, Juan Antonio: “Derechos sociales: Clasificaciones sospechosas y delimitacion
conceptual”, en Derechos econémicos, sociales y culturales. Ensayos y materiales, Octavio Cantén J. y
Santiago Corchera C. (Coordinadores), Porria — Universidad Iberoamericana, México, 2004, pp. 3 y ss.;
HIERRO, Liborio: “Los derechos econdmico-sociales y el principio de igualdad en la teoria de los derechos
de Robert Alexy”, en Robert Alexy. Derechos sociales y ponderacion, Fundacién Coloquio Juridico
Europeo, Madrid, 2007, pp. 171 y ss.; ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian: Los derechos
sociales como derechos exigibles, Prologo de Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2002, pp. 21-37;
CARBONELL, Miguel: “La garantia de los derechos sociales en la teoria de Luigi Ferrajoli”, en
Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Edicion de Miguel Carbonell y
Pedro Salazar, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM — Trotta, Madrid, 2005, pp. 190-192;
RUIZ MIGUEL, Alfonso: “Derechos liberales y derechos sociales”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Alicante, N° 15-16, 1994, pp. 651 y ss.; GOMES CANOTILHO, Joaquin: “Tomemos en serio los
derechos economicos, sociales y culturales”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Nam. 1,
septiembre-diciembre de 1998, pp. 239 y ss.; ALVITES, Elena: “Igualdad y derechos sociales. Reflexiones
en el marco del Estado social y democratico”, en El derecho fundamental de igualdad, Susana Mosquera
Monelos (Coordinadora), Universidad de Piura — Palestra, Lima, 2006, pp. 162 vy ss.
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determinante para lograr un goce efectivo e igualitario de los demds derechos
consagrados en nuestra Constitucion. En este sentido se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional en la STC 2945-2003-AA/TC, que entiende que cuando se
habla de derechos econdmicos, sociales y culturales “no se frata (...) de meras
normas programdticas de eficacia mediata, como tradicionalmente se ha
senalado para diferenciarlos de los denominados derechos civiles y politicos de
eficacia inmediata, pues justamente su minima satisfaccion representa una
garantia indispensable para el goce de los derechos civiles y politicos (...)
sostener que los derechos sociales se reducen a un vinculo de responsabilidad
politica entre el constituyente y el legislador, no solo es una ingenuidad en
cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino también una distorsién evidente en
cuanto al sentido y coherencia que debe mantener la Constituciéon’38!,

En este contexto, la exigibilidad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales proviene de su origen en la dignidad de la persona, y estd sustentada
en la formula del Estado Social de Derecho®®?, pero esta exigibilidad no puede
dejar de observar las condiciones fdcticas que permitan su eficacia y las
posibilidades del Estado para realizarlo; por ello el propio Tribunal ha afirmado
que “la exigencia judicial de un derecho social dependerd de factores tales
como la gravedad vy razonabilidad del caso, su vinculacién o afectacion de
otros derechos y la disponibilidad presupuestal del Estado, siempre y cuando
puedan comprobarse acciones concretas de su parte para la ejecucion de
politicas sociales"38s,

Los derechos econdmicos, sociales y culturales implican una exigencia de
actuacion del Estado, el que debe asumir la proteccion de estos derechos
como objeto y thelos de su actuaciéon. Asi lo ha entendido Jorge Adame
Goddard, quien sostiene que “los derechos sociales son pretensiones (...) para
que el Estado adopte determinadas politicas econdmicas y sociales
encaminadas a ciertos fines promordiales. Por eso, en vez de hablar de un
derecho al frabajo, a la educacion, a un nivel de vida digno o a la salud, debe
hacerse referencia de un derecho a exigir la implantaciéon de medidas
adecuadas para conseguir esos fines. Lo que (...) denominase derechos, en
realidad, son los fines a los que han de tender las medidas que adopte el
Estado™384,

%81 STC 4953-2003-AA/TC, FFJJ. 11, 18 y 33.

%2 ABENDROTH, Wolfang; FORSTHOFF, Ernst; y DOEHRING, Karl: El Estado social, Traduccién de
José Puente Egido, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986;

%83 STC 4953-2003-AA/TC, FFJJ. 11, 18 y 33.

%4 GODDARD, Jorge Adame: Derechos fundamentales y Estado. Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México 2002, p.70
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Bajo este norte es que se presenta el amparo laboral, denominado asi en
razon de los derechos materiales tutelados mediante este tipo de amparo, en
tanto las causas que en él se ventilan se encuentran relacionadas directamente
a derechos laborales expresamente consagrados en la Constitucion, derechos
que a su vez constituyen parte de o que se ha denominado los derechos
economicos, sociales, y culturales; que, no por ello, carecen de la exigibilidad o
fuerza normativa con que cuentan los derechos civiles y politicos, pues al igual
que éstos, devienen de la dignidad de la persona humana y por tanto son
inherentes a la persona e igual de exigibles mediante un proceso constitucional.

El amparo laboral se instituye, entonces, como un mecanismo de
proteccion de principios y derechos ius-fundamentales de naturaleza laboral,
sean estos de cardcter individual o colectivo. Asimismo, adquiere gran
importancia por cuanto constituye el mecanismo de proteccidon de los
trabajadores cuando sus esferas juridicas se ven afectadas o perturbadas por un
tercero incluyendo a su empleador, quien excediéndose de sus funciones o
valiéndose de su poder de direccion atenta contra sus derechos; derechos que
por su naturaleza y su relevancia, trascienden las relaciones individuales de las
partes, implicando prerrogativas y garantias para la proteccion de éstos y de su
dignidad, por lo que son inherentes al ser humano.

No obstante la presencia del amparo laboral, bien cabe senalar que en
los Ultimos tiempos, el TC peruano a raiz de determinados precedentes
vinculantes, inspirados en el cardcter subsidiario del amparo establecido por el
Codigo procesal Constitucional, ha venido orientando a los justiciables en Ia
necesidad de que la via del amparo se transite sélo cuando exista determinada
afectacion a ciertos contenidos constitucionales. Es decir, hoy por hoy el
amparo laboral existe, pero en términos ciertamente restringidos, pues los
justiciables deben ventilar sus peticiones en dos vias ordinarias o paralelas: a) o
bien por el carril procesal de los procesos ordinarios laborales, cuando la
relacion laboral estd sujeta al régimen laboral privado; o b) por el proceso
contencioso administrativo, cuando la relacion laboral se desenvuelva en el
dmbito del régimen laboral publico. Con todo, hoy, via la reforma efectuada en
la competencia de los procesos contencioso-administrativos (articulo 51 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial), mediante Ley 29364, Ley que modifica
diversos articulos del Codigo Procesal Civil (Segunda Disposicion Modificatoria),
ambos procesos ordinarios, esto es, el laboral y el contencioso administrativo, y
donde se discuten, también, derechos laborales de naturaleza constitucional,
son conocidos por el juez laboral.
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2.4. Ambito o contenido del amparo laboral.

El contenido del amparo laboral, prima facie, puede ser dividido en tres
topicos o dmbitos de proteccion especificos, en funcidn del contenido
normativo ius-laboral inscrito en la Constitucién:

o murtelrde los La proteccion de La proteccion de
e derechos derechos
IF;bora;:es laborales laborales
: individuales. colectivos.

No obstante este "natural” dmbito de proteccion o tutela del amparo
laboral, hoy la doctrina ha rescatado que en el dmbito de una relacion laboral
no soélo son susceptibles de vulneracidon derechos fundamentales
especificamente laborales, sino tfambién toda una gama de derechos que van
desde la igualdad ante la ley, el derecho al honor, la inviolabilidad de las
comunicaciones, la libertad religiosa, e incluso algunos derechos sociales no
especificamente laborales como el derecho a la alimentacién y el derecho a la
saluds3®s, La doctrina ha tendido a calificar a estos derechos como “derechos
laborales sobrevenidos” o “derechos laborales inespecificos”38¢, que no son mds
que aqguellos derechos constitucionales no especificamente laborales, pero que
por su ejercicio en un centro de trabajo quedan de alguna manera bajo el
marco de la regulacion laboral. En ofros términos, son derechos fundamentales
que el frabajador ostenta en una relacién de frabajo, pero no en su condicidon
de frabajador, o como producto del pacto laboral con el empleador, sino en su
cualidad de persona.

En este contexto, bien cabe preguntarse si estos derechos fundamentales
ejercidos en una relacion de frabajo, pero que no corresponden strictu sensu a
ésta, es decir, los llamados “derechos laborales inespecificos” pueden ingresar
en el dmbito de tutela de esta modalidad de amparo. La respuesta, nos parece
aqui, debe ser positiva, en tanto no sélo la materia de los derechos laborales
inespecificos se halla aun vinculada a una relacion juridica en el trabajo, sino

35 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos: Derechos fundamentales de la persona y relacién de trabajo,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2007, pp. 137 y ss.

%86 Esta denominacion ha sido adoptada por Manuel Palomenque en su libro Los derechos laborales en la
Constitucién espafiola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, citado por BLANCAS
BUSTAMANTE, Carlos: Derechos fundamentales de la persona y relacion de trabajo, op. cit., p. 89-90.
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que a efectos de la evaluacion del fondo del asunto en este tipo de
controversias constitucionales, resultard primordial efectuar un ejercicio de
ponderacioén entre los derechos fundamentales del tfrabajador involucrados en
el caso concreto y los derechos del empleador, encuadrados bdsicamente
dentro de la libertad de empresa y el poder de direccion laboral.

a) La tutela de los principios laborales.

Los principios son, como ha expresado con pertinencia Robert Alexy,
mandatos de optimizacién, que deben redlizarse en la mayor medida posible,
teniendo en cuentas las posibilidades facticas vy juridicas del caso, siendo clave
la vinculaciéon y colisidn de principios entre si, lo cual sélo se puede solucionar
mediante el juicio de proporcionalidad, de forma que “el cardcter de principio
implica la maxima de la proporcionalidad y ésta implica aquella’se’,

Los principios laborales no escapan a esta caracteristica, ya que éstos,
por su vocacion de generalidad, constituyen verdaderos mandatos de
optimizacion, y su reconocimiento juridico justamente se verifica por medio de
la proteccién especial que brinda el proceso de amparo. Como ha dicho el TC
peruano estos principios pueden definirse como “aquellas reglas rectoras que
informan la elaboracién de las normas de cardcter laboral, amén de servir de
fuente de inspiracién directa o indirecta en la solucidn de conflictos, sea
mediante la interpretacién, aplicacion o integracion normativas'3ss,

El principio constitutivo y esencial del Derecho Laboral ha sido, desde sus
origenes, el principio protector, y ain cuando no esté expresamente
mencionado en la Constitucion, es un principio consubstancial al orden
fundamental laboral inscrito en nuestra Carta Magna. Producto de una relacion
laboral por naturaleza desigual, donde el empleador se constituye en la parte
“fuerte” e “imponente” y el trabajador en la parte “débil” e “impotente”, el
derecho laboral se ha caracterizado por su funcidon bdsicamente protectora,
donde el principio protector o de igualacion compensatoria, promueve por la
via constitucional o legal el equilibrio entre los sujetos de la relacion laboral3s?,

Por su parte, los principios laborales reconocidos expresamente en el
articulo 26 de nuestra Constitucion son: igualdad de oportunidades y no

%7 ALEXY, Robert: Teoria de los derechos fundamentales, Traduccion de Ernesto Garzén Valdéz, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 111.

%88 STC 0008-2005-PI/TC, FJ. 20.

%89 STC 0008-2005-PI/TC, FJ. 20.
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discriminacién, irrenunciabilidad de los derechos laborales, e in dubio pro
operario.

El principio constitucional de igualdad de tfrato en el dmbito laboral hace
referencia a la regla de no discriminacion en materia laboral. En realidad,
plantea la fraslacion de lo previsto en el inciso 2) del articulo 2° de la
Constitucion; el cual hace referencia a la igualdad ante la ley. Esta regla de
igualdad asegura, en lo relativo a los derechos laborales, la igualdad de
oportunidades de acceso al empleo. Definiendo el contenido esencial de este
principio laboral, el TC peruano ha dicho que “la igualdad de oportunidades —
en estricto, igualdad de frato- obliga a que la conducta, ya sea del Estado o los
particulares, en relacién a las actividades laborales, no genere una
diferenciacién no razonable vy, por ende, arbifraria. En ese sentfido, la
discriminacién en materia laboral aparece cuando se afecta al trabajador en
sus caracteristicas innatas como ser humano (lo propio y privativo de la
especie), o cuando se vulnera la claldsula de no discriminacion prevista por la
Constitucions?,

Segun lo establecido en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, el arficulo V del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal
Constitucional, los articulos 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, 1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 3 del
Protocolo de San Salvador y 1 y 3 del Convenio N.° 111 de la Organizacién
Internaccional del Trabagjo (OIT), relativo a la discriminacion en materia de
empleo y ocupacién, todos ellos ratificados por el Pery, que constituyen
pardmetro de interpretacién constitucional, se proscribe cualquier frato
discriminatorio. En ese sentido, el arficulo 1° del Convenio N.° 111 de la OIT
dispone que se entenderd por discriminacion en el empleo lo siguiente:

a) Cualquier distincidon, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;

b) Cualquier otra distincidn, exclusion o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo u ocupacion.

c) A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacion
incluyen tanto el acceso a los medios de formacion profesional y la

%0 STC 0008-2005-PI/TC, FJ 23.
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admisiéon en el empleo y en las diversas ocupaciones como también
las condiciones de trabajo.

d) Asimismo, el numeral 2 de los Principios y Derechos fundamentales de
la OIT dispone que los miembros de la mencionada organizacion
internacional, entre los que se encuentra el Estado Peruano, tienen el
compromiso de respetar, promover y hacer realidad la eliminaciéon de
la discriminacion en materia de empleo y ocupacion’s?!,

En lo que respecta al principio in dubio pro operario, éste hace alusidon a
la fraslacion de la vieja regla del derecho romano indubio pro reo y exige la
interpretaciéon favorable al trabajador en caso de “duda insalvable” sobre el
sentido de una norma; esto es, cuando se acredite que a pesar de los aportes
de las fuentes de interpretacion, la norma deviene indubitablemente en un
contenido incierto e indeterminado, el contenido dispositivo a escoger deberd
inexorablemente ser el que mds beneficie al frabajador. Respecto a este
principio el TC peruano ha considerado que su aplicacion estd sujeta a las
cuatro consideraciones siguientes: a) Existencia de una norma juridica que,
como consecuencia del proceso de interpretaciéon, ofrece varios sentidos; b)
Imposibilidad l6gico-axioldégica de dirimir esta duda mediante la utilizacion de
cualguier método de interpretacion admitido como vdlido por el ordenamiento
nacional; c) Obligacidon de adoptar como sentido normativo a aquél que
ofrece mayores beneficios al trabajador; d) Imposibilidad del operador de
integrar la norma, ya que el principio no se refiere a suplir la voluntad de éste,
sino a adjudicarle el sentido mds favorable al trabajador?2,

En lo atfinente al principio de irrenunciabilidad de derechos, éste hace
referencia a la regla de no revocabilidad e irrenunciabilidad de los derechos
reconocidos al trabajador por la Constitucion y la ley. Al respecto, es preciso
senalar que este principio deriva del cardcter irenunciable e indisponibles que
ostentan los derechos humanos, toda vez que, conforme se reconoce en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los derechos humanos -y
entre ellos los derechos fundamentales del trabajador- constituyen el nicleo
minimo de respeto a la dignidad de la persona, que bajo ninguna circunstancia
puede ser desconocido por el Estados?, En este contexto, el TC peruano ha
expresado que “de conformidad con lo establecido en el articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, la renuncia a dichos derechos seria nula y sin efecto
legal alguno”4, Por otro lado, es preciso anotar que, de acuerdo a la

1 STC 01875-2006-PA/TC, FJ. 9.

%92 STC 0008-2005-PI/TC, FJ. 21.

%3 REMOTTI CARBONELL, José Carlos: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Estructura,
funcionamiento y jurisprudencia, Instituto Europeo de Derecho, Barcelona, 2003, p. 18.

%4 STC 0008-2005-PI/TC, FJ. 24.
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i
interpretacion efectuada por el Colegiado Constitucional, la irenunciabilidad
solo se refiere a derechos que deriven de la Constitucion y la ley, mas no se
extiende a aquellos que tienen su fuente en la convencién colectiva de trabajo
o la costumbres?s,

Adicionalmente, a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
del PerU se ha procedido a reconocer al principio de primacia de la realidad,
como "un elemento implicito en nuestro ordenamiento y, concretamente,
impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion del Trabajo
[[éase: Régimen constitucional laboral] 37,

En un primer momento el Tribunal Constitucional se limitd a reconocer al
principio de primacia de la realidad como un elemento implicito de la
Constitucion, sin embargo serd posteriormente, con la STC 1944-2002-AA, que se
le otorga un contenido concreto a este principio, de modo que se ha
configurado como aquel principio en virtud del cual “en caso de discordancia
entre lo que ocurre en la prdctica y lo que fluye de los documentos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos'377,

Su aplicacién se justifica en tanto el principio de primacia de la realidad
opera como un “instrumento de acceso a los derechos y beneficios laborales”,
por lo que su aplicacion en el factum de la vida en el centro de trabagjo, facilita
la proteccidn de otfros derechos y bienes constitucionales.

Complementariamente a ello, el TC ha enunciado otros principios
constitucionales como aplicables en la relacién laboral, alin cuando no hallen
encaje dentro del orden laboral fundamental recogido en nuestra Carta
Magna. Asi, en la definicidén de validez o invalidez inconstitucional de un acto
llevado a cabo en el seno de una relacién de trabajo, ademds del examen de
los principios laborales aqui enunciados, y de los derechos laborales individuales
o colectivos reconocidos en la Constitucion, el juez constitucional deberd tomar
como pardmetro ineludible el principio de interdiccion a la arbitrariedad, el
principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad, asi como los
principios de buena fe laboral, el principio de continuidad y el principio de

%% STC 0008-2005-PI/TC, FJ. 24.

3% STC 503-1999-AA/TC, FJ. 4. Este fallo cobra importancia, en tanto se constituye como la primera
sentencia en la que el Tribunal Constitucional peruano reconoce el principio de primacia de la realidad, y
en cuya aplicacion se declara fundada la demanda, ordenando la reposicion de la demandante.

%7 STC 1944-2002-AA/TC, FJ. 3
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inmediatez, estos Ultimos si bien no estrictamente constitucionales, garantizan,
también, el ndcleo esencial de una relacion laboral justa.

b) La proteccién de derechos individuales laborales.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha  desarrollado
concomitantemente al respeto del poder de direccion del empleador vy la
flexibilizacion de la legislacion laboral vigente, los pardmetros constitucionales
que permiten una adecuada proteccion del frabajador, concretizando el
contenido de sus derechos laborales, tanto individuales como colectivos,
garantizados en la Constitucion.

Dentro de los derechos individuales laborales expresamente consagrados
en la Constitucion podemos mencionar los siguientes:

La libertad de
trabajo
(articulo 2.15)

DERECHOS
INDIVIDUALES
LABORALES
EXPRESAMENTE
CONSAGRADOS EN LA
CONSTITUCION

La libertad de tfrabagjo, establecida en el inciso 15 del articulo 2 de la
Constitucién, se formula como el atributo para elegir a voluntad la actividad
ocupacional o profesional que cada persona desee o prefiera desempenar,
disfrutando de su rendimiento econdmico y satisfaccién espiritual; asi como de
cambiarla o de cesar de ella’?. Como ha dicho el TC, el contenido de este
derecho se haya conformado por “el derecho de todo tfrabajador a seguir su
vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas, a

%% STC 0008-2003-Al/TC, FJ. 26.
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la libre eleccidon del trabajo, a la libertad para aceptar, o no, un frabajo, y a la
libertad para cambiar de empleo”3??. Esta libertad, sin embargo, al igual que
cualquier otra ejercida en el marco de un Estado Constitucional se encuentra
sujeta a limites, que el TC peruano ha encontrado en el orden publico, la
seguridad nacional, la salud y el interés publico4®,

Por su parte, el derecho al trabagjo, strictu sensu, supone o engloba dos
aspectos ius-fundamentales especialmente protegidos: el primero, es la
posibilidad de acceder a un puesto de trabagjo, vy, la segunda, el derecho a no
ser despedido sino por causa justa. En el primer caso, el derecho al trabajo
supone la obligacién por parte del Estado de adoptar una politica orientada a
que la poblaciéon acceda a un puesto de trabajo (obligacion de satisfaccion);
mientras que en el segundo caso, se frata de la proscripcion de ser despedido
salvo por causa justa (obligacion de respeto y obligacion de proteccidn)40!,

En el caso del derecho a una adecuada proteccion contra el despido
arbitrario, el Tribunal Constitucional ha instituido una estabilidad laboral de
“salida”, requiriendo justificaciéon para el despido, debido a que “el articulo 27°
de la vigente Carta Politica del Estado, que otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario, supone que éste no puede ser
despedido sino por causa justa, debidamente comprobada’402,

En este contexto, la estabilidad laboral “de salida” ha sido recogida
bdsicamente en la proscripcidn de fres tipos de despido: despido incausado,
nulo y fraudulento. Como ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia del TC
peruano, éstas son las tres causales que cabe invocar como vulneratorias del
derecho a una profeccion adecuada consagrada en el arficulo 27 de la
Constitucién; lo que, como por efecto restitutorio del proceso de amparo,
conlleva a la reposicién del frabajador, pese a que no ha sido incluida dicha
posibilidad en la legislacién laboral. El despido es incausado cuando se ha
producido de forma verbal o por escrito, sin expresion de causa fundada en la
conducta o capacidad laboral del frabajador; nulo, si se funda en motivos
discriminatorios o por la actividad sindical del trabajador; y fraudulento, si se
imputa al tfrabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, se
le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad

39 STC 4058-2004-AA/TC, FJ. 5.
40 3TC 0008-2003-Al/TC, FJ. 26.
41 5TC 1124-2001-AA/TC, FJ. 12.
42 gTC 1277-1997-AA/TC, FJ. 8
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o se produce la extincion de la relacién laboral con vicio de voluntad o
mediante la “fabricacion de pruebas”403,

Por ofro lado, el articulo 24 de nuestra Constitucién ha consagrado el
derecho de todo frabajador a percibir una remuneracion equitativa y suficiente
que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. En este marco,
la remuneracién como refribucion que recibe el frabajador en virtud del trabajo
o servicio realizado para un empleador, adquiere el cardcter de fundamental; y
ello no sélo por la naturaleza alimentaria que ostenta, sino porque guarda una
estrecha relacién con el derecho a la vida, acorde con el principio-derecho a
la igualdad y la dignidad, posibilitando los medios materiales para el desarrollo
integral de la persona humana; amén de las consecuencias que este derecho
genera en todo el resto de derechos laborales y previsionales pertenecientes a
un trabajador: adquirir una pensidn en base a los aportes y contribuciones a la
seguridad social, servicio de cdlculo para efectos de beneficios sociales como
vacaciones, compensacidén por tiempo de servicios, indemnizacidén por
vacaciones truncas, o en su caso, ser calculable para la indemnizacion por
despido arbitrario y otros beneficios sociales404.

En el plano internacional este derecho fundamental guarda igual
coherencia y relaciéon con lo recogido en el arficulo 23 numeral 3 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el cual prescribe que “Toda
persona que trabagja tiene derecho a una remuneracidn equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera
otros medios de proteccion social”. Igualmente, el Pacto Internacional de
Derechos, Econdmicos, Sociales y Culturales en su articulo 7 ha senalado con
respecto a este derecho: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona al goce de “Un salario equitativo e igual por trabajo
de igual valor, sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe
asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las de los
hombres, con salario igual por trabajo igual”. Por Ultimo, el Convenio OIT N.° 100,
sobre la igualdad de remuneraciéon establece en su articulo 2.1 lo
siguiente: “Todo Miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos
vigentes de fijacion de tasas de remuneracién, promover y, en la medida en
que sea compatible con dichos métodos, garantizar la aplicacién a todos los
trabajadores del principio de igualdad de remuneraciéon entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un tfrabajo de igual valor”.

403 3TC 0976-2001-AA/TC, FJ 15.
404 STC 4922-2007-AA/TC, FJ 6.
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Respecto al derecho a una jornada laboral no menor a 8 horas o 48
semanales recogido en el articulo 25 de la Constitucion vigente, éste supone no
la prohibicion de establecer jornadas mdas prolongadas de frabajo durante un
dia, superior a las 8 horas normales, sino que, en ningun caso la jornada laboral
puede superar las cuarenta y ocho horas semanales. En todo caso, el TC ha
establecido que incluso puede darse |la posibilidad de que exista una jornada
de trabajo semanal mayor a las 48 horas, pero siempre y cuando se de dentro
de los mdrgenes de razonabilidad y proporcionalidad, esto es, de acuerdo a la
naturaleza del trabajo y esfuerzo fisico que se invierta en la labor realizada, y
siempre que no supere el promedio de 48 horas semanales en el curso de tres
semanas; con lo cual se enfiende que esta jornada excesiva es de suyo
excepcional4s,

Considerado de modo analitico, el TC peruano ha establecido que el
derecho a la jornada mdaxima de frabajo, se prefigura del siguiente modo:

a) Las jornadas de trabajo de ocho horas diarias y de cuarenta y ocho
semanales son prescritas como mdximas en cuanto a su duracion.

b) Es posible que bajo determinados supuestos se pueda trabajar mds de
ocho horas diarias y de cuarenta y ocho por semana, siempre que el
promedio de horas de trabajo, calculado para un periodo de tres
semanas, o un periodo mds corto, no exceda de ocho horas diarias ni
de cuarenta y ocho por semana. Este supuesto dependerd del tipo
de trabajo que se redlice.

c) El establecimiento de la jornada laboral debe tener una limitacion
razonable.

d) Las jornadas serdn de menor duracion cuando se trate de trabajos
peligrosos, insalubres o nocturnos.

e) En el caso de nuestro pais, la Constitucion impone la jornada méxima
de trabajo de cuarentiocho horas semanales, de modo que, siendo
ésta la norma mds protectora, prevalecerd sobre cualquier
disposicidon convencional que imponga una jornada semanal mayor;
(por ejemplo, el articulo 4.° del Convenio N.° 1 (1919) de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)40,

c) La proteccion de derechos colectivos laborales.

Estos derechos, expresamente recogidos en nuestra Carta Magna, son:

%5 STC 04635-2004-AA/TC, FJ. 17.
4% STC 04635-2004-AA/TC, FJ 15.
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- Elderecho ala libertad sindical (art. 28.1)
- El derecho de negociacion colectiva (art. 28.2)
- El derecho de huelga (art. 28.3)

El articulo 28 de la Constitucion, si bien garantiza el derecho a la libertad
sindical, no establece el contenido de este derecho, el cual ha sido
configurado mediante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
respecto a la libertad sindical ha establecido que ésta “tiene como contenido
esencial un aspecto orgdnico, asi como un aspecto funcional. El primero
consiste en la facultad de toda persona de constituir organizaciones con el
propdsito de defender sus intereses gremiales. El segundo consiste en la facultad
de dfiliarse o no dfiliarse a este fipo de organizaciones. A su vez, implica la
proteccion del trabajador dfiliado o sindicado a no ser objeto de actos que
perjudiquen sus derechos y tuvieran como motivacion real su condicién de
afiliado o no dfiliado de un sindicato u organizaciéon andloga”. Adicionalmente
se ha dejado abierta la posibilidad de ampliar este contenido esencial, ya que
el contenido precisado por el Tribunal “no conlleva a que el contenido esencial
del citado derecho constitucional se agote en los aspectos (...) relevados. Por el
conftrario, es posible el desarrollo de ulteriores concretizaciones o formas de
proyeccion del citado derecho constitucional que, en principio, no pueden,
como tampoco deben, ser enunciadas de manera aprioristica’407,

Desde otra perspectiva, el Tribunal Constitucional ha precisado que el
contenido esencial del derecho de libertad sindical incluye “ademds de los dos
planos de la libertad sindical antes mencionados, debe también considerarse la
garantia para el ejercicio de aquellas actividades que hagan factible la
defensa y proteccién de los propios trabajadores (...) En tal sentido, el
contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos
orgdnico y funcional, sino que, a este nicleo minimo e indisponible, deben
anadirse todos aquellos derechos de actividad o medios de accidn que resulten
necesarios, dentro del respeto a la Constitucidon y la ley, para que la
organizacion sindical cumpla los objetivos que a su propia naturaleza
corresponde, esto es, el desarrollo, proteccidon y defensa de los derechos e
intereses, asi como el mejoramiento social, econdémico y moral de sus miembros.
Por consiguiente, cualquier acto que se oriente a impedir o restringir de manera
arbitraria e injustificada la posibilidad de accién o la capacidad de obrar de un
sindicato, resulta vulneratorio del derecho de libertad sindical™4s,

47 STC 1124-2001-AA/TC, FJ. 8
498 STC 1469-2002-AA/TC, FJ. 5
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Con posterioridad, el Tribunal ha aclarado que el derecho de libertad

sindical “no sélo tenia una dimension individual, relativa a la constitucion de un

sindicato y a su dfiliacién, sino también una dimension plural, que se manifiesta

en la autonomia sindical (la posibilidad de que el sindicato pueda funcionar

liboremente sin injerencias o actos externos que lo afecten,) y la personalidad

juridica {(...) asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los sindicatos y

sus afiliados de manera colectiva, asi como la de los dirigentes sindicales para

que puedan desempenar sus funciones y cumplir con el mandato para el que

fueron elegidos”4%7,

Respecto al derecho a la negociacion colectiva, el articulo 28.2 de la
Constitucion hace referencia sélo a una cldusula de compromiso del Estado, en
tanto promueve y fomenta las formas de solucion pacifica de conflictos
laborales; pero esto no ha limitado su contenido constitucional, pues el TC
peruano ha precisado que “el Estado debe promover condiciones necesarias
para que las partes negocien libremente, ante situaciones de diferenciaciéon
admisible, debiendo realizar determinadas acciones positivas para asegurar las
posibilidades de desarrollo y efectividad de la negociacién colectiva, pudiendo
otorgar determinado “plus de tutela” cuando ésta sea la Unica via para hacer
posible la negociacidn colectiva”#19, De esta manera se exige que el Estado
lleve a cabo su papel de organizador del sistema de negociaciones colectivas,
disponiendo medidas encaminadas a superar los obstdculos que pudiera existir
para el ejercicio del derecho de negociacién colectiva.

Respecto a este derecho, el Tribunal Constitucional del Perd ha tenido un
claro aporte en el Caso Capeco (Cdmara Peruana de la Construccion) Vs.
Ministerio de Trabajo#'!. En este caso el criterio del Tribunal se dirige a relevar el
cardcter unilateral que tiene el compromiso del estado de promover la
negociacion colectiva, suponiendo una garantia fiel de su plena efectividad.
Adicionalmente considerando lo dificili que resulta llevar a cabo una
negociacion colectiva de dmbito empresarial en el sector construccion, debido
al alto nivel de eventualidad de los labores y la variable ubicacién de los
trabajadores y con el fin de que la negociacién no resulte inoperante, resulta
razonable vy justificado que el Estado intervenga estableciendo medidas que
favorezcan una efectiva negociacién en el sector de construccion.

%% STC 3311-2005-PA/TC, FJ. 4y 6
410 RTC 8494-2005-AA/TC, FJ. 1.
1 STC 261-2003-AA/TC
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Finalmente, en lo que respecta al derecho de huelga, este atributo ius-
fundamental consiste en la suspension colectiva de la actividad laboral, la
misma que debe ser previamente acordada por la mayoria de los tfrabajadores.
La ley del régimen privado, aplicable en lo pertinente al sector puUblico, exige
gue esta accion de cesaciéon transitoria de la actividad laboral se efectie en
forma voluntaria y pacifica -sin violencia sobre las personas o bienes- y con
abandono del centro de trabagjo. Por huelga debe entenderse, entonces, al
abandono temporal con suspensidon colectiva de las actividades laborales, la
cual, dentro de determinadas condiciones, se encuentra amparada por la ley.
Asi, el profesor Enrique Alvarez Conde ha referido que la huelga se trata de una
“(...) perturbacion que se produce en el normal desenvolvimiento de la vida
social y en particular en el proceso de produccion en forma pacifica y no
violenta, mediante un concierto de voluntades por parte de los trabajadores”412,

En concreto, el TC peruano ha definido este derecho, atribuyéndole los
siguientes contenidos constitucionales:

- Facultad de ejercitar o no ejercitar el derecho de huelga.

- Facultad de convocatoria denfro del marco de la Constitucion vy la
ley. En ese contexto, también cabe ejercitar el atributo de su posterior
desconvocatoria.

- Facultad de establecer el petitorio de reinvindicaciones; las cuales
deben tener por objetivo la defensa de los derechos e intereses socio-
econdémicos o profesionales de los trabajadores involucrados en la
huelga.

- Facultad de adoptar las medidas necesarias para su desarrollo,
dentro del marco previsto en la Constitucion y la ley.

- Facultad de determinar la modalidad de huelga; esto es, si se lleva a
cabo a plazo determinado o indeterminado4'3.

d) La tutela de derechos laborales “inespecificos”.

Ademds de la proteccién de derechos laborales especificos, el articulo
23 de la Constitucion reconoce, en el dmbito de la relacion de frabgjo, la
proteccién de derechos laborales genéricos o inespecificos. Asi en tanto el
articulo 23 prescribe que “ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constfitucionales, ni desconocer o rebajar a dignidad del
trabajador”; mediante esta afirmacion se proscribe que cualquier derecho

2 AL VAREZ CONDE, Enrique: Curso de Derecho Constitucional, T. VI, Tecnos, Madrid, 1999, p. 466.
#13 STC 0008-2005-PI/TC, FJ. 41.
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fundamental contenido en la Constitucion pueda ser limitado dentro de una
relaciéon laboral, incluso los derechos no enumerados, incluidos en el articulo 3
de nuestra Carta Fundamental.

Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional peruano ha calificado la
vulneracion del derecho de libertad de conciencia vy libertad religiosa de un
frabajador, que por su opcion religiosa no podia trabajar los dias sadbados. En
este caso se verificd que su empleadora, a pesar de conocer la opcion
religiosa, se empend en fijarle el turno de trabajo los dias sdbados. El Tribunal
llega a la conclusion que “'si en un principio la emplazada optd por respetar los
designios derivados de los dogmas religiosos profesados por el recurrente, no
existen razones legitimas para que, con posterioridad, se decidiera cambiar de
decision. Este criterio, desde luego, no significa que el Tribunal desconozca el ius
variandi del empleador; pero, en atencidon a su cardcter de derecho
fundamental, derivado del principio de dignidad humana, para que se realizara
tal cambio era preciso que se observara un minimo de razonabilidad en los
fundamentos del cambio414

Otro caso que ha merecido comentarios favorables, se suscité cuando un
magistrado del Poder Judicial, solicité que se declaren inaplicables las
resoluciones de la OCMA y Consejo Ejecutivo del Poder Judicial mediante las
cuales se le sanciona con 30 dias de suspensidon sin goce de su remuneracion
por haber inobservado su deber de reserva y adelantado opinidn sobre un
proceso judicial que venia conociendo, lo cual ocurri®é cuando comentd su
discordancia con la resolucién de segunda instancia, alegaba la vulneracion
de su derecho a la libertad de expresidn y opinidn, ya que las declaraciones
emitidas Unicamente expresaban su coincidencia con el sentido de la
resolucién expedida por él en primera instancia. El Tribunal no le dio la razén al
demandante, pero reconoce que “el juez en tanto persona, de la misma
manera que cualquier ciudadano, tiene derecho a la libertad de expresion,
pero cuando actia como juez, debe tomar en cuenta los deberes impuestos
por su propia investidura” los cuales en el caso de los jueces se configura como
limites a su libertad de expresion. En tal sentido el Tribunal considera que “las
opiniones o preferencias particulares del juez —en caso que hubiese formado las
propias- deben necesariamente quedar fuera del proceso, ftomando en cuenta,
ademds, que no le corresponde pronunciarse sobre la culpabilidad del
denunciado. Por ello, cuando el juez Barreto sostuvo que “los denunciados no
han cometido delito sancionado de modo especifico en el Codigo Penal”, con
ello ha revelado una manifiesta prediccion de condena, lo que equivale a

414 STC 0895-2001-AA/TC, FJ. 8
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enmendar la plana a los jueces llamados a pronunciarse finalmente sobre la
comision del delito”415,

Con todo, y a modo de recapitulacién, bien cabe relevar la presencia
del amparo laboral; y ain cuando ya se ha esbozado la posicidon del TC con los
actuales magistrados que lo integran, en el entendido de restringir la presencia
de amparos laborales, para casos muy excepcionales, en la medida en que
existen otras vias alternativas o paralelas y en la medida que en nuestro pais el
primer nivel de protecciéon de los derechos fundamentales recae en los jueces
de la judicatura ordinaria; ello, por principio, no descarta el acceso del TC a
conocer este proceso ante inusitados escenarios como 10s derechos sociales
frente a particulares o complejos problemas en las relaciones laborales de las
personas naturales, en su individualidad con la empresa.

3. Amparo previsional.

3.1. Introduccioén.

La relevancia del tema pensionario en el campo constitucional, tanto por
la cantidad de casos como por la complejidad de la materia, cada vez resulta
ser un agreste terreno comanche, muchos de indudable predictibilidad al hilo
de los precedentes vinculantes; ofros que probablemente reclaman futuras
innovaciones dentro de este convulsionado tferreno en donde las
particularidades muchas veces no pueden encofrarse en las grandes vigas
maestras de los precedentes vinculantes de mayor incidencia.

Si desde las Constituciones de Weimar y Querétaro resulta innegable la
raigambre constitucional de la Seguridad Social, ya en el contexto del Estado
Social y Democrdtico de Derecho#'é, es indiscutible su posicion de garantia
institucional. Asi, erigiéndose sobre valores tales como la dignidad del ser
humano, la igualdad y la solidaridad, recogidos todos ellos por nuestra
Constitucion, se deriva el derecho fundamental a la pensidon, el mismo que se
activa frente a contingencias tales como la viudez, la orfandad, la vejez*7 o la
discapacidad#*'®, En nuestro medio el modelo de seguridad social que se deriva

*15 STC 2465-2004-AAITC, FJ. 25

8 GARRIDO GOMEZ, Maria lsabel: Derechos Fundamentales y Estado Social y Democréatico de
Derecho; Editorial Diles, Madrid, 2007, p. 69y ss, 135 y ss.

“" BLANQUEZ MARTIN, Diego (Editor): Los Derechos de las Personas Mayores. Perspectivas sociales,
juridicas, politicas y filosdficas; Editorial Dykinson, Madrid, 2006, 120 pp.

M8 TORTUERO PLAZA, Jos¢ Luis: “Prestaciones Econdmicas de la seguridad social: incapacidad
temporal, maternidad, incapacidad permanente, jubilacion, muerte y supervivencia”, en Instituciones del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social; Nestor de Buen Solano y Emilio Morgado Valenzuela
(Coordinadores); Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Universidad
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de la Constitucion Politica de 1993 introduce a las entidades privadas y mixtas
en la gestion de las prestaciones de pensiones y de salud. Es precisamente a
partir del reconocimiento constitucional de la seguridad social en pensiones que
el Tribunal Constitucional ha consolidado la proteccidn en materia pensionaria a
través de su profusa y uniforme jurisprudencia.

En relacion a nuestro contexto, debemos tener presente que la
legislacion sobre pensiones es profusa y pre-constitucional. De ahi que la tarea
del Tribunal Constitucional muchas veces ha consistido en ordenarla,
sistematizarla y actualizarla a través del prisma constitucional en los casos
concretos que ha tenido que resolver. Igualmente, no escapa a la justicia
constitucional la problemdtica particular de las pensiones en nuestro pais, que
algunas veces se manifiesta en una actuacion indolente por parte de la
Administracion pensionaria para con los asegurados -que sin duda constituyen
un permanente estado de cosas inconstitucionalest!?-, pero otras veces se
manifiesta a fravés de un accionar ilicito por parte de los administrados cuando
solicitan una pensién por medio de documentos falsos42,

La seguridad social en el Pery, tanto en materia de pensiones como en lo que
concierne a la proteccién en salud, ha sufrido grandes cambios en las Ultimas
décadas. Con la aparicion del Sistema Privado de Pensiones se coloca en
manos de enfidades privadas el manejo de los fondos previsionales,
circunstancia que si bien ya operaba para los pescadores con la Caja de
Beneficios y Seguridad Social del Pescador, se presenta con un esquema de
generalidad para todos los trabajadores, sean publicos o privados. Pese a las
criticas respecto a su naturaleza de sistema de seguridad social, el Sistema
Privado de Pensiones participa en forma paralela al Sistema Nacional de
Pensiones y ofros regimenes previsionales que pertenecen al sistema publico, en
la administracion de las pensiones, de modo tal que la coexistencia de los
indicados modelos forma parte de nuestra realidad social.

Al respecto, la coexistencia del Sistema Privado de Pensiones y el Sistema
Nacional de Pensiones generd uno de los problemas mds dlgidos en la materia,

Nacional Auténoma de México, México, 1997; MARTINEZ Y HERNANDEZ, Eduardo y Otros: Tratado
del Derecho a la Proteccion de la salud; 22 edicidn corregida y ampliada, Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2004.

9 A la fecha el Tribunal Constitucional ha incorporado de las canteras de la Corte Constitucional de
Colombia la figura del estado de cosas inconstitucionales en diversos fallos. Vid. las STC 2579-2003-
HD/TC (Acceso a la informacion publica y estado de cosas inconstitucionales) y STC 3149-2004-AC/TC
(Estado de cosas inconstitucionales en procesos de cumplimiento. Beneficio de luto y sepelio de los
maestros).

#20 En un informe oral, por ejemplo, un Procurador del Estado explicé que existen mas de 2000 certificados
de enfermedad profesional fraguados.
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como es el de la libre desdfiliacion por parte de los frabajadores de las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFPs). El conflicto fue resuelto por el
TC, mediante la sentencia del Expediente N°. 1776-2004-AA/TC, en donde, a
partir de un ejercicio de interpretacion constitucional, se determind que la
desdafiliacion parcial de las AFPs procedia previa acreditacion de una serie de
requisitos desarrollados en la sentencia, propuesta que fue seguida y ampliada
por el Congreso de la Republica al promulgar la ley de libre desdafiliacion de las
AFPs ainicios del ano 200742!,

En suma, el tema pensionario ha supuesto un herculeano esfuerzo del
Tribunal Constitucional, y que estuvo dirigido a aprehender los elementos mds
resaltantes del derecho fundamental a la pension, a fin de resolver los conflictos
sociales generados. Por consiguiente, no cabe duda de la importancia que la
jurisprudencia del Tribunal ha tenido en la configuracion del amparo previsional.

El amparo previsional ha desarrollado, en este contexto, el marco
constitucional sobre el cual descansa el derecho fundamental a la pensién. Se
ha ocupado también de delimitar su contenido y de precisar las pretensiones
gue pueden ser protegidas a través de esta via procesal. Ligado a ello, ha
coadyuvado a identificar las relaciones del derecho fundamental a la pensidn
con ofros derechos, principios, bienes y valores constitucionales insertos en el
texto fundamental.

3.2. Delimitacion Conceptual.

El tema de la seguridad social, que es el objeto del amparo previsional,
tiene un largo proceso histérico que se inicia cuando Addn y Eva fueron
expulsados en ejecucion de la primera sentencia que se tiene noticia: “Maldita
sea la tierra por tu culpa. Con fatiga sacards de ella tu alimento por todos los
dias de tu vida. Espinas y cardos te dard, y comerds la hierba del campo. Con el
sudor de tu frente comerds la hierba del campo. Con el sudor de tu frente
comerds el pan hasta que vuelvas a la tierra, pues de ella fuiste sacado. Porque
eres polvo y al polvo volverdas” (Génesis, 3: 18-19)422,

No se puede negar que el uso del proceso de amparo para la defensa
de los derechos previsionales constituye un mecanismo que garantiza el disfrute
del derecho fundamental social a un gran sector de la poblacidon que observa

21 | ey 28991: Ley de Libre Desafiliacion Informada, Pensiones Minima y Complementarias, y Régimen
Especial de Jubilacion Anticipada.

2 NUGENT, Ricardo: “La Seguridad Social: Su historia y sus fuentes”, en Instituciones del Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social; op. cit., pp. 603-622.
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prolongadas y, en algunos casos, disminuidas sus expectativas de acceder a
una pension a pesar de haber cumplido con los requisitos legales previstos por la
normativa sobre la materia. Sin embargo, en otros casos, cuando lo pretendido
es un reaqjuste de una pension, solo deberia recurrirse al amparo cuando sea
evidente una proteccién urgente.

Antes de pasar a definir el amparo previsional debemos tener claro qué
se enfiende por seguridad social Asi, partiendo de la base de lo establecido en
la Conferencia Internacional del Trabajo reunida en Filadelfia en 1944 puede
considerarse a la Seguridad Social como el conjunto de medidas orientadas a
proteger a las personas contra ciertos riesgos a los cuales hayan estado
expuestas. Estos riesgos constituyen contingencias por las que cualquier
individuo puede afravesar en su vida (la muerte, el padecimiento de una
enfermedad, la vejez, el fin del ciclo laboral, etc). Producida la confingencia, el
sistema de Seguridad Social enfra en accion (y por lo tanto justifica su
existencia) pues permite al individuo que atraviesa una circunstancia que lo
inhabilita para el desarrollo de una labor remunerada o generadora de rentas,
la percepcion de un monto dinerario (pensidn) que apunta a garantizar su
subsistencia. De ahi que la pensidon pueda ser considerada mutantis mutandi un
sustituto de la remuneracion.

El Derecho Previsional puede ser definido como aquella rama o sector del
derecho relativo a la regulacién establecida en el sistema juridico en materia
pensionaria, entendiendo por pensidn aquella prestacidon consistente en un
monto dinerario que una persona recibe en funcidon a haber desempenado una
labor remunerada por un determinado espacio temporal. La Constitucion
dedica un reconocimiento a la seguridad social como un derecho universal y
progresivo (art. 10) y el libore acceso a prestaciones de salud y pensiones (art.
11).

Teniendo como base lo expresado en los pdrrafos precedentes podemos
esbozar como definicion del amparo previsional; aquel proceso constitucional
gue se activa frente a la amenaza o vulneracién del derecho fundamental a la
pension en cuanto a su contenido constitucionalmente protegido y que se
caracteriza por conciliar dos elementos bdsicos: su celeridad y sencillez, aunado
a su especial diseno que busca cautelar de una forma mds eficaz el derecho
fundamental a la pensidén.
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3.3. El contenido constitucional protegido a través del amparo previsional.

El dmbito de proteccion del amparo provisional por principio estd
constituido por el derecho a la pensidon. Ahora bien, respecto a este derecho,
en la STC correspondiente a los Expedientes acumulados 0050-2004-Al/TC, 0051-
2004-Al/TC, 0004-2005-Al/TC, 0007-2005-Al/TC, 0009-2005-Al/TC se establecid
como contenido esencial del derecho fundamental a la pensidn las siguientes
dimensiones:

El derecho a no ser
El derecho de acceso privado El derecho a una

a una pension arbitrariamente de pensién minima vital
ella

Como consecuencia de la delimitacién del contenido esencial del
derecho fundamental a la pensidn, resulta factible establecer el contenido
constfitucionalmente protegido de este derecho, lo cual se plasmd en la STC
1417-2005-PA en la cual se especifican las pretensiones susceptibles de ser
canalizadas a través del amparo:

- Los supuestos en los que se niegue al demandante el acceso al
sistema de seguridad social.

- Los supuestos en los que presentada la contingencia, la
Administracion deniega a la persona el reconocimiento de una
pension de jubilacion.

- Los supuestos en las que se vulnere el derecho a un minimo vital.

- Los supuestos en los que se deniegue el otorgamiento de una pensién
de sobrevivencia.

- Los supuestos de afectacion al principio de igualdad producto del
frato diferenciado a las personas en situacion idéntica o
sustancialmente andloga.

: . . 205



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

i

Sin embargo, la determinacidon del contenido constitucionalmente
protegido vy, por tanto, reconducible a sede constitucional, del derecho a la
pension no fue producto de una simple interpretacion o exégesis constitucional,
sino que representa la toma de posicion de la judicatura constitucional frente a
un problema de sobrecarga de la materia previsional. Resulta oportuno, en este
contexto, detenernos someramente en lo que ha sido la evolucién del proceso
de amparo previsional en nuestro ordenamiento. Regulado en la Ley 23506
como una alternativa a la via ordinaria, la mayor sencillez y celeridad del
proceso de amparo causaron que las demandas en este proceso constitucional
se extendieran hasta limites insospechados (proceso al que la doctrina llamd
“amparizacién” de los procesos) con la consiguiente sobrecarga en los predios
judiciales.

Ante tales circunstancias para revertir esta situacion el Codigo Procesal
Constitucional, cambidé el modelo de amparo transformdandolo de uno
alternativo a otro residual, es decir en ausencia o defecto de una via
procedimental idonea igualmente satisfactoria para la reposicion del derecho
vulnerado o amenazado (de ahi que también resulte pertinente hablar de un
amparo subsidiario).

La publicacion de la STC 1417-2005, perfilando el contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la pensidon, permitid
restringir aln mds el radio de accién del amparo previsional.

3.4. Diferencia entre el amparo previsional y el proceso de tutela urgente.

No obstante lo senalado en el apartado anterior, con fecha 28 de junio
de 2008, se publicd en el diario oficial El Peruano, el Decreto Legislativo 1067,
que regula el proceso contencioso administrativo, estableciendo en el articulo
24 el proceso de tutela urgente, a través del cual se tframitardn las pretensiones
relativas a materia previsional en cuanto se refieran al contenido esencial del
derecho ala pension.

Surge entonces la pregunta: zla existencia del proceso de tutela urgente
en sede contencioso administrativo vacia de contenido al proceso de amparo
previsional? La respuesta dependerd de varios factores, entre ellos: a) si el
proceso de tutela urgente es un proceso sencillo y mds rapido que el proceso
de amparo; b) si el proceso de tutela urgente brinda una proteccion igual o
superior al proceso de amparo.
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En nuestra opinidn lo correcto es establecer como pardmetro de
comparacion desde el punto de vista formal los plazos de duraciéon de ambos
procesos: asi se deben tener en cuenta los siguientes criterios:

1. En ambos procesos existen dos instancias a nivel judicial.

2. En el proceso contencioso administrativo, existe la posibilidad de que
alguna de las partes plantee un recurso de casacion (articulo 32,
inciso 3) contra las sentencias expedidas en revision por las Cortes
Superiores y contra los autos expedidos por las mismas que, en
revision, ponen fin al proceso. Por su parte el proceso de amparo
previsional si bien no prevé la casacidén, si establece el recurso de
agravio constitucional contra los autos o sentencias que en segunda
instancia pongan fin al proceso. Notese que en ambos casos
(casacidén, recurso de agravio constitucional) no se frata de una
tercera instancia, dado que en el caso de la casacidon no se permite
frente a sentencias o autos que pongan fin al proceso (excepcion
hecha de las formuladas en revision) mientras que en el caso del
recurso de agravio constitucional sélo opera frente a resoluciones
denegatorias (demandas improcedentes o infundadas) y por lo tanto
no cualquiera de las partes o va a presentar.

En suma, cualquier parangdn de ambos procesos debe establecer como
pardmetro de comparacién, tanto la eventualidad de que existan dos
instancias judiciales, como la posibilidad que se llegue hasta la Corte Suprema
(via casacién) o hasta el Tribunal Constitucional (via recurso de agravio
constitucional).

Un segundo nivel de andlisis debe tener en cuenta el impacto en Ia
realidad que va a tener la instauracién del proceso de tutela urgente en sede
contencioso administrativa para lo cual conviene preguntarse: scudntos
juzgados va a habilitar el Poder Judicial para conocer de estos tipos de
procesos? zcudl se estima que va ser el impacto en términos de carga procesal
promedio en vista que las pretensiones previsionales sélo serdn una de las
materias a ser vistas en el proceso de tutela urgente como lo establece el
citado articulo 242 Recordemos que el articulo 24 del Decreto Legislativo 1067
se senala ademads de los asuntos previsionales las siguientes pretensiones como
objeto del proceso de tutela urgente:
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(1. El cese de cualquier\ fz El cumplimiento por la \

actuacion material que administracion de una
no se sustente en acto determinada actuaciona la
administrativo que se encuentre obligada por

mandato de [a ley o en virtud
de acto administrativo firme

N D & y

En segundo lugar, cabe preguntarse si el proceso de tutela urgente
brinda una igual o superior proteccion que el proceso de amparo previsional. En
este contexto, quisiéramos hacer una breve referencia a la represion de actos
lesivos homogéneos. Este “es un mecanismo de proteccion judicial de derechos
fundamentales frente a actos que presentan caracteristicas similares a aquellos
qgue han sido considerados en una sentencia previa como contrarios a tales
derechos”#2, Previo a la emision de esta sentencia el Cdédigo Procesal
Constitucional, en su articulo 60, recogié la institucion de la represion de los
actos lesivos homogéneos, de la siguiente manera:

“Si sobreviniera un acto sustancialmente homogéneo al declarado
lesivo en un proceso de amparo, podrd ser denunciado por la
parte interesada ante el juez de ejecucion. Efectuado el reclamo,
el Juez resolverd éste con previo traslado a la ofra parte por el
plazo de tres dias. La resolucion es apelable sin efecto suspensivo.
La decision que declara la homogeneidad amplia el dmbito de
proteccioén del amparo, incorporando y ordenando la represion
del acto represivo sobreviviente”.

El propdsito central de este instituto es el de garantizar la vinculatoriedad
de las sentencias ejecutoriadas, evitando el inicio de un nuevo proceso
constitucional frente a actos evaluados y sentenciados estimando la pretension
del demandante.

En términos operativos, se trata de una sentencia que declara fundada la
demanda, fijdndose un mandato de dar, hacer, no hacer. Si una vez ejecutado
el fallo, se repite el acto lesivo del derecho fundamental, el demandante
puede solicitar al juez de primera instancia (convertido en juez de ejecucion) la
represion del acto lesivo homogéneo.

423 STC 4878-2008-PA/TC, FJ. 3.
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La institucidon de la represidon de los actos lesivos homogéneos como
mecanismo propio de los procesos constitucionales constituye un valor
agregado para el amparo respecto a otros procesos dado que perfecciona y
cautela mds la vigencia efectiva de los derechos fundamentales, propdsito
Ultimo y razén de ser de esta clase de procesos.

4. Amparo administrativo.
4.1. Introduccién.
El objeto de estudio del derecho administrativo estd constituido por:

a)  Estructura y organizacién del poder del Estado en que recae la
funcién administrativa.

b) Facultades que el poder publico ejerce a fin de cumplir con su
funcion administrativa.

c) Medios financieros de los que se sirve el Estado para garantizar su
actuacion regular.

d) Situacion que guardan los gobernados frente al Estado.

Como ha dicho Jazmin Bonilla, "en el derecho administrativo no se
estudian Unicamente los problemas de organizacidon y estructura que se
presentan dentro del sector del Estado en que recaiga la funcidn administrativa
sino que también se estudia la relacién Estado-gobernado. Esto es, podemos
afirmar, con fines meramente metodoldgicos, que el derecho administrativo
comprende dos grandes ramas de estudio, la primera la estructura del Estado
en su funcién administrativa y, la segunda, la relacién del Estado con sus
gobernados’424,

No obstante la autonomia del Derecho Administrativo, esta rama del
derecho publico debe desarrollarse siempre vinculada con la interpretacion del
qguehacer constitucional. En puridad, el proceso administrativo no constituye un
compartimento estanco de categorias propias, desvinculadas de los fines del
Estado, que son el objeto de estudio del Derecho Constitucional. Esta relacién
adquiere importancia debido al caos que genera la aplicacién del principio de
legalidad administrativo desvinculado del principio de supremacia de la
Constitucion.

#4 BONILLA GARCIA, Jazmin: “La materia administrativa”, en El juicio de amparo en materia
administrativa, Joel Carranco Zufiiga (Coordinador), Porrta, México, 2008, pp. 1-2.
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Intentar afirmar que en el marco de un procedimiento administrativo
debe observarse sélo el principio de legalidad, desvinculado de la observancia
de las disposiciones constitucionales, tanto de derechos objetivos como de
principios, constituye, sin mds, la negacion de la eficacia juridica de la
Constitucién. Es decir, que la Norma Fundamental regiria y seria vdlida en la
totalidad del ordenamiento juridico, pero que su eficacia es limitada en sede
administrativa, en donde su aplicacion “cede” en apariencia a favor del
cumplimiento de las disposiciones de indole legal. Esto supone un contrasentido
juridico, inaceptable en un Estado Constitucional de Derecho#2s,

En este sentido, es innegable que la relacion del Derecho Constitucional
frente a las diversas ramas del Derecho es una relacion de dependencia,
unidad y complementariedad. La Constitucion fija pardmetros generales de
accion, pero también constituye el punto hacia donde las regulaciones
sectoriales del Derecho deben, necesariamente, confluir. Ninguna ley podria
contener disposiciones que confravengan los contenidos protegidos por la
Constitucién, asi como el conjunto de valores que ella contiene. En este
contexto, cabe senalar que las distintas ramas del Derecho, fienen cierta
autonomia para autoconfigurarse, con la limitacidn de no exceder el marco
constitucional fijado*?. En este orden de ideas, la Administracién se encuentra
vinculada directamente a los derechos y deberes contenidos en la
Constitucion. Y, por ello, la interpretacién y construccidon del propio Derecho
Administrativo “ha de hacerse a partir de las condiciones generales que se
derivan del texto constitucional”4?7.

En este marco situacional, aparecen medios de defensa que pueden
hacer valer los administrados, entre los cuales encontramos los medios ordinarios
de defensa, entre los que se encuentran los recursos administrativos que se
interponen ante la propia autoridad que emitid el acto, o ante el superior
jerdrquico de la misma, la que resolverd la contienda mediante una resolucién
que, de no ser satisfactoria para el administrado por considerarla arbitraria,
debe ser combatida por el proceso contencioso administrativo. Asimismo
tenemos como medio extraordinario de defensa, al proceso constitucional de
amparo, con caracteristicas propias que difieren del contencioso administrativo
y que se erige como uno de los instrumentos procesales idéneos, en cuanto via
rdpida y urgente para obtener tutela judicial frente a actos u omisiones
arbitrarias o ilegales provenientes de la Administracion del Estado.

25 DEL POZO, Claudia: Control Difuso y Procedimiento Administrativo. Palestra, Lima, 2005, p. 85.

*28 |bidem. pp. 87-88.

T SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo, Centro de Estudios
Ramon Aceres, Madrid, 1990, p. 91.
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4.2. Delimitaciéon conceptual.

Sostener que la Administracion y la dogmdatica constitucional se
encuenfran en caminos totalmente divergentes, nos llevaria a una crisis del
procedimiento administrativo; y, por consiguiente, a un caos del ordenamiento
juridico, debido a que los derechos en sede administrativa, deben interpretarse
de acuerdo al texto constitucional. Asimismo, el hecho que la justicia
administrativa no constituya una jurisdiccion, no exime a la justicia administrativa
del respeto de los derechos fundamentales.

De acuerdo al delineamiento constitucional establecido en el articulo
200, inciso 2, el amparo se interpone ante una presunta violacidn o amenaza de
un derecho constitucional perpetrado por cualquier autoridad, funcionario o
persona, sea a través de actos, hechos u omisiones, que pueden resultar
también del ejercicio de alguna actuacién regulada por el derecho
administrativo; por ello, cuando estamos ante esta hipdtesis de que el agravio
constitucional o acto lesivo proviene de un acto que queda bajo el dmbito del
derecho administrativo, es obvio que nos encontramos ante una manifestacion
concreta de un tipo especial o especifico de amparo: el amparo administrativo.
Sin embargo, este amparo debe mantener ciertos perfiles y caracteristicas
propias que lo diferencien del contencioso administrativo, pues ambos procesos
pueden presentarse en rutas paralelas y equivocamente, conducir al justiciable
a entablar un proceso u otro, desconociendo las condiciones del ejercicio de
cada uno de ellos, como la cldusula de residualidad o la tutela de urgencia;
sifuacion que, a la larga, va a generar desconcierto en el ciudadano que
puede presentar un proceso de amparo, y que puede llegar hasta el Tribunal
Constitucional sin fortuna, pues en rigor debid residenciar un proceso
contencioso administrafivo. En este senfido el amparo, en cuanto proceso
constitucional, debe diferenciarse del proceso contencioso administrativo:
bien en ambos casos estamos en presencia de procesos contenciosos, la
jurisdiccion constitucional amparista estd impuesta por la materia constitucional
involucrada consistente en la proteccidon de los derechos fundamentales
reconocidos por el bloque de constitucionalidad (...) y por las leyes que lo
desarrollan™428, De este modo, el amparo contra la Administracién del Estado

N

sélo se puede utilizar cuando esta Ultima viola un derecho fundamental de un
ciudadano, y no puede utilizarse como una via ordinaria de control de la
Administraciéon del Estado.

28 SANMARTINO, Patricio Marcelo: Principios constitucionales del amparo administrativo, Lexis Nexis-
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2003, p. 65.
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En consecuencia, cuando se impugnan actos, hechos u omisiones
derivadas de una autoridad o funcionario en el ejercicio de sus actividad
administrativa, y que pueden terminar en una resolucion administrativa firme, lo
primero es verificar si ese acto confiene o no manifestaciones complejas de
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que afecten concretos derechos de
cotizacion constitucional, para luego verificar el contexto de la concreta
actuacion administrativa, respaldada por su régimen juridico especifico.

Patricio Marcelo Sanmartino, en posicion que aqui compartimos, afirma
que el amparo administrativo —-como las demds modalidades del amparo— no se
desgaja ni aisla de su género, sino que “antes bien, a partir de la idea de
amparo administrativo brindamos mayor precision conceptual, capturando las
especificidades juridicas que ofrece esta manifestacion de la jurisdiccion
constitucional en relacidn a sus presupuestos bdsicos de admisibilidad y
procedencia”4?,

En conclusion, el amparo administrativo puede ser definido como un
proceso constitucional de cardcter urgente para obtener tutela judicial frente a
actos u omisiones arbitrarias o ilegales de la Administracion Publica, cuando
ésta vulnera los derechos fundamentales de los administrados.

El amparo administrativo habilita al justiciable a que, cuando se produzca
un acto, se pronuncie una resolucion, o se incurra en omisidn, por parte de una
autoridad administrativa, que afecte a un administrado, y no exista posibilidad
de acudir ante un tribunal administrativo o proceso contencioso administrativo
que sea igualmente satisfactorio, entonces puede combatirse el agravio de
manera inmediata a fravés del amparo4®.

4.3. Las caracteristicas del amparo administrativo.
Aun cuando debe quedar claro que las tipologias que aqui venimos

esbozando no son mds que particularidades que delinean una modalidad
especifica de amparo, bien cabe encontrar determinadas caracteristicas

29 SANMARTINO, Patricio Marcelo: op. cit., p. 64.

%0 |_a Defensoria del Pueblo en el Informe Defensorial N° 121 publicé la Propuesta para una reforma de la
Justicia Contencioso-Administrativa desde la perspectiva del acceso a la justicia. Asi, tan s6lo en la
estructura de tiempos en el proceso contencioso administrativo, la Defensoria del Pueblo en su lapidario
informe sefala: “La lectura de las cifras no es alentadora. Sélo en primera instancia, el proceso puede durar
un afio y 10 meses hasta la sentencia. Si se apela, el promedio hasta su resolucion sera de un afio y tres
meses. Si se interpone el recurso de casacion, habria en promedio dos afios y 6 meses mas de espera. En
total, el promedio de duracion de un proceso contencioso administrativo, en todas sus etapas, es de 5 afios y
7 meses” (Cfr. Lima, 2007, p. 166).
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propias de cada una de las especies de amparo que aqui se postulan. Asi, en el
caso del amparo administrativo estas caracteristicas son, entre otras, las
siguientes:

a) De ordinario el acto lesivo que se cuestiona se encuentra vinculado con la
ilegitimidad de la actuacién administrativa. En efecto, en sede administrativa
se manifiesta la actuacion funcionarial del Estado en resoluciones
administrativas. En consecuencia, en este particular proceso constitucional
se inquiere y penetra en el andlisis del régimen de determinada funcion
administrativa, en los principios y normas que rigen la actuacion
concretamente cuestionada#3’.

Desde luego, se apreciard que dicho régimen no sélo emana de las leyes
gue rigen la Administracion PuUblica, de los reglamentos, de resoluciones
administrativas de cardcter general o de precedentes administrativos
vdlidos. Aparte de ello, el pardmetro para enjuiciar y resolver este tipo de
incertidumbre juridica, debe verse y apreciarse desde el marco
constitucional, en tanto éste, como ya dijimos irradia una serie de contenidos
materiales que forman parte de los derechos ius-fundamentales del
administrado, principios como la interdiccion a la arbitrariedad, el abuso del
derecho y la discrecionalidad.

b) Existe una singularidad que se manifiesta relevante en el amparo
administrativo y estd relacionada con las particularidades procesales que se
derivan de su procedencia en un escenario en donde el amparo ya no es
mds un proceso alternativo u optativo, tal como lo recogia la anterior Ley de
Habeas Corpus y Amparo, Ley 23506, sino que hoy, de acuerdo a la nueva
regulacion  impetrada en el Cdédigo Procesal Constitucional,
especificamente en el articulo 5, inciso 2, el amparo se configura como un
proceso residual, es decir como una via excepcional frente al proceso
contencioso administrativo que se constituye en la via natural para reclamar
o impugnar cualquier actuacion de la autoridad administrativa; lo que
finalmente ocasionaria que este proceso constitucional corra el peligro de
ceder su competencia para dilucidar materias de régimen administrativo
gue puedan ser relevantes desde una optica constitucional.

1 Como consecuencia de un reciente muestreo, los procesos administrativos inciden, segtn el Informe N°
121 de la Defensoria del Pueblo contra: Oficina de Normalizacidn Provisional, 338 casos (35%); EsSalud,
231 casos (24%); Ministerios, 160 casos (17%); Municipalidades distritales de la provincia de Lima, 121
casos (13%); Fuerza Aérea del Perd, 13 casos (1%); personas naturales, 12 casos (1%); personas juridicas,
8 casos (1%); otras entidades publicas, 81 casos (8%) (Cfr. Propuesta para una reforma de la Justicia
Contencioso-Administrativa desde la perspectiva del acceso a la justicia, op. cit., p. 62).
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La situacion, con todo, no debe llamar a confusion, puesto que existen casos
en los que con meridiana claridad se puede establecer la via procesal
idénea para discutir las decisiones tomadas en sede administrativa. Asi,
cuando los derechos afectados por el ente administrativo son derechos de
configuracion legal y no derechos de sustento constitucional directo, la via
que corresponde actuar es definitivamente la via judicial ordinaria del
contencioso administrativo. Del mismo modo, si en la controversia se verifica
una situacion compleja que requiere dilucidarse a través de una amplia
actuacion probatoria, el contencioso administrativo también serd la via que
debe activarse para resolver el caso en cuestion, descartando de plano el

contencioso constitucional del amparo.

A este respecto, ya el TC ha desarrollado una ruta de predictibilidad
procesal sobre cudles son los supuestos en los cuales cabe residenciar una
demanda de amparo o un proceso contencioso administrativo, con el
objeto de impugnar la actividad de la Administracion PUblica. Asi por
ejemplo, en los casos relacionados con materia previsional, a través de la
STC 1417-2005-PA/TC, caso Anicama Herndndez, el TC ha establecido en
qué circunstancias las resoluciones emitidas por la Oficina de Normalizacion
Previsional son impugnables via el amparo o el contencioso administrativo.
Igualmente, en el caso de los procedimientos disciplinarios de los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad publica, el Tribunal ha
establecido los supuestos de procedencia del proceso constitucional y del

contencioso administrativo.

4.4. Diferencia entre el amparo adminisirativo y el proceso contencioso

administrativo.

Es obvio que tanto el amparo administrativo como el contencioso
administrativo, aunque resulte tautoldgico reconocerlo, son prima facie
procesos judiciales; sin embargo, la competencia de ambos difiere en cuanto al
tipo de jurisdiccion que se encarga de dilucidarlos. Asi, el amparo administrativo
es conocido por la jurisdiccion constitucional, aln cuando en las dos primeras
instancias sea visto por el Poder Judicial, que en este caso asume el rol de
judicatura constitucional; mientras que el proceso contencioso administrativo es

visto por la judicatura ordinaria.
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Sin embargo, la diferencia fundamental no estriba en las formalidades
anunciadas, sino en fres aspectos que pueden presentarse copulativamente o
sélo en forma parcial.

El amparo adminisirafivo
encuenfra sus diferencias
sustanciales con el
confencioso adminisirativo
en los siguientes aspectos:

ars | o) | AP
materia sumariedad Al
que se o urgencia
ventila. de la tutela probatoria.
\ ) que se

\ otorga.

a) Por la materia que se ventila.

Por lo general, en el caso del amparo administrativo la confroversia va a
girar en torno a actos que representan una afectacioén concreta de derechos
fundamentales de sustento constitucional directo, mientras que el contencioso
administrativo se orienta mds bien a la interdiccién de decisiones administrativas
que configuran la afectacion de derechos de configuracion legal. Es decir,
mientras en el primer caso la materia serd una estrictamente constitucional, en
tanto lo que se discute es la concreta afectacion sobre un contenido o posicion
ius-fundamental que se deriva directamente de la Constitucién, en el segundo
caso, la posicion subjetiva que se afecta y que lleva a la interposicion del
proceso judicial estd basada en un derecho que ha sido configurado a nivel
legal o infralegal, por lo que la materia no serd constitucional, sino legal o
simplemente reglamentaria o administrativa.

Delimitado correctamente el amparo como proceso constitucional
administrativo, ello lleva a considerar, en resumen, que los derechos de origen y
naturaleza administrativa, tales como los derechos nacidos de un contrato o
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acto administrativo, estdn excluidos del dmbito amparista, siendo en tales casos
el proceso contencioso administrativo, el cauce formal de tutela adecuado
para su debate32,

Es necesario precisar, sin embargo, que esta diferenciacion es un tanto
relativa, por cuanto a través del amparo administrativo se pueden también
verificar vulneraciones de derechos fundamentales de configuracion legal,
siempre y cuando éstas se produzcan no sobre la materia que es competencia
de libre configuracion por parte del legislador, sino sobre el contenido minimo
de ese derecho que puede desprenderse desde la propia Constitucion.

En igual sentido se ubica también Sanmartino cuando concluye que
“cuando en el dmbito de la relaciones ius-administrativas, esté en juego la
sustancia de un derecho constitucional o de uno reconocido por un tratado o
se interfiera o impida el goce de un derecho subjetivo consagrado
especificamente por una ley reglamentaria de aquéllos, tal circunstancia
posibilitard la apertura del amparo™43,

Por otro lado, en la via del proceso contencioso administrativo,
igualmente se pueden observar afectaciones que se producen sobre derechos
de la mds pura cepa constitucional, es decir sobre derechos de sustento vy
contenido constitucional directo, pues en este proceso contencioso ordinario, el
canon de evaluacion de la actividad administrativa no sélo es un canon de
legalidad, sino que a ello se suma también un parédmetro de constitucionalidad.
Lo que viene sucediendo actualmente con el contencioso administrativo es que
a raiz de la promulgaciéon del Codigo Procesal Constitucional y de la emision de
una serie de precedentes vinculantes por parte del Tribunal Constitucional, este
proceso ha asumido casi todas las materias que otrora le correspondian a la via
constitucional del amparo; y ello porque el amparo justamente producto de
dichas innovaciones ha devenido en un proceso excepcional o residual frente a
los procesos de la jurisdiccidn ordinaria y porque, como ya dijimos, el
contencioso administrativo fambién contempla un canon de evaluacion
constitucional, configurdndose, por tanto, como una via especifica frente al
proceso constitucional, mdéxime si lo que se discute es una decision o acto de
cardcter administrativo. Mds aln con la incorporacién en la regulacién del
contencioso administrativo de las medidas cautelares se considera a este
proceso ordinario como un proceso igualmente satisfactorio que el amparo,
reservdndose para la sede jurisdiccional sélo los casos que representen una

*2 SANMARTINO, Patricio Marcelo: op. cit., p. 288.
3 |hidem.
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sifuacion de especial urgencia que requiera la tutela del proceso constitucional
de amparo.

b) Por la sumariedad o urgencia de la tutela que se otorga.

Podemos diferenciar claramente el proceso contencioso administrativo
del proceso constitucional, en este caso del amparo administrativo. Y es que,
como ya se tiene dicho, dada la naturaleza excepcional, residual o heroica del
amparo, este proceso se yergue actualmente solo para la defensa de los
derechos fundamentales cuando éstos se encuentran amenazados
gravemente y se requiere de un proceso urgente que pueda solucionar el
conflicto de una manera répida y efectiva. Como tradicionalmente se concibid
el amparo, este proceso constituye una via de conocimiento rapido y sumario,
pertrechado de una serie de instrumentos que permiten una solucion pronta y
efectiva a las contfroversias constitucionales puestas a su disposicion. Asi, los
plazos breves establecidos en la legislacion de la materia para el cumplimiento
de las distintas etapas del proceso, sumado al trdmite preferencial que se brinda
al amparo sobre cualquier otro proceso de la jurisdiccidon ordinaria, asi como la
ausencia de una etapa de estacion probatoria y los apremios establecidos para
la ejecucion de la sentencia, hacen de este proceso un proceso especialmente
célere para la proteccion y defensa efectiva de bienes especialmente valiosos
para el ordenamiento juridico, como los derechos fundamentales.

En senfido contrario, el contencioso administrativo es un proceso de
conocimiento pleno, con estaciéon probatoria, sin una preferencia en su
framitaciéon vy sin los apremios para su dilucidacion pronta y efectiva. Por otro
lado, mdas allad de los plazos establecidos en la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo que, por lo general, son mds dilatados, e incluso aun en el caso
de que sean mds breves, como sucede en el caso del contencioso sumarisimo y
el contencioso urgente, este proceso resulta en los hechos siendo mucho mds
prolongado que un proceso de amparo; y es que, en nuestro pais, por la
inmensa carga procesal que soporta el Poder Judicial, sumado al frasvase de
expedientes de la judicatura constitucional a la judicatura ordinaria producto
de la nueva regulacion del amparo; y a pesar de la creacidn de nuevos
juzgados y salas contencioso-administrativas, hoy por hoy es imposible hablar de
una tutela de urgencia en la via del contencioso administrativo; por lo que el
proceso de amparo aun sigue siendo Util para resolver conflictos de naturaleza
constitucional cuando esté en juego también una situacion de necesidad o
urgencia.
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En resumen, a diferencia de las vias fradicionales de confrol de la
Administracion del Estado, es decir, como control de respeto de las
competencias legalmente atribuidas del poder publico, el amparo, tiene ofro
fin, determinado por el auxilio urgente al ciudadano vulnerado en su esfera
juridico subjefiva fundamental. Por ello es que, a diferencia del control
tradicional de la Administracion, en el amparo no hay denunciante, sino partes;
no es un proceso objetivo confra un acto, sino subjetivo o para ser mas
consecuentes con su naturaleza juridica, tienen una dimension subjetiva y
objetiva. Y obviamente no tiene como Unico propdsito controlar la sumision de
las autoridades publicas al principio de legitimidad. Pero el mérito, obviamente,
no consiste sélo en eso, sino en fijar las bases mediante las cuales serd posible
demandar a la Administracion del Estado mediante un proceso constitucional
que, sin romper con las exigencias de la contradicciéon e igualdad, supone una
urgencia y preferencia en la respuesta jurisdiccional. Todo ello se traduce en
dos conclusiones principales: que la Administracion del Estado no serd
controlada ordinariamente por esta via, sino sélo excepcionalmente cuando
aparezcan derechos fundamentales involucrados, y que la Administracion del
Estado, como en todo proceso judicial, serd considerada como una parte
procesal que se enfrenta en iguales términos con la parte demandante, y ello se
fraduce en que cuenta con todas las cargas y expectativas procesales que hoy
en dia conforman un derecho fundamental a un debido proceso.

c) Por la presencia o ausencia de estaciéon probatoria.

El amparo administrativo se diferencia del contencioso administrativo,
como ya anotamos, en que mientras el primero, por su propio cardcter sumario
y de conocimiento breve, no cuenta con estacion probatoria donde se puedan
actuar pruebas que generen una mayor dilacion del proceso, el segundo si
cuenta con dicha estacion probatoria y puede asumir un conocimiento mads
complejo que la situacidn controvertida plantee.

5. Amparo tributario.
5.1. Introduccion.

La Constitucidn de 1993 en su Titulo |, Capitulo IV, articulo 74 ha
contemplado el régimen constitucional tributario aplicable a nuestro pais
dejando establecido que: “El estado, al ejercer la potestad tributaria, debe

respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad y respeto a los
derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener cardcter
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confiscatorio. (...) No surten efecto las normas tributarias dictadas en violacion
de lo que establece el presente articulo”. Es decir, el Estado, para la defensa de
los derechos fundamentales del contribuyente y la limitaciéon de la potestad
fributaria estadual ha establecido los denominados “Principios Constitucionales
en materia tributaria”, los cuales son de observancia obligatoria por las
entidades administradoras del tributo. En esta l6gica, el TC interpreta que “[...]
cuando la Constitucion establece dichos principios como limites informadores
del gjercicio de la potestad tributaria ha querido proteger a las personas frente
a la arbitrariedad en la que puede incurrir el Estado cuando el poder tributario
se realiza fuera del marco constitucional establecido (...)"434.

El profesor argentino Rodolfo R. Spisso*> ha enfatizado que: “El estado
actual de la cuestion pone de manifiesto que el imperativo de la hora actual es
tratar de hallar nuevas féormulas para el ejercicio racional del poder tributario
por parte de la nacidn las provincias y las municipalidades, de forma de
posibilitar la plena realizacion del programa constitucional, en un marco de
respeto de los derechos fundamentales”, para nuestro pais, la adopcion de
principios tributarios de rango constitucional demuestra que estamos buscando
esa forma racional de que el estado ejerza dicho poder tributario sin afectacion
de los derechos fundamentales de la persona, lo cual refuerza nuestra finalidad
como Estado Constitucional de Derecho.

Del mismo modo, los confribuyentes en el actuar cotidiano con la
administracion tributaria gozan de las garantias relativas al debido proceso
senaladas en el articulo 139 de la Constitucion.

Reconocida la potestad tributaria del Estado y la imperiosa necesidad de
recaudar tfributos, ya que sin tales recursos no podria subsistir el Estado, ello no
debe conducir a desconocer los derechos de los contribuyentes, debido a que
los mismos han dejado de ser sUbditos para convertirse en ciudadanos. En
efecto, en los Estados modernos no sélo importa el poder impositivo del Estado,
sino que también, y en paralelo se debe afirmar los derechos fundamentales en
materia tributaria en favor de los contribuyentes o gobernados.

5.2. Conceptudlizaciéon del amparo tributario.

|“

Antes de definir el *amparo tributario” es oportuno recordar a Carnelutti,
quien luego de resaltar la naturaleza juridica del fendmeno financiero, y en

3 STC 2689-2004-AA/TC, FJ. 13.
% SPISSO, Rodolfo: “Poder Tributario”, en Derecho Constitucional Tributario, Depalma, Buenos Aires,
1991, p. 64.
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particular del tributario, observa que el presupuesto del derecho en sentfido
objetivo es el “conflicto de intereses” y que este fluye, con claridad, como
respuesta a las preguntas que hayan de formularse en torno al fendmeno
tributario. Si el Estado (o el organismo publico) tiene interés en tomar del
ciudadano el mayor nUmero de bienes o los mayores recursos posibles y el
ciudadano, entre tanto, procura pagar lo menos que sea posible, es natural que
surja un “conflicto” que debe ser resuelto*3.

El amparo tributario, en tal perspectiva se presenta como un proceso
constitucional que involucra la tutela de derechos de contenido constitucional,
en virtud de actuaciones u omisiones provenientes del ejercicio de la potestad
tributaria y que, teniendo en cuenta los bienes en juego, exige un trdmite rdpido
y una decision inmediata y urgente.

El amparo fributario surge, en consecuencia, como un mecanismo
procesal para la proteccidon y defensa de los derechos fundamentales del
contribuyente ante violaciones o amenazas de violacién realizadas por la
autoridad estatal en ejercicio de su poder tributario, el cual se patentiza no sélo
en la potestad coactiva del cobro de los tributos, sino en la produccidon misma
de las normas que generan las cargas tributarias4’, dmbitos ambos que se
encuentran sujetos al respeto de los principios constitucionales tributarios.

El derecho argentino ha conceptualizado al amparo fributario como un
proceso cuya pretension procesal por via de impugnacion de acto
administrativo, controla los excesos de la autoridad publica y para el control de
datos informdticos43e,

Jurisprudencialmente, el Tribunal Constitucional no ha fenido la
oportunidad de definir este tipo de procesos de amparo. Sin embargo, de su
jurisprudencia puede evidenciarse de manera clara el dmbito de proteccién y
el contenido de los principios constitucionales que orientan el actuar de quienes
ostentan el poder fiscal.

% CARNELUTTI, Francesco: “Introduzione allo estudio del diritto processuale tributario”, en Rivista
Diritto Processuale Civile, 1932, I, pp. 105 y ss.

3" Es necesario tener en cuenta que gran cantidad de los casos reconducidos a través del “amparo
tributario” tratan de inaplicacion de normas legales tributarias, tanto del gobierno central como de los
gobiernos regionales y locales. Al respecto vid. COELLO CETINA, Rafael: Amparo contra leyes
tributarias autoaplicativas, Porrta, México, 2003.

4% NAVARRETE, Susana: “Medidas Cautelares y Amparo Tributario” en Tratado de Tributacion, T I.
Derecho Tributario, Astrea, Buenos Aires, 2003.

220 . .
Academia de la Magistratura



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”
e —

En materia constitucional tributaria, se puede hablar del amparo por
mora, y que bien puede definirse como un recurso por retardo, con especial
referencia a la demora en la resolucion de los reclamos de repeticidon por pago
espontdneo de impuestos no resueltos dentro del plazo legal y, en el caso de la
persona natural o juridica perjudicada, en el normal ejercicio de un derecho o
actividad por demora excesiva de los empleados administrativos en realizar
frdmites propios del procedimiento administrativo tributario. En este sentido,
cabe senalar que para un sector de la doctrina, especialmente la venezolana,
el amparo tributario es una figura independiente del amparo constitucional, con
la cual sélo comparte el nombre y un origen comun, y que procede cuando la
Administracion Tributaria incurra en demoras excesivas en resolver peticiones de
los interesados y ellas causen perjuicios no reparables.4¥ De esta manera, el
amparo tributario no viene a ser una especie de amparo constitucional, sino un
medio de accién judicial de excepcidn a que los contribuyentes se hacen
acreedores ante la negligencia en el actuar de la Administracion Tributaria,
constituyéndose como un remedio frente a la inactividad absoluta; por tanto,
alli donde hay una decision, un acto, una actuacion material, no habria
amparo tributario.44 Para ofro sector, el amparo tributario debe ser identificado
con la institucion que le ha servido de matriz, es decir, con la institucion del
amparo constitucional, intentada no sélo con respecto a la “inercia” de la
administraciéon en resolver una peticion del interesado, sino que puede irradiar
su proteccién hasta las vias de hecho y otras arbitrariedades cometidas por las
autoridades tributarias44!. Como se observa, la posicibn de Venezuela, a
propdsito del amparo tributario, tiene su origen en el amparo por mora
argentino42, el cual es una via que posibilita a quien es parte en un
procedimiento administrativo acudir a la via judicial para que se emplace a la
Administracion PuUblica, concebida ésta en un sentido amplio, a expedirse en
forma expresa con respecto a su solicitud, reclamo o gestidén, en el caso de

9 Articulo 302 del Cédigo Organico Tributario de Venezuela

0 PITTALUGA FRAGA, Luis. “dlgunas Notas Sobre el Amparo Tributario en Venezuela” en Revista de
Derecho Publico N° 80 — Diciembre. Editorial Juridica Venezolana. 1999. p. 39.

“1 RUAN SANTOS, G., “El amparo tributario en Venezuela” en Revista de la fundacion Procuraduria
General de la Republica, N° 1, Caracas, 1986, pp. 69 y ss.

M2 ey 19.459: “Ley Nacional de procedimientos Administrativos” (Boletin Oficial — BO —, del
27/04/1972) y sus modificatorias, en las que cobra especial relevancia la Ley 21.286 (BO del 25/11/1977),
en su articulo 28 dice: “El que fuere parte en un expediente administrativo podra solicitar judicialmente se
libre orden de pronto despacho. Dicha orden serd procedente cuando la autoridad administrativa hubiere
dejado vencer los plazos fijados y en caso de no existir éstos, si hubiere transcurrido un plazo que excediere
de lo razonable sin emitir el dictamen o la resolucidn de mero tramite o de fondo que requiera el interesado.
Presentado el petitorio, el juez se expedira sobre su procedencia, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, y si lo estimare pertinente requerird a la autoridad administrativa interviniente que, en el plazo que le
fije, informe sobre las causas de la demora aducida. La decision del juez serd inapelable. Contestado el
requerimiento o vencido el plazo sin que se lo hubiere evacuado, se resolvera lo pertinente acerca de la
mora, librando la orden, si correspondiere, para que la autoridad administrativa responsable despache las
actuaciones en el plazo prudencial que se establezca segun la naturaleza y complejidad del dictamen o
tramites pendientes”.
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existir una demora injustificada por parte de ella. No obstante, el homen iuris
otorgado a este instituto, no parece ser la posicion seguida en el ordenamiento
juridico peruano, debido a que no tenemos, dentro de nuestro Cddigo
Tributario, como si sucede en Venezuela, una figura auténoma denominada
Amparo Tributario; muy por el contrario, en nuestro medio procede el amparo
fributario cuando se vulnere o amenace cualquier derecho contemplado en la
Constitucion, pero cuya autoridad responsable es la Administracion Tributaria,
en el ejercicio de su potestad impositiva y que fiene que ver con esa compleja
urdimbre de cargas que son los impuestos, tributos, etc.

5.3. Ambito o contenido del amparo tributario. Tutela de principios
constitucionales tributarios.

Eusebio Gonzdles Garcia de la Universidad de Salamanca sostiene que
“principios constitucionales fributarios son aquellos principios de todo
ordenamiento juridico publico que son también de aplicacion al dmbito
tributario. Los de legalidad, igualdad, seguridad juridica, son principios del
ordenamiento juridico publico también aplicables al dmbito tributario, por eso
son principios constitucionales; lo sustantivo es lo constitucional; lo adjetivo, lo
tributario. No asi sucede con otros principios, que son principios constitucionales
constitucionalizados: por ejemplo el principio de capacidad contributiva. Es un
principio tributario que estd constitucionalizado. No es lo mismo, principios
constitucionales fributarios que principios fributarios constitucionalizados. En un
caso se pone el acento en lo sustantivo, en ofro caso se pone acento en lo
adjetivo (...)"443,

Los principios constitucionales ftributarios forman parte de todo el
conjunto de principios rectores de lo que se denomina la Constitucion
econdmica y financiera; es decir, aquellas directrices que en conjunto orientan
la forma como el Estado y los individuos deben actuar o infervenir en la
economia de nuestro pais.

Siendo asi, lo primero a tomar en cuenta para entender su funciéon y
delimitar su contenido, es el modelo de Estado que auspicia la Constitucién, el
cual, conforme lo ha senalado el propio Tribunal Constfitucional, de una
interpretacién conjunta de los articulos 3 (numeros apertus) y 43 (Estado social y
democrdatico), presenta las caracteristicas bdsicas de un estado Social vy

3 Citado por CASAS, José: “Contenidos del Derecho Constitucional Tributario”, en Derechos y
Garantias Constitucionales del Contribuyente. A partir del Principio de Reserva de ley tributaria. Ad- Hoc
S.R.L, Buenos Aires, 2005, vid. especialmente el Capitulo I, pp. 49 yss.
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Democrdatico de Derecho; por lo que, a partir de esta concepcion, se reconoce
la libre iniciativa privada, la economia social de mercado, pero debiendo ser
interpretadas en funcién al valor supremo de nuestro Estado Constitucional, cual
es, el respeto a la dignidad de la persona humana (art. 1 de la Constitucién).

En el Estado Social y Democrdtico de Derecho (ESD), se busca conciliar
los legitimos intereses de la persona, de manera individual, con aquellos
intereses de la sociedad y el Estado; y es ahi, donde derechos como el de
propiedad -cuya afectacion es licita a efectos de la tributacion- no sélo se
entienden y respetan en tanto derecho privativo de la persona sino en cuanto a
su funcidn social.

Es en este marco, donde deben entenderse la funcién del tributo y el
gjercicio de la potestad tributaria; lo que supone las siguientes exigencias: a) el
Estado debe ejercer dicha potestad dentro de los limites formales y materiales
que la constitucion establece, promoviendo una distribucién justa de la carga
tributaria y el gasto; e, impidiendo la afectacion de derechos; b) los ciudadanos
deben asumir su obligacién de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
a través del pago de fributos.

Este deber de contribuir se enconfraba expreso en la Constitucion de
1979 en el articulo 77; sin embargo, ello no es ébice, para que no se invoque en
la actual Constitucion, resultando implicito; toda vez que, el fundamento de la
imposicién no solo se cenfra en aquella facultad constitucional otorgada al
estado para crear fributos sino en el propio deber de los ciudadanos de
conftribuir al sostenimiento de los gastos del Estado.

Debe aclararse que cuando hablamos de ejercicio de potestad tributaria
del Estado, ésta debe entenderse en tres niveles: Gobierno Central, Regional y
Municipal -estando estos Ultimos limitados a la creacidon de contribuciones vy
tasas mediante las fuentes normativas que les son propias: las ordenanzas.

De este modo, podemos resumir el rol de los principios constitucionales
tfributarios en el marco de la Constitucion econdmico financiera, para el
cumplimiento de 3 finalidades bdsicas: limites al ejercicio de la potestad;
garantia de proteccién de los derechos fundamentales; directrices para la
actuacion de la administraciéon (por el respeto a los derechos fundamentales,
deberd tomarse en cuenta, por ejemplo el debido proceso en las fiscalizaciones
y procesos de cobranza coactiva, presumir la buena fe del contribuyente, etc)
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Otra cuestion a tomar en cuenta para evaluar los principios
constitucionales tributarios, es entender el tipo de norma que representa dentro
del texto constitucional.

En el marco de la problemdatica que presenta el amparo tributario, como
en las demds manifestaciones del amparo, se pesenta el fin al que aspira todo
orden constitucional. Asi, Marcel Prelot dird que el fin es la técnica del poder,
Mikine Guetzevicth, esgrmird que es la técnica de la libertad. Sin embargo,
frente a estos extremos, en términos sintéticos podemos decir que el derecho
constitucional es la técnica de equilibrio entre la autoridad vy la libertad. En este
mraco situacional, una Constitucién, representa el orden juridico fundamental
del Estado, donde se establece el dmbito de libertad reservado a los
ciudadanos (caribdis) y la forma como los érganos constitucionales o poderes
publicos ejercer el poder o las competencias que le son atribuidas (escila).

Justamente, dada esa naturaleza, una Constitucion no es en rigor una
norma, sino mds bien un conjunto de ellas, pues su cardcter abierto y general,
hace que contenga normas que antes de ser reglas de aplicacion directa, se
traten de principios generales, juridicamente indeterminados. Por ejemplo, en la
Constitucion existen proclamaciones tales como: “la Constitucion no ampara el
abuso del derecho” o los propios principios constitucionales fributarios, cuyo
contenido no deviene directamente del texto constfitucional sino que encuentra
referente en la doctrina y la jurisprudencia, pero adquieren vinculacion para
todo el ordenamiento juridico, justamente gracias a la interpretacién suprema
que haga de ellos el Tribunal Constitucional.

5.4. Caracteristicas del amparo tributario.

Ente los caracteres especificos que asume esta modalidad de amparo
tenemos:

a) El proceso de amparo al ser una garantia destinada a la proteccién de los
derechos que se derivan o tienen sustento directamente en la Constitucion,
comprende dentro de su dmbito protector a los derechos constitucionales
de los contribuyentes, los que pueden ser objeto de excesos y abusos por
parte de la Administracion Tributaria. Lo expresado lleva a la polémica de
determinar si los principios constitucionales tributarios consagrados en el
articulo 74 de la Constitucion de 1993, tienen el cardcter de derechos
fundamentales del contribuyente. En rigor, una cosa son los derechos
fundamentales y ofra, los principios constfitucionales. Estos Ultimos son
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directrices, pautas hermenéuticas y se presentan como limites
infranqueables para cualquier régimen politico. En este sentido, el amparo
tutela no soélo los derechos fundamentales, sino fambién y, como
consecuencia de ello, los principios fundamentales o constitucionales. En
esta perspectiva es que el TC expresa: “(...) se puede decir que los principios
constitucionales tributarios son limites al ejercicio de la potestad tributaria,
pero también son garantias de las personas frente a esa potestad; de ahi
gue dicho ejercicio serd legitimo y justo en la medida que su ejercicio se
realice en observancia de los principios constitucionales que estdn previstos
en el articulo 74 de la Constitucién, tales como el de legalidad, reserva de
ley, igualdad, respeto de los derechos fundamentales de las personas vy el
principio de interdiccion de la confiscatoriedad”.#44 Lo expresado se
fundamenta en razones histéricas; puesto que los impuestos mdas que
configurarse como una norma juridica se presenta como un fendmeno
econdmico, confiscatorio, de naturaleza impositiva. Recuérdese que, en el
medioevo los senores feudales eran cuanto mds intemperantes en tanto que
establecian cada vez contribuciones mds graves y mds pesadas para sus
sUbditos. Y también sabemos que la forma de colonialismo de los romanos,
enfre ofros elementos, implicaba desde luego el cobro de elevados
impuestos a los pueblos vasallos.

Sin embargo, en el moderno Estado Constitucional, el tributo pasa de ser
simplemente este fendmeno impositivo, coactivo, econdmico, a convertirse
en una verdadera norma juridica, a generar la relacién juridica tributaria en
la cual, en un extremo, encontramos al Estado, con su antiguo poder
tributario, impositivo. Pero en el ofro extremo ya no no se encuentra un
inocente y desamparado subdito o gobernado que no tiene mayores
defensas frente al Estado, sino que ahora surge el contribuyente, cuyo limite,
capacidad y posibilidad de contribuir son, precisamente, los principios
constitucionales tributarios consagrados en nuestra Carta Magna.

b) No sdélo los principios mencionados en el arficulo 74 de la Constitucién
constituyen limites a la potestad ftributaria del Estado; también lo son los
derechos fundamentales de la persona, tal y como se desprende del
segundo pdrrafo del referido articulo: “El Estado, al ejercer la potestad
tributaria, debe respetar (...) los derechos fundamentales de la persona”. En
consecuencia, el proceso de amparo puede activarse ante la vulneracion,
por ejemplo, de la garantia del debido proceso, segun lo que se observa en
la sentencia recaida en el Expediente N° 2689-2004-AA/TC donde el Tribunal
Constitucional sostuvo lo siguiente: “Conforme reiteradamente lo ha
senalado este Tribunal el articulo 139° inciso 3), de la Constitucion,

444 STC 02689-2004-AA/TC, FJ 12
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establece, como principio de la funcién jurisdiccional, la observancia del
debido proceso y la tutela jurisdiccional, el cual no sélo se limita a las
formalidades propias de un procedimiento judicial, sino que se extiende a los
procedimientos administrativos sancionatorios. En tal senfido, cualquier
actuacién u omision de los 6érganos estatales dentro de un proceso, sea éste
administrativo (...) o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso. (...)
lesionar el derecho al debido proceso implica que, durante el proceso
administrativo de cobranza de deuda tributaria, al demandante se le priva,
por lo menos, del ejercicio de alguno de los referidos derechos integrantes
del contenido esencial del debido proceso (...)". De la misma manera
sucede con el derecho de defensa, conforme a lo expresado en la
sentencia recaida en el Expediente N° 0417-2005-AA/TC, donde el mismo
Colegiado se pronuncié con referencia al procedimiento de ejecucion
coactiva respecto a tributos administrados por el gobierno central y sostuvo
lo siguiente: “(...) el derecho de defensa constituye un derecho fundamental
de naturaleza procesal que conforma, a su vez, el dmbito del debido
proceso, y sin el cual no podria reconocerse la garantia de este Ultimo. Por
ello, en tanto derecho fundamental, se proyecta como principio de
interdiccion para afrontar cualquier indefensidn y como principio de
contradiccidn de los actos procesales que pudieran repercutir en la
situacion juridica de algunas de las partes, sea en un proceso o
procedimiento, o en el caso de un tercero con interés. (...) En el extremo que
se discute de autos —donde se contrapone la actuacién de oficio del Estado
bajo la presuncidon de legalidad de sus actos (iuris tantum) frente a un
particular -, la vulneracién del derecho de defensa quedaria
fehacientemente constatada si se comprobase que la Administracion
Tributaria ha sustentado sus conclusiones en base a pruebas inexistentes o
desconocidas, pues ello determinaria la imposibilidad de contradecirlas v,
obviamente, defenderse contra ellas; mds adn si tales pruebas, por si mismas,
resultaron sustanciales y determinantes para la  resolucidon de la
confroversia”.

c) En esta misma linea, se puede decir que el listado de derechos protegidos
por el proceso amparo descritos en el articulo 37 del C.P.Const. ha sido
elaborado sin tener en cuenta la materia constitucional tributaria44s. Para
demostrar lo expresado, tomemos ofro ejemplo, donde la Administracion
Tributaria vulnera el principio de presuncidén de inocencia, que a simple vista
parece de imposible o remota realizacion; situacidn que se presenta en la
STC N° 01164-2000-AA/TC, en donde el Tribunal Constitucional, en sus
siguientes fundamentos, expresa:

“2. El arficulo 2.° del Decreto Legislativo N.° 848 prohibe acogerse al régimen
de fraccionamiento especial a las personas naturales, a las cuales se les

5 AA.VV. Manual de los Procedimientos y Procesos Tributarios. Daniel Yacolca Estares (Director). Ara
Editores. Lima, 2007, p. 904.
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hubiera abierto instruccion por delito tributario o aduanero, y a las empresas
que ellas representen, ya sea que el proceso se encuentre en frdmite. El
literal "b" del articulo 3° de la Resolucion Ministerial N° 176-96-EF/15 establece
que también estdn comprendidos en el régimen, las empresas a Cuyos
representantes se les hubiera abierto instruccidn, si el proceso se encuentra
en trdmite, aun cuando ya no se desempenen como sus representantes.

3. Si bien no constituye un derecho constitucional la posibilidad de acogerse
a un régimen de fraccionamiento tributario, el Tribunal considera que la
aplicaciéon de los artficulos senalados en el fundamento anterior vulneran el
derecho constitucional a la presuncidon de inocencia, reconocido en el literal
"e" del inciso 24) del articulo 2.° de la Constitucion Politica del Pery, toda vez
que se impide a la demandante acceder a un beneficio tributario, sin que
exista una sentencia condenatoria firme contra su representante; es decir, sin
que se haya declarado su responsabilidad penal mediante resolucién
judicial firme.

9. Consecuentemente las resoluciones, que deniegan el otorgamiento del
fraccionamiento solicitado, teniendo como fundamento el impedimento
mencionado, son inaplicables a la demandante, por vulnerar la disposicion
constitucional acotada”.

La omisidon planteada es evidente, si se considera que existen derechos
constitucionales especificos en materia constitucional fributaria cuya
amenaza o violacién puede poner en marcha el mecanismo residual del
amparo.

d) Ofra caracteristica que se aprecia de la lectura del articulo 74 de la
Constitucion Politica de 1993, es que los principios de legalidad, reserva de la
ley y de no confiscatoriedad de los tributos no han sido expresamente
incluidos en el articulo 37 del C.P.Const. Sin embargo, se enfiende que estos
principios estdn comprendidos dentro del numeral 25 del referido articulo 37,
en tanto éste establece que también pueden ser protegidos a tfravés del
proceso de amparo “Los demds (derechos) que la Constitucién reconoce”.

En este orden de ideas, el ejercicio de la potestad tributaria en nuestro pais
no sélo debe realizarse respetando los principios mencionados. Ademds, por
aplicacién del numeral 25 del articulo 37 antes citado y del segundo pdrrafo
del arficulo 74 de la Constitucién, el ejercicio de la potestad tributaria debe
realizarse respetando cualquier derecho fundamental de la persona que de
un modo u ofro pudiera vincularse con la tributacion.

e) Otro aspecto a tener en cuenta es lo expuesto por la Suprema Corte de
Estados Unidos, la cual estipula con toda claridad que no les corresponde
hacer la politica fributaria, para la cual estd el ejecutivo y sobre todo el
legislativo, el érgano representativo por excelencia en toda democracia.
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Dado lo anterior, en Estados Unidos es constitucional imponer a un segmento
industrial el pago de impuestos mds elevados que a negocios semejantes,
como ha sucedido en mds de una ocasidon, dado que su Constitucion
incluye el principio de trato equitativo, pero la Corte ha dispuesto que éste
opere para casos fundamentales, cuando hay una violacidn clara de la
Constitucion. Esta situacion es perfectamente aplicable a nuestro medio
debido a que no es atribucidn del Tribunal Constitucional realizar politicas
tributarias que determinen la carga impositiva que debe soportar el
contribuyente para solventar los gastos que demande el Estado. Vale la
pena citarin extenso lo que ha dicho la Suprema Corte de Estados Unidos en
la materia:

“En las decisiones sobre proteccion equitativa, esta Corte ha
enfatizado que las opciones de politica econdmica y social
incorporadas en la legislacién tfributaria no deben ser alteradas
con ligereza. Las clasificaciones legislativas que no atentan
contra derechos fundamentales o discriminan por razones de
clase deben mantenerse si estdn relacionadas racionalmente a
un propodsito gubernamental legitimo. En materia de imposicion,
aun mds que en ofros ambitos, la Corte ha sostenido que las
legislaturas necesariamente poseen la mds amplia libertad de
clasificacién. Si una legislatura concluye que “el interés publico
se ve beneficiado” al cobrar un impuesto diferencial, “a un
negocio puede no cobrarse un impuesto y al ofro si, con el fin
de promover al primero o para restringir o suprimir al segundo.”
Carmichael v. Southern Coal & Coke Co., 301 U.S. 495, 512
(1937). Una legislatura no viola los requisitos de protecciéon
equitatfiva al adoptar un régimen que obligue a un segmento
industrial al pago de impuestos aun cuando exenta a ofros
“negocios semejantes.” Steward Machine Co. v. Davis, 301 U.S.
548, 584 (1937)"44¢,

No operar con esta légica de respeto a los otros poderes
implicaria, en palabras de la Corte, “usurpar” la funcidn
legislativa. Por ello ha sostenido consistentemente que el
modelo de proteccion equitativa “es especialmente respetuosa
del contexto de clasificaciéon derivado de leyes tributarias
complejas” y que se debe dotar a las legislaturas de “amplio
margen para establecer las clasificaciones y dibujar los
lineamientos que en su juicio produzcan sistemas fributarios
razonables”447,

& Supreme Court of the United States No. 02-695, Michael Fitzgerald, Treasurer, State of lowa, Petitioner
vs. Racing Association of Central lowa, et al.

“7 Nordlinger vs. Hahn, 505 U.S. 1, 11 [1992]. Para consultar este caso, ver la siguiente direccion
electronica http://supreme.lp.findlaw.com/constitution/amendment14/f192.
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En el sistema de los Estados Unidos la funcion de cada uno de los poderes
estd mejor delimitada. La Corte busca no intervenir en asuntos que
conciernen al poder legislativo. Sélo lo hace en casos claramente
excepcionales. Los derechos individuales son importantes, pero no se pierde
de vista las necesidades del propio Estado para poder funcionar de acuerdo
a las decisiones de la soberania popular.

f) Los principios constitucionales ftributarios son preceptos normativos de
alcance general, debido a que presupone la existencia de otras normas
especificas, respecto de las cuales va orientar su aplicacién. Por ejemplo,
cada vez que se cree un tributo deberd observarse en la ley de creacion en
el respeto a los demds principios (capacidad contributiva, no
confiscatoriedad, igualdad). Es en esa ley, donde se observard el
cumplimiento de estos principios. Indicando de esta manera como debe
aplicarse las normas especificas. Una vez dotados de contenido, advierten
qué alcance dar a una norma. Por ejemplo, gracias a lo que se interprete
por “afectacién desproporcionada de propiedad”, podrd senalarse en que
caso un tfributo es confiscatorio, en nuestro ordenamiento juridico.

g) Los principios constitucionales tributarios estdn contenidos en conceptos
juridicos indeterminados, porque definen los ideales de justicia de una
sociedad determinada. Asi, de acuerdo con nuestro texto constitucional, los
impuestos deben respetar los principios de reserva de ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la persona. Tomemos como
ejemplo el principio de igualdad, segin el cual los fributos deben ser
proporcionales y equitativos, y es muy facil decir que proporcional es aquella
contribucion que atiende a la capacidad contributiva, econdmica, a la
potencialidad real de cada persona para contribuir, y que equidad es
aquella contribucién que frata de manera igual a los iguales, a un grupo
determinado de contribuyentes y de manera desigual a los desiguales. Esto
aparece muy claro, pero de aqui a definir en cada caso concreto si se
cumple el concepto abstracto y esencialmente confrovertido que
constituyen la proporcionalidad y equidad, hay todo un camino, toda una
exégesis interpretativa por recorrer y que eventualmente puede ser discutido
via el amparo tributario.

En este sentido, lo que es proporcional o equitativo para la administraciéon
tributaria no necesariamente tiene que serlo para el contribuyente, el que
tiene a sus manos los mecanismos procesales que la ley le otorga, entre los
cuales encontramos a la accién de amparo, la que serd procedente
cuando se cumplan los requisitos establecidos en el C.P.Const.
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No debe llevara a alarma que la proporcionalidad y la equidad sean
conceptos indeterminados, porque lo indeterminado de estos conceptos
son la condicion para su funcionalidad como mandato constitucional y en
donde el Tribunal Constitucional juega un rol importante al momento de
resolver los casos que se le presente y al momento de fijar la pautas a seguir
para determinar la proporcionalidad y la equidad de los tributos. En
conclusiéon, si bien contienen cierto grado de indeterminacion tal como
estdn establecidos en el texto constitucional, se enconfrard mayor precision
gracias a la doctrina jurisprudencial que se emita al respecto.

h) Los principios constitucionales tributarios constituyen un mandato al
legislador y se deben cumplir, en primer lugar en las leyes que éste emite, por
lo que, ante una actuacién en contfra de los principios constitucionales
tributarios, el poder judicial o en su caso el Tribunal constitucional, debe
intervenir garantizando la vigencia de los mismos. Ahora lo expresado lleva a
parte de la doctrina a preguntarse 3coémo es posible que los tribunales
inapliquen o dejen sin efecto las leyes con el argumento de que, en su
opinidn, violan el texto constitucional? En ofras palabras, zpor qué las
opiniones de los jueces deben prevalecer sobre las opiniones de la mayoria
legislativa en esta materia? La situacion pareciera agravarse debido a la
vigencia del principio de reserva de ley, la que tiene como base la formula
histérica “no taxation without representation”; es decir, que los fributos sean
establecidos por los representantes de quienes van a contribuir.

Esta objeciéon, ha sido rebatida por la teoria constitucional exponiendo varias
razones, como el hecho de que el proceso judicial es intrinsecamente mas
virtuoso que el legislativo. Los tribunales estdn mejor equipados que los
érganos legislativos para interpretar y aplicar los principios constitucionales vy,
por lo tanto, es legitimo otorgarles el control de constitucionalidad. Ademds,
las normas tributarias no son estaticas, evolucionan conforme lo hace el
sistema politico, incluso social. Esto significa que este cambio politico y social
permanente va a incidir en el propio juzgador y especialmente a fravés de
un concepto abierto, controvertido en su interpretacion, permitird que el juez
adapte la norma constitucional a los nuevos retos, y encuenire y defina
nuevas enunciaciones y formulaciones de los principios constifucionales
tributarios, especialmente los que fengan que ver con la proporcionalidad y
equidad, Utiles para nuestra justicia tributaria. En consecuencia, los tribunales
u organos judiciales presentan ventaja frente a los legisladores para verificar
el cumplimiento adecuado de los principios constitucionales; tienen mas
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tiempo disponible los jueces para reflexionar acerca de determinados
asuntos, en una atmodsfera de mayor meditacion intelectual. Hay ademds
una mayor predisposicion institucional de los jueces a tomar en serio los
valores constitucionales y un mayor compromiso porque los jueces no
derivan ni obedecen al voto popular y estdn dedicados de tiempo
completo a la interpretacion constitucional.

i) Oftra caracteristica, estd dada por la desventaja, por asi llamarlo, que
presenta el amparo tfributario en nuestra realidad y es que generalmente son
presentados por personas, ya sean naturales o juridicas, de una posicion
econdmica acomodada, quienes poseen mayor capacidad para contratar
a los grandes despachos con mejores litigantes, casi parecido a lo que
sucede en la realidad mexicana, tal como lo han argumentado Mancera
Arrigunaga y Molina Chie, “La gran mayoria de los amparos son interpuestos
por un reducido niUmero de empresas (grandes contribuyentes) con acceso
a asesorias sofisticadas, que ano con ano impugnan las misceldneas fiscales,
oponiéndose sistemdticamente a las mismas’448,

6. Amparo ambiental o ecoldgico.
6.1. Introduccion.

Es innegable que en la actualidad la problemdtica ambiental se
encuentra en el centro de la atencidn publica, ello debido a que los problemas
de contaminacion y escasez de recursos han dejado de ser temas locales para
tener, en el contexto actual, dimensiones mundiales. La cuestion ambiental, no
cabe duda, se encuentra infimamente ligada a la actitud del hombre para con
suU espacio convirtiéndose, por ello, no sélo en un problema social, econdmico o
ético, sino también en uno politico, toda vez que estd vinculado, de manera
esencial, con las conductas que asuman los agentes del poder politico en la
solucion de los problemas ambientales que hoy afronta el planeta.

Debido a la relevancia de la problemdtica ambiental es que, a partir de
la década de los setenta, empiezan a llevarse a cabo las primeras conferencias
mundiales sobre esta temdatica. Asi, en primer lugar se realizd la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente en Estocolmo (1972); y a su vez,
surgié el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente.

*% MANCERA DE ARRIGUNAGA, Luis Felipe y MOLINA CHIE, Oscar: “No abusemos del amparo
fiscal”, en El mundo del abogado, México, febrero 2008, p. 57.
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A nivel constitucional, la preocupacion por una adecuada proteccion

del medio ambiente, como bien indispensable no sélo para el desarrollo de una

vida digna de los seres humanos, sino como condicién para el desarrollo de las

generaciones futuras, ha llevado a la construccién de nuevos derroteros en la

ciencia constitucional. Asi, el progresivo desarrollo dogmatico de los llamados

“intereses difusos”, la habilitacidn de mecanismos procesales especificos para la

tutela de estos intereses, y la construccion jurisprudencial de una asi llamada

“Constitucion Ecoldgica”, son solamente algunos ejemplos del acentuado auge

que el derecho constitucional ambiental viene teniendo en la actualidad.

Complementando lo anteriormente senalado, consideramos que quizds
el mayor aporte del derecho constitucional a la problemdtica del medio
ambiente es el relacionado a la creacion dogmdatica, jurisprudencial y legal del
“derecho a un medio ambiente adecuado y equilibrado” como derecho
humano internacionalmente reconocido e incorporado a casi todas las
constituciones a nivel mundial; lo cual supone dotarle de todos los atributos
juridicos de que goza actualmente un derecho imbricado en el nivel
constitucional, esto es, una posicion juridica subjetiva (en este caso de todos los
ciudadanos, como interés difuso), una exigibilidad directa ante los jueces y una
dimensidon objetiva que sirve para controlar cualquier acto de autoridad,
funcionario o persona.

6.2. Antecedente cercano del amparo ecolégico o ambiental.

La Ley N° 23506 en su articulo 26, referente a la legitimacion, establecio
que:

“Tienen derecho a ejercer la accion de Amparo el afectado, su
representante, o el representante de la entidad afectada. (...) Cuando la
accioén se interponga por violacién o amenaza de violacidon de derechos
constitucionales de naturaleza ambiental, podrd ser ejercida por
cualquier persona, aun cuando la violacidbn o amenaza no lo afecte
directamente. Igual atribucidn  tienen las organizaciones no
gubernamentales sin fines de lucro cuyo objeto es la defensa del medio
ambiente”.

De lo senalado se desprende que ya el legislador habia dispensado un
tfratamiento singular al derecho constitucional al medio ambiente equilibrado,
considerando que la legitimacion en el caso del amparo ambiental debia
ampliarse a cualquier persona, situacion que se reitera en el Codigo Procesal
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Constitucional, en su articulo 40. En este contexto, la regulacion del amparo
ecolégico en la normativa infraconstitucional ha respondido siempre a la
preocupacion por dotar de eficacia al derecho constitucional al medio
ambiente equiliorado. Ello en atencidn, principalmente, a la naturaleza de los
danos que se producen en el medio ambiente que, por su cardcter expansivo y
expedito, requieren de un proceso urgente y célere como el amparo para la
proteccion efectiva de los derechos ius-fundamentales ecolégicos.

El Tribunal Constitucional peruano, antes de la vigencia del Cdédigo
Procesal Constitucional, via jurisprudencia, se ha manifestado en relacién al
amparo como mecanismo de futela del medio ambiente equiliorado
senalando que:

“El inciso 22 del articulo 2° de la Constitucion Politica del PerU reconoce,
en calidad de derecho fundamental, el atributo subjetivo de “gozar de
un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo” de la vida de la
persona. Se trata, en principio, y como se desprende de la ubicaciéon de
su reconocimiento, de un derecho subjetivo de cardcter constitucional,
cuyo fitular es el ser humano considerado en si mismo, con
independencia de su nacionalidad o, acaso, de ciudadania. Sin
embargo, no sdlo es un derecho subjetivo, sino que se trata también de
un derecho o interés de cardcter difuso, puesto que es un derecho que lo
titularizan todas y cada una de las personas.

En cuanto al interés difuso, cualquier persona natural estd autorizada para
iniciar las acciones judiciales que se hayan previsto en el ordenamiento
con el objeto de dispensarle tutela, por lo que, para tales casos, no se
requiere que exista una afectacion directa al individuo que promueve la
accion judicial. Ademds, también se ha previsto que gozan de
legitimidad procesal para su defensa las personas juridicas que tienen
como objeto social la preservacion del medio ambiente”447,

Incluso, el Colegiado Constitucional ha referido que, bajo determinadas
circunstancias, el derecho al medio ambiente, via proceso de amparo,
prevalecerd sobre otros derechos, asi refirid que:

49 STC 0964-2002-AA/TC, FJ 8.
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“Debe tenerse presente que, si bien en el ordenamiento constitucional
coexisten diversos derechos constitucionales, hay circunstancias que
legitiman la restricciobn de unos derechos en salvaguarda de oftros,
atendiendo a finalidades superiores del mismo ordenamiento
constitucional. Bajo esta perspectiva, si el respeto a los derechos
invocados en la demanda supone menoscabar los derechos a la salud y
a un medio ambiente sano de los vecinos, convirtiéndolos en irreparables,
es evidente que deben prevalecer estos Ultimos, por estar vinculados al
principio de proteccién al ser humano, contenido en el articulo 1° de la
Constitucion Politica del Pery, en virtud del cual la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado, y sin cuya vigencia carecerian de sentido todos los demds
derechos constitucionales. Es evidente, también, que el interés individual
no puede primar sobre el interés colectivo4,

6.3. Conceptualizaciéon del amparo ecoldégico.

El derecho a un ambiente equilibrado y adecuado consagrado en el
articulo 2, inciso 22 de la Constitucidon cuenta con diversos mecanismos de
proteccion, dichas formas de tutela se van a diferenciar por la inmediatez que
brinden a la hora de proteger estos complejos derechos de naturaleza difusa y
colectiva. Asi por ejemplo, si se presenta una vulneraciéon de dificultosa
probanza el cauce natural serd la via ordinaria (proceso civil de dano al
proyecto de vida, proceso de resarcimiento, por citar algunas opciones); sin
embargo, ante una lesidon evidente y que requiere, por tanto, de una solucién
inmediata para reestablecer la indemnidad del ambiente lesionado el proceso
adecuado es el amparo ecoldgico.

Podriamos conceptualizar que el amparo ecolégico o ambiental como
aquel proceso constitucional que tiene como finalidad restablecer de manera
inmediata y urgente una serie de complejos y heterodoxos derechos
fundamentales relacionados enunciativamente a la paz, la tranquilidad, a gozar
de ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida (articulo 2, inciso
22), a la proteccion de la salud (articulo 7), a la conservacion de la diversidad
bioldgica y de las dareas naturales protegidas (arficulo 68), entre otros. El sustento
normativo del amparo ecoldgico se encuentra en el articulo 200, inciso 2 de la
Constitucion que establece:

40 3TC 2071-2002-AA/TC, FJ 6.
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“La Accidon de Amparo, que procede contra el hecho u omisidon, por
parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demds derechos reconocidos por la Constitucion”.

Con el fin de determinar de modo mds especifico el contenido de esta
modalidad de amparo, es necesario acotar lo que el Tribunal Constitucional
peruano ha comprendido como los contenidos constitucionalmente protegidos
del “derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado”. Asi, respecto a este
derecho el TC se ha pronunciado en los siguientes términos:

“El contenido del derecho fundamental a un ambiente equilibrado
y adecuado para el desarrollo de la persona estd determinado por
los siguientes elementos, a saber: 1) el derecho de gozar de ese
medio ambiente, y 2) el derecho a que ese medio ambiente se
preserve”. En su primera manifestacion, esto es, el derecho de
gozar de un ambiente equilibrado y adecuado, dicho derecho
comporta la facultad de las personas de poder disfrutar de un
medio ambiente en el que sus elementos se desarrollan e
interrelacionan de manera natural y armoénica; y, en el caso de
que el hombre intfervenga, no debe suponer una alteracion
sustantiva de la interrelacién que existe entre los elementos del
medio ambiente. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier
entorno, sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la
persona y su dignidad (arficulo 1 de la Constitucion). De lo
confrario, su goce se veria frustrado y el derecho quedaria, asi,
carente de contenido. Pero también el derecho en andlisis se
concretiza en el derecho a que el medio ambiente se preserve. El
derecho a la preservacion de un medio ambiente sano vy
equilibrado entrana obligaciones ineludibles para los poderes
publicos, de mantener los bienes ambientales en las condiciones
adecuadas para su disfrute. A juicio de este Tribunal tal obligacion
alcanza también a los particulares, y con mayor razén a aquellos
cuyas actividades econdmicas inciden, directa o indirectamente,
en el medio ambiente”41,

Es relevante mencionar que el amparo ecoldgico se caracteriza porque
la titularidad del derecho que protege reside en varios individuos que tienen
cuotas indeterminadas de éste, situacidn que se podrd apreciar, con mds
detenimiento en el capitulo relacionado alas partes en el proceso de amparo.

41 STC 2002-2006-AC/TC, FJ. 29.
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En este contexto, la legitimacién activa (posicion de la persona que
demanda tutela del derecho lesionado) en el amparo ecoldgico o ambiental,
resulta amplia, toda vez que éste puede ser activado por cualquier persona o
las entidades cuyo objeto sea la defensa del derecho al medio ambiente.

Por otfro lado, es necesario tener presente los principios bdsicos en los que
la proteccioén procesal de los derechos ius-fundamentales en materia ambiental
o ecoldgica se sustenta. Asi, la doctrina ha desarrollado ya ampliamente que
estos principios son: prevencion, precaucion y de sustentabilidad que
caracterizan al derecho ambiental.

El principio de precaucion supone que quien usa la tecnologia para su
beneficio debe probar la inocuidad de su emprendimiento; en consecuencia,
ante la falta de probanza sobre la inocuidad de un producto o actividad, se
permite adoptar medidas que tutelen el derecho cuya lesion se invoca. El
Tribunal Constitucional Peruano ha confirmado el contenido de este principio
senalando que:

“(...) Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deben
aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de dano grave o irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como
razéon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.
Este principio se encuentra enunciado en el inciso 3 del articulo 3
del Convenio Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico,
que ha sido aprobado mediante Resolucion Legislativa N° 26185.
Ademds, forma parte de los lineamientos que conforman la Politica
Nacional de Salud, como lo establece el artficulo 10°, inciso f), del
D.S. 022-2001-PCM, “La aplicacién del criterio de precaucion, de
modo que cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la
falta de certeza absoluta no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcidon de medidas eficaces para impedir la
degradaciéon del ambiente”. Este principio ha sido recogido por
diversas normas nacionales relacionadas con cambio climdtico,
diversidad bioldgica, recursos naturales, y, en general, en todas las
dreas relacionadas con el medio ambiente y su proteccidn452,

El principio de prevencion, por su parte, garantiza que se tomen las
medidas necesarias a fin de evitar que los danos al ambiente se produzcan o

452 3TC 3510-2003-PA/TC, FJ 4.
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que, en caso se lleguen a materializar, la afectacion sea minima. Es decir que,
frente a un posible dano ambiental, se deben adoptar las medidas destinadas a
prevenir afectaciones al ambiente.

El principio de sustentabilidad presupone entender la viabilidad futura de
la especie humana y el derecho de generaciones futuras a gozar de un
ambiente equilibrado.

Una consecuencia procesal importante de la consolidacion de los
principios mencionados ha sido la inversion de la carga de la prueba; lo cual
favorece a la parte mdas débil que, generalmente, no tiene la mejor posicion
para acreditar los hechos que afirma lesionan su derecho al medio ambiente
equilibrado. Lo dicho se complementa con la presencia de un juez activo, esto
es, con un impartidor de justicia que sea capaz de ordenar pruebas, mds alld de
las ofrecidas por las partes.

Desde ofra perspectiva, podemos afirmar que el amparo ecoldgico es,
también una modalidad de amparo difuso, en tanto el medio ambiente no es el
Unico bien constitucional pasible de ser reclamado como derecho por un
conjunto indeterminado de personas, sino que existen ofros derechos de la
misma categoria conceptual, piénsese por ejemplo, en la salubridad o en la
proteccién al consumidor, todos ellos ubicados dentro de lo que se conoce
como “tercera generacion de los derechos humanos”.

De lo hasta aqui expuesto, podemos concluir que la individualizacion de
un amparo ecoldégico o ambiental es de singular importancia en la medida que
éste importa ciertas caracteristicas particulares que inciden directamente en el
fratamiento procesal de esta modalidad especifica de amparo. Asi, podemos
hablar de una suerte de “particularidad” del amparo ambiental que se
patentiza en aspectos como la legitimidad procesal, la carga de la prueba, el
régimen de las medidas cautelares, el rol del juez y la eficacia de la sentencia
estimatoria. Sélo a guisa de ejemplo podemos referir que es en el amparo
ambiental donde se visualiza con particular claridad la necesidad de actuacion
de especificas medidas cautelares, distintas a las comunmente aceptadas por
la doctrina. En efecto, la problemdtica de aceptar en un proceso de amparo la
inclusion de medidas cautelares innovativas ha sido todo un reto para la
doctrina procesal moderna; sin embargo, los mitos fanto de la “incoercibilidad
del hacer” como de la "prohibicion de adelantamiento del objeto especifico
de tutela” han sido superados ante la especificidad de unos derechos que
reclaman novedosas y efectivas formas de tutela. Como ha expresado Ricardo
Luis Lorenzetti:
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“El problema que tiene el mandato de no innovar es que puede
consolidar situaciones de hecho injustas o bien es inUtil en algunos
supuestos.

Uno de los casos es aquel en que hay una parte que “gana”
posiciones de hecho antes del litigio y se ve altamente beneficiado
con el congelamiento dispuesto por el juez, ya que disfrutard durante
todo el proceso de lo obtenido facticamente.

Oftro de los supuestos es el de bienes que no consienten la espera. En
conflictos ambientales, la espera “consume” el bien juridico
protegido, de modo tal que mantener la situacion es fallar cuando
ya no existe interés por extincion natural e injusta del conflicto.

Estas razones son las que hicieron pensar en dos mecanismos de
solucion complementarios:

- Una medida expedita y rapida, como la accion de amparo o la
medida cautelar.

- Una facultad judicial de innovar.

La innovaciéon es una modificacion sobre el objeto del litigio tomada
por el juez antes de la decision final. Se trata de decir, “esperemos a
la decision final pero cambiando la situacion de hecho injusta™4s3

(resaltado nuestro).

Por otfro lado, la posibilidad de otorgar medidas cautelares innovativas,
exige en el juez ciertas dotes de activiimo y creatividad, con el objeto de
obligar al demandado no sélo a una prestaciéon econdmica concreta de
cardcter resarcitorio, sino, fundamentalmente -y de ello se trata la tutela de
derechos medioambientales- de obligar al emplazado a “realizar” acciones
concretas y especificas que remedien el dano generado al medio ambiente. Se
trata aqui de lo que se conoce modernamente como “tutela especifica de
derechos”454 y que conlleva la aplicacion de medidas coercitivas por parte del
juez para lograr la efectividad de la decision que ordena dicha tutela
especifica.

% | ORENZETT], Ricardo Luis: Teoria del Derecho Ambiental, Porr(ia, México, 2008, pp. 178-179. Vid.
también a este respecto ZELA VILLEGAS, Aldo: La tutela preventiva de los derechos (Como
manifestacion de la tutela diferenciada), Palestra, Lima, 2008.

** MARINONI, Luis Guilherme: Tutela especifica de derechos, Traduccion de Aldo Zela Villegas,
Biblioteca de Derecho Procesal N° 8, Palestra, Lima, 2008.
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6.4. Ambito de proteccién del amparo ecolégico.

El amparo ecolégico o ambiental se dirige a cesar un dano en agravio
del medio ambiente equilibrado tal como lo regula el articulo 37, inciso 23 del
Codigo Procesal Constitucional. Creemos que el medio ambiente es el mundo
exterior que rodea a todos los seres vivientes y que determina y condiciona su
existencia. Es el dmbito en que se desarrolla la vida y en cuya creacién no ha
infervenido la accidn humana. En puridad, medio ambiente alude al
compendio de elementos naturales —vivientes e inanimados— sociales y
culturales existentes en un lugar y tiempo determinado, que influyen o
condicionan la vida humana y la de los demds seres vivientes (plantas, animales
y microorganismos) que interactian en un espacio y tiempo determinado, los
cuales pueden generar, segun sea el caso, algun tipo de utilidad, beneficio o
aprovechamiento para la existencia o coexistencia humana#ss,

Al igual que ofros derechos, el derecho a gozar de un ambiente
equilibrado surge con la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos que
data de 1948, lo cual obligd a las distintas naciones firmantes a consignar en sus
textos constitucionales tanto el contenido fundamental de este derecho como
la proteccion adecuada para el mismo. Cabe precisar que casi todas las
constituciones del mundo, redactadas con posterioridad a la Declaracidon de
Estocolmo de 1972, lo han consignado.

Por su parte, la Declaracién de Lisboa de 1988 que fue emitida dentro del
marco de la “Conferencia Internacional sobre garantias del Derecho Humano
al Ambiente”, también se pronuncié en relacion al derecho al medio ambiente
adecuado, exhortando a los estados a reconocer el derecho que fiene una
persona a vivir en un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, vy, a la vez
les sugiere crear mecanismos juridicos que hagan posible que cada individuo
pueda ejercer y exigir sin impedimentos, el derecho a habitar en un ambiente
saludable para el desarrollo de su vida.

%5 “por otro lado, referente al ambiente como bien juridicamente protegido por la norma constitucional,

estamos convencidos de que es ésta la perspectiva que ha sido objeto normalmente de recepcion en los
textos fundamentales, intentdndose en ellos construir una categoria de derecho subjetivo cuyo potencial
titular seria la persona humana en general o el ciudadano en particular, antes que proclamar la existencia de
unos potenciales destinatarios “naturales”, como son las plantas, animales, ecosistemas o habitat, los que en
ningln caso, estarian en condiciones de ejercitar como sujetos activos facultades que existen s6lo en una
esfera juridica; de modo que, el objeto verdaderamente de un derecho humano al medio ambiente no seria
en realidad la naturaleza, sino la exigencia juridica del hombre-ciudadano a la proteccion de ese medio
natural” (Cfr. RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo: El derecho constitucional al medio ambiente, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2000, p. 79).
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La Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y Desarrollo algunos anos
atrds elabord un conjunto de principios juridicos para la proteccion del medio
ambiente y el desarrollo duradero, considerando en la parte que corresponde a
“Principios, Derechos y Deberes Generales” lo siguiente: “Todos los seres
humanos tienen el derecho fundamental a un medio ambiente adecuado para
su salud y su bienestar”.

Ahora bien, nuestra Constitucidon en su artficulo 2, inciso 22 prescribe el
derecho a un ambiente equilibrado y adecuado, mds no hace referencia
alguna a su contenido. Dicho contenido, sin embargo, ha sido desarrollado via
jurisprudencia por el TC peruano, manifestando lo siguiente:

“(...) cabe precisar que el derecho al medio ambiente involucra la
facultad de poder disfrutar o gozar de un medio ambiente en el que
sus elementos se desarrollen e interrelacionen de manera natural y
armonica. Esto supone, por tanto, el disfrute no de cualquier entorno,
sino Unicamente del adecuado para el desarrollo de la persona y de
su dignidad. De lo contrario su goce se veria frustrado y el derecho
quedaria, asi, carente de contenido. En ese sentido; el derecho al
medio ambiente equiliborado y adecuado se encuentra ligado a los
derechos fundamentales a la vida y a la salud de las personas, pues
por intermedio de él las personas humanas desarrollan su vida en
condiciones dignas’4%,

El derecho constitucional al medio ambiente puede ser definido como el
conjunto de normas materiales o formalmente constitucionales que aluden a la
proteccion de los elementos naturales indispensables para el mantenimiento del
equilibrio ecoldgico v, por tanto, para asegurar una minima calidad de vida a
las generaciones presentes o futuras. Con referencia a esto, es necesario
precisar que la mera declaracion en un texto de rango legal no bastard para
una adecuada ponderacion de este derecho; por el contrario, un bien de tanta
importancia y trascendencia en la actualidad, debe ser desarrollado desde una
Optica constitucional, pues como ya dijimos, la regulacion de un “derecho al
medio ambiente” constituye el primer peldano en la construccidon de una

adecuada proteccion juridica, lo cual a su vez redunda, en la sancidn de leyes

46 STC 03048-2007-PA/TC.
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marco o regimenes sectoriales que incorporan la variable ambiental a sus

textos4s7,

El derecho a disfrutar y a vivir en un ambiente sano es considerado como
un derecho humano bdsico, y en opinidn de algunos, como un prerrequisito y
fundamento para el ejercicio de otros derechos humanos, econdmicos vy
politicos. Es necesario resaltar que un ambiente sano es condicidn sine qua non
de la vida misma y que bajo ese mismo esquema, ningun otro derecho podria
ser redlizado en un ambiente alterado. Asi, un razonable nivel de calidad
ambiental es un valor esencial para asegurar la supervivencia, no solamente

humana sino de toda la bidsfera.

El derecho al medio ambiente adecuado y equilibrado, sin embargo,
normalmente entra en conflicto con la intervencién o explotacion econdmica
gue el hombre realiza de los recursos naturales. En un contexto de expansion
econdmica, sustentada en la inversidon minera, en nuestro pais dicho conflicto se
vuelve mds agudo. Mantener el delicado equilibrio entre la proteccion del
medio ambiente y una inversidn minera econdmicamente rentable ha supuesto
un gran reto para las autoridades estatales, que han visto explotar cada vez
con mayor asiduidad conflictos sociales entre una poblacidén que reclama la
proteccion del medio y de los recursos que le permiten subsistir y desarrollar las
actividades agropecuarias a las que tradicionalmente se dedican y el sector
empresarial que exige respeto a los contratos firmados y a las concesiones
autorizadas por el propio Estado. Ante esta disyuntiva, el TC ha intentado
aportar soluciones, delineando algunos principios que deben respetarse en el
marco de toda inversidn minera que repercuta, de un modo u otro, en el medio
ambiente y los recursos naturales de poblaciones locales. Estos principios
presentados en el caso Proyecto minero Conga (STC 0001-2012-PI/TC, FF.JJ. 42-
55) son los siguientes:

7 Asi lo ha entendido también Juan Walsh, quien ha dicho al respecto: “A nuestro entender, esta
“constitucionalizacion” del derecho ambiental tiene origenes mucho mdas profundos, enraizados en el
cambio de paradigma que se produce en la sociedad con el surgimiento de nuevos valores y una diferente
vision de la relacion hombre-naturaleza” (Cfr. WALSH, Juan: “Evolucion de la justicia ambiental en
Argentina”, en Justicia ambiental, las acciones judiciales para la defensa del medio ambiente, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2001, p. 423).
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a) La empresa minera debe desarrollar b) El Estado debe supervisar
un plan de prevencién de los posibles eficazmente los reales impactos que el
impactos sociales que generen la proyecto minero ocasione sobre el
instalacion del proyecto de inversion, medio ambiente, adoptando o
de modo que informe adecuadamente exigiendo se adopten todas las
a la poblacion sobre la actividad a medidas de cautela tendientes a
desplegar, obteniendo una especie de eliminar o reducir sustancialmente
licencia social a favor de la inversion. dicho impacto.

c) El Estado debe asumir la reparacion
integral, solidariamente con la
empresa privada en funcion a sus
responsabilidades, por los dafios que
el proyecto minero haya ocasionado
sobre personas individualmente
consideradas o sobre la colectividad
en su conjunto.

d) La empresa finalmente debe
sujetarse al principio de la
coparticipacion de la riqueza, esto es,
debe establecer mecanismos a través
de los cuales contribuya con el
desarrollo de la comunidad en la cual
realiza su actividad.

7. Amparo electoral.
7.1. Antecedentes.

Al margen de los antecedentes que en seguida pasaremos a revisar, la
nocién de amparo electoral es, en nuestro pais, de reciente data, y ha surgido,
como también se apreciard con posterioridad, a partir del desarrollo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

La aparicién y posterior evolucion de los procesos constitucionales, y en
particular, del amparo en los ordenamientos juridicos ha tfraido como
consecuencia que su desarrollo pueda abarcar campos que antes siquiera
hubiéramos imaginado. Uno de éstos dmbitos en donde ha hecho su apariciéon
es el electoral, y que ha motivado intensos debates tanto en Europa como en
América Latina respecto de sus alcances y conflictos con los organos
encargados de la justicia electoral, a fin de determinar en qué circunstancias
puede ser utilizado y, cudles podrian ser las consecuencias de ello. El caso
peruano no ha sido la excepcidon, como revisaremos en su oportunidad.

Baste decir en principio, aungque muy brevemente, que existen dos

posiciones contrapuestas: una permisiva que acepta esa posibilidad, y otfra
negativa que, por el contrario, rechaza la viabilidad de plantear un proceso de
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amparo en materia electoral. Entre los primeros, destacan los ordenamientos
juridicos de paises como Argentina, Espana y Colombia, ciertamente cada uno
con sus matices y variantes; mientras que como estandarte de la tfesis de
rechazo se erige la del derecho mexicano.

Si bien es cierto, desde el punto de vista de la legislacion constitucional y
legal, el caso peruano bien podria situarse dentro de la tesis negativa o de
rechazo al amparo electoral, ello, sin embargo, es algo que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional se ha encargado de destruir, aun cuando los resultados
desde el punto de vista prdctico no hayan sido los deseados. Esa, no obstante,
es ofra cuestion que no corresponde ahora abordar.

En el Pery, el drgano supremo en materia electoral es el Jurado Nacional
de Elecciones (JNE), infroducido por el Decreto Ley N.° 7177 del ano 1931. Pero
es con la Constitucion de 1933 que adquirid, aunque no directamente, rango
constitucional, pues su articulo 88 hacia referencia al Poder Electoral. Muchos
anos después, y ya en el plano legal, ello fue complementado a través del
Decreto Ley N.° 14250, del 5 de diciembre de 1962, cuyo articulo 13 ratificaba su
autoridad suprema en materia electoral y, por vez primera, establecia que
contra sus decisiones no procedia recurso alguno4s,

La Constitucidon de 1979, a través de su articulo 289, e inspirdndose en lo
dispuesto por el Decreto Ley N.° 14250, mantuvo al JNE consagrédndolo como un
érgano constitucional autébnomo. Y, de igual manera, mediante la Ley N.° 24069,
del 11 de enero de 1985, ratificé mediante su articulo 2 que no procedia
ninguna accion judicial respecto de sus resoluciones.

Y asi arribamos a la vigente Constituciéon de 1993, que ya no soélo
considerd al JNE —aunque siempre manteniéndolo como la suprema autoridad
en materia electoral y como érgano constitucional auténomo- sino que
infrodujo ademds a la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE) y al
Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil (RENIEC). No debe perderse de
vista que aquella Constitucion fue promulgada con un claro interés politico de
perpetuar al entonces presidente Fujimori en el poder.

Y es por ello que, finalmente, y a falta de uno, dos fueron las disposiciones
constitucionales que cerraron la puerta a la posibilidad de someter a control
judicial las decisiones del JNE, a saber: el articulo 142 que textualmente dispone
que “No son revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de

8 ABAD YUPANQUI, Samuel: El proceso constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Lima, 2004, pp.
433-434.
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Elecciones en materia electoral (...)" vy, el numeral 181 de la Norma
Fundamental que establece, literalmente, que “El Pleno del JNE aprecia los
hechos con criterio de conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios
generales de derecho. En materias electorales, de referéndum o de otro tipo
de consultas populares, sus resoluciones son dictadas en instancia final,
definitiva, y no son revisables. Contra ellas no procede recurso alguno”.

Para “cerrar” el circulo, todo ello fue ratificado a nivel legal mediante el
articulo 23° de la Ley Orgdnica del JNE N.° 26486, del 17 de junio de 1995, con el
agregado de que, ya mds especificamente, establecia, no sélo que no
procedia recurso alguno contra sus decisiones, sino tampoco “accidén de
garantia alguna”. Ello fue reiterado por el pdrrafo final del articulo 4° de la Ley
N.° 26533, del 2 de octubre de 1995, y vuelto a ratificar por el numeral 36° de la
Ley Orgdnica de Elecciones N.° 26859, del 29 de septiembre de 1997, que, mdas
preciso aun, anadi® que no procedia —aunque de manera redundante—
“recurso alguno, ni accidn de garantia, ni accién ante el Tribunal
Constitucional”.

Asi las cosas, el asunto estaba “blindado” por donde se lo mire,
estableciéndose un sistema normativo que impedia a toda costa someter a
control judicial o constitucional las decisiones del JNE.

7.2. Lainterpretacion de los articulos 142 y 181 de la Constitucién por parte del
Tribunal Constitucional.

Visto el panorama anterior, la pregunta que cae a continuacidon es si no
obstante lo dispuesto en la propia Constitucion, serd posible someter a conftrol
constitucional las resoluciones o decisiones del JNE, aun cuando puedan,
eventualmente, resultar violatorias de los derechos fundamentales. Y para ello
vale recordar, como es sabido, que la Constitucion es también una Norma
Juridica, es decir, una norma con contenido dispositivo capaz de vincular a
todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto. De manera que,
conforme al principio juridico de supremacia constitucional, una vez expresada
la voluntad del Poder Constituyente con la creacion de la Constitucion del
Estado, en el orden formal y sustantivo presidido por ella no existen soberanos,
poderes absolutos o autarquias. La Constitucion es pues norma juridica, y como
tal, vincula, y puede ser entendida como el conjunto de valores, derechos y
principios que, por pertenecer a ella, limitan y delimitan juridicamente los actos
de los poderes puUblicos.
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Y entonces surge otra interrogante, tiene sentido reconocer que la
Constitucion tiene cardcter juridico, para luego afirmar que existen actos de los
poderes publicos que no pueden ser objeto del control constitucional ejercido
por la jurisdiccion constitucional2. Es posible afirmar que todo poder estd
sometido a la Constitucién y a los derechos fundamentales que ella reconoce vy,
al mismo tiempo, sostener que los actos de estos poderes estdn relevados de
control constitucional, pese a que contravienen la Constituciéon y los derechos
fundamentales? Indudablemente que no.

Y es que afirmar que existen actos de alguna entidad estatal cuya validez
constitucional no puede ser objeto de control constitucional, supone sostener,
con el mismo énfasis, que en tales dmbitos la Constitucion ha perdido su
condicién de norma juridica, para volver a ser una mera carta politica
referencial, incapaz de vincular al poder.

En efecto, a todo derecho, valor o principio constitucional, corresponde
un proceso constitucional que le protege, conforme lo dispone el articulo 200°
de la Constitucion. La posibilidad de recurrir judicialmente todo acto que
vulnere la Constitucion es la maxima garantia de que su exigibilidad y la de los
derechos fundamentales reconocidos, no estd sujeta a los pareceres de
intereses particulares; por el confrario, todo interés individual o colectivo, para
ser constitucionalmente vdlido, debe manifestarse de conformidad con cada
una de las reglas y principios, formales y sustantivos, previstos en la Carta
Fundamental.

En pues en este marco que corresponde al Tribunal Constitucional dirimir
en Ultima y definitiva instancia los procesos constitucionales a que se refiere el
articulo 202, inciso 2 de la Constitucion, y es en virtud de ello que a fravés de su
jurisprudencia, delined la interpretacion de los articulos 142 y 181 de la
Constitucion.

El hecho de reconocer la naturaleza juridica de la Constitucion supone
reconocer también la posibilidad de que sea objeto de interpretacion. Sin
embargo, la particular estructura normativa de sus disposiciones exige que 10s
métodos de interpretacion constitucional no sean los criterios cldsicos de
interpretaciéon normativa —literal, teleoldgico, sistemdtico e histérico—, sino que
abarquen una serie de principios que informan la labor del juez constitucional.
Estos principios son:

De acuerdo al principio de unidad de la Constitucion, la interpretacion
de la Constitucidn debe estar orientada a considerarla como un ‘“todo”
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armoénico y sistemdatico, a partir del cual se organiza el sistema juridico en su
conjunto.

Conforme al principio de concordancia prdctica, toda aparente tensidon
entre las propias disposiciones constitucionales debe ser resuelta “optimizando”
su interpretacion, es decir, sin “sacrificar” ninguno de los valores, derechos o
principios concernidos, y teniendo presente que, en Ultima instancia, fodo
precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la denominada
“Constitucion orgdnica” se encuentran reconducidos a la proteccion de los
derechos fundamentales, como manifestaciones del principio-derecho de
dignidad humana, cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad vy el
Estado, segun lo establece el articulo 1 de la Constitucion.

En virtud del principio de correccion funcional se exige al juez
constitucional que, al realizar su labor de interpretacion, no desvirtUe las
funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los
oérganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado
Constitucional, como presupuesto del respeto de los derechos fundamentales,
se encuentre plenamente garantizado.

Segun el principio de funcion integradora, el “producto” de la
interpretaciéon sélo podrd ser considerado como vdlido en la medida que
contribuya a integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes publicos
entre siy las de éstos con la sociedad.

Finalmente, el principio de fuerza normativa de la Constitucion supone
que la interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y
respetar la naturaleza de la Constitucion como norma juridica, vinculante in toto
y no sélo parcialmente. Esta vinculacidon alcanza a todo poder publico
incluyendo, desde luego, tanto al Tribunal Constitucional como al Jurado
Nacional de Elecciones, asi como a la sociedad en su conjunto.

En funcién de los principios antes aludidos es que deben interpretarse los
articulos 142 y 181 de la Constitucion. Sin embargo, el JNE persiste en el error
conceptual de que sus resoluciones son inatacables aun cuando puedan,
eventualmente, resultar vulneratorias de los derechos fundamentales, lo cual,
como veremos a continuacion, no es cierto. Para ello, defiende la irrevisabilidad
de sus resoluciones ampardndose en una lectura literal y aislada de los articulos
142 y 181 de la Constitucién. Visto desde esa perspectiva, el asunto no merece
mayor discusion: cualquier demanda que pretenda atacar una resolucion del
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JNE serd improcedente. Esa, es una lectura facilista y literal pero, a la vez,
ilegitima.

Sucede, pues, que algunos también podrian apegarse a una lectura
literal y aislada del articulo 200, inciso 2 de la Constitucidén, que dispone la
procedencia de la accidén de amparo contra el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad (incluido el JNE), funcionario o persona que vulnera o
amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion, cuyo conocimiento, en
Ultima y definitiva instancia, corresponde al Tribunal Constitucional, segun lo
dispone el numeral 2 del articulo 200 de la Norma Fundamental.

3Y entonces, qué sucede, hay contradiccién en la propia Constitucion?
La lectura aislada y unilateral de estas disposiciones constitucionales pueden
llevar, equivocadamente, a concluir la existencia de una contradiccion en la
Constitucion, toda vez que, por un lado, se prohibe revisar en sede judicial las
resoluciones del JNE; y, por ofro, se habilita el proceso de amparo para
cuestionar las decisiones de cualquier autoridad. Si nos apegamos a una lectura
aislada y unilateral de ambas disposiciones constitucionales pareciera que si
hay contradiccion, y se llegaria a resultados inconsecuentes con el postulado
unitario o sistematico de la Constitucion. Es por ello que nunca ha sido ni serd
vdlido interpretarlas de manera aislada, pues la Constitucion es una unidad, y
toda aparente tensidon entre sus disposiciones debe resolverse atendiendo a los
principios de interpretacién constitucional que han quedado expuestos con
meridiana claridad, buscando optimizar y generar el equilibrio entre los
derechos y principios en juego, y teniendo presente que, en Ultima instancia, la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la Sociedad y del Estado, segun lo dispone el tantas veces citado articulo 1
de la Norma Fundamental.

Si alguien se siente afectado en sus derechos fundamentales debido a la
emision de una resolucion por parte del JNE, sacaso no puede plantear una
demanda de amparo? 3El articulo 200, inciso 2 de la Constitucion no lo habilita
a ello2 Definitivamente que si. El asunto es en realidad sumamente sencillo,
aungue pretendan hacerlo parecer como complicado.

Esto es falso. En principio, porque la experiencia demuestra que, en 10s
Ultimos doce anos el Tribunal Constitucional ha resuelto tan sdlo veintitrés
demandas de amparo contra el JNE y, en ningin caso, ello puso en peligro
proceso electoral alguno. Es mds, salvo en una causa, que guardaba relaciéon
con una declaratoria de vacancia, todas las demds demandas fueron
declaradas improcedentes por irreparables.
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La interpretacion aislada de los articulos constitucionales bajo andlisis
resulta manifiestamente contraria al principio de fuerza normativa de la
Constitucion y al de correccidon funcional, ya que desconoce, por un lado, el
cardcter juridico-vinculante de la Constitucion y, por ofro, la funcidon de
contralor de la constitucionalidad conferida al Tribunal Constitucional (arficulo
201° de la Constitucion). En efecto, dicha interpretacion confunde la autonomia
qgue ha sido reconocida constitucionalmente al JNE (arficulo 177 de la
Constitucion) con autarquia, pues pretende que sus resoluciones no sean objeto
de conftrol constitucional en aquellos casos en los que resulten contrarias a los
principios y derechos fundamentales reconocidos en la Carta Fundamental. Lo
gue equivaldria a sostener que para ellos, tales principios y derechos no resultan
vinculantes.

No existe pues, justificacion constitucional alguna para que el JNE se
encuentre relevado de dicho conftrol; es decir, cuando no respete los derechos
fundamentales en el marco del debido proceso y la tutela jurisdiccional
efectiva.

Pero el Tribunal Constitucional también encontrd sustento para arribar a
la interpretacion antes referida en lo dispuesto por los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano -y que como tales,
forman parte del derecho interno—, asi como en las decisiones de los tribunales
internacionales de derechos humanos, en particular, en el Caso Yatama vs.
Nicaragua, sentencia del 23 de junio de 2005 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos4?,

Segun lo dispone el articulo 55 de la Constitucidn, los tratados celebrados
por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional. Quiere ello decir
que los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado peruano, por
pertenecer al ordenamiento juridico interno, constituyen derecho vdlido y
eficaz, y en consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado.

Asimismo, los derechos fundamentales reconocidos por nuestra
Constitucién, deben ser obligatoriamente interpretados de conformidad con los
tfratados y los convenios internacionales sobre derechos humanos ratificados por
el Perly, y en concordancia con las decisiones adoptadas por los tribunales

*% Respecto de dicho pronunciamiento, asi como de otras decisiones de tribunales internacionales, y cémo
es que fueron utilizados por el Tribunal Constitucional para sustentar su posicion, pueden revisarse las
sentencias recaidas en los Expedientes 5854-2005-PA/TC y 00007-2007-PI/TC.
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infernacionales sobre derechos humanos constituidos segun fratados de los que
el PerU es parte, segun lo mandan la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, y el arficulo V del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal
Constitucional.

Por ello el Tribunal Constitucional establecié que el ejercicio interpretativo
que realice todo érgano jurisdiccional del Estado (0 que desempene funciones
materialmente jurisdiccionales), para determinar el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, debe estar
obligatoriamente informado por las disposiciones de los tratados internacionales
de derechos humanos y por la interpretacion que de las mismas hayan
realizado los tribunales internacionales sobre derechos humanos a través de sus
decisiones.

Asi pues, también resultaba manifiesto que dicha aplicaciéon -literal de los
articulos 142 y 181 de la Constitucion- se oponia a una interpretacion de los
derechos v libertades reconocidos por la Constituciéon de conformidad con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Estado peruano y las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos, constituidos segun tratados
de los que el PerU es parte, tal como lo exigen la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion y el Articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Constitucional.

De manera que negar el denominado amparo electoral suponia, en la
prdactica, una violacion del arficulo 25.1 de la Convencidén Americana de
Derechos Humanos, que dispone que “Toda persona tiene derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare confra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucidon, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien
en ejercicio de sus funciones oficiales”, asi como de su artficulo 8.1, conforme all
cual, “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o fribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con antferioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualguier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinaciéon de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier ofra indole”.
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7.3. La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Previomente al breve, pero conciso, desarrollo sobre la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, conviene hacer referencia a otro argumento del JNE
que viene indiscutiblemente ligado a ello, esto es, el referido a que permitir la
interposicion del denominado amparo electoral generaria una suerte de
“avalancha” de demandas de amparo que pondrian en peligro el cronograma
y los procesos electorales.

Esto también es falso. En principio, porque la experiencia demuestra que,
en los Ultimos anos, el Tribunal Constitucional habia resuelto tan sélo veintitrés
demandas de amparo contra el JNE y, en ningUn caso, ello puso en peligro
proceso electoral alguno. Es mds, salvo en una causa, que guardaba relacion
con una declaratoria de vacancia, todas las demds demandas fueron
declaradas improcedentes por irreparables4,

Para qué plantear entonces una demanda de amparo contra el JNE, si
por el paso del tiempo la alegada afectaciéon podrd tornarse en irreparable?
Ante tales supuestos, el legislador ha previsto, en el segundo parrafo del articulo
1 del Cédigo Procesal Constitucional, que “Siluego de presentada la demanda
cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene
en ireparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarard fundada la
demanda precisando los alcances de su decisidn, disponiendo que el
emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la
interposicion de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le
aplicardn las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del presente Cddigo,
sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda”.

0 STCs 0033-1995-AA/TC (irreparabilidad; resolucién del 19/06/1997); 0971-1998-AA/TC
(irreparabilidad; resolucion del 25/06/1999); 1420-2002-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del
29/01/2003); 1804-2002-AA/TC (irreparabilidad; resolucién del 29/01/2003); 2119-2002-AA/TC
(irreparabilidad; resolucion del 27/01/2003); 2346-2002-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del
29/01/2003); 2366-2003-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del 6/04/2004); 0252-2004-AA/TC
(irreparabilidad; resolucion del 28/06/2004); 0571-2004-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del
15/07/2004); 2668-2004-AA/TC (irreparabilidad; resolucién del 1/10/2004); 3981-2004-AA/TC
(irreparabilidad; resolucién del 27/01/2005); 4543-2004-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del
22/03/2004); 1365-2005-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del 9/04/2007); 4773-2005-AA/TC
(irreparabilidad; resolucion del 22/03/2007); 5396-2005-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del
6/09/2005); 5854-2005-AA/TC (infundada la demanda; resolucién del 8/11/2005); 7632-2005-AA/TC
(irreparabilidad; resolucién del 9/03/2007); 2730-2006-AA/TC (fundada la demanda; resolucion del
21/07/2006); 2746-2006-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del 27/02/2007); 3285-2006-AA/TC
(irreparabilidad; resolucion del 19/01/2007); 3317-2006-AA/TC (irreparabilidad; resolucion del
12/04/2007); 6649-2006-AA/TC (irreparabilidad; resolucién del 12/04/2007); 6901-2006-AA/TC
(irreparabilidad; resolucion del 27/02/2007)
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Ciertamente, el tema trae a colacion la poca efectividad que conlleva el
desarrollo del proceso de amparo en la prdctica, no obstante que estd
regulado como un recurso rdpido y sencillo, carente de etapa probatoria. Esa,
sin embargo, es ofra cuestion que no corresponde ahora fratar, pero que
vislumbra la necesidad de impulsar una reforma constitucional que permita que
el denominado amparo electoral pueda alcanzar, en la prdctica, los niveles de
rapidez y efectividad que la dilucidacion de las confroversias de dicha indole
amerita.

Puede afirmarse, como lo hace Abad Yupanqui#!, que con la vigencia
de la Constitucidn de 1993 nace el amparo electoral. Ciertamente, como ha
quedado graficado supra, algunos pronunciamientos en torno a la figura del
amparo electoral se han producido en sede del Colegiado Constitucional, —
aunque con los resultados conocidos de irreparabilidad- no solo cuando éste
estuvo compuesto por tan sélo cuatro magistrados, sino también cuando quedd
recompuesto con la reincorporacidon de aquellos que fueron destituidos por
pronunciarse en torno a la pretendida e inconstitucional re-reeleccién de
Alberto Fujimori Fujimori como Presidente de la Republica.

Por lo que ahora interesa, dos son los pronunciamientos a los que nos
referiremos, toda vez que son los que trazan el camino adoptado por el Tribunal.
El primero de ellos es el caso Espino Espino42, en el que a pesar de concluirse,
como siempre sucedid, que existia una situacion de irreparabilidad, y por ende,
de improcedencia de la demanda, sirvid para marcar con absoluta claridad, el
posterior desarrollo de su linea jurisprudencial, aln a pesar de que la expedicion
de la sentencia se enmarcd dentrd de la legislacion prevista en la derogada Ley
N.° 23506. Entre sus fundamentos mds frascendentes destacan aquellos
conforme a los cuales establece que:

“En tales circunstancias y aun cuando este Colegiado pueda tener
sU propia apreciacion sobre el fondo de la controversia, no le
queda ofra alternativa que la de aplicar la prevision contemplada
el inciso 1) del arficulo 6° de la Ley N.° 23506, dejando expresa
constancia que la sustracciéon de materia producida en este caso
no es porque la violacion a los derechos haya cesado, sino porque
los derechos invocados como vulnerados se han tornado

ireparables”. (Fundamento N.° 2)

1 ABAD YUPANQUI, Samuel: op. cit. p. 454
%62 STC 2366-2003-AA/TC, Caso Juan Genaro Espino Espino.
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Pese a que en supuestos como el presente el Tribunal Constitucional
opta por no emitir pronunciamiento sobre el fondo de la controversia,
en este especifico caso, sin embargo, considera imperioso un
examen de los hechos producidos, a efectos de que situaciones
como las aqui descritas no vuelvan a producirse y para que los
criterios aqui enunciados sirvan, en el caso de que tales
comportamientos se repitan, para graficar como es que este
Colegiado habrd de encararlos en lo sucesivo”. (Fundamento N.° 3)

Y quizds lo mds trascendente se refleja en el Fundamento N.° 6, que a la
letra dispone que:

“Admitido entonces que cuando se presenta un ejercicio irregular en una
funciobn conferida a un organismo del Estado, procede
(indiscutiblemente) el control constitucional, cabe precisar, como pautas
de observancia obligatoria, y especialmente por lo que respecta a las
materias electorales, las siguientes: a) en aquellos casos en los que, como
consecuencia de una tacha formulada contra un candidato a alcalde o
regidor municipal, ésta es declarada fundada, no puede ni debe
interpretarse dicha decision como de un pronunciamiento definitivo y por
tanto irrecurrible en la misma sede electoral. Esta interpretacion tiene su
fundamento en tres razones esenciales. En primer término, debe tenerse
en cuenta que lo que se estd afectando es, en el fondo, el derecho de
participacion ciudadana y, por tanto, existe la ineludible necesidad de
tomar las precauciones suficientes para que tal decisidn realmente
responda a circunstancias totalmente objetivas. En segundo, todo
pronunciamiento que afecte derechos fundamentales necesaricmente
debe contar con la posibilidad de ser recurrido ante una autoridad
diferente de quien lo tomd, como garantia de instancia plural o expresion
de un auténtico proceso debido. Y, finalmente, el Jurado Nacional de
Elecciones, mdxima instancia en sede electoral, ha venido conociendo
de diversos reclamos en los que se ha pronunciado como segunda
instancia respecto de tachas contra candidatos a alcaldes o regidores,
como se puede apreciar de jurisprudencia uniforme vy reiterada emitida
por dicho organismo; b) cuando, a la luz de lo senalado por el maximo
organo de justicia electoral, existe jurisprudencia sobre determinada
materia y, ademds, uniforme vy reiterada, resulta inadmisible que,
aduciendo, una supuesta imposibilidad de recurrir a dicha instancia, un
organo de justicia electoral inferior pueda desvincularse de los criterios o
pautas interpretativas senaladas por su superior, tanto mds cuando
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incidan directamente sobre el gjercicio de derechos fundamentales. O el
Jurado Nacional de Elecciones es la mdxima instancia en sede electoral
y. por lo tanto, sus decisiones asumen una linea directriz que al resto de
oérganos electorales corresponde seguir o, simplemente, carece del
poder de sentar pautas jurisprudenciales. Entre ambas alternativas, la
Unica compatible con el cardcter de instancia méxima y definitiva que le
reconoce el articulo 181° de la Norma Fundamental es, evidentemente,
la primera de las senaladas; c) el criterio segun el cual no puede privarse
del derecho de participacion a quien se encuenfre sometido a un
proceso penal, no sélo resulta de observancia obligatoria por cumplir con
la caracteristica de vinculacidén antes senalada, sino porque responde a
una lectura de la Constitucidn compatible con su cuadro de valores
materiales, conforme a la cual, toda persona es considerada inocente
mientras su responsabilidad no quede acreditada fehacientemente, o
que supone la existencia de una sentencia definitiva expedida como
corolario de un proceso penal justo o debido”.

El segundo de los pronunciamientos al que haremos referencia es el Caso
Lizana Puelles*3, y que sirvid de sustento al Tribunal Constitucional para, ahora si
con pronunciamiento de fondo —-aunque concluyé con la declaracidon de
infundada de la demanda- desarrollar con amplitud su linea jurisprudencial
respecto de los alcances de la interpretacion de los articulos 142° y 181° de la
Constitucién, no sélo en funcidn a los principios de interpretacion constitucional,
sino también a la luz de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratfificados por el Estado peruano y las decisiones vinculantes de los fribunales
internacionales de derechos humanos como derecho interno.

El desarrollo de dicho pronunciamiento es el que consta en los apartados
supra, razén por la que resultaria ocioso reiterarlos. Sin embargo, conviene
precisar que, convencido el Tribunal Constitucional de su posicidén, no sdlo elevd
a categoria de precedente vinculante —pues ya se enconfraba en vigor el
Codigo Procesal Constitucional- lo decidido, sino que ademds propuso al
Congreso de la Republica la necesidad de establecer las modificaciones
conducentes a hacer del amparo electoral un recurso rdpido y sencillo a fin de
evitar situaciones de irreparabilidad vy, por el contrario, permitan que se pueda
conocer el fondo del asunto de las demandas planteadas. Asi, la parte
resolutiva dispuso,

463 STC 5854-2005-AA/TC, Caso Pedro Andrés Lizana Puelles.
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“De acuerdo con los articulos 201° de la Constitucion y 1° de la LOTC,
este Tribunal, en su calidad de supremo intérprete de la Constitucion,
segun ha quedado dicho en el Fundamento 35, supra, establece que
toda interpretacion de los articulos 142° y 181° de la Constitucion que
realice un poder publico en el sentido de considerar que una resoluciéon
del JNE que afecta derechos fundamentales, se encuentra exenta de
control constitucional a través del proceso constitucional de amparo, es
una interpretacion inconstitucional. Consecuentemente, cada vez que el
JNE emita una resolucién que vulnere los derechos fundamentales, la
demanda de amparo planteada en su contra resultard plenamente
procedente”.

“En aplicacion del articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst., este
criterio normativo constituye precedente vinculante para todos los
Poderes PUblicos”.

“Todo juez y tribunal de la Republica -sea que realice funciones
estrictamente jurisdiccionales o materialmente jurisdiccionales- se
encuentra vinculado por este criterio, bajo responsabilidad (articulo VI del
Titulo Preliminar del CPConst. y Primera Disposicion Final de la LOTC)™.

“De conformidad con el Fundamento 39 b), en ningin caso la
interposicion de una demanda de amparo contra el JNE suspende el
calendario electoral, el cual sigue su curso inexorable. Toda afectacion
de los derechos fundamentales en que incurra el JNE, devendrd en
ireparable cada vez que precluya cada una de las etapas del proceso
electoral o en que la voluntad popular, a la que hace alusion el articulo
176° de la Constitucidon, haya sido manifestada en las urnas. En dichos
supuestos, el proceso de amparo sélo tendrd por objeto determinar las
responsabilidades a que hubiera lugar, de conformidad con el articulo 1°
del CPConst.".

“En observancia del articulo 107° de la Constituciéon, y tal como ha
quedado dicho en el Fundamento 39 c), supra, este Tribunal propone al
Congreso de Republica infroducir en el CPConst, en el mds breve plazo
posible, las modificaciones conducentes a:

-Reducir sustancialmente el plazo de prescripcidn para interponer una
demanda de amparo contra una resolucion del JNE en materia electoral.
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-Que las demandas de amparo confra una resolucion del JNE en materia
electoral se presenten ante la Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema; y cuyas resoluciones denegatorias, emitidas en un plazo
sumarisimo, puedan ser conocidas por el Tribunal Constitucional,
mediante la interposicidn de un recurso de agravio constitucional a ser
resuelto también en tiempo perentorio”.

Por Ultimo, tfambién merece la pena destacar el Caso Castillo Chirinos4¢4,
que constituye una reiteracién de los anteriores pronunciamientos del Tribunal
Constitucional —en cuanto a su linea jurisprudencial-, pero que se destaca por
ser, en todos estos anos, la Unica demanda de amparo electoral que fue
declarada fundada, y que guardaba relacidn con un procedimiento de
declaratoria de vacancia.

7.4. Conceptudlizacion del amparo electoral.

Como corolario de todo lo anteriormente expuesto, podemos entonces
aproximarnos a un concepto del denominado amparo electoral como aquel
proceso constitucional que tutela derechos fundamentales que no
necesariamente sean de indole o relativos a materias electorales —pues esa es
una cuestion que resulta harto complicada definir— sino, antes bien, cualquier
clase de derechos fundamentales y, en particular, de acuerdo a lo apreciado
en la experiencia, el debido proceso o la tutela procesal efectiva. Sus
caracteristicas principales lo constituyen su cardcter excepcional y sumarismo,
no siendo tanto su finalidad revisar el contenido de las resoluciones del JNE sino,
evaluar si, eventualmente, al expedirse una decision de dicho ente electoral, se
han vulnerado o no los derechos fundamentales o principios constitucionales.

En una futura reforma constitucional y, como consecuencia de ello, del
Codigo Procesal Constitucional, bien puede plantearse la posiblidad de que el
amparo electoral se inicie, como primera instancia ante la Sala Social vy
Constitucional de la Corte Suprema y si hubiere resolucion denegatoria, lo
conozca el Tribunal Constitucional.

464 STC 2730-2006-AA/TC, Caso Arturo Castillo Chirinos.
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8. Amparo econdémico.
8.1. Marco introductorio.

En la evolucion del Estado de Derecho al Estado Constitucional se
aprecia coémo las constituciones del siglo XIX apenas se dedicaron a regular al
Estado, mas no a la sociedad. Se tfrataba de ordenar la forma de organizacion
del poder politico, esto es, bdsicamente lo que en alguin momento Marcel Prelot
denomind la técnica del poder. El fin de las constituciones era, por tanto, la
normacioén de la estructura del Estado, lo importante era la adecuada
regulacion de la parte orgdnica, lo cual suponia reglar las competencias de las
distintas instancias del poder, esto es, de los érganos del Estado. Lo politico era
pues la materia de la Constfitucion y no lo “social”, lo “cultural” o lo
“econdmico”; de ahi su nombre, tan comun a la propia historia (...) de
“Constitucion politica”, que venia a indicar algo muy distinfo del modo de estar
organizado un pais en sus aspectos materiales (socioecondmicos), esto es, de lo
que seria en sentido lato, la “Constitucion social™"4¢s,

Con todo, las constituciones de la primera hora no fueron gjenas a la
regulaciéon econdémica, en tanto de una u ofra manera se garantizaban
determinados derechos civiles y politicos y de igualdad; lo propio comprendian
cldusulas econdmicas relativas a la hacienda publica e indirectamente se
ocupaba de la sociedad estableciendo cdémo deberia ser la economia
decimondnica: una economia libre en manos de particulares, sin injerencias (o
con minimas injerencias) de los poderes publicos. De acuerdo al profesor
Aragdn, que aqui seguimos, “aquellas constituciones no “regulaban” un modelo
econdmico, pero lo establecian. La opcidén por la libertad y privacidad de lo
econdmico era, pues, la opcidn por un determinado modelo, que consistia
justamente en el que resultaba del juego de las reglas del mercado, cuyo
cumplimiento aseguraba el Estado con su no intervencién. En resumen, se
trataba de un modelo econdmico juridicamente “establecido” pero no
juridicamente “regulado”, pues lo propio del modelo consistia, precisamente en
su capacidad de “autorregulacion’4s¢,

Este esquema evolutivo del constitucionalismo cldsico no impidié que el
Estado, a fravés de determinadas normas interviniese en los asuntos
econdmicos; pero dichas intervenciones no suponian en cantidad y calidad, “la

%5 ARAGON REYES, Manuel: “Orden Constitucional Econémico”, en Temas basicos de Derecho
Constitucional, Tomo I, Civitas, Madrid, 2001, p. 164.
%% ARAGON REYES, Manuel: “Orden Constitucional Econémico”, op. cit., p. 165.
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ruptura general del modelo, que se mantuvo sin alteraciones sustanciales hasta
el presente siglo, cuando al establecerse el nuevo estado intervencionista, se
produce un cambio notable respecto de la situacidn anterior’4¢7,

En esta perspectiva, empiezan las constituciones a regular no sélo al
Estado sino al conjunto del sistema social. *Junto al sector privado aparecerd el
sector publico de la economia. El Estado participard en la economia, en unos
casos absorviendola (Estados totalitarios) y en otros regulando las lineas
generales de su funcionamiento y actuando en los propios procesos
econdémicos (Estado social y democrdtico de Derecho) 468,

Sin embargo, hoy por hoy y desde la segunda posguerra, las
constituciones no solo comprenden a una parte orgdnica que estructura el
Estado, ni mucho menos sélo la parte dogmdtica que garantiza heterodoxos
derechos fundamentales de las personas, o sélo el techo ideoldgico o formula
politica; sino que en la estructura constitucional hoy existe un componente vital
que ordena todo el fendmeno econdmico: la “Constitucidén Econdmica” que no
hace mds que regular el "modelo constitucional econdmico”. Y es en esta
dindmica que en los sistemas politicos se presentan modelos de “economia
libre” o "economias intervenidas”. Asi, anota Aragdn “la Constitucion regulard,
de ese modo, profusamente la vida econdmica en cuanto que, junto a las
garantias de libertad econdmica de los sujetos privados (que era lo propio del
modelo anterior y que se conservan) establecerd limites a esa libertad y
otorgard protagonismo econdmico a unos nuevos sujetos: los poderes puUblicos.
Hay una mayor regulacion constitucional simplemente porque hay una mayor
capacidad publica de intervencion. El nuevo modelo requiere de mds cantidad
de normas a él dedicadas porque requiere de mayores limitaciones a la libertad
(Qque sdélo por el Derecho pueden imponerse) y de mayor protagonismo del
Estado (al que sélo por el Derecho pueden atribuirse competencias)”4¢.

8.2. La configuracioén constitucional del modelo econémico.

Actualmente las constifuciones han dejado de ser fan sélo
“Constituciones politicas” y hoy este concepto se ve relativizado frente al
concepto contempordneo de "“Constituciéon normativa”, en el cual no es ajeno
cualquier parcela de la realidad social. En materia econdmica, la Constitucion
desarrolla un vasto manojo de preceptos que aluden a diversas materias de la
economia, que van desde la ordenacién fundamental del modelo econdmico

7 1dem ibid.
“® |bidem.
%9 ARAGON REYES, Manuel: “Orden Constitucional Econémico™, op. cit., p. 165-166.
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de la sociedad, hasta materias concretas como puede ser el derecho
comercial o mercantil, el mds especifico derecho societario, el derecho
concursal, el derecho de la competencia, el derecho de los consumidores vy
usuarios, el derecho de la contratacion comercial, tanto nacional como
internacional, entre ofros.

8.3. Conceptualizacion del amparo econémico.

Se tfrata de un proceso constitucional especifico que pretende tutelar
diversos derechos fundamentales de contenido constitucional directo o, como
anota con mayor rigor Manuel Aragén, que se impetra cuando se pretende
atacar vulneraciones de los diversos preceptos constitucionales que configuran
el “orden econdmico constfitucional”, y que incidan directamente sobre
posiciones subjetivas ius-fundamentales.

A diferencia de otros paises como Chile, donde el recurso de amparo en
materia econdmica, instaurado de modo especial a través de la Ley N° 18971
(de fecha 10 de marzo de 1990), protege sélo de modo objetivo el “orden
publico econdmico”, en tanto este recurso puede activarse sin la necesidad de
gue exista un interés legitimo de por medio, es decir, sin la afectacién de una
posicion subjetiva constitucional?, en nuestro pais, el amparo econdmico
constituye por excelencia un medio de tutela de los derechos subjetivos ius-
fundamentales econdmicos de aquellos que participan en una actividad
econdmica. En este contexto, si bien a través de la dimensidon objetiva del
proceso de amparo, puede verificarse la vulneracidén de los principios
constitucionales que inspiran nuestro modelo econdmico constitucional,
bdsicamente este tipo de amparo se activa ante la violacidon o amenaza de
violacién de los derechos econdmicos fundamentales inscritos en nuestra
Constitucién Econdmica.

#7% Realizando una comparativa con nuestro pais y con el espiritu del régimen econémico establecido en la
Constitucion de 1993, habria que considerar el fundamento que se utiliz6 en Chile para incorporar una
modalidad especifica de amparo como ésta. Asi, el propio Presidente de la Republica de Chile explicé en el
discurso sustentatorio del Proyecto de Ley lo siguiente: “la iniciativa tiene por finalidad determinar cudl es
la dimension adecuada para el Estado productor. Por ello sus normas significan una definicién, en cuanto
considera que una presencia empresarial piblica gravitante hace dificil, si no imposible, la consolidacion de
una sociedad libre, por el control creciente que otorga a los funcionarios sobre las personas” (Cft.
NAVARRO BELTRAN, Enrique: “El recurso de amparo econdmico y su préactica jurisprudencial”, en
Estudios Constitucionales, segundo semestre, afio/vol. 5, nimero 002, Centro de Estudios Constitucionales,
Santiago de Chile, 2007, p. 100).
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8.4. Ambito de proteccién del amparo econémico.

En este caso se trata de la relevancia econdmica de diversos derechos
fundamentales como la libertad de comercio (art. 59), de contratacion (art. 2.14
y 62), de creacion cientifica (art. 2.8), creacién intelectual (art. 2.8), libertad de
industria (art. 59), libertad de empresa (art. 59), derecho de asociacién (art.
2.13), de herencia (art. 2.16), de igualdad (art. 2.2.), derecho de participacion
en la vida econdmica de la nacién (art. 2.17), de propiedad privada (art. 2.16 y
70), de propiedad comunal (art. 88), derechos de los consumidores y usuarios
(art. 65).

Desde el punto de vista del desarrollo jurisprudencial, el TC peruano ha
venido concretizando un amplio elenco de doctrina jurisprudencial que viene
modulando la dindmica de la Constitucion Econdmica; es decir, debemos hoy
entender que el "orden constitucional econdmico” no sélo comprende lo que
prescriben las disposiciones constitucionales, sino fundamentalmente cémo las
viene desarrollando e interpretando el Colegiado Constitucional a través de
diversos procesos constitucionales, entre los que destaca con brillo propio el
proceso de amparo, complementado por el proceso de inconstitucionalidad y
excepcionalmente por el proceso competencial.

En efecto, y sdélo como una mirada panordmica, que merece ser fratada
en posteriores investigaciones, el amparo econdmico vinculado estrecha vy
sustancialmente con la Constitucion Econdmica, ha abarcado un heterodoxo
conjunto de segmentaciones ius-fundamentales que vale la pena abordar del
modo siguiente:

En cuanto al marco general del modelo econdmico, el Tribunal
Constitucional ha entrado a desarrollar aspectos relacionados con el Rol del
Estado en la economia, la economia social del mercado, la funcién orientadora
del Estado, la funcién reguladora del Estado, el principio de subsidiariedad, el
principio de libre iniciativa privada, el modelo financiero nacional, el concepto
de érgano regulador y el concepto de servicio publico!.

Ofro aspecto importante abordado por el TC peruano, como parte de la
Constitucion Econdmica es el relacionado con el Presupuesto de la Republica,
dentro del cual ha tratado temas como la naturaleza y caracteristicas del

1 Vid. estos aspectos en las STCs 0034-2004-Al/TC, 0018-2003-Al/TC, 0008-2003-Al/TC, 1963-2006-
PAJ/TC, 0048-2004-Al/TC, 7339-2006-PA/TC, 1535-2006-PA/TC, 7320-2005-PA/TC y 0005-2005-
PC/TC.
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presupuesto, asi como los principios presupuestarios que ordenan su
elaboracién y dacion472,

Entre los derechos fundamentales econdmicos concretizados por el
Colegiado, encontramos, en primer lugar, a la libertad de contratar, libertad
econdmica fundamental que sirve de sustento y apoyo a todo el orden
economico fundamental recogido en la Constitucion y donde el Tribunal ha
incidido tanto en la definicién de su contenido constitucionalmente protegido,
asi como en la figura del “contrato ley”, incluida en la Constitucion como una
novedad y que no pretendia mds que brindar un marco de seguridad juridica

para las inversiones nacionales o extranjeras47s.

Por otro lado, la libertad de empresa también ha sido abordada por el
TC, definiendo aspectos relativos a su ejercicio constitucional tales como su
contenido constitucionalmente protegido, su naturaleza, limites, doble
dimension, la expropiacion y los bienes de dominio pUblico474.

B). Por el acto lesivo que se impugna.

Conforme lo delineara Ignacio Burgoa, el acto reclamado presupone un
“hecho voluntario e intencional que tiende a la consecucidn de un fin
determinado cualquiera”. En esta perspectiva es obvio que existe una compleja
diversidad de actos lesivos en sus manifestaciones concretas, reales, especificas,
gue bien pueden ser actos materiales o juridicos. En esta linea de reflexion el
mismo Burgoa expresa que ‘el concepto genérico de acto, referido a la
variedad de hipdtesis juridicas o no que pueden presentarse, distinguidas por
multitud de circunstancias causales o teleoldgicas; en cada supuesto concreto
proporciona la pauta para elaborar la definicion del concepto del acto
especifico de que se trate”.

Justamente la tipologia que aqui se plantea sobre las diversas formas en
que el amparo pretende atacar el acto lesivo, radica en la interrogante: squé
tipo de acto lesivo se cuestiona o impugna?, o mads ilustrativamente za qué

472 \/id. estos temas en la STC 0004-2004-CC/TC.

478 STCs 0004-2004-Al/TC, 2736-2004-AA/TC, 0005-2003-Al/TC, 0003-2004-Al/TC y 6534-2006-
AA/TC.

474 STCs 0003-2006-Al/TC, 1209-2006-AA/TC, 4482-2007-AA/TC, 3330-2004-PA/TC, 3315-2004-
AA/TC, 2802-2005-PA/TC y 6135-2006-PA/TC.
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especie de acto corresponde el agravio constitucional infringido? En concreto,
la pregunta determinante en el criterio aqui escogido para clasificar el amparo,
puede plantearse del siguiente modo: sEl acto lesivo que se impugna tiene la
naturaleza de una resolucién administrativa, una resolucién judicial, una ley o
norma juridica de cardcter general, o el cardcter de un acto particular o inter
privatose Aludimos entonces, en la presente clasificaciéon no necesariamente a
la entidad de donde provenga el acto lesivo, pues puede presentarse en el
mundo juridico que una resolucion administrativa provenga de un ente como el
Congreso, érgano por excelencia emisor de leyes o normas juridicas de alcance
general. Del mismo modo, puede ser que una entidad de la Administracion,
encargada de ordinario de la expediciobn de resoluciones o actos
administrativos, dicte una norma que si bien serd de rango infralegal, también es
una norma de alcance general y cuya impugnacion se ejercitard

inexorablemente a través de la modalidad de amparo contra leyes.

En esta perspectiva, la pregunta no es por el “cdmo se manifiesta”, pues
éste es el motivo de clasificacion de la siguiente tipologia que abordaremos en
el presente capitulo, sino con relacién a “la forma de como se manifiesta”; esto
es, nos preguntamos antes bien a través de qué forma o manifestacion se
patentiza el acto lesivo, entendido conceptualmente -reiteramos aqui lo
planteado por Burgoa- como aquel hecho voluntario, intencional, negativo o
positivo desarrollado por una autoridad, funcionario o persona consistente en
una decisidn o una ejecucidon o en ambas conjuntamente que van a producir
en la esfera ontoldgica de la realidad una afectacion en situaciones juridicas o
facticas y que dicho agravio, acto o lesidon se impone unilateral, coercitiva o
imperativamente, generando como consecuencia de ello el agravio a un
derecho de contenido constitucional directo y que debe ser enervado,
reponiéndose el ejercicio del derecho al estado anterior a la comisién del acto

lesivo.
En consecuencia el amparo bajo esta perspectiva, es decir segun la

forma cdémo se reviste o presenta el acto lesivo o acto reclamado, puede

ostentar la siguiente singladura:
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2. Amparo
1. Amparo contra
contra leyes. resoluciones

judiciales.

3. Amparo
contra
resoluciones

administrativas.

4. Amparo
contra actos de
particulares.

1. Amparo contra leyes.

Por principio este tipo de amparo se encuentra regulado a través de
especificas normas como la del arficulo 3 del C.P.Const. que establece la
procedencia de este proceso constitucional para impugnar la validez de una
norma legal autoaplicativa, ademds de la doctrina jurisprudencial que ha
venido desarrollando el TC sobre este supuesto de procedencia del amparo; de
lo que ya se ha dado cuenta en el capitulo respectivo, al cual nos remitimos.

2. Amparo contra resoluciones judiciales.

Igualmente se trata de lo que aqui hemos esbozado como “amparo
judicial” y que hemos desarrollado in extenso en el capitulo respectivo, donde
se ha tratado el tema desde la perspectiva de la procedencia del amparo.

En este caso, el formato o la forma como se manifiesta el acto lesivo es
via una resolucion judicial que afecta, por lo general, algun derecho
fundamental vinculado al debido proceso o la tutela judicial efectiva y que hoy
el Codigo lo encapsula bajo la férmula de “tutela procesal efectiva.
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3. Amparo contra resoluciones administrativas.

Igualmente en este caso estamos ante un amparo administrativo y la
formula de identificacién de esta modalidad gira en torno a la pregunta: scudl
es la cualidad del acto lesivo contra el cual se interpone el amparo? Esta
interrogante y en apariencia simple y que lo es, sin embargo responde
justamente a la forma concreta de manifestacion del acto lesivo; siendo en este
caso algun acto o resolucion administrativa firme que afecte algun derecho ius-
fundamental del administrado.

4. Amparo contra actos de particulares.

El amparo fue creado y desarrollado en América Latina contra
funcionarios y autoridades publicas; recuérdese que en sus origenes el amparo
fue concebido como un instrumento o remedio procesal de proteccidon contra
el Estado. Sin embargo, salvo algunos paises que sélo admiten el amparo contra
autoridades, que son la minoria (Brasil, El Salvador, México, Nicaragua vy
Panamd), hoy el resto de paises latinoamericanos permite que el amparo se
active contra particulares; en algunos casos sin distincion de ningun tipo como
ocurre en Argentina, Bolivia, Chile, Republica Dominicana, Paraguay, Pery,
Uruguay y Venezuela; y en ofros casos en forma restrictiva sélo respecto de
ciertos individuos o empresas concesionarias de servicios publicos, con poderes
pUblicos delegados o que estén en ciertas situaciones de poder en relacién con
la colectividad, como es el caso de Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala
y Honduras.

En el caso peruano se presenta la posibilidad de que existan conflictos de
derechos fundamentales entre particulares. Lo normal son los conflictos que se
presentan entre una persona natural —-como puede ser un trabajador- contra la
empleadora —-una persona juridica particular- o de una persona natural o
juridica contra alguna empresa monopdlica u oligopdlica que afecte complejos
derechos que pueden ser medioambientales o colectivos. Lo importante aqui es
que el acto lesivo ya no dimana del Estado, sino de enfidades de mayor
complejidad que, por lo general, son empresas en posiciones de dominio.

Con todo, el fundamento de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento, el Tribunal lo ha encontrado
bdsicamente en cuatro aspectos: a) El principio de dignidad humana que es el
fin supremo no sélo del Estado, sino también de la sociedad (art. 1 de la
Constitucion), b) El deber de respeto general de todos los peruanos hacia la
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Constitucion (art. 38 de la Constitucion), ¢) La procedencia de los procesos
constitucionales frente a particulares (art. 200 de la Constitucion) y d) El caracter
objetivo de los derechos fundamentales como normas que vinculan e irradian
todo el ordenamiento juridico47s.

C. POR LA FORMA DEL ACTO LESIVO QUE SE IMPUGNA.

Aqui la clasificacion ya no es sobre la materia que se resuelve, sino se
frata de identificar el amparo por la forma como se perpetra el agravio
constitucional o acto reclamado. Es decir, el amparo puede abordarse, segun
la forma como se presente en el mundo de la realidad fdctica el agravio
constitucional; y que, aungue pueda parecer baladi, la importancia prdctica o
utilidad de esta clasificacion se verifica cuando vemos que, en el mundo del
derecho, no sélo es relevante la accidon positiva, sino que también lo son otras
formas de presentacion del agravio. No olvidemos que el componente del acto
lesivo puede presentarse de diversos modos y puede llevarnos a clasificar el
amparo segun la forma como se presente en la realidad ese acto lesivo.

En primer lugar, desde el punto de vista del iter del acto lesivo, se puede
apreciar que en el mundo de la realidad fenomenoldgica, el desarrollo o
despliegue de la conducta humana puede abarcar desde la ideacion o
decision de comision de un acto hasta su consumacién o acaecimiento en el
mundo existencial, teniendo en determinados casos, ambos extremos del
recorrido conductual, efectos o consecuencias en el plano juridico. Sin
pretender homologar o equiparar, sensu strictu, el mundo del iter criminis
penal*s a la teorizacidon del acto lesivo constitucional; en la definicion de la
procedencia del amparo, este proceso constitucional se puede enderezar
tanto cuando ya se ha consumado o presentado fenomenoldgicamente un
acto que lesione o vulnere un derecho fundamental, como cuando ese acto
aun no se ha presentado, pero se aprecian situaciones que hacen prever que
dicho acto finalmente se producird y que ocasionard, igualmente, una
afectacion sobre algin derecho de contfenido constitucional. Estamos aqui
ante lo que la doctrina del acto lesivo conoce como “actos presentes” (ya
acaecidos en la realidad) y “actos futuros” (no acaecidos, pero de inminente
realizacion). Esta clasificacion del acto lesivo, a la vez, nos conduce a la
clasificacién del amparo “por violacion” y “por amenaza de violacion” que
tanto la doctrina, como la legislacion y la jurisprudencia han recogido a afectos,

% \/id. STCs 0976-2001-AA/TC, FJ 5-9; 03179-2004-PA/TC, FJ 17; 00976-2001-PA/TC, FJ 5; 10087-
2005-PA/TC, FJ ’3; 06730-2006-PA{TC, FJo.

46 EZAINE CHAVEZ, Amado: El iter Criminis, 32. edicion, Ediciones Juridicas Lambayecanas, Chiclayo,
1978.
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no solo de orientar propedéuticamente la interposicion de este instrumento
procesal, sino también con miras a brindar una adecuada proteccion de los
derechos fundamentales recogidos en nuestra Constitucion.

Es necesario aclarar, sin embargo, que en el caso del amparo por
amenaza de violacion, en rigor, no Nos enconframos aun ante una forma de
comision del acto lesivo, pues éste en si no existe, sino en potencia; su
habilitacion como supuesto para la procedencia del amparo se da en funcion
a que la proteccion efectiva de los derechos fundamentales que la
Constitucion exige no se cumple sélo con una tutela procesal de restitucion o
reparacion, sino con una tutela procesal de prevencion, que determinan la
obligacién de instaurar esta competencia en la funcion jurisdiccional que se
patentiza, en este caso, en esta suerte de “amparo preventivo”.

En segundo lugar, desde la optica de coémo se puede presentar la lesion
ius-fundamental, se aprecia que la lesidn o vulneracidon del nicleo de un
derecho fundamental se puede producir no sélo por la intervencién del agente
infractor o responsable en el mundo de los hechos a través de una accion
positiva, sino que la inaccién del mismo (accidon negativa), es decir su
abstencion de intervencién en la realidad fdctica, puede también generar
perjuicios y danos de cardcter ius-fundamental en el sujeto agraviado. Esto se
da porque el respeto y la proteccidén de los derechos fundamentales no se
patentiza sdlo a través del laissez faire, como se pensaba tradicionalmente en el
auge del Estado liberal, sino que muchas veces, sobre todo en el caso de los
llomados derechos sociales, su efectiva vigencia depende de acciones
positivas por parte del Estado e, incluso, de un particular. De este modo, no sélo
en el ejemplo de los “derechos prestacionales”, sino también en el de las
clasicas libertades civiles y politicas, la forma de perpetracion de un agravio
constitucional se da a través de actos positivos, asi como de actos negativos. La
diferencia radical quizds estribe, sin embargo, en que mientras en los derechos
sociales la no intervencion o inaccion no configura de por si una lesidon, pues
estos derechos ostentan la caracteristica de la progresividad, es decir de su
proteccion “en la mayor medida posible”, con lo que el acto negativo sélo en
algunos casos determinard la conculcacion del derecho fundamental; en el
caso de los derechos de libertad negativa, por lo general, cuando se produce
un fendmeno de inaccién u omisién, el efecto lesivo sobre el contenido esencial
del derecho se producird de modo inmediato y pleno. Por ejemplo, si una
enfidad administrativa es requerida para autorizar el uso de las ondas radiales
espaciales, en virtud de un contrato de concesién ya firmado con una empresa
televisiva, pero aquella se niega a otorgar la autorizacion, se configura la
violacién de la libertad de prensa, en virtud a la *omisién de un acto debido”.
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Presentado de modo analitico, entonces, el amparo se puede configurar
segun el esquema de la forma como en el mundo fenomenoldgico se presenta
el acto lesivo, del siguiente modo:

1) Amparo por
violacion (como
producto de actos

lesivos presentes y
actos lesivos positivos).

2). Amparo preventivo
0 por amenaza de
violacion (como
producto de actos
lesivos futuros y actos
lesivos tanto positivos
como negativos).

3). Amparo por
omision de acto
debido (como
producto de actos
lesivos negativos y
actos lesivos presentes
y futuros).

Entre estas expresiones tipoldgicas, dado que el acto lesivo presupone un
hecho voluntario, intencional, negativo o positivo, el amparo se manifiesta en
las siguientes vertientes:

1. Amparo por violacion.

Esta modalidad de amparo es quizds el mds emblemdtico y puede
considerarse como la forma tipica de amparo o como una suerte de “amparo
fipo”. Es el mds usual en el mundo de la fenomenologia de la realidad y se
caracteriza porque, producto de un acto lesivo positivo, esto es, una accion
concreta efectuada por el sujeto responsable y un acto lesivo presente, esto es
un acto que ya se ha llevado a cabo y que ya ha producido por su sola
comision efectos juridicos, se produce la afectaciéon de un derecho imbricado
directamente a nivel constitucional.

2. Amparo preventivo o por amenaza de violacion.
Como ya dijimos, si bien en la realidad factica puede aun no haberse
producido el acto que llevard inexorablemente a la vulneracion del derecho

ius-fundamental en cuestion, es decir, puede aun no haberse producido strictu
sensu el agravio constitucional, algunos actos previos que indiquen su inminente
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realizacion o simplemente la posibilidad ineluctable de que éste se produzca,
puede llevar a que se residencie, con plena legitimidad, un proceso
constitucional de amparo y que en este caso puede calificarse como un
“amparo preventivo”.

En este caso, en puridad, no se estd interdictando o impugnando un
“agravio constitucional futuro”, sino simplemente se estd fratando de impedir
gue dicho agravio se produzca. Y ello es asi porque la finalidad de los procesos
constitucionales no es simplemente poner remedio a las vulneraciones o
conculcaciones de los derechos fundamentales, de por si y porgue si, sino que
la finalidad bdsica de estos instrumentos de garantia constitucional es procurar
la vigencia efectiva de los derechos fundamentales, lo cual supone la iniciacion
de un proceso aun cuando no se haya perpetrado factualmente el agravio
constitucional o acto lesivo. El sustento de esta forma de interpretar el thelos
constitucional del amparo reside, por lo demds, en la vinculacion necesaria que
debe existir entre el derecho material objeto de proteccién y el derecho
procesal encargado de protegerlo, conforme a la dimensién instrumental que
todo proceso, y en especial, el proceso constitucional posee.

Con todo, no estamos aqui ante cualquier tipo de acto futuro, sino Unica
y exclusivamente ante un acto futuro inminente, mas no ante un acto futuro
remoto o simplemente posible. Como desarrollaremos detenidamente en
acdpite independiente respecto a los supuestos de procedencia del amparo, el
Tribunal Constitucional peruano ha definido las caracteristicas que debe tener
este acto futuro para poder ser impugnado o residenciado via el proceso
constitucional de amparo, de acuerdo a lo prescrito por el articulo 2 del
C.P.Const.:

“(...) para que la amenaza sea considerada cierta, debe estar
fundada en hechos reales, y no imaginarios, y ser de inminente
realizacion, es decir, que el perjuicio ocurra en un futuro inmediato,
Yy No en uno remoto. A su vez, el perjuicio que se ocasione en el
futuro debe ser: real, pues tiene que estar basado en hechos
verdaderos; efectivo, lo cual implica que inequivocamente
menoscabard alguno de los derechos tutelados; tangible, esto es
que debe percibirse de manera precisa; ineludible, entendiendo
gue implicard iremediablemente una violacidon concreta”477,

417 STC 1032-2003-AA/TC, FJ. 5.
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3. Amparo por omision de acto debido.

Si bien el acto lesivo se manifiesta, como regla, a través de una conducta
positiva, proveniente de alguna autoridad, funcionario o persona;
ontolégicamente esa agresion no siempre supone un despliegue en la esfera
practica de quien sufre una lesion constitucional. En efecto, aqui la
perpetracion se configura porque el sujeto agente debe realizar un acto
debido, esto es, se espera una reaccion positiva de un hacer y ello no ocurre; la
omision surge asi como la afrenta, el agravio y es en donde se culmina con el
acto lesivo, porque se omitid algo que debid hacerse. El ejemplo cldsico es el
de aquel funcionario que debe enfregarle el pasaporte a una persona que ya
ha cumplido sus tfrdmites previos y que sin embargo, simplemente se niega o no
cumple con hacerlo*s,

En rigor, son actos negativos aquellas conductas en que la autoridad
funcionario o persona se rehUsa expresamente a conceder al amparista lo que
a éste por derecho le corresponde. En este caso, el sujeto pasivo de la relacién
procesal constitucional ha hecho manifestacion de voluntad para no conceder
al amparista lo que debidamente le corresponde. Frondosos casos vertebran
esta linea de omisién, por ejemplo, cuando la persona ha solicitado se le
declare exento de alguna acotacion tributaria, que por ley le corresponde, vy la
autoridad responsable simplemente no brinda trdmite a la solicitud.

Con todo, bien se puede arribar a buen puerto senalando que:

a) El amparo por omision de un acto debido se entiende cuando la autoridad,
funcionario o persona se rehlUsa a hacer algo que le es impelido por el
ordenamiento juridico.

b) No se configura un amparo por omision cuando se trata de un acto
prohibitivo; esto es, aquellos actos que fijan una limitacion que tiene efectos
positivos.

Con todo, esta variante tiene una importancia prdctica para los efectos de
la sentencia; pues el Codigo establece tdcitamente el amparo por omisidon
cuando senala en el articulo 55, inciso 4 lo siguiente:

"8 BOREA ODRIA, Alberto: EI Amparo y el Habeas Corpus en el Per de hoy, Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional, Lima, 1985, p. 39.
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“La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendrd
alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes:

(...) 4) Orden y definicion precisa de la conducta a cumplir con el fin de
hacer efectiva la sentencia”.

c) Oftro aspecto vinculado al amparo por omisién estd relacionado a la medida
cautelar. sQué pasa si se planfea un amparo porque alguna autforidad
omite la realizaciéon de un acto debido? 3Se puede pedir mediante una
medida cautelar la realizacion de dicho acto?

Luis Leonel Mendizdbal lo ha expresado en los siguientes términos:

“Se ha dicho de una manera provisional, que la suspensidon del acto
reclamado, tiene como efecto la cesacién, la detencion de los
procedimientos encaminados a ejecutar dicho acto, mientras se tramita el
amparo, se resuelve sobre la inconstitucionalidad del mismo acto
reclamado. Por ofra parte, se ha precisado, asimismo, que los efectos de la
sentencia de amparo, son reponer al quejoso en el goce de la garantia
violada, con cardcter retroactivo al momento en que se comete la
violaciéon. Con estos dos supuestos, se puede hacer la siguiente
consideracion: Si se considera la suspension del acto reclamado, fratdndose
de actos negativos, que pueden consistir en rehusarse a actuar la autoridad
responsable, o bien en omisiones, dicha suspension no tendria efectos
juridicos de mantener las cosas en el estado en que se encuentran, mientras
se resuelva el amparo, sino que se retrotraerian dichos efectos al estado en
gue se enconfraban las cosas antes de la violacién — antes de la negativa u
omision — dejando sin vida juridica el acto reclamado, y estos efectos sdlo
puede tenerlos la sentencia que se dicta en el fondo del juicio de amparo, all
resolver sobre la constitucionalidad del acto reclamado47?,

Con todo, esta posicion no nos parece del todo correcta, y ello también,
como veremos, d la luz de nuestro ordenamiento juridico-procesal. En este
contexto, bien cabe plantearlo de este modo: 3qué sucede si una persona
que sufre de la penosa enfermedad de sida, protegida segin la ley y
algunas disposiciones reglamentarias del Ministerio de Salud, (incluso ya
implementadas), con un tratamiento por medio de retrovirales gratuitos en
los hospitales del Estado, no es atendido o proveido con este tfratamiento y
se encuentra en una situacion delicada de salud? Si interpone un proceso
de amparo solicitando cese la omisidn de la dependencia médica que

" MENDIZABAL RAMOS, Luis Leonel: Teoria del acto reclamado en el amparo, Tesis para obtener el
grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Mariano Galvez de
Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Guatemala, 1995, p. 43.
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vulnera peligrosamente su derecho a la salud, sdebe esperar hasta el fin del
proceso (que puede durar hasta fres anos) para ver remediada la omision
indebida del funcionario o autoridad responsable? 30 puede, como medida
preventiva, solicitar el proveimiento de los retrovirales para el resguardo
urgente de su salud?

Este ejemplo nos pone en evidencia, por principio, como el supuesto de la
improcedencia de medidas cautelares frente a la vulneracion de un
derecho fundamental por omision no puede resolverse de modo aprioristico.
En los casos de suma urgencia, como el resenado, no encontramos, prima
facie, ningun impedimento para el otorgamiento de la medida cautelar; sila
verosimilitud del derecho (fumus boni iuris) que en este supuesto estaria
respaldado por la normativa respectiva que obliga a un hospital a otorgar el
tfratamiento, el riesgo de irreparabilidad del derecho (periculum in mora) que
en este caso podria probarse por el estado grave de salud del paciente,
estdn suficientemente probados, no hay razdén para no otorgar la cautela
preventiva que el caso requiere. Por mds que inicialmente no pueda
obligarse a la Administracién o un particular a realizar “un hacer” si es que no
estd demostrada la obligacion juridica de llevarla a cabo, esto es, luego de
expedida una sentencia definitiva y firme, dicho impedimento, pensamos,
no debe ser ébice para otorgar la tutela urgente que el caso concreto
requiere, teniendo en cuenta sobre todo la importante valencia de los
bienes juridico-constitucionales puestos en juego vy la posible irreparabilidad
del agravio producto de una decision tardia; siempre y cuando, como ya
dijimos, estén suficientemente acreditados los supuestos generales que
habilitan la procedencia de toda medida cautelar.

Por lo demds, el Cédigo ha dispuesto la procedencia de medidas cautelares
en el proceso de cumplimiento, conforme lo establece el articulo 15; por lo
que, bien podriamos afirmar que si puede pretenderse la ‘“ejecucion
provisional” de una resolucion administrativa que el funcionario ha omitido
acatar reiteradamente, a través de un proceso de cumplimiento, con mayor
razéon puede postularse la “ejecucion provisional” de un acto debido por
parte de la Administracion, a través de un proceso de amparo. Y ello es asi,
porgue en el caso del proceso de cumplimiento la omision de acatamiento
de una ley o resolucidon administrativa no necesariamente involucra la
vulneracion de un derecho fundamental liguido -mds alld del derecho a la
eficacia de las leyes y los actos administrativos, segun la doctrina sostenida
por el TC peruano-, mientras que en el caso del amparo, por su naturaleza
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de proceso constitucional (y no sélo constitucionalizado) la omisidon debida
siempre incidird sobre algun derecho de naturaleza constitucional.

d) Un tercer problema tedrico y prdctico es ver la posibilidad si prospera una
amenaza de violacidon por omision. De ordinario la regla frente a una
amenaza de violacién es que el agresor exprese la intencién concreta o
tenga la posibilidad fdctica y juridica de realizar una conducta que deviene,
por ello en objefiva e inminente. Sin embargo, una primera aproximacion,
nuevamente en el plano de la casuistica, nos puede llevar a plantearnos la
hipdtesis que aqui se trata. Veamos.

El caso de la omision inminente de un funcionario a respetar o proteger un
derecho fundamental, puede producirse por disposicidon expresa de una
norma infraconstitucional (que puede ser una ley) que sea a todas luces
vulneratoria de dicho derecho fundamental y, por ende, inconstitucional. En
este supuesto, podemos afirmar que el funcionario de la Administracion,
acostumbrado a sujetarse al principio de legalidad, incluso sobre el principio
de constitucionalidad, preferird la aplicacion de la ley sobre la Constitucion;
por lo que, en este caso, la amenaza sobre el nicleo del derecho ius-
fundamental seria inminente, con lo cual se configuraria el supuesto de la
amenaza de violaciéon por omision. Sin embargo, creemos que, strictu sensu,
éste no es aun el supuesto donde dicha hipdtesis se configura. No basta la
suposicion de que el funcionario acatard la ley y, por tanto, vulnerard el
derecho. No hay tampoco auin, en rigor, una omisidon por parte del
funcionario. El supuesto, en estricto, se presenta cuando la autoridad “da
muestras” de que en el momento de proteccion del derecho omitird “un
hacer” que ocasione iremediablemente la vulneracién de dicho derecho
constitucional. Por ejemplo, en el caso de que una ley ordene la suspensidon
del proveimiento de medicamentos gratuitos a la “poblacion judia” y el
funcionario o autoridad del hospital respectivo “omita”, producto de esta
orden, el requerimiento de compra de medicamentos suficientes para
atender a la poblacién judia existente en dicho hospital. Es obvio que en
este caso, la sola omision de compra, indica que en el futuro el funcionario
se negard a brindar los medicamentos gratuitos a la poblacién judia. Su
omision de compra configura, en si misma, una amenaza a la proteccién del
derecho a la salud e igualdad ante la ley de la poblacién judia; por lo que
en este caso se configura, con rigor, el supuesto de una amenaza de
violacién por omision.

e) Finalmente, un Ultimo framo de polémica que se presenta en el amparo por
omision de acto debido es que si acaso existiendo esta modalidad, prevista
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en el articulo 2 del C.P.Const., qué objeto o que suerte tendria la presencia
del proceso de cumplimiento, pues este proceso constitucional procura al
igual que el amparo por omision el cumplimiento de un acto al que estd
obligada la Administracion por mandato de una ley o una resolucion
administrativa (acto debido).

A ello debe agregarse el dato que cuando se formd la Comision de Bases
para la Reforma de la Constitucion, durante el gobierno de transicion del
Presidente Valentin Paniagua, alli se propuso la supresion del proceso de
cumplimiento, pues éste se hallaria subsumido, parte en el proceso
contencioso administrativo, parte en el proceso de amparo por omision de
acto debido. Con todo, ante la presencia en nuestro ordenamiento procesal
constitucional del proceso de cumplimiento, cabe preguntarse por la
diferencia entre éste y el amparo por omision. Un primer acercamiento nos
lleva a establecer las siguientes diferencias:

i) En el caso del proceso de cumplimiento, la omision de acatamiento de
una ley o acto administrativo puede incidir o no en un contenido de
naturaleza ius-fundamental, mientras que en el caso del amparo, la
omision del acto debido necesariamente tendrd que repercutir sobre un
contenido constitucional directo para que pueda proceder, de acuerdo
a los términos del articulo 5, inciso 1 del C.P.Const.

i) Por ofro lado, en el caso del proceso de cumplimiento la obligacién o el
mandato incumplido sélo podrd derivar de una ley o resolucién dictada
por la Administracién, mientras que en el caso del amparo la obligacion
omitida puede basarse en cualquier fipo de acto que puede ser o no
una ley y que puede tampoco ser una resolucion administrativa. Por
ejemplo, la obligacion puede derivar en el caso del amparo de un acto
al que esté compelido un particular.

D. Por los efectos de la sentencia.

Esta tipologia de amparo debe complementarse con la lectura del
capitulo relacionado con la sentencia de amparo. Con todo, de acuerdo a los
efectos que genera una sentencia en materia de amparo, la configuracién de
cada modalidad, en estricto, estaria supeditada a lo que se declara en el fallo.
En esta perspectiva, el criterio que aqui se esboza es en funcion a la
clasificacion de las sentencias, segin la naturaleza de la pretension decidida
por las partes. Asi se derivan los siguientes tipos de amparo:
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a) Amparo
restitutorio.

¢} Amparo
declarativo

b) Amparo
innovativo

\

d) Amparo de
condena.

\_ 1\ J

Es bueno precisar que la Teoria General del Proceso fundamentalmente
reconoce da las sentencias declarativas, constitutivas y de condena.

1. Amparo restitutorio.

Se frata de aquellos procesos en donde se plantea la restitucion de
derechos fundamentales presuntamente afectados. Este tipo de amparo es
probablemente, como ya se ha dicho con anterioridad, el cldsico o
emblemdadtico, en la medida en que conforme establece su configuracion legal:
“Los procesos [de amparo] tienen por finalidad proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacidon o
amenaza de violacion de un derecho constitucional...” (Arficulo 1 del
C.P.Const.). Esta naturaleza restitutoria igualmente se ve delineada en el
contenido de la sentencia fundada de amparo cuando se dispone en el
articulo 55 del C.P.Const. que:

“La sentencia que declara fundada la demanda de amparo
contendrd alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes:
3) Restitucion o restablecimiento del agraviado en el pleno
goce de sus derechos constitucionales ordenando que las cosas
vuelvan al estado en que se encontraban antes de la
violacion™.
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Normalmente todos los procesos de amparo son de este extremo; pero
como veremos en el caso del amparo innovativo la finalidad del proceso
constitucional puede también ser otro.

2. Amparo innovativo.

Este tipo de amparo surge como ya se tiene dicho de la naturaleza de la
sentencia; y especificamente del contenido que de ella dimana.

De ordinario, el amparo aspira a restituir en la plenitud y goce del fitular el
ejercicio de los derechos fundamentales que se ve menoscabado. Pero el
legislador peruano, ha introducido una notable novedad, con respecto al
articulo 1 del Cédigo, ultimo parrafo. Alli se aprecia lo siguiente:

“Si luego de presentada la demanda cesa la agresidon o
amenaza por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene
en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido,
declarard fundada la demanda precisando los alcances de su
decision, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en
las acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la
demanda, y que si procediere de modo contrario se le
aplicaran las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del
presente Codigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que
corresponda’48o,

Si bien los autores del Cddigo han pretendido indentificar a esta figura,
bdsicamente dirigida para el habeas corpus innovativo, en rigor merece
extenderse esta figura a todos los procesos que integran la jurisdiccion
constitucional de la libertad, entre los que destacan el amparo.

En principio los autores del Codigo reconocen entre las clases de habeas
corpus al habeas corpus innovativo, sobre el cual se pronuncian en los
siguientes términos: “Resulta procedente en los casos que pese a haber cesado
o haberse convertido en irreparable la violacidn de la libertad personal, es
necesario la intervencion de la autoridad jurisdiccional a fin de que tales
situaciones no se repitan en el futuro contra el accionante. El juez constitucional

0 ABAD YUPANQUI, Samuel; DANOS ORDORNEZ, Jorge; EGUIGUREN PRAELLI, Francisco;
GARCIA BELAUNDE, Domingo; MONROY GALVEZ, Juan y ORE GUARDIA, Arsenio: Codigo
Procesal Constitucional. Estudio Introductorio, Exposicion de Motivos, Dictamenes e Indice Analitico, 32
Edicidn, Centro de Estudios Constitucionales, Lima, 2008, p. 58.
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atendiendo el agravio producido declarard fundada la demanda, precisando
los alcances de su decision, disponiendo que el demandado no vuelva a incurrir
en las acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la demanda”.

Pues bien, como se ha senalado, no solo habria la modalidad del habeas
corpus innovativo, sino que también cabe hablar que, por los efectos de la
sentencia, exista la figura del denominado amparo innovativo. Y éste,
conceptualmente se entiende como aquel proceso en cuyo caso, No se puede
restituir o reponer las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza, en virtud
a gue se ha producido la sustraccion de la materia. Y por sustraccion de la
materia se entiende dos figuras excluyentes y no copulativas:

a) Porque en principio, ha cesado la agresibn o amenaza por decision
voluntaria del agresor. Aqui se ha perpetrado el acto lesivo, ha existido
agravio 0 amenaza; pero luego y motu propio el sujeto emplazado por la
demanda cesa la agresion, es decir interrumpe el acto lesivo. Cesar es la
segunda acepcién de la Real Academia Espanola que significa “Dejar
de hacer algo que se estaba haciendo”. No interesa si la lesidn tuvo
niveles o grados de intensidad, lo cual serd merituado por el juez; el
hecho es que, este cese o agresion o amenaza, no es dbice para que el
juez dicte fallo fundado.

b) La segunda variante de la sustracciéon de la materia ocurre cuando el
acto lesivo ha devenido en irreparable; esto es el agravio ya no puede
resarcirse a su estado de primigeneidad, lo que comportaria que el fitular
del derecho fundamental menoscabado no pueda ejercerlo por
ireparabilidad material. Esta irreversibilidad conforma el ofro elemento
de la llamada sustraccidon de la materia, lo cual impide al juez
pronunciarse en los términos de disponer un fallo restitutorio; toda vez que
no hay nada que restituir.

Lo que identifica aqui a este tipo de amparo innovativo es lo que el
legislador ha dispuesto: “El juez, atendiendo al agravio producido, declarard
fundada la demanda precisando los alcances de su decisidén”. Esta parte es un
primer aspecto que debe tener el fallo. En efecto, pese a que como regla el
amparo, aqui y en todos los sistemas que lo regulan, tiene una eficacia
restitutoria, en donde se repara el dano afectado; aqui el juez materialmente no
puede retomar las cosas a su estado de uso y disfrute natural; pero pese a ello
dispone fundada la pretension. Los alcances del fallo, indica la norma, estd en
funcién del grado o intensidad del acto lesivo, de alli la expresion: “atendiendo
al agravio producido”. De otro lado y acaso como una segunda parte que
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0 .
debe tener el fallo del amparo, el juez expresard en términos imperativos que el
emplazado o agresor “no vuelva a incurrir en las acciones que motivaron la
intferposicion de la demanda”, disposicidon que pudiera pensarse como una
simple invocacion o exhortacion, pero que no es para nada baladi, pues una
vez determinada la conducta que el emplazado debe llevar a cabo en
situaciones similares, en el supuesto que dicha conducta volviera a ocurrir, el
demandante podrd pedir la cesacion de dicha conducta a través del
procedimiento de represion de actos homogéneos, establecido en el articulo 60
del C.P.Const., el cual ala letra dice:

“Si sobreviniera un actfo sustancialmente homogéneo al
declarado lesivo en un proceso de amparo, podrd ser
denunciado por la parte interesada ante el juez de ejecucion.
Efectuado el reclamo, el Juez resolverd éste con previo traslado
a la ofra parte por el plazo de fres dias. La resolucion es
apelable sin efecto suspensivo.

La decision que declara la homogeneidad amplia el dmbito de
proteccion del amparo, incorporando y ordenando la represion
del acto represivo sobreviviente”.

Como vemos, de la norma citada se desprende que la declaracion de
un amparo innovativo no serd para nada irrelevante, pues la declaracion de un
acto lesivo primigenio en éste, es el supuesto indispensable para determinar con
posterioridad la existencia de un “acto homogéneo” o sustancialmente
idéntico.

Por otro lado, el propio articulo 1 del C.P.Const. establece que “[en caso
el demandado] procediese de modo contrario se le aplicardn las medidas
coercitivas previstas en el articulo 22 del presente Cddigo, sin perjuicio de la
responsabilidad penal que corresponda”. La remisidn del articulo 22 nos permite,
sin embargo, vislumbrar un problema especifico, pues alli se establece que
“cualquiera de estas medidas coercitivas deben ser incorporadas bajo
apercibimiento en la sentencia...”. sQué pasa si en el fallo no se ha establecido
el apercibimiento respectivoe A nuestro criterio esto es relativo; lo correcto es
qgue en el fallo se debe disponer expresamente tal o cual medida coercitiva
para que se actue la sentencia, mas puede darse el caso que el juez omitié en
el fallo estos extremos, lo cual puede ser imaginable en el caso del amparo
innovativo, por considerarse a éste de alguna manera como un simple fallo lirico
o romantico; sin embargo, ante tal situacion, igualmente creemos que el juez no
estd impedido de interdictar una conducta lesiva del derecho fundamental si es
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que en la etapa de ejecucion de la sentencia, el emplazado volviese a activar
la conducta que previamente habia cesado.

Un Ultimo aspecto complementario es la presunta implicancia entre el
articulo 1, segundo pdarrafo y el articulo 5, inciso 5 del C.P.Const. En efecto, en
este Ultimo precepto se establece que: “La demanda serd declarada
improcedente si a su presentacion ha cesado la amenaza o violacion de un
derecho constitucional o se ha convertido en irreparable”. Aparentemente esta
cldusula estaria en contradiccidon con el articulo 1, segundo pdrrafo que
dispone que debe declararse fundada la demanda ain cuando haya cesado
la violacién o amenaza o ésta se haya convertido en irreparable. Por principio,
no existe tal antinomia, pues en el caso del amparo innovativo el juez declara
fundada la demanda, en tanto la sustraccion de la materia opera en este caso
luego de haberse presentado ésta, por lo que este supuesto no se ubica en lo
prescrito por el arficulo 5, inciso 2 del C.P.Const., que establece una sustraccion
de la materia anterior a la presentacion de la demanda. En este Ultimo caso,
por el contrario, si se justifica la declaratoria de improcedencia liminar de la
demanda, en tanto, ademds de no haber efectos restitutorios en el proceso, la
sustraccidon ha operado por negligencia del perjudicado con el acto lesivo de
haber interpuesto la demanda sobre las ruinas de un derecho que ya no se va a
poder reponer.

3. Amparo declarativo.

Se trata de aquel amparo cuya sentencia tiene por objeto declarar la
existencia o inexistencia de la vulneracion de un derecho fundamental. En rigor,
toda sentencia debe contener tanto la declaratoria del derecho vulnerado
como la indicacién de la conducta a cumplir, es decir es declarativa y de
condena a la vez. En el caso del amparo, la declaracion de la vulneracion es
siempre previa al establecimiento del mandamus preciso que el emplazado con
la demanda deberd cumplir para restituir al justiciable en el goce efectivo del
derecho fundamental conculcado.

AQui, la declaracién de existencia de una vulneracidén de un derecho
fundamental, no debe entenderse como la declaracion de la presencia del
derecho en el dmbito ius-fundamental del peticionante del amparo; y ello
porque en el proceso de amparo, la titularidad del derecho fundamental es un
requisito previo para la instauracion del mismo. Es decir, en el amparo no se
discute si el accionante tiene o no el derecho, es decir si es titular o no de €I, o
cual es una condicién previa predicable en casi todos los casos, en tanto todas
las personas somos fitulares de los derechos fundamentales establecidos en la
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Constitucion, aun cuando puede darse el caso de una situacion excepcional
como el tema del derecho a la pensidon, donde la titularidad del derecho se
adquiere por la ocurrencia de la contingencia prevista en la ley para su goce
efectivo; sino que lo que se confronta es si el acto que llevdé a cabo el
emplazado con el amparo incidid o no en el disfrute del derecho fundamental
del cual el accionante es titular previamente al proceso.

En la Teoria General del Proceso, a la sentencia que va a declarar la
relacion sustantiva juridicamente adecuada se le conoce como sentencia
declarativa, y se caracteriza no porque a través del fallo se constituya un
derecho, sino porque a través de él se declara la relacién juridicamente vdlida
entre el demandante y el demandado con ocasidn del ejercicio de ese
derecho. Esto es lo que ocurre también en el amparo, en tanto lo que el juez
debe establecer es la relacion (de lesion o no) entre el amparista y el
emplazado con el amparo respecto al ejercicio de determinado derecho
fundamental. Esta relacion se determinard en funcién a si el acto perpetrado
por el demandado es lesivo o no del derecho fundamental que ostenta el
recurrente justiciable.

En realidad, en la mayoria de los casos la sentencia declarativa de
amparo no va sola, sino que tiene que estar acompanada por el mandato de
un hacer o no hacer a la persona emplazada con el amparo, pues, cComo ya se
dijo, el objeto del amparo es la reposicion del afectado en el goce efectivo de
su derecho fundamental y no sélo la declaracion de la existencia de una lesién
ius-fundamental. Con todo, puede darse el supuesto de un amparo declarativo
puro, cuando, como vimos en el caso del amparo innovativo, ya no se puede
compeler al emplazado a reponer al demandante en el goce de su derecho y,
por ende, no se establece en el fallo un mandamus a cumplir, sino por el
contrario, lo que interesa de este tfipo de sentencia es la declaracion de la
vulneracion constitucional, ello con el objeto de que un caso similar futuro, se
puede reprimir una nueva violacién del derecho fundamental.

4. Amparo de condena.

Esta modalidad es el supuesto por excelencia del proceso de amparo, en
tanto el fin de este proceso constitucional es restituir al afectado en el goce
efectivo de su derecho fundamental, lo cual no podria lograrse si no se
estableciese en la sentencia la orden a llevarse a cabo para reponer las cosas
al estado anterior a la violacion. En la doctrina procesal se ha acunado el
término de sentencia de condena, para referirse justamente a la orden que se
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dicta al demandado a través de una sentencia firme y definitiva de “hacer” o
“no hacer” tendiente a satisfacer plenamente al demandante en el ejercicio
del derecho.

En el caso del amparo, la sentencia que ordena una obligacion de dar,
hacer o no hacer, es tipicamente una sentencia de condena que contiene una
mandamus especifico, que deberd ser cumplido por el emplazado, bajo
apercibimiento de aplicarse las medidas coercitivas establecidas en el articulo
22 del C.P.Const. Esta modalidad de sentencia, es la que da lugar, como ya
dijimos al explicar el presente criterio de clasificacion, a este tipo de amparo
que, por lo demds, como ya dijimos no se presenta nunca en un estado
quimicamente puro, pues siempre deberd estar precedido de la declaracion de
la lesion ius-fundamental.

E. En funcion a la legitimidad procesal.

En el presente caso, la modalidad estd supeditada —como criterio rector-
en funcién a las partes en el proceso, esto es, dependiendo fundamentalmente
quien es el que intferpone la accion, es decir segun la legitimacion bdsicamente
activa, se identificaria si es un amparo de una persona natural o juridica, y entfre
ésta en sus dos vertientes, pUblica o privada. Estd demds senalar que una mayor
amplitud de esta temdtica puede verse en el capitulo relacionado a las partes
del proceso de amparo.

a) Amparo individual | | by Amnaro innovativo

personal.
¢) Amparo individual d) Amparo de
de entidades publicas condena.

e) Amparo colectivo.
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1. Amparo individual personal.

Esta es la modalidad tipo que de ordinario suelen conocer las entidades
judiciales. Se trata de aquel proceso de amparo que residencia una persona
fisica, natural en su condicidn de presunto afectado. Ahora bien, la
identificacion de este amparo estd en funcidon al autor o justiciable
demandante. Ello en razén a que este amparo individual puede dirigirse a una
persona juridica en su version corporativo privada o de alguna entidad publica.
No se descarta, desde luego, que igualmente la persona fisica interponga la
demanda contra otra persona natural. Con todo, se tratard, salvo el caso que el
demandado sea el Estado, de los conflictos de derechos fundamentales entre
particulares.

2. Amparo individual corporativo privado.

A diferencia del amparo individual personal, en el presente caso la
tipologia que aqui se presenta estd en funcidon a que el actor de la demanda es
una persona juridica; esto es, una entfidad individual pero que actia en su
condicién de persona moral. Este aspecto estd ligado, desde luego, a la
problemdtica tedrica y prdctica de si acaso seria factible que las personas
juridicas puedan tener determinados derechos fundamentales; posicién que ya
hemos decantado en el capitulo respectivo de las partes en el proceso de
amparo.

Igualmente, las hipdtesis que aqui se pueden presentar en relacién a la
entidad demandada son varias. Asi, este amparo individual corporativo privado
puede dirigirse homologadamente contra ofra entidad de igual naturaleza, es
decir ofra persona juridica privada; o en su defecto, contra una entfidad juridica
publica de algun érgano o reparticion del Estado. Tampoco se descarta la
posibilidad de que se interponga este amparo individual corporativo privado
contra una persona individual o fisica.

3. Amparo individual de entidades publicas.

Este es el amparo que suele interponer, aunque en términos muy
excepcionales, las personas juridicas publicas; toda esta compleja
problemdadtica se aborda en el capitulo de las partes, en especial en relativo a
las personas juridicas. La polémica, estimamos sigue abierta y plantea profundas
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reflexiones desde la orilla de la Teoria General de los Derechos Humanos, sobre
todo el de responder a la interrogante si el Estado tiene, epistemoldgicamente,
derechos fundamentales. Con todo si bien es comprensible la presencia del
amparo individual corporativo privado, pues tras las personas juridicas que
formalmente activan algun proceso constifucional, estdn ciertamente las
personas fisicas en su esfera de individualidad; en el caso del amparo individual
de entidades publicas, tras ellas estdn —no otra cosa- que los poderes publicos,
como ha anotado Gédmez Montoro, el tema no es tan sencillo, pues en
Alemania se plantea la idea de que es necesario extender la presencia de
ciertos derechos fundamentales a estas entidades publicas, pues se trata de
instifuciones que sirven a los ciudadanos y fienen cierta independencia del

Estado4s!.

No obstante, el mar de fondo que subyace en esta tipologia de amparo
es un hecho muy concreto y real que se presenta en la dindmica de los casos
que llegan al TC peruano, que es precisamente este tipo de amparo y en el
cual se le ha reconocido a la entidad publica ser titular del derecho al debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, asi como el debido procedimiento
administrativo; y bien puede plantearse el tema de las garantias institucionales
que, como personas juridicas publicas, ostentarian en relacion a presuntos
desconocimientos que ofras entfidades del propio Estado pretendan
desconocer, como puede ser el propio legislador.

Recapitulando, en simil con los anteriores tipos de amparo, en el caso del
amparo individual de entidades publicas, puede plantearse la demanda entre
una entidad publica contra ofra entidad publica; o bien contra una entidad
individual corporativa privada; aunque puede parecer algo exirano, no se
descarta que —el mundo al revés- se presente un amparo individual de entidad
publica contra una persona natural o fisica.

4. Amparo difuso.

Se trata de aquel grupo indeterminado de personas naturales que
solicitan a los érganos jurisdiccionales la presunta proteccion de sus derechos

1 GOMEZ MONTORO, Angel: “La titularidad de derechos fundamentales por personas juridicas: un
intento de fundamentacion”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 22, N° 65, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, mayo-agosto del 2002, p. 53.

. . 281



CURSO “LA TRANSVERSALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL”

i
difusos. Lo que identifica a esta modalidad es que son necesidades colectivas
individualmente sentidas. Jorge Miranda apunta:

“Trata-se de necessidades comuns a conjuntos indeterminados de
individuos e que somente podem ser satisfeitas numa perspectiva
comunitdria. Nem sdo intereses meramente colectivos, nem puros
interesses individuais, ainda que possam proyectar-se de modo
especifico, directa ou indirectamente, nas esferas juridicas destas ou
daqguelas pessoas4e2,

Por lo general, los amparos difusos pueden estar sustentados a fravés de una
simple persona natural o persona juridica privada, asi lo expresa el articulo 40
del C.P.Const.:

“Asimismo, puede infterponer demanda de amparo cualquier
persona cuando se frate de amenaza o violacién del derecho al
medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de
reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines de
lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos”.

No obstante, cabe aqui aclarar que en esta modalidad de amparo, su
esencia no lo determina quien lo intferponga, pues puede ser cualquier persona
natural o juridica, sino por la materia que estd en juego que son aquellos
derechos ecoldgicos del medio ambiente, salud, educacion, identidad étnica,
pluralidad cultural, politica ambiental, dreas naturales protegidas, conservacion
de la diversidad biolégica, proteccion del consumidor o usuario, etc.

5. Amparo colectivo.

Asi como la doctrina distingue “interés difuso” o “derecho difuso”; lo
propio existe en paralelo los “derechos colectivos” o “intereses colectivos”. Por
principio, todos los derechos difusos que estdn en juego son colectivos, pero no
necesariamente todos los derechos o infereses colectivos son difusos. Y es que el
amparo colectivo, como ya se ha manifestado, el cardcter colectivo del interés
viene determinado por la relacion juridica que vincula a sus titulares entre si, o a
estos con la parte confraria. Por ejemplo, si en el PerU se diera una ley que
suprimiera el medio pasaje para el universo de los estudiantes universitarios, alli

*8 MIRANDA, Jorge: Manual de Direito Constitucional, T. IV, Direitos Fundamentais, 22 edicién,
Coimbra Editora Limitada, Coimbra, 1993, p. 66.
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puede entablarse un amparo colectivo, a fravés de la federacidon universitaria y
bien puede disponerse en el fallo respectivo, como hipdtesis -y esto siempre y
cuando se evaluara la presunta inconstitucionalidad- la declaratoria de un
estado de cosas inconstitucionales; y la sentencia tendria efectos mds alld de
las partes. Aun cuando con el mismo objeto pueda interponerse también una
demanda de inconstitucionalidad.

4. REFLEXIONES FINALES.

La propuesta de clasificacidon o fipologias de amparo que aqui
acabamos de esgrimir, por lo demds, debe entenderse en términos relativos y
no axiomdticos. Y ello porque un andlisis fransversal de cada modalidad tiene
conexion con oftros tipos de amparo. Nos explicamos, la propuesta que aqui se
plantea permite como “diseno” por decirlo asi, diferentes combinaciones tanto
al interior de cada criterio de clasificacidon como al exterior de éstas.

Asi, algunas formas de combinacion de modalidades de amparo pueden
darse, por ejemplo, entre los tipos de amparo por la materia. De este modo, un
“amparo tributario” puede verse también como un amparo econdémico, o un
amparo previsional puede identificarse, a la postre, como un amparo
administrativo. Lo propio un amparo econdmico puede presentarse bajo el
pardmetro de un amparo judicial; y las combinaciones siguen in crescendo: el
amparo ecoldégico puede ser a su vez un amparo econdmico O un amMparo
administrativo.

Y si apelamos a un juego de combinaciones, ad extra, es decir entre
distintos criterios de clasificaciéon, bien podriamos tener un nUmero muy amplio
de combinaciones. Asi por ejemplo, las distintas tipologias de amparo por la
materia (criterio A) pueden conjugarse con los tipos de amparo segun la forma
del acto lesivo (criterio B) de la siguiente manera:

a) El amparo contra resoluciones judiciales es, en estricto, un amparo
judicial.

b) Un amparo administrativo no es mds que un amparo contra
resoluciones administrativas.

c) Un amparo ecoldgico puede plantearse como un amparo contra
actos de particulares.

d) Un amparo tributario, puede manifestarse como un amparo contra
leyes.
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Por otro lado, las modalidades aqui esbozadas de amparo de acuerdo a
la forma fenomenologica del acto lesivo (criterio C) pueden a su vez
combinarse con los distintos tipos de amparo por la materia (criterio A) del
siguiente modo:

a) El amparo por violacion comprende a todas las manifestaciones de
los amparos por la materia, es decir, el amparo laboral, previsional,
judicial, econémico, efc.

b) El amparo preventivo, por amenaza de violaciéon, igualmente
comprende todos los tipos de amparo por la materia.

c) El amparo por omisidn, a su vez, puede presentarse en idénticas
hipdtesis que los dos casos anteriores, aun cuando por excelencia se
frate de un amparo administrativo, lo que comUnmente se conoce
como “amparo por mora de la administracion”.
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RESUMEN

Una propuesta de estudio del proceso de amparo en el Pery, sin
duda, exige analizar a este frascendental proceso constitucional a
partir de los distintos dmbitos o ramas del Derecho en los cuales
puede tener lugar, cada una de las cuales tiene una serie de
particularidades propias que la distinguen de las demas. De alli la
importancia de establecer una “tipologia” de procesos de amparo,
a fin de que el andlisis juridico que deba redlizar el juez
constitucional en cada uno de ellos, tenga en cuenta y considere
estas “especificidades” que son materia de cuestionamiento en un
proceso constitucional de amparo. Sin embargo, ello no implica que
cada tipologia del amparo sea independiente de la otra, sino que,
precisamente a consecuencia del fendbmeno de la
transversalizacion  del Derecho  Constifucional al  entero

ordenamiento juridico, existe una serie de “conexiones” o “puentes”

que han sido puestos de manifiesto en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.
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AUTOEVALUACION

—_

sCudles son los requisitos de procedencia del amparo
laboral, dependiendo de si se trata de un trabajador del
sector privado o del sector publico?

2. 5Cudl es el dmbito de proteccidon del amparo econdmico,
y cudles son los principios constitucionales que pueden ser
materia de estudio en dicha clase de amparo?

3. sCudl es la diferencia enfre el “amparo innovativo” y el
“amparo declarativo”?

4. 3Cudles son las diferencias y semejanzas entre el “*amparo
difuso” y el *amparo colectivo”?
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