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m CARPITULDO PRIMERO

Fl Derecho Procesal
Constitucional

I. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL Y DEMOCRACIA

1. LaConstitucién: una norma juridica directamente aplicable

En la actualidad no existe discusién respecto a que la Constitu-
cidn es la norma suprema de! ordenamiento juridico de un pais y que
debe contar con instrumentos procesales que garanticen su vigencia.
No obstante, esta afirmacién no siempre ha sido aceptada. Han habi-
do momentos en el desarrollo y configuracién del Estado de Derecho
en los cuales no se ha contado con mecanismos jurisdiccionales que
permitan salvaguardar el principio de supremacia constitucional y la
tutela de los derechos fundamentales. Recuérdese al respecto que ini-
cialmente se pensé que el Parlamento era el dnico drgano encargado
de revisar las leyes inconstitucionales y las infracciones a la Consti-
tucion, y que el Poder Judicial no era mis que la “boca de la ley”,
incapaz de disponer su inaplicacion cuando ella contradecia lo dis-
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puesto por la Constitucion.

Fue precisamente el surgimiento de la “‘judicial review” en los
Estadog Unidos el que permitié reconocer que la Constitucion es una
norma juridica y debe ser aplicada por los tribunales, contribuyendo
decididamente a que el Poder Judicial se convierta en un verdadero
poder capaz de controlar al legislativo y negarse a aplicar sus nor-
mas. De ahi que, con justa razon, Garcia de Enterria haya sostenido
que fue en el derecho norteamericano donde surgié el principio de
supremacia constitucional y la concepcidn de la Constitucién como
verdadera norma juridica®. A ello habria que agregar que “solo es
Constitucion normativa la Constitucion democratica™®.

. .En efecto, cuando en 1803 la Corte Suprema norteamericana ex-
pfdlé la famosa sentencia recaida en el caso “Marbury vs. Madison”
dlsponiendo la inaplicacion de una ley al caso concreto por inconsti-
tucional, surgié —-aunque con conocidos antecedentes- la “judicial
review” o control difuso de constitucionalidad de las normas. Este
modelo tiene matices especiales por haber nacido en un ordenamien-
to caracterizado por la vigencia del principio del “stare decisis "'y del
precedente vinculante, propio del “commion law ™.

' A diferencia del caso norteamericano, en Europa -Francia, por
gjemplo- hacia fines del siglo X VIII Ia imagen del juez se encontraba
sumamente devaluada. Basta recordar que la Ley del | de diciembre
d? 1790 creo el “référé legislative” mediante el cual el Cuerpo Le-
gislativo debia intervenir para interpretar las leyes pues aquella era
una facultad vedada a los jueces™. Esta desconfianza hacia el Poder
Juc!icia!, fruto de la negativa experiencia judicial que caracterizo al
antlguo régimen y de una concepcion de la ley entendida como ex-
presion de la voluntad popular que solo podia ser interpretada por el

5 GARCiA DE ENTERRIA Edvardo, “La Constilucion como norma y el Tribunal Constitucional”,

Madrid: Civitas, 1991, pp. 50-51.
6)  ARAGON REYES Manucl, “Constilucién i6
Y , y cantrol del poder. Introduccion a una teorfa consli -
nal del . B Aires: Edi s Ciudad Argentina, 1995, p. 13, consiituet

N TEROL BECERRA Manuel, “El Consejo General del Pod icral” j i
Conslmcicasiee 1000, o s ) e er Judicral™, Madrid: Centro de Estudios
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Parlamento, explica la afirmacién de Robespierre para quien “En un
Estado que tiene una Constitucion, una legislacién, Ia jurisprudencia
de 10s tribunales no es otra cosa que Ia ley”®.

La percepcion del juez como boca de la ley ha ido cambiando.
Fue, precisamente, Kelsen quien desarrollé un modelo de control cons-
titucional distinto al norteamericano denominado austriaco, europeo
o concentrado, introducido inicialmente en paises europeos y, poste-
riormente, en diversos paises de América Latina. En efecto, la apari-
cion y funcionamiento de los Tribunales Constitucionales en los pai-
ses europeos —a partir de las Constituciones austriaca y checoslovaca
de 1920%"_, con los intervalos producto de la 11 Guerra Mundial, fue
aportando bases solidas para el disefio de un Estado cuya potestad
legislativa debia ser controlada jurisdiccionalmente.

Pero el control normativo, —difuso o concentrado—, no ha sido el
tnico Ambito de fiscalizacion del poder. También lo ha sido la tutela
de los derechos fundamentales frente a los actos, omisiones o ame-
nazas de los poderes ptiblicos y, en ciertos paises, de los particula-
res. El surgimiento del habeas corpus en Ingtaterra hacia el siglo
XIII, —con un punto importante de referencia en 1679 con el “Ha-
beas Corpus Amendment Act” del 26 de mayo de 1679"% -, y el
“juicio de amparo™ mexicano —a nivel federal en ¢l Acta de refor-
mas de 1847 y en el plano local en la Constitucién de Yucatin de
1841—, fueron momentos decisivos en estos esfuerzos.

De esta manera, progresivamente se ha ido avanzando de un
Estado legal de Derecho a un Estado constitucional de Derecho!'?,

[£:3] Cit. par DE OTTO Ignacio, “Derecho Constitucional, Sistema de fuentes™, Barcelona: Aniel Dere-
cha, 1989, p. 293,

9 CRUZ VILLALON Pedro, “La formacion del sistema europeo de contral de constilucionalidad (1918
1939)", Madnd: Ceniro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 232

(10) GARCiA BELAUNDE Domingo,“El hibeas corpus en el Perd”, Lima: UNMSM, 1979, p. 10,

(1)  Asi lo ha sehalado Manuel GARCIA PELAYO al precisar que “la exisiencia de ura Jurisdicion
Constilucional, {...), significa la culminacion de| proceso de desarrollo del Estado de Derecho o, dicho
de modo mis preciso, la transformacion del Estado legal de Derecho en Estada constilucional de
Derecho™ (“Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho®, en “E1 Tribunal de Garantias Consti-
\ucionales en debate”, Lima: Fundacion Friedrich Naumann, C omision Andina de Juristas, Consejo
Latnoamericano de Derecho y Desammollo, 1986, p. 13,
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donde ~como ha sostenido Manuel Aragén- el control, incluso frente
a los abusos del “poder privado” se convierte en un “elemento inse-
parable del concepto de Constitucion™'?.

2. Una nueva disciplina juridica

Aceptado lo anterior, los esfuerzos de los juristas han tratado
de ubicar a la disciplina del derecho que estudia al conjunto de ins-
trumentos jurisdiccionales de defensa de la Constitucién (hibeas
corpus, amparo, accién de inconstitucionalidad, etc.) en diversas
categorias conceptuales.

Asi por ejemplo, se habla de 1a Jurisdiccién Constitucional, de la
Justicia Constitucional, del Control Constitucional, o de la Defensa
de la Constitucion, entre otras denominaciones. Ademas, se discute
si forma parte del Derecho Procesal, del Derecho Constitucional o de
ambos. Sin embargo, ninguna de tales expresiones ha resultado ple-
namente satisfactoria ni se ha encontrado al margen de criticas.

En los momentos actuales, se ha abierto paso con fuerza una
nueva disciplina juridica, a la que se ha denominado Derecho Pro-
cesal Constitucional, cuyo objeto de estudio es el conjunto de pro-
cesos de tutela de 1a Constitucion, que —en rigor- constituyen ver-
daderos procesos constitucionales. Para su desarrollo el Derecho
Procesal o la teoria general del proceso se ha convertido en una
compafiia indispensable que debe permitir que la Constitucién cuente
con instrumentos procesales agiles y eficaces que garanticen una
tutela jurisdiccional efectiva de los derechos fundamentales y, en
definitiva, del principio de supremacia constitucional.

(12)  ARAGON REYES Manuel, Ob. cit., 1995, p.i5
[}
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{I. INFLUENCIA DE LA TEOR{A GENERAL DEL PROCESO EN EL
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

1. Unidad del Derecho Procesal y origen de los procesos
constitucionales

El surgimiento del procesalismo cientifico ha permitido supe-
rar el método exegético y desarrollar la llamada teoria general del
proceso que “tiene su punto de partida en la u_n_idad_de_l__derec_bo ]
Ii_rdcééai”. Por ella “ha de entenderse, /ato sensu, el estudio y expo- |
sicién de los conceplos, instituciones y principios comunes a fas dis-
tintas ramas procesales, es decir, los componentes del tronco del que
todas ellas arrancan™®, Se trata con esta disciplina de “llegar en !a’
unidad cientifica hasta alli a donde sea posible, sin forzar la esencia
de los conceptos™',

Desde esta perspectiva, puede afirmarse que las distintas disci-
plinas procesales —civil, penal, laboral, etc.- tienen elementos comu-
nes que pueden agruparse y ser de aplicacion a todas ellas. No esta-
mos, pues, ante materias desvinculadas. Existe entre ellas un tronco
comiin que las identifica.

La presencia de elementos comunes, aceptada cuando hablamos
del Derecho Procesal Civil y Penal, no ha sido tan desarrollada cuan-
Wsmmstn@mhs. Una explicaci;’m de
1a limitada o nula influencia del Derecho Procesal labrinda la simple
constatacion del momento qn_guc_:_taleli instrumentos aparecen.

Asi por cjemplo, podemos recordar que el amparonace en Meéxi-
co en la Constitucion de! Estado de Yucatén —vigente desde el 16 c.le
mayo de 1841-, a través de la intervencién de Manuel Crescencio

i “ Ja ensefianza de Derecho
CALA-ZAMORA Y CASTILLO Nicelo, “Lateoria general del proceso y s
a 'Il‘\r[“:cesal en “Fstudios de teoria genera| ¢ historia del proceso (1945-1 972)", tomo 11, México; LINAM,
1992, pp.593.50H. . ,
(14) FAIREIF; GUILLEN Victor, “Problemas aciuales del Derecho Procesal. La defensa. La unificacian. 1.3
compleyidad”, México: UNAM, 1992, p. B3 I
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Rejon. A n?vel federal se introduce en e} Acta de Reformas de 1847
que se nutrid de las ideas de Mariano Otero, y se mantiene en la Cons:
thucnon Federal de 1857 y en la vi gente de 1917, que cuenta con
diversas refermas“”. Por su parte, la idea kelseniana de crear un Tri-
bunal Constitucional, plasmada en Austria y Checoslovaquia en 1920
con competencia para expuisar del ordenamiento juridico a las le};es’

inconstitucionales, a través de la accién de inconstitucionalidad, care-
ci6 de toda influencia procesal, .

En efecto, si solo nos detenemos en las fechas indicadas podemos
constatar que los instrumentos procesales antes mencionacios —naci-
dos en contextos y momentos distintos—, surgieron en una época en la
que el procesalismo cientifico atn no habia surgido ;eTir_ﬁBaro mexi-
can.o' apartece antf-:s-, o _cuando recién se estaba desarrollando —Ia
accion de inconstitucionalidad y el Tribunal Constitucri’c;ha-lj-—z;un ue
aquel no tuvo una influencia decisiva para su introduccién. !

Y es.ql'xe‘, como ha anotado Juan Montero Aroca, el Derecho Pro-
cesal se Inicia en Alemania a'mediados del sigio XIX, donde desta-
can “dos pasos fundamentales”. En primér lugar, la dis,cusi(m en tor-
no a la accién entre Bernhard Windscheid ¥ Theodor Muther (1856
1857) que permitid destacar su autonomia frente al derecho matcrial)'(
‘)‘/, en seg'undo lugar, el libro de Oscar Bulow publicado en 1868 sobré

La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesa-

t Pccl)r su pane,‘Alcalz'n-Zamom y Castillo ha distinguido cuatro sec-
tf)fl_'c:s e mﬂl.1en01a para describir el desarrollo del procesalismo cien-
ifico. En primer lugar, 1a escuela germanica con Wach como funda-

dor, cuya “vida cientifica” fue de 1868 a 1926; luego, el procesalismo - -

italiano bajo la direccidn de Giusseppe Chiovenda —que conocia el

(15) BURGOA Ignacio, “El juicia de ampara™, 40 ed., México: Pormia, 2004, pp, 115-130

(16) MONTERO AROCA Juan, “Derecho Jurisdiecional”, 2 ¢d., Tomo I, Pasie General, Barcelona: J M.
Bosch Editor S.A. Ig”o " 26
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derecho procesal aleman('”- cuando aborda en 1903 el tema de la
accién en el sistema de los derechos, aunque con valiosos trabajos
previost'®; a su turno, el procesalismo espaiiol pero solo a partirde la
recepcion de Chiovenda —luego de 1920- cuya doctrina impulsa la
renovacion en dicho pais"”; y, finalmente, el derecho iberoamerica-
no donde “el mejor procesalismo americano se encuentra en Suda-
meérica y mas concretamente en Brasil, Uruguay y Argentina™®”, Anota
Fix Zamudio que *no es una simple coincidencia que el florecimien-
to de los estudios procesales en Latinoamérica se produjera en los
afios cuarenta, en los cuales se advierte la influencia directa o indi-
recta de los tres grandes maestros europeos del exilio, que crearon
auténticas escuelas cientificas en nuestra region. Nos referimos a los
ilustres procesalistas, el italiano Enrico Tullio Liebman, en Brasil,
asi como los espaiioles Niceto Alcalid-Zamora y Castillo en Meéxicoy
Santiago Sentis Melendo en Argentina™ ",

7~ Enconsecuencia, podemos afirmar que IM@J para_
el surgimiento de los procesos constitucionales en los paises euro-
peos y en América Latina o no_existi6 o no fue determinante. Esto
“explica que las denominadas “garantias constitucionales™ —expre-
sién utilizada por la Constitucién peruana de 1979 y reiterada por la
Carta de 1993- o las también llamadas “acciones de garantia” —de-
nominacion utilizada por la Ley 23506, de diciembre de 1982 hayan

(17)  En palabras de Calamandrei “Giuseppe Chiovenda se dedicd 2 esta reconstruccién sistematica del
proceso civil después de haber sometido 8 una metddica revision Ja ciencia procesat alemana, y
después de haber tomado contacto, en ¢l derecho romana y en e} derecho comun, con e filin mis
genuino de nuestra tradicion nacional ™, CALAMANDRE] Piero, “Los estudios de Derecho Procesal
en lalia™, Serie Brevarias de Derecho, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1959, pp.
24-25.

(18)  En atro ensayo el propio autor precisa que ¢l inicio de 1a escucla italiana es anterior a 1903 pues
Chiovenda ya desde 1894 venia desarraltando valiosos trabajns sobire fa problemitica de las costas.
CFr. de] ¢itado autor, “Momenlos, figuras, preocupaciones y tendencias del procesatismo cientifico™,
ab.cit. pp. 509-510.

{19)  Para Momiero Aroca “en la lercera década del presenie siglo se empicza a hablar en Espaiia de dere-
cho procesal, y es perceptible en nuestros autores 1a influencia primero de la doctrina italiana y
desputs de Ja alemana” {Ob. cit., p. 46).

{20) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO Niceto, “Evolucion de la doclrina procesal”, en “Estudios de
teoria general ¢ hisloria del proceso (1945-1972)", tome [1, México: UNAM, 19921 reimpressin,
pp. 308-321.

{21)  EIX ZAMUDIO Héctot, Presentacion 2l libro de Niceto Alcali-Zazmora y Castillo, “Proceso.

icid Jefensa”, 3 ed., México: UNAM, 1991,

Aulacomy wony
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nacido desnudas del conjunto de categorias e instituciones que ha
desarrollado el procesalismo cientifico.

'Tal afirmacidn, se confirma cuando se examinan algunas denomi-
naciores clasicas en los actuales procesos constitucionales que han efu-
dido el empleo de las voces propias del derecho procesal. Asf por ejgm-
plo, Ia ‘.‘su_spensig'm_ del acto” no es otra cosa que una medida cautelar;
la “a(ECl_C'!l_.l de inconstitucionalidad” no es mds que el proceso de in:
cons-tlfucmpalidad; la “accién popular” es un proceso contencioso
admn'u_stratlvo contra reglamentos ilegales o inconstitucionales con una
amphs:ma legitimacién atribuida a cualquier persona, entre otras insti-
tuciones a las que podemos aludir. Esto que pudo resultar excusable en

otros momentos, hoy debe ser reevaluado i
) ara incorporar los a
del Derecho Procesal. P ¥ porte

. Ello no significa desconocer la influencia de! Derecho Constitu-
Zlonal en el estudio de los procesos constitucionales, sino tan solo
eslacar su autonomia respecto a la disciplina sustantiva o Derecho

2. ¢Acciones constitucionales, juicios, garantias, recursos o
procesos?

Cuando tratamos de introducirnos en estos conceptos procesa-
les con ﬁ.-ecuencia nos encontramos con el empleo de una termino-
logxe} vaniable. En efecto, si acudimos a la experiencia mexicana, des-
cubnre.mos que se le atribuye el caricter de “juicio’_’—zﬁ;mpam' en
Argentma.y Colombia, en cambio, se prefiere Ia expresion "acci’('m“
- a.si por ejemplo, la accién de habeas corpus o la accién de tutela—;
mientras que en Espaiia se califica como “recurso” al amparo, a! hzi:
beas corpus y al de inconstitucionalidad. ,

. .En el Peni, tanto la Constitucién de 1979 como la de 1993 han
ut:l'lzado la voz accién (accion de habeas corpus, accion de inconsti-
tuc:c).nalidad, accion popular, etc.), agrupandolas dentro del titulo
relative a las “garantias constitucionales”. Posiblemente porellola
]

e
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Ley 23506, sobre habeas corpus y amparo, introdujo la expresion “ac-
ciones de garantia”. Sin embargo, cabe preguntarnos jen realidad es-
tamos ante una accion, un juicio, un recurso o una garantia constitu-
cional?, ;se tratan, acaso, de conceptos similares?

Como se sabe, los tres primeros términos mencionados han me-
recido especial atencién del derecho procesaly a partir de ahi deben

examinarse.

En primer lugar, Ia definicion de“accion” ha ido variando con-
forme se han consolidado los estudios de derecho procesal. Asi, se
distinguen las doctrinas monistas que “confunden la accién con el
derecho material o bien eliminan a este”, de las dualistas las cuales
“diferencian a la accion de! derecho subjetive material 2. Acogien-
do esta iltima doctrina, podemos entender a la accién como el “dere-
cho de naturaleza constitucional, inherente a todo sujeto —en cuanto
expresion esencial de este- que lo faculta a exigir al Estado tutela

jurisdiccional para un caso concreto™™.

De esta manera, no_esposible seguir hablando de acciones civi-.
les, penales o constitucionales como tradicionalmente solia ocurrir,
pues en palabras de Fix Zamudio se trata de una uinica figura desliga-
da del derecho material®®. En efecto, “cuando en la actualidad se
sigue hablando de acciones —en plural- es porque no se ha asumido
toda 1a evolucién que hemos resumido y porque se estd todavia en el
concepto romano o, por lo menos, en el del siglo XIXes),

En segundo lugar, el término “recurso” constituye un medio de
impugnacién de los actos procesales destinado a promover su revi-

(22)  FAIREN GUILLEN Victor, “Doctrina General del Derechio Pracesal. }lacia una Teorfa y Ley Procesal
Generales™, Barcelona: Libreria Bosch, 1990, pp. 78-79.

(23}  MONROY Juan, “Iniroduccidn al proceso civil”, Tomo 1, Santa Fe de Bogota: Temis-De Belaunde &
Monroy, 1996, p. 271.

(24)  F1X ZAMUDIO Héctor. “El juicio de amparo y el Derecho Procesal”, La Justicia, México. 1979,
NT 585, pp. 24-27.

(25y  MONTERO AROCA Juan, “Iniroduceidn al Derechn Jurisdiccional peryano™, Lima: Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 1999, p. 144,

1
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sion y eventual modificacion®®. De ahi que no resulte adecuada la
denominacion espafiola de “recurso de inconstitucionalidad”, pues
aquel no cuestiona actos procesales sino normas con rangoe de ley.

En tercer lugar, la expresion ‘juicio” come ha sefialado Alcali-
Zamora, histéricamente ha sido concebida como sinénimo de senten-
€13, aunque posteriormente en hispanoamérica se ha segnido un con-
cepto mas amplio que lo identifica con el término proceso®?, En todo
caso, cabe afirmar que dicha expresién “se refiere mas bien al trabajo
del Juez que pone fin al proceso, (...), enfatiza mas Ia actividad inte-
lectual (del magistrado) que el desarrollo de los.actas™?®,

Desde otra perspectiva, las Constituciones de 1979 y 1993 han
ca.liﬁ.cado al habeas corpus, amparo, habeas data, a la accién de cum-
plimiento, a la accion popular, a la accidn de inconstitucionalidad y
al conflicto de competencias como “garantias constitucionales”. En
palabras de Manuel Aragén, las garantias son “los me?a;s- a”t-i'a'vés
de los cuales se asegura el cumplimiento de la Constitucién’™. Por
su parte Ferrajoli considera que las garantias son las “técnicas pre-
vistas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la maxima
eﬁcacia de los derechos fundamentales en coherencia con la"estip.aila—
¢idén constitucional”¢®,

La precisién efectuada nos permite diferenciar las garantias de los
_derihf:s, pues no se trata de expresiones sinénimas como algunos or-
denamientos juridicos todavia suelen utilizar —por ejemplo México al
referirse a las “garantias individuales”—, sino marcadamente distintas.

gg; gsmﬁzidunrdo. “Fundamentos del Derecho Procesal Civil”, Bueros Aires: Astrea, p. 340,
~ZAMORAY CASTILLO Niceta. *Proc icid " Jed, M
UNAM, toat oAty €50, autocomposicion y autodefensa™, 3 ed , México:
(28)  VESCOVI Enrique, “Teoria General de! Procesa”, Bogotd: Temis, 1984, p. 104,
{29) ARAGON RI::-YES Manuel, “La interpretacién de la Constitucion y el cardcter ohjetivade del control
Jjurisdiccional”, Revista espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid: CEC, N® 17, 1986,p.99.

{30) ;l]-:(;llkg.lz(;u Luigt, “Derechos y garantias. La ley del més débit”, 2 ed.. Madrid- Editorial Troia, S.A.
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Una interesante clasificacion de las garantias disefiadas para la
protecci6n de los derechos humanos, es la propuesta por Antonio Pérez
Lufio®". Esta distingue tres bloques distintos: garantias normativas,
jurisdiccionales e institucionales.

a) Las garantias normatiyas, sostiene Pérez Lufio, se presentan
cuando una Constitucién contiene expresosdispositivos cuyo
objeto es “asegurar e} cumplimiento de los derechos funda-
mentales, evitar su modificacidn, asi como-velar.por la inte-
gridad de su sentido y funcién”. Aqui podemos referimos a
Ia fuerza vinculante de los derechos constitucionales frente
a los poderes ptblicos e incluso los particulares, la rigidez
del procedimiento de reforma constitucional que evita la fa-
cil alteracion de! contenido de estos derechos, la reserva de
ley segin la cual el legislador es quien debe desarrollar su
contenido y no el Ejecutivo, asi como la cldusula que exige al
legislador ¢! respeto del contenido esencial de los derechos
constitucionales®.

b) Las:garantias jurisdiccionales; son los procesos destinados a
la_proteccion de los derechos humanos que se ventilan ya
sca ante el Poder Judicial o ante un 6rgano especializado,
sea una Corte o un Tribunal Constitucional. Héctor Fix Za-
mudio ha propuesto, incluso, una clasificacién de estos pro-
cesos al distinguir los remedios procesales indirectos (su fi-
nalidad es proteger derechos ordinarios pero que en ocasio-
nes podrian tutelar derechos humanos, v.g. el proceso ordi-
nario); los instrumentos complementarios {(sancionan la vio-
lacion de los derechos cuando esta ha sido consutnada, v.g.
el juicio politico a los altos funcionarios)®; y los instru-
mentos procesales especificos (cuya finatidad es proteger los

an P]:_:.REZ LURO Antonio E., “Los derechos fundamentales™, 3 ed., Madrid: Tecnos, 19RE, p 66

{32)  PEREZ LUNO Antonic L., Ob. Cit., pp. 66-77

(33} Enel Peri este procedimienio, regulado en tos anticulas 99 y 100 de la Constitucion, no es jurisdiccio-
nal.
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derechos humanos en forma inmediata y directa, v.g. el ha-
beas corpus y el amparo, tutela o recurso de proteccién)®¥.

c) Las garantias institucionales, son los “instrumentos de pro-
teccion institucional”. En ta! sentido, pueden distinguirse iné—
trumentocs genéricos e instrumentos especificos®®. Entre los
primeros, destaca el control pa_rlamentaﬁo para verificar que
los actos del Poder Ejecutivo sean respetuosos de los dere-
chos reconocidos por la Constitucién. Entre los segundos,
el instrumento especifico por excelencia es el Ombudsman,
Defensoria del Pueblo o Procuraduria de los Derechos Hu-
manos, cuyo objetivo precisamente es velar por el respeto

y la promocién de los derechos humanos frente a los pode-
res publicos.

Ahora bien, |si examinamos al habeas corpus, al amparo, al ha-
b}:as data, a la actién de cumplimiento, a la acci6én popular, a la ac-
cién de inconstitucionalidad y al conflicto de competencias a la luz
de tales categorias conceptuales podemos afirmar que de ser califica-
dos como acciones, recursos o garantias constitucionales estariamos
aplicando una terminologia inadecuada. Como hemos visto no existe
“una multiplicidad de acciones™??, tampoco se trata de recursos pues
estos se restringen a la fase impugnativa del proceso®?. |

_ zj\simismo, no nos parece apropiada la expresi6én “garantia cons-
titucional”, pues no da cuenta de su naturaleza procesal. Por ello, no
estamos de acuerdo cuando la Constitucién de 1979 y la de 1993
optan por denominarlas “acciones” o “garantias” y, menos cuando
la Ley 23506 habla de “acciones de garantia™. Nosotros preferimos

(34)  FIX ZAMUDIO Héctor, “La proteccion juridi
X | ctor, “La . juridica y procesal de los derechos human te las juris-
dicciones nzcionales™, Madrid: U dad Nacional Autd de Méxicoy Edituri‘: E‘rilveil:ss. {l:)r!;;

pp. 32-34.
(35)  PEREZ LUNO Antonio, Ob. cit., p. 93.
{36) RIVAS Adolfo Armando. “E| ", B Aires: Ediciones La Rocca
. paro”, : ) . 1987, p. 40.
[£X)] )P\LI(;‘ZALA-ZAMORAY CASTILLO Niceto, “Cuestiones de terminologia procesal™, México: UNAM,

calificarlos como proc;swtj@i/onales,.tal como lo sostiene un
sector importante de la doctrina, pues se trata de'instrumentos juris-
diccionales a través de los cuales se resuelve un conflicto de natura-
leza constitucional de manera firme y definitiva. Asi lo hace el nue-
vo Cédigo Procesal Conslitucional peruano.

3. jJusticia o Jurisdiccion Constitucional?

Resulta frecuente que los distintos autores y textos que estudian
a los procesos constitucionales utilicen las expresiones justicia o ju-
risdiccion constitucional para hacerlo®®. El propio Kelsen, en su fa-
moso ensayo sobre “La garantia jurisdiccional de la Constitucion”,
empleaba ambas expresiones sin establecer mayores diferencias®®®,

Incluse, la doctrina ha distinguido tipos de “jurisdiccién consti-
tuciona!” para diferenciar los diversos actos objeto de control. Asi, s
habla de la llamada jurisdiccién constitucional de la libertad la cual
estarfa destinada a tutelar Tos derechos fundamentales“® y la jurisdic-
cién_constitucional orginica que aborda ¢l control de los actos nor-
mativos. En el pl'zi'r'lﬁ internacional, podemos referimos también a la
jurisdiccion supranacional. Por su parte, Néstor Sagii¢s distingue la
jurisdiccion constitucional “material” de la “orgénica” en funcién de
que el conflicto constitucional sea o no resuelto por un Tribunal Cons-
titucional, postulando que ella se defina no por €l érgano —doctrina
organica- “sino por la materia sobre la cual versa”™,

(38)  También se han utilizado otras expresiones, como por cjemplo “defensa de Ja Constitucian”, denomi-
nacion Gue ros parece inaproprada. En efecto, como sefiala Manuel Aragon “La crflica mds general que
puede hacerse al 1éemino cs la que deniva de su inadecuzcion: concebida la Constitucion como Dere-
¢ho, el control de constitucionalidad noes defensa sino eplicacidn e interpretaciin de nomas™ ARAGON
REYES Manuvel, “Alguras consideraciones sobre el Tribunal Constitucional™, Revista huridica de Castilla
- La Mancha, 1987, N* |, p. 40,

(39)  Asi sefalaba que “La garanifa jurisdiccional de ta Canstitucsdn -ta justicia constijucional- es un ele-
mento del sisterna de Yos medios [écnicos que tienen por objeta ascgurar el ejercicio regular de las
funciones estatates” (KELSEN Hans, “La garantia jurisdiceional de la C ion”, Rolando Tamayo
y Salmarin, Anuanio Juridico del Instituto de Investigaciones Juridieas, N® L, UNAM, México, p. 412);
y luego agregaba que “1a jurisdiccion constitucional no esid, de ninguna manera, en contradiccion
con el principio de separacion de poderes, sino, por ¢l contrario, es una afiemacion de este” (Ob. Cit.,
p.492).

(40) CAPPELLETT] Mauro, “La Junsdiceién constitucional de la libertad™, México: Imprenta Universita-
na, 1961, p. 5.

(41)  SAGUES Néstor, Ob. o, p §
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Desde una perspectiva procesal resulta inapropiado referirse a la
"Jurisdiccidn constitucional.Las expresiones coloquiales de jurisdic-
cion civil, penal, laboral y constitucional no toman en cuenta que la
jurisdiccion es.-tnica y que, por tanto, no puede dividirse en varios
compartimentos. Como bien afirma Montero Aroca “no existen, pues,
varias jurisdicciones, sino varias manifestaciones de una Unica juris-
diccién™“. En consecuencia, el principio de unidad de la funcién
Jurisdiccional impide hablar de una “jurisdiccién constitucional” en
sentido técnico. De ahf que resulte conveniente desestimar tal expre-
sién para denominar a esta disciplina y, en todo caso, cuando se utili-
Ce es preciso tomar en cuenta estas limitaciones conceptuales,

De otro ladp, tampoco nos parece adecuado hablar de usticia
Constitucional”fpara referimos a esta disciplina. Iniciaimente Fix Za-
mudio prefirié dicha expresion por dos razones, una filoséfica y otra
juridica®. En primer lugar, sostenfa que el empleo de tal denomi-
nacién pretendia “subrayar el caricter preponderantemente axiold-
gico que persiguen los instrumentos que se han establecido, para
lograr la efectividad de las normas fundamentales, ya que dichas
normas contienen no solo las bases de organizacion y funcionamiento
de los organismos del poder, sino también y de manera esencial, los
principios valorativos supremos, conforme a los cuales debe con-
formarse todo el ordenamiento Juridico™. Y en segundo lugar, pues
Juridicamente las expresiones control y defensa de la Constitucién
resultaban demasiado amplias y la de jurisdiccién constitucional de-
masiado limitada™,

A nuestro juicio, resulta técnicamente ms apropiado referirse al
Derecho Procesal Constitucional. En efecto, nadie imaginaria susti-

' tuir el Derecho Procesal Civil o el Derecho Procesal Penal por las

(42)  MONTERQAROCA Juan, “Intreduccién al Derecho Procesal Jurisdiccion, accion y procesa”, 2 ed.,
Madrid: Tecnos, 1979, p. 28,

(43} FIX ZAMUDIO Hécler, “Veinticinco afios de evolecion de la Justicta Constitucional 1940-1965",
Meéxico: UNAM, 1968, p. 13.

(44)  FIX ZAMUDIO Héctor, Ob. Cit. pp. 13-15.
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expresiones justicia civil o justicia penal®?. De ahi que el propio Fix
Zamudio en fa actualidad prefiera “‘el nombre derecho procesal cons-
titucional, con el objeto de sustituir la que se ha utilizado hasta ahora
de justicia o jurisdiccion constilucional™ 9,

III. AUTONOMIA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

1. Origen del Derecho Procesal Constitucional

Existen dos presupuestos indispensables que han permitido el
nacimiento del Derecho Procesal Constitucional. De un lado, el sur-
gimiento del principio.de supremacia constitucional y, en consecuern-
cia, la concepcion de la Constitucion como una norma juridica dlrec:'-
tamente aplicable por los jucces; y de otro, ¢l desarrolla de la teoria
general del proceso o del denominado procesalismo cientifico. Antes
de contar con tales presupuestos no hubiera sido posible reconocer
autonomia a esta disciplina.

Por ello, no resulta extrafio que se atribuya a un procesalista,
que ademas fue uno de los impuisores de la teoria general del pro-
ceso, el empleo de las expresiones procesos constitucionales y De-
recho Procesal Constitucional. En efecto, fue Niceto Alcala-Zamo-
ra quien —por lo menos en lengua hispana- utilizé por yeg_pcilr_le_!'a
estos términos. Asi, en sus “Ensayos de Derecho Procesal Civil,
Pena! y Constitucional” incluyd un articulo —publicado en 1933-
donde se referia a *las partes en el proceso constitucional”®" y otro

i Igunos autores como Moniero Aroca proponen un czmbin de denominacién pucs consi-

@9 g'e:ael:r::r:gl:’;ﬁresién “Derecho Procesal™ alude al instrumenio -l proceso- y noa I? a'ctwlr.!?dE la
jurisdiccional-; de ahi que propugnen que la disciplina se denomine “Derecho h}nsdltcmnsl Esta
propuesta no ha enc do ¢ sufici para ser aceptada por 1a generalidad de 1a dociniva.
MONTERO AROCA Juan, Ob. T, p. 282. )

{46)  FIX ZAMUDIO Héctor, “Breves reficxiones sobre el concepto y el contenido def Derecho l&nc=§nl
Constitucional™, Anuario Iberoamenicano de Justicia Constilucienal, Madnd: Ceniro de Estudios
Politices y Constilucionales, N® 3, 1999, p. 118,

47 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO Niceto, “Significado y funciones del Tribupal de Garantias Cc'n'l.s-
litucionales™ {Conferencia efectuada el 9 de marzo de 1933) en:‘Ensayo_s de Derecho Procesal Civil,
Penal y Constitucional™, Buenos Aires: Revista de Jurisprudencia argentina. 1944, p 533,
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--publicado en 1938— que aludia a la “legislacién procesal constitu-
cional”t®,

Posteriormente, en su conocido libro “Proceso, autocomposicion
y autodefensa” se refiere al “surgimiento de un proceso constitucio-
nal” y considera a Kelsen como “fundador de esta rama procesal™™?),
aunque este ultimo no era precisamente un procesalista, pues —como
sefiala Garcia Belaunde- “carecia de formacion procesal™®?,

Por su parte, en Italia quien primero establecid “las bases” del
Derecho Procesal Constitucional fue, a decir de Fix Zamudio, el des-
tacado procesalista Piero Calamandrei. Asi, sefiala que la publica-
cion del libro “La ilegitimidad constitucional de la ley en ¢l proceso
civil”, en 1949, “traslada a Italia la primacia de los estudios del Dere-
cho Procesal Constitucional™®",

De esta manera, el aporte de Kelsen al disefio de los procesos
constitucionales y a la creaciéon de un Tribunal Constitucianal, fue la
base que permitié el nacimiento de esta disciplina —su “primera gr_z:n
etapa de desarrollo™*?—, que posteriormente con la influencia del pro-
cesalismo cientifico adquiere el nombre de Derecho Procesal Consti-
tucional que actualmente lo identifica.

2. Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional

Partiendo de la unidad del Derecho Procesal podemos afirmar
que el Derecho Procesal Censtitucional es un derecho procesal

(48) dALIC';LA-hZIAM?RA Y CASTILLO Niceio, “El Derecho P | éni Espaiia, desde el ad
e [a Repiiblica al comienza de la guema civil™ (articu) d ’ i Diitto P
- CMIC'II,RS& N*2, pp. 138-115), 0b. Cit., I944(. p. 51.0 separmdo de la Revist di Dirtto Processuale
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO Niceto, “Proceso, autocomposicid ”, i
co: UNAM, 1991, pp. 214-215. postiony aulodefensa” ed. Méxi
(50) GARCIABELAUN!)E Domingo, “Drerecho Procesal Constitucional™, Bogoud: Temis, 2000, p. 6.
51) FLX_ZAMUDIO Héctor, “La aportacion de Piero Cala trei al Derecho Procesal Constitucional™, en
Revista de la Facultad de Derecho de México, Universidad Nacional Auténoma de México, IQSG'N'
24,pp. 192y 195, ’ ’
{52) ETO CRUZ Gerardo, *Un artifice de) Derecho Procesal Constitucional: Ha W
, : Hans Kelsen™”, en COLEGIO
DE SECRETARIOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LANACION, A.C. Derecho Pro-

;eslasl Constitucional, México, Pornia, 2002. Toma 1, 2 ed., {Coordinador: Eduardo Ferrer Mac-Gregor).
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particular —“‘su esencia es netamente procesal”™*3, instrumental —como
toda rama procesal respecto al derecho sustantivo-y, ademas, forma

parte del derecho publico. |

Sin embargo, algunos autores discrepan respecto a su naturaleza
procesal. Asi por ejemplo, €l profesor alemén Peter Hiberle sostiene
que el Derecho Procesal Constitucional es un “Derecho Constitucio-
nal concretizado™®¥; por su parte, Néstor Sagiiés considera que se
trata de una “disciplina mixta o hibrida™** pues comprende tanto a
Derecho Constitucional como al Derecho Procesal.

En la actualidad la tesis que viene contando con mayor acogida
es aquella que lo ubica dentro del Derecho Procesal. Y es que se trata
de un derecho instrumental destinado a garantizar lo dispuesto por la _
Constitucién. Como bien sefiala Almagro Nosete, “mientras que el —
Derecho_Constitucional fundamenta, dado su caracter de primarie- |
dad respecto del desarrollo legislativo, todas las demas ramas juridi-
co—positivas; el Derecho Procesal instrumenta la efectividad judicial
de todas las normas juridicas, sea cual sea su naturaleza”%, -

La autonomia del Derecho Procesal Constitucional de ninguna
manera significa que el Derecho Constitucional no_influya en la re-
gulacién y funcionamiento.de los procesos constitucionales, pues pre-
cisamente su aporte ser el de inspirar el disefio y aplicacion de pro-
cedimientos agiles que garanticen la tutela de los derechos funda-
mentales y 1a salvaguarda del principio de supremacia constitucio-_
nal. Y es que, como sefiala Monroy Palacios,/1a autonomia del Dere-
cho Procesal respecto del derecho material no debe implicar una

{53)  HITTERS Juan Carlos,"El Derecho Procesal Constitucional”, en COLEGIO DE SECRETARIOS DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIADE LANACION, A.C. Derecho Procesal Constitucional. Méxi-
ca, Pomia, 2002. Tomo |, 2 ed., {Coordinador: Eduarda Ferrer Mac-Gregor). p- 285.

(54) HABERLE Peier, “El Detecho Procesal Constitucional como Derecho Constitucional concrelizado
frente a la judicatura del Tribunal Federal Constitucional alemin”, en Revista Iberoamenicana de
Derecho Procesal Constitucional, N® 1, 2004, México: Editoria) Pormia, Instituto 1beroamericano de
Derecho Procesal Constitucional, p. 19.

(55)  SAGUES Néstor, “Recurso extraordinario”, Buenos Atres: Depalma, Tamo 1, 1984, p. 14.

{56) ALMAGRO NOSETE José, “Tres breves natas sobre Derecho Procesal Constitucioral”, Revista de
Derecha Procesal [beroamericara, 1979, N* 3-4, pp. 683-684.
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separacion “radical entre ambas disciplinas que lleve al proceso a
perder de vista su finalidad principal: 1a instrumentalidad respecto de
la realizacion de los derechos materiales™*?,

3. Contenido y diferencias con el Derecho Constitucional
Procesal

_Un debate adiciona! suscitado en Ia doctrina se presenta respecto
al (contenidoldel Derecho Procesal Constitucional. Para Néstor Sa-
gliés aquel “tiene dos contenidos basicos: los procesos conétitucidna-
lesy !a magistratura constitucional™*®. Esta uiltima, afiade, puede ser
un Tribunal Constitucional u otra magistratura ya “sea judicial, legis-
lativa o se inserte en otra parte del organigrama estatal”*®, Por su
parte, Domingo Garcia Belaunde considera que el contenido es tri-
ple: 1a jurisdiccidn constitucional donde se examinan los modelos exis-
tentes, los procesos constitucionales y los drganos constitucionales®,

.Si bien la accidn, la jurisdiccion y el proceso son tres “conceptos
basicos”®" del Derecho Procesal en general, cuando nos referimos a
su contenido el objeto de estudio sera el proceso y las instituciones
que lo resuelven gjerciendo jurisdiccién. Etas, por lo general seran el
Pode-r Judicial, pero tratindose del Derecho Procesal Constitucional
también el Tribunal Constitucional. En este sentido, sefiala Asencio
Mellado, habra que excluir las normas que pertenecen al Derecho
C_onstitucional e incluir a las procesales que “regulan la organiza-
cion judicial, es decir, aquellas de caracter orgénico y que se refie-
ren a !a clases de juzgados y tribunales, su creacioén, planta, estruc-
tura, organos de gobiemo y estatuto juridico de jueces y magistrados
y personal auxiliar y colaborador, asi como las relativas a los presu-

(57 IP;'I(I);QBROY PALACIOS Juan José, “La tutela procesal de los derechos™, Lima: Palestra Editores, 2004,

(58)  SAGUES Néstar, Ob. Cit. p. 8.

(59  SAGUES Néstor, Ob. Cit. p. 9,

(60) GARCIA BELAUNDE Domingo, Oh. Cit, p. 12.
(6!)  MONTERO AROCA Juan, Ob. Cit., p. (5.
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puestos de jurisdiccién y competencia™®?. De modo similar, Alvara-
do Velloso precisa que el objeto de estudio del Derecho Procesal “no
es solo el proceso, considerado en si mismo, sino también los proble-
mas que le son conexos’; agrega, que para que exista un proceso
debe presentarse “imprescindiblemente una relacion continua que
enlace a tres personas: actor, jucz y demandado™*, los cuales también
seran objeto de estudio de dicha disciplina®®.

A partir de las ideas expuestas, consideramos que el objelo de
estudio del Derecho Procesal Constitucional son los procesos consti-
tucionales y los érganos jurisdiccionales que los resuelven (Poder
Judicial, Tribunal Constitucional o, de ser el caso, ambos). Asi por
ejemplo, seiiala Almagro Nosete que *“cuando el objeto del proceso
versa sobre Dereche Constitucional, el proceso es constitucional y la
rama del Derecho Procesal que se ocupa de estos procesos se deno-
mina Derecho Procesal Constitucional®®. De ahi que compartamos
la opini6n segiin la cual el Derecho Procesal Constitucional tiene un
contenido doble: por un lado, el estudio de los procesos conslituciona-
les, y por el otro el analisis de los drganos jurisdiccionales —no politi-
cos— que los resuelven.

Paralelamente a esta disciplina un sector de la doctrina —Héctor
Fix Zamudio en América Latina y José Almagro Nosete en Espa-
fia%6_ se ha referido al Derecho Constitucional Procesal, ‘concebido
como una disciplina distinta_que estudia “las instituciones o cate-
gorias procesales establecidas por la Constitucién”®” al haberse

-

(62)  ASENCIO MELLADO José Maria, “Introduccién al Derecho Porcesal™, Valencia: Tirant lo blanch,
1997, p. 127.

{63}  ALVARADO VELLOSO Adolfo, “niroduccion al Estudio del Derecho Procesal. Primera Parte™,
Duenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, p. 46.

(64)  No obstante, existen autores —como Coulure- que circunseriben el contemide de una disciplina pro-
cesal particutar al estudio del proceso. Para el citado autor el Derecho Procesa) Civit “estudia la
naturaleza, desenvolvimiento y eficacia ded {...) procesa civil”. COUTURE Eduardo J., *Fundamen-
tos del Derecho Procesal Civil™, 3 ed., Buenes Aires: Depalma, 1987, p. 3.

(65) ALMAGRO NOSETE José, Ob. cit. p. 684.

66) ALMAGRO NOSETE José, Oh. ¢it., p. 684,

(67)  FIX ZAMUDIO Héctor, "La probleméti porinea d¢ 1a imparticidn de justicia y el derecho
constitucional”, Litro h je a Carlos Restrepo Piedrahita, Universidad Extemnado de Colombia,
Tomo 11, 1993, p. 536.
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constitucionalizado las “normas procesales, consideradas indispen-
sables para el mantenimiento del imperio de la ley en las sociedades
democraticas™®®,

Incluso, Fix Zamudio, afirma que el destacado procesalista uru-
guayo Eduardo Couture ha sido el fundador de esta nueva disciplina
quien efectud sus primeros aportes en su conocido trabajo “Las ga-
rantias constitucionales del proceso civil” a través del cual se propu-
so demostrar que el Cédigo Procesal Civil es “el texto que reglamen-
ta la garantia de justicia contenida en la Constitucién™. Para Fix
Zamudio el contenido —provisional- del Derecho Constitucional Pro-
cesal comprenderia “cuatro sectores esenciales que se concentran en
las categorias de la jurisdiccién, las garantias judiciales, las garantias
de las partes, y finalmente, e! debido proceso_legal™™,

Al respecto, compartimos Ia opinién de Garcia Belaunde quien
considera que no se trata de una nueva disciplina que cuente con au-
tonomia™. De lo contrario, también serian discipiinas auténomas el
Derecho Penal Constitucional, el Derecho Tributario Constitucional,
el Derecho Laboral Constitucional o el Derecho Civil Constitucio-
nal, pues existen normas penales, tributarias, laborales y civiles que
han sido constitucionalizadas. El hecho que_paulatinamente vayan
ingresando a la Constitucién disposiciones que forman parte de otras
disciplinas, no amerita hablar de una nueva rama del derecho simo tan
solo reconocer que el marco de referencia de todo el ordenamiento
Juridico en un Estado democritico es —y no puede ser de otra mane-
ra— la Constitucién.

4. Fuentes del Derecho Procesal Constitucional

En términos generales podemos afirmar que las fuentes de esta
disciplina son las mismas que las demds areas del Derecho. Sin em-
bargo, creemos que adquieren particular refevancia en la Constitu-

(68)
(69)

ALMAGRO NOSETE José, Ob. cit. p. 684,

COUTURE Eduardo J , “Las garaniias constitucionales del proceso civil”, en Estudios de Derecho
Procesal en honar de Hugo Alsina, Buenos Aires: Ediar S.A., 1946, p. 153,

FIX ZAMUDIO Héctor, “Ejercicio de las garantias constitucionales sobre 12 efieacia def proceso™, en
“Lau érica: Constitucion, proceso y derechos hurtanos™, Méxica: Pomiz, 1988, pp. 470-471
GARCIA BELAUNDE Domingo, “Derecho Procesal Constitueional™, Bogotd: Temis, 2001, pp. 14-11.

(70}
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cion, los tratados sobre derechos humanaos que reconocen el derecho
a un “recurso efectivo” contra las violaciones a los der.echfys huma-
nos, la ley ~particularmente, el Cédigg__l_’.[ogca_s_a'l.(;:gnstltuc;gnal yla
Ley Organica del Tribunal_Constit,uciona]—- y la;unspgu_dgnma, espe-
ciaimente del Tribunal Constitucional —a nivel interno-—-y de lz.1 Corte
Interamericana de Derechos Humanos —en el plano supranacional-.
De ahi que resulte importante examinar cada una de las fuentes que
existen en el ordenamiento juridico nacional y la manera en que apor-
tan al Derecho Procesal Constitucional.

4.1. | Constitucién_

La Constitucion es la norma juridica suprema de nuestro ordena-
miento y tiene por finalidad limitar el poder para garannzaflos dere-
chos de las personas. Ella, como sefiala Rubio Lloren'te, es fuente
del derecho en el sentido pleno de 1a expresion, es decir, origen me-
diato e inmediato de derechos y obligaciones y no solo fuente de las
fuentes™?.

Precisamente, la Constitucion de 1993 regula siete procesos cons-
titucionales a los cuales denomina “garantias”, disefia !a estruclflra y
funciones del Poder Judicial atribuyéndole el control dl.fllSC! (articulo
138), asi como las que corresponden al Tribunal Constitucional.

Cabe agregar que la IV Disposicion Final }rlra_\_n_si.tg_ri% dela C?ns—
titucion incorpora una cliusula ~tomada de la Con:*;htumon espanol.a
(articulo 10.2)- segiin la cual los derechos reconocidos pmia_ C___qpst:_-
tucién “se interpretande conformidad con la Declara.cmn Un_wersal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Perii™.

El Tribunal Constitucional, en constante jurisprudencia (por ejem-
plo, el Exp. N° 0217-2002-HC/TC-Ica), ha ampliado los alcances de la
citada norma al considerar que la “interpretacion, conforme con los

RUBIO LLORENTE Francisco, “La forma del poder (Estudios sobre la Constitueian)”. Madrid: Cen-

72
o o de Fstedins Constitucinnates, 1993, p B
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tlﬁtados spbre derechos humanos, contiene, implicitamente, una adhe-
sion a la interpretacion que, de los mismos, hayan realizad,o los orga-
nos supranacionales de proteccién de los atributos inherentes al ser
humano y, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de
De}‘echos:.Humanos, guardiin ultimo de los derechos en la R;—gién;’
Asi también lo sefiala el articulo V del Cédigo Procesal Constituciona‘l;
De.esta manera, para interpretar los alcances de los derechos con-éti:
tucno'nales ~por gjemplo, el derecho a un “recurso efectivo”- no solo
hal')ra‘ que tomar en cuenta lo dispuesto por ios tratados sino también
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4.2. | Tratados

En esta materia adquieren particular relevancia los tratados sobre
c’l‘erechos humanos —que en nuestra opini6n tienen jerarquia constitu-
cmna!(’.”—, especialmente el Pacto Internacionai de Derechos Civiles
y Politicos y 1a Convencién Americana sobre Derechos Humanos
Ademas, la anvencién Americana sobre Derechos Humanos esta-
b'lece un organismo jurisdiccional de proteccién —la Corte Interame-
ricana fie Derechos Humanos-—, cuya jurisprudencia precisa y dota de
contenido a los derechos que ella reconoce.

Los .tratados no solo desarrollan los alcances de los derechos hu-
manos, sino ademés reconocen el derecho.a un “recurso efectivo” fren-
te a las violaciones de tales derechos. Ello es pa_ﬁicﬁiaﬁﬁente relevante
para el Derecho Procesal Constitucional y ha conducido a que algunos
autores se refieran a un Derecho Procesal Constitucional Transnacio-
nal™y a un “amparo intemacional”® o “amparo interamericano™

(73} Ellosedesprende de fo dispuesto tuei
por el articulo 3 de la Constitueidn cuando reconoc é
deechos undmenales s deni e e de o digndad e s < cuts G
3 cual spone I
fuente de interpretacion de aquellos r:conoc;'d:s [:or la C?)::&‘t,::!i:i:cms previstos enlosimsiados on
gd] FERRER MAC-GREGOR Eduardo, Ob. ci, p. 52.
5)  GIMENO SENDRA Vicente
E y José GARBERI - inari
constitucional e internacional), Madrid: Colex, 119.1522?;.6”' Sl TR L

AY, “ Lo
ALA CORAQ Carlos, “Del amparo constiluciena) al amparo inleramericano como instrumento

para la proteccion de | i ¢ i
oot p’.,TB. 6n de los derechos humanes™, Carzcas/ San José: [[DH, Editorial Juridica venezolana,

(76)
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En efeclo, tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(articulo 8), 1a Declaracién Americana (articulo 25), el Paclo Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2.3 y 9.4), y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 7 y 25.1),
reconocen a todas las personas el derecho a un “recurso efectivo”™ que
las amparen contra los actos que lesionen sus derechos humanos. Pre-
cisamente, la Corte Interamericana en las Opiniones Consultivas OC-
8/87, del 30 de enero de 1987, “El habeas corpus bajo suspension de
garantias” y OC-9/87, del 6 de octubre de 1987, “Garantias judiciales
en estados de emergencia” ha sefialado que el articulo 7 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanes reconoce al proceso de
hibeas corpus y el articulo 25.1 hace lo mismo con el amparo.

En consecuencia, los procesos de hibeas corpus y amparo cuen-
tan con sustento supranacional y, por tanto, no pueden ser.limitados
i restringidos a nivel infermo. Asi lo ha reconocido el Tribunal Consti-
fucional en constante jurisprudencia, por ejemplo, en el caso César Ti-
neo Cabrera (Exp. 1230-2002-HC, sentencia del 20 de junio de 2002).

43. Legislacién: el Cédigo Procesal Constitucional

Evidentemente las leyes son una fuente del Derecho Procesal Cons-
titucional. Hasta el 30 de noviembre de 2004 existia una legislacion
diversa y dispersa de los procesos constitucionales. Asi por ¢jemplo,
los procesos de hibeas corpus y amparo estaban regulados por la Ley
23506 (9 de diciembre de 1982) y 1a Ley 25398 (9 de febrero de 1992)
que la complementa. Los procesos de hibeas data y accion de cumpli-
miento han sido desarrollados por la Ley 26301 (3 de mayo de 1994).
La accion popular por 1a Ley 24968 (22 de diciembre de 1988) y, final-
mente, la accién de inconstitucionalidad y el conflicto de competen-
cias, asi como la estructura y funciones del Tribunal Constitucional por
su ley organica, Ley 26435 (10 de encro de 1995). Las citadas leyes
cuentan con diversas modificaciones puntuales. Por cllo, resultaba in-
dispensable una reforma legal de todos los procesos constitucionales
que no solo revise y unifique la dispersa legislacion existente, sino que
a la vez se nutra de 1a teoria general de! proceso de indispensable aph-
cacién en estos casos. Estos cambios normativos han sido incorpora-
dos en el Cédigo Procesal Constitucional.
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Alg[mos paises cuentan con leyes especiales, ta

Costa Rica con la Ley de Jurisdiccion é]cjiﬁstiiué;'onlafol.ri;(;?;rf;n
det 19 de octubre de 1989; la Ley 8369 de la Provincia; de Enfre RJ'OS,
que como sefiala Sagiiés “de hecho es un Codigo™ y la Provincia de
'I.‘umfman —ambas en Argentina—que aprobé su Cédigo Procesal Cons-
titucional el 9 de octubre de 1995 (Ley 6944). Asimismo, en Vene-
z_uel.a (}?89) se propuso un Anteproyecto de Ley Orgénic; de la Ju-
risdiccion Constitucional™, en El Salvador (1995} se elabord un
Anteproyecto de la Ley Procesal Constitucional™ y en Argentina

En el Peni, en 1994®Y, seis profesores de Derecho Constitucio-
nal, P.rocesal, Administrativo y Penal, a iniciativa de Juan Monroy y
Domingo Garcia Belaunde, se reunieron para elaborar un Antepro-
yecto de Codigo Procesal Constitucional, en el marco de la Carta
v1gel?te(”’. Luego de culminarlo lo remitieron a un grupo de aboga-
dos, jueces, fiscales y profesores quienes formularon valiosos apor-

tes. En octubre de 2003 el texto fue i i
’s. En octu publicadoy d -
nidad juridica y académica®. Y divileadonlacom

g Posteriormente, el 15 de diciembre de 2003, ia propuesta fue aco-
gida y presentada como proyecto de un grupo multipartidario de con-

(7 SAGUES Néstor, "La cadificacid
A n del Derecho Procesal Constitucional™
o i itucional”, en FERRE
) A‘{“:ij: é(g:{o‘:dc;nédm), 'Perechu Procesal Constitucional”, México: Pomia, 200%%‘353%%3?
Py Constitucin:;lll?‘snncavﬁe; sal; la elaboracién de un Anteproyecto de Ley Orginica de T .luris;
1059, 1p. 3 3 o0 8 e Derecho Publico, Caracas: Editonal Juridica venczolana, N* 39,
9 .
) Egﬂpﬁcilsfl’léEMA DI:-'. IUST[CIA‘DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, “Anteproyecio de a
- onstitucional (Material de Consulta — 2 edicion)™, El Salvador, 1995 i-73
(s ) SAGUES Néstor, Ob. cit., p. 291. ' R
(81)  GARCIA BELAUNDE Domingo, odi i
suoie do 2001 mingo, “El nuevo Codigo Procesal Constitueional”, Expreso, Lima, B de
(82) Cf. AA.VV, “Cédigo Procesal j i i
N A Em Sroeesal g:ﬁ;::fim Comentarios, exposicién de motivos, dictdmenes e
) Elgrupode ehajoestuvo inle e i
grado par los s Dy y Garcia Belaunde, Franci: i
Juan Monroy, Arsenio Oré, Jo o5y S P Contar C . :
3 . Jorge Dands y S i xal. Ante-
proyectoy legislacian vigente™, Lima: F:;:s":rr: ?{liﬁ)hr::: ch(ll-lJ .Codlgo Procesal Consttucional. Arie-
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gresistas (Proyecto de Ley N° 0937 1), Dicho proyecto® conté con
dictimenes favorables de la Comisién de Constitucion y Reglamen-
to, y de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, ias cuales in-
trodujeron contadas modificaciones. El 6 de mayo de 2004 fue apro-
bado por el Congreso por 72 votos a favor, ninguno en contra y una
abstencién, y €l 28 del mismo mes fue promulgado por el Presidente
de 1a Repiblica. De esta manera, el 31 de mayo se publicé la Ley
28237 que aprueba el primer Codigo ProcE_s_qLQgrlgtitucionai-pema-
no®, Como consecuencia de su aprobacitn, se tuvo que dictar una
nueva Ley Organica del Tribunal Constitucional que se circunscribe
aregular la estructura y funciones de dicho 6rgano, excluyendo todas
las disposiciones procesales con que contaba la ley anterior. Se trata
de la Ley 28301, publicada el 23 de julio de 2004, que entrara en
vigencia conjuntamente con el Cadigo.

4.4. Jurisprudencia: el precedente constitucional vinculante

'La jurisprudencia en materia procesal constitucional desempeiia
un rol creador fundamental. Recordemos que el proceso de amparo
nacié en Argentina sin que exista ley que lo regule en los famosos
casos “Angel Sii” (1957) y “Samuel Kot” (1958). Y es que la inter-
pretacion de la Constitucién efectuada por el Poder Judicial o un Tri-
bunal Constitucional tiene especial relevancia debido a *la mayor
presericia de principios generales, de valores susceptibles de distinta

b

(89)  Conanicrioridad se habian presentado varios proyectos de ley por parte de diversos congresistas ¥ del
propio Pader Ejecutivo gque prop fan reft P les a los procesas constilucionales. Nos refen-
mos a los proyectos de ley 3346, 3389, 3194, 3405, 3421, 3433, 3459, 3530, 3545, 3594, 3647, 3680,
3697, 3702, 3957, 3982, 4124, 4125, 4238, 4288, 4568, 4570, 5011, 5198, 5622, 5623, 5663, 5926,
6004, 6428, 6440, 6469, 7260, 7370, 7554, 7859, 8317, 8598, 9211 y 10178 que fueron agrupados y
sustituidos por el Prayecto de Codigo Procesal Constiucional,

(85)  Setratadel Proyectode Ley presentado por los congresistas Chamorro Balvin Alcides, Alejos Calderén
Walter, Almeri Veramendi Carlos, Amprimo Fla Natale, De la Mata Femnéndez Judith, Del Castillo
Gilvez Jorge, Delgado Nifiez Del Arco José, Ferrero Costa Carlos, Flores-Ardoz Esparza Antero,
Lescano Ancieia Yonhy, Maninez Gonzifez Michel, Saavedra Mesones Cruz Gerardo, Salhuana
Cavides Eduzrdo, Santa Maria Calderdn Luis.

{86)  Una fe de ermatas al articule 5Gdel Cédigo se publics en el diario oficial el 5 de junio de 2004, sustitu-
yendo la palabra “interpondrin” por la de “impondrin™ costas y costas.
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interpretacion y especificacién, de cliusulas generales y de preceplos
indeterminados, cuyos significados solo pueden determinarse en cada
caso y en cada momento a través de las concretizaciones resultantes
de la interpretacién™®",

Esta “concretizacion” supone “una auténtica creacidn de un sis-
tema de normas subconstitucionales™®®, que ha permitido sostener
“que ‘en todos los sistemas con Jurisdiccién Constitucional el intér-
prete judicial crea y formula normas derivadas de la Constitucién,
bien expresa, bien implicitamente™®, Ademais, en los ordenamien-
tos que cuentan con un Tribunal Constitucional se les atribuye el ca-
racter de intérprete supremo de la Constitucién. Es decir, si bien care-
cen del monopolio interpretativo dei texto constitucional, dado su
caracter “supremo” la interpretacién que efectiien se impone con ca-
racter vinculante a todos los érganos judiciales y poderes publicos.

Asimismo, en la experiencia comparada se han desarrollado las
denominadas “seng@_@m(wﬁm". A ello ha conducido la apli-
cacién de ciertos principios, en especial, el de la conservacion de ia
norma (supone una presuncién de constitucionalidad a su favor por
proceder de un poder piiblico) y la interpretacion conforme a la Cons-
titucion (obliga al intérprete a buscar siempre que sea posible el sen-
tido de la ley conforme a la Conslitucién), asi como el deseo de ex-
cluir las lagunas del ordenamiento juridico. Tales sentencias, partien-
do de la distincién entre “disposicién” y “norma™®®, establecen el
significado constitucional de un precepto determinado. Ellas son de
comiin aplicacion en paises europeos y gozan de efectos vinculantes.
Aqui se aprecia un ciaro deslinde con el modelo keiseniano, pues el
Tribunal Constitucional no se limita a actuar como un legislador ne-
gativo anulando una ley, sino que opera como una especie de legisia-
dor positivo pues precisa ~de modo vinculante- el contenido de la

(875 GARCIA PELAYO Manuel, “E) staius del Tribunal Constitacional™ Revista espafola de Derecho
Constitucional, N* 1, 1981, p. 3.

{8%) ALONSOGARCiA Enrique, “La interpretacién de [2 Constitucidn™, Madnd: CEC, 1984, p.2.

(89)  ALONSO GARCIA Enrigue, ob. cit, p. 4.

(90) DIAZ REVORIOF Javier, “Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional”, Valladolid:
Editorial Lex Nova, 2001, pp. 35 y ss. El citado Jibro ha side publicade en el Peni con el titlo “La
nterpretacién constitucional de la ley. Las sentencias interpretativas del Tribupal Constitucional”™,
Lima: Pafestra Editores, 2003.
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norma examinada. Este tipo de sentencias han sido dictadas por el
Tibunal Constitucional peruano sin que exista una norma en su ley

organica que las contemple.

Ello realza la funcidn creadora de los juece;. y revitaliza el valor
de la jurisprudencia constitucional que se convierte €n fuénte de de-
recho. Por lo demas, en el Peri existen diversas normas que le reco-
nocen eficacia vinculante. Asi, tratandose de los procesos de E?Peas
corpus y amparo, podemos citar el articulo 9 de la Ley 23506V y el
articulo 8 de la Ley 25398¢% . Ademas, el articulo 42 gg_LaL912,3_§06,
modificado por la Ley 27959, publicada el 8 de mayo de 2093, dispo-
ne que las resoluciones finales recaidas en lPs procesos de'habefs cor-
pus y amparo que hayan quedado “consenu'das y ejecutonga”das seran
publicadas en la pagina web del diario oficial El Peruanot 0 de‘l Tri-
bunal Constitucional®® si este las expidio. Aquellas que a cn'teno dc_:l
Tribunal Constitucional tengan relevancia jurisprudencial serén publi-
cadas, ademas, en forma obligatoria en el diario oficial El Peruano.

Acelio se agrega, la Primera Disposicién General de Ja Ley Orga:
nica del Tribunal Constitucional, Ley 26435, segin la cual las sen-

tencias del Tribunal “en todo tipo de procesos” vinculan a los ]1'1eces.
En efecto, la citada norma dispone que los jueces ir'ltexpretar-an las
leyes y los reglamentos segin los preceptos y principios constntycuo-
nales, de acuerdo a la interpretacion que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos. A. su
vez, el articulo 55 de 1a LOTC sefiala que “cuando el Tribunal decida
apartarse de la jurisprudencia constitucional ;?recedente sentada”por
él, la resolucién se adopta por no menos de seis votos confon_nes Y,
el articulo 39 de la citada ley indica que “los jueces deben aplicar una

(91)  Elcitado aniculo dispane que “Las resoluciones de habeas corpus y amparo senu‘ri; jnri;p;:dc::;al
obligatoria cuando de ellas se puedan desprender princi de alcance general. l:} Ehech't? o~
fallar en nuevos casos apanindose del precedenie, los jueces explicarin las mazones de y
derecho en que sustenien la nueva resolucién™, . . . )

{92)  Lanomma sefalzda indica ¥La facultad que tienen :]os jnccc: de apar:zﬁe deella ::;i;rr;u:::;cll: l?:;'l%:;

i casos en matena de acciones de garantia que cstablece | 3

::.;:T:gil:::t’:ar:l::ci':cxcusablememc a fundameniar las rmzones de hecho y de derecho que sustentan
SU i 10, bajo responsabilidad™.

93)  La direccion electronica del citada diario es: www.elperuano.com.pe

(94)  La jurisprudencia puede consultarse en: www ic gob.pe
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norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada por el Tribunal”,
De esta manera, si el Tribunal desestimé una demanda de inconstitu-
cionalidad, el juez al resolver la eventual demanda de amparo inter-
puesta contra la norma cuestionada o el acto de aplicacion de la misma,
deberd seguir el criterio fijado por dicho drgano de control. Igualmen-
te, el juez debe seguir 1a doctrina adoptada por el Tribunal Constitu-
cional al resolver un conflicto de competencias.

Por su parte, el Cédi 20 Procesal Constitucional (articulo VI) rati-
fica el caracter vinculante de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional sobre lo que resuelva el Poder Judicial al sefialar que “los Jue-
ces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad (...)".
Dicho dispositivo agrega que “los Jueces interpretan y aplican las
leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los pre-
ceptos y principios constitucionales, conforme 2 la interpretacion de
los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por ¢l Tribunal
Constitucional”. Se mantienen asi dos disposiciones que ya existian
en la Ley 26435, Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Lanovedad s importarite la aporta el articulo VII que regula el
precedente constitucional vinculante al indicar que “Las sentencias
del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juz-
gada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sen-
tencia, precisando el extremo de su efecto normativo, Cuando el Tri-
bunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe ex-
presar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan Iz sen-
tencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”,

Esta disposicién pretende estabiecer un mayor orden y seguridad
para definir cuando una decisién del Tribunal Constitucional se con-
vierte en precedente de observancia obligatoria. De acuerdo con ella
para que una sentencia constituya precedente el Tribunal deberd in-
dicarlo en forma expresa y precisa. Tal dispositivo permilira que el
propio Tribunal sistematice sus precedentes a partir de los casos en
los cuales haya decidido que estos deben existir. De €sta manera, se

1
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facilita su identificacion y consecuente.aplicacién_por parte_de los
justiciables, tal como ocurre en otros ordenamientos.

Cabe recordar que la nocién de precedente vinculante proviene
del derecho anglosajon y ha contado con un destacado desarmllo;—‘qn
el sistema judicial norteamericano, a tal punto que se aﬁrfnzll que * la
doctrina del precedente es el vehiculo para penetrar en _la logica inter-
na del sistema juridico norteamericano y en el estudio dfal d.erecfl']o
desde una dptica dinamica’®®. Es decir, se trata de una institucién
nacida en un sistema juridico que concibe al derecho como un dere-
cho en movimiento, que es creado y adaptado por los jueces y donde
los precedentes “configuran derecho nuevo, complet‘an y adlcmnap el
ordenamiento juridico, y no solo determinan los criterios de aplica-
cion de las normas preexistentes™ ¢

Finalmente, la'nueva LOTC sefiala con claridad en su primel_' arti-
culo que el Tribunal Constitucional es f’l *“drgano supremo de 1vnter-
prelacion ycontrol de la constitucignahdad”“‘”; en consecuencia, su
criterio interpretativo vincuia a los jueces.

4.5. Doctrina

Suele ocurrir que en diversas sentencias tanto del-Poder ] Eldicial
como, especialmente, del Tribunal Constitucior_ml se cite doctm.m 1_1a-
cional o extranjera para fundamentar la decis:ép adOptada./& bien
esto no significa que la doctrina tenga efecto vinculante, si resylta
relevante reconocer su valor persuasivo para orientar una determina-

da decisién jurisdiccional. Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional

MAGALONI KERPEL Ana Laura, “El precedente constitucional en el sistema judicial noricameri-
cano”, Madrid: Mc Graw Hill, 2001,:. 26. 2

GALONI KERPEL Ana Laura, Ob. ¢it., p. 25. . o
g:; uﬁcfcrida ley reitera dos disposiciones previstas n el art!r.ulo _Vl_del Codigo l‘n;;;sr?l C:al::ul:::?it::
y que resultaba innecesario repetir. En efecto, 2 primera disposicion final de l; LI Ise u g e Los
Jueces y Tribunales interpretan y aplican las l:ycf y !oda norma con rango de cyyt oisdn gg menos
respeclivos segiin los preceptos y principios cnnshluu_una[es. conl'gnm_: ata mlcmre I::c 7 defos mis
mos que resulle de [as resaluciones dictadas por ef 'l:ﬂhunal C?.nsutuuonal en “h o lc;;omn;:m “mn.
bajoresponsabilidad”. Y, 1a segunda disposicién final indica que* Los Juccesy Tril tm‘at eoto :ﬂ can
Ias disposiciones que estimen incompatibles con |a Conslitucion cuat‘\'dn por via miem
posibie la ad in de tales al order ) constilucional™.

{95}
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en la sentencia recaida en la demanda de inconstitucionalidad inter-
puesta por Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000 ciudadanos contra
los decretos leyes sobre terrorismo y traicién a la patria (Exp. N° 010-
2002-AI/TC-Lima), acudié a la doctrina para desarrollar e innovar
los tipos de sentencias que podia dictar.

“28. Aun cuando en ‘cada pais y casi cada autor, tienden a
elaborar tipologias diferentes’ de sentencias (E. Aja y M.
Gonzales, “Conclusiones generales”, en “Las tensiones en-
tre el Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa
actual”, Ariel, Barcelona, 1998, pag. 275), tradicionalmen-
te, segun se acoja o rechace el petitorio de la demanda, las
sentencias del Tribunal Constitucional pueden clasificarse
en sentencias “estimatorias” o “desestimatorias™; sin embar-
g0, €l dindmico contexto social de nuestro pais ha obligado
a este Colegiado, como a su turno lo hicieron otros tribuna-
les analogos al nuestro (como los de Italia, Espaiia y Alema-
nia), a dictar resoluciones que en cierta medida se apartan
de esta distincion clasica, innovando de ese modo la tipolo-
gia de sus sentencias”,

Lo propio hizo el Tribunal Constitucional cuando en la sentencia
recaida en el proceso de amparo interpuesto por Taj Mahal Discoteque
contra 1a Municipalidad Provincial de Huancayo (Exp. 3283-2003-
AA/TC) acudi6 a la doctrina para definir cuando existe via paralela.
Asi sostuvo que “German Bidart Campos (“Régimen legal y juris-
prudencial del amparo”, Buenos Aires, Ediar, 1968, pags. 186-187),
afirma que la via paralela es todo aquel medio de defensa del que
dispone el supuesto afectado con la violacién de un derecho constitu-
cional para articular ante una autoridad competente una pretension
Juridica al margen de la accién de amparo™. En definitiva, podemos
apreciar que en el Perii la doctrina se ha convertido en una fuente

recogida por nuestros tribunales para fundamentar de mejor manera
sus decisiones.

R
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IV. CONTENIDO. PROCESOS Y ORGANOS CONSTITUCIONALES

1. El proceso constitucional

1.1. Concepto

Entendemos por proceso constitucional, siguiendo al profesor ar-
gentino Néstor Sagiiés®®, a aquel proceso encargado de velar -e'n
forma inmediata y directa— por el respeto del principio de supremacia
constitucional o por la salvaguarda de los derechos constituciqnalf:s,
y cuyo conocimiento puede corresponder a un Tribunal Constitucio-
nal, al Poder Judicial o a ambos.

En consecuencia, no compartimos la opinién de Jesis Gonzélez
Pérez, para quién “‘sera proceso constitucional aquel que conoce el
Tribunal Constitucional”®?, pues no toma en cuenta que existen ver-
daderos procesos constitucionales que se tramitan ante el POfier Judi-
cial. Tal afirmacién es muy limitada pues solo resultaria aplicable en
paises que cuentan con Tribunales Constitucionales.

Esta denominacién fue acogida por el Informe elaborado p_or:Ja
Comision.de Estudioc de las Bases de la Reforma Constitucional desig-
na-d;_e_r-lpél 2001 durante el gobierno del Dr. Valentin Paniagua y en el
proyecto de ley de reforma constitucional de 200;5 aprobado‘por.la
Comisién de Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucio-
nales del Congreso de la Republica. Hace lo mismo el Cédiga Proce-
los procesos_gbnstitucionales garantizar la pl‘imflCl'a. de la Constitu-
cién y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales.

1.2. Clases

En el derecho comparado podemos distinguir varias clases de proce-
sos constitucionales que cuentan con caracteristicas y efectos distintos.

98)  SAGUES Néstor, Op. cit. p. 8. _ § iy
(99) GONZALEZPEREZ Jesis, “Derecho Procesal Constitucional”, Madnd: Civitas, | 980, p. 41
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a) En primer lugar, aquellos destinados a la tutela de los dere-
chos fundamentales, como sucede con los procesos de am-

paro, habeas corpus y habeas data;

b) Ensegundo lugar, los procesos de control normativo, ya sean
de tipo preventivo —es decir, frente a proyectos de ley o de
tratados, como ocurre en Espaiia y Colombia-, o reparador,
tal como sucede tratindose de la denominada accién de in-
constitucionalidad y accion popular;

¢} En tercer lugar, aquellos procesos que permiten la solucién
de un conflicto dt? c?mpejggg@s —ya sea posntlv? 0 negati-
vo—entre dos o mds 6rganos constitucionales o entidades des-
centralizadas respecto a sus atribuciones previstas constitu-
cionalmente;

d) Finalmente, existe un conjunto heterogéneo de procesos que
en algunos paises se incorporan como competencias de los
Tribunales Constitucionales. A manera de ejemplo, pode-
mos sefialar los contenciosos electorales, en Austria, Ale-
mania y Francia, aunque con distintas modalidades®, En
Alemania existe un proceso para la declaracién de inconsti-
tucionalidad de los partidos politicos; en Espaiia durante la
IT Republica se establecio que el Tribunal de Garantias Cons-
titucionales conoceria de los delitos cometidos por los altos
funcionarios del Estado; en Portugal, cuya Constitucion fue
reformada en 1982¢%), se ha regulado el control de constitu-
cionalidad por omisidn, entre otros procesos.

Enel '-'lig_lﬂcontamos con siete procesos constitucionales, tres des-
tinados a la tutela de los derechos constitucionales (habeas corpus,

(100) FAVOREU Louis, “Los contenciosos constitucionales: aproximacion tedrico comparada”, en COLE-
GIO DE SECRETARIOS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, A.C., “Dere-
cho Procesal Constitucional”. México, Pormiz, 2002. Tomo 1, 2 ed., {Coordinador: Eduardo Ferver
Mac-Gregor). p. 66.

(101} FERNANDEZ RODRIGUEZ José Julio, “La inconstitucionalidad por omision”, Madrid: Civiias,
1998, p. 253.
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habeas data y amparo), dos de control normativo (accién popular y de
inconstitucionalidad), el conflicto de competencias y la denominada
accién de cumplimiento. Esta ltima a nuestro entender solo puede
calificarse como proceso constitucional porque se encuentra en la
Constitucion, pues su finalidad no es la de proteger derechos ni velar
por el principio de supremacia constitucional®. Por ello, el Tnbu-
nal Constitucional ha sefialado que la accién de cumplimiento es un
“proceso.constitucionalizado™ y no es *“en estricto un proceso consti-
tucional” (Caso “Asociacién Nacional de Ex Servidores del Instituto
Peruano de Seguridad Social ¢/ Instituto Peruano de Seguridad So-
cial -ESSALUD-, Exp. N° 0191-2003-AC-TC).

El control difuso, previsto por el articulo 138 de la Constitucién, no
es un proceso constitucional auténomo sino una atribucion que corres-
ponde a todos los jueces que les permite, en cualquier tipo de proceso,
preferir en un caso concreto la norma constitucional sobre la de infe-
rior jerarquia. Esta atribucién, también puede ejercerse en los proce-
sos constitucionales.

2. Principios de los procesos constitucionales

Los principios de los procesos, como sefiala Montero Aroca, son
lasi“ideas base de determinados conjuntos de normas’, que cons‘titu-
yen'un/“elemento auxiliar de la interpretacién’ y un “elemento inte-
grador de la analogia™'®). En efecto, su primera misién, sefiala grafi-
camente Peyrano, es Eservir de faro para que el intérprete (..), no equi-
voque el camine y olvide que toda solucion procedimental propuesta
debe armonizar con ellas, so pena de introducir la incoherencia™®).

{102} De ahi que lampoco compartamos a opinién de quien considera que ef proceso c_nmencinso adminis-
trativo previsto en el articulo 148 de la Constitucién es un proceso constitucional, el cual por lo
demais no estd ubicado en el titulo V de la Carta de 1993 sobre garantias constitucionales (QUIROGA
LEON Anibal, “Ef Derecho Procesal Constitucianal peruana”, en COLEGIO DE SECRETARIOS
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, A.C., “Derecho Procesal Constilucio-
nal". México, Pormia, 2002. Tomo 111, 2 ed., p. 2318). Y es que lo determinanie no solo es que un
proceso se encuentre constitucionalizado sino ademds que 1enga por finalidad salvaguardar los dere-
chos fundamentales y velar por la supremacia constifucional.

(103) MONTERO AROCA Juan, “Derecho Jurisdiccional”, Tomo I, Barcelona: Bosch, 1991, p. 490.

(104) PEYRANO Jorge W., “El proceso civil. Principios y fundamentos”, Buenos Aires: Astrea, 1978 p. 49

]
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La doctrina procesal distingue los principios del proceso de los
principios del procedimiento. Los primeros, aclara Monroy Galvez,
“son aquellos indispensables para la existencia de un proceso’”; en
cambio, los segundos “identifican la presencia de un determinado
sistema procesal™ %, Tales principios no solo cuentan con un caréc-
ter técnico sino también se ven influenciados por “postulados politi-
oS, econdmicos o sociales”(19),

Cuando nos referimos a los procesos constitucionales es preciso
distinguir los principios que los identifican y marcan su diferencia
con los restantes procesos existentes. En el Perti este debate no ha
sido muy desarrollado y requiere, sin duda, de analisis mas profun-
dos. A nuestro juicio, los procesos constitucionales cuentan con algn-
nas caracteristicas procesales particulares derivadas de su finalidad
de velar por el respeto de los derechos fundamentales y la supremacia
constitucional. En esta direccién, creemos que los principios del pro-
cedimiento que los identifican son aquellos que orientan un sistema
publicistico y no uno privatistico ", Esta idea de “publicizacion”
del proceso, como la denomina Cappelletti, hace que €l juez cuente
con “ciertos poderes de direccién y de control del proceso mismo™ %),

La legislacién vigente hasta noviembre de 2004 no habia hecho
mencion expresa al tema. Sin embargo, a lo largo de ella pueden apre-
ciarse algunas manifestaciones de los principios que los orientan, como
ocurre —tratindose de los procesos de tutela de derechos humanos—
cuando el articulo 8 de la Ley 23506 regula la denominada “suplen-
ciade 1a queja” como una facultad judicial que privilegia la tutela del
derecho sobre las formas, o cuando se establece un procedimiento
para el habeas corpus que —en teoria— resuita muy breve, pues para la
defensa de la libertad individual se requiere de una particular celeri-
dad procesal.

(105) MONROY GALVEZ Juan, Ob. cit. p. 81.
(106)  ASENCIO MELLADO José Maria, Ob. cit., p. 198,
(107} MONROY GALVEZ Juan, Ob. cit. p. 92.

(108) CAPPELLETTI Maure, “El proceso civil en el derecho comparado. Las grandes tendencias evoluti-
vas”, Serie: Breviarios de Derecho, Buenos Aires: Edicianes Juridicas Furopa-América, 1973, p. 60
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El Cédigo Procesal Constitucional incluye un dispositivo (al"-
ticulo III) que precisa los principios del procedimiento que caracteri-
zan a los procesos constitucionales, al sefialar que “se desarrollap
con arreglo a los principios de direccidn judicial del proceso, gratyl-
dad en la actuacion del demandante, economia, inmediacion y socia-
lizacion procesales™. Agrega que ‘el Juez y el Tribunal Constitucio-
nal tienen el deber de impulsar de oficio los procesos, salvo en los
casos expresamente sefialados en el presente Cédigo” y que ellos “'dt?-
ben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en este codl-
go al logro de los fines de los procesos constitucionales™. Asr.mlsmo,
indica que si “se presenta” una duda razonable respecto de si el_pro-
ceso debe declararse concluido, el Juez y el Tribunal Constitucional
declararan su continuacién”.

Como puede apreciarse, los citados principios tratan de_.ga(apti_-
zar la vigencia de los derechos fundamentales y la supremacia cons-
t{fil_(:ipnal por encima de las formalidades procesales. Y es que en los
procesos constitucionales “los jueces tienen (...} el deber de controlar
la actuacion de las partes, a fin de conseguir que en los plaz'os pro-
puestos se dé la respuesta jurisdiccional mas idépea, aten,dlendo a
que el derecho discutido no permite respiro ni sosiego (...)""™.

En este sentido cabe resaltar el principio de direccion judicial del
proceso que, en palabras de Alcald-Zamora y Castillo, b-rinda 1,1’na
solucion intermedia entre “el juez-espectador” y el “juez-dictador”, a
través de la figura del “juez-director del proceso™'®. De f:sta mane-
ra, como explica Ariano, el juez, se convierte en “u.n sujeto activo
tanto en el aspecto formal del proceso como en relacién a su sur?tarf-
cia™"", es decir, en un protagonista del mismo. Asimismo, el princi-
pio de socializacién adquiere especial relevancia en los procesos cons-
titucionales, pues en ellos 1a parte afectada se enfrenta al poder, sea

(H09)  AA.VV.“Cédigo Procesal Constitucional. Comentasios. Exposicidn de motivos, dictimenes ¢ indice
amalitico™, Lima: Palesira, 2004, p. 32, . - México Insting

(110)  ALCALA-ZAMORAY CASTILLO Niceto, “Cuestiones de Terminologia Procesal™, México Instiuto
de Investigaciones Juridicas UNAM, 1972, p. 205. . - . b

(111)  ARIANO DEHO Eugenia, “Apuntes sobre el Titulo Preliminar de) Codign Precesal Civil”, en Cithedra,
Revista de los Estudiantes de Derecho de la UNMSM, N* 3, 1998, pp. 9-10.
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publico o privado, y requiere ser tratada de tal forma que el desequi-
librio existente sea superado_por una actuacién Jjudicial que promue-
va una igualdad sustancial o material que garantice una solucién jus-
ta"2 Ademas, el principio de gratuidad facilita el acceso a la justicia
de quienes consideran afectados sus derechos o los principios consti-
tucionales. De ahi, por ejemplo, que el Cédigo haya establecido que
en los procesos constitucionales no se exigeel pago de tasas judiciales
(quinta disposicién final)"». R

3. Lasentencia constitucional

La sentencia, como sefiala Fairén Guillén, es una resolucién ju-
risdiccional que pone fin al proceso, o a un estadio del mismo (ins-
tancia o casacién)"'¥). El Juez al momento de dictarla debe efectuar
un doble anilisis de la pretension. En primer lugar, examinar si cum-
ple con los requisitos de procedibilidad que le exige el ordenamiento
procesal (juicio de procedibilidad); y en segundo lugar, en caso de
superarlo, declararé que la pretensién es fundada o infundada (juicio
de mérito)("'*), De acuerdo con ello, la sentencia podra declarar impro-
cedente, infundada (sentencia desestimatoria) o fundada la demanda
(sentencia estimatoria).

3.1. Tipologias de sentencias

Cuando la sentencia recae en los procesos constitucionales se
suele hablar de tipos de sentencias. Este debate se ha planteado, por
lo general, tratindose de los procesos de control normativo, pues la
expulsién de la norma impugnada del ordenamiento juridico puede

(112)
(113)

MONROY GALVEZ Juan, Ob. cit., p. 101.

Enlaactualidad, el articulo 11 de ta Resolucion Administrativa N° 006-2004-CEP), publicada ! 28 de
encro de 2004, expedida por el Conscjo Ejecutivo del Poder Judicial exonera a los procesos de hibeas
corpus, amparo, hibeas data, cumplimiento y popular del pago de tasas judiciales. En aflos anteriores
seexigia el pago, salvo en ¢l proceso de hibeas corpus, lo que limitaba el acceso a la justicia y, ademds,
s2 oplicaba en forma distinta por los diversos distritos Judiciales del pais, tal como bo verificé Ia Defensoria
de] Pueblo. Cf. “El costo de defender los derechos humanos: las tasas judiciales”, en Debate Defensorial,
Revista de la Defensoria del Pueblo, N®2, 19992000, pp. 283 y ss.

FAIREN GUILLEN Victor, Ob. ¢it. p. 355.

PEYRANO Jorge, “E juicio de procedibilidad™, Anuario de la Facultad de Derechio y Ciencias Socia-
les dc Rosane, Universidad Catélica Argentina, 1981, Ne 111, p. 301,

(114)
(115)

T
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generar vacios y desdrdenes que es imprescindible afrontar y evit‘ar.
Y es que la tesis original de Kelsen fue sefialar que las senter.lcxas
declaratorias de inconstitucionalidad carecian de efectos retroactivos,
basandose en la defensa del principio de seguridad juridica. Asi sefia-
laba que “el ideal de la seguridad juridica exige que, en gene{al, no se
atribuya efecto alguno a la anulacion de una norma general. irregular
més que pro futuro, es decir, a partir de la anulacion™'9). Sin embar-
go, otros ordenamientos, como por ejemplo el aleman, optaron por
una posicioén contraria.

Ante los problemas que una y otra opcion podrian generar, algu-
nos plantearon que deberia ser el propio Tribunal quien determine los
efectos de sus sentencias, como ha ocurrido por ejemplo con la expe-
riencia colombiana®™, El temor a los problemas que podrian produ-
cirse —incluso econdmicos si, por ejemplo, hubiera que devolver una
importante suma de dinero ante la declaratoria de inconst.ituc'ionah—
dad de un impuesto- llevaron a que los Tribunales Constltuc_:lgnal.es
vayan innovando los efectos de sus sentencias, dejando de.se.r “legis-
ladores negativos” —como lo proponia Kelsen pues se llr.m't_;'aban_ a
Ec_ﬁﬁis;f'una norma del ordenamiento juridico!'®- y convirtiéndose
en verdaderos “legisladores positivos™.

No existe una tipologia uniforme de sentencias de inconstitucio-
nalidad. Un interesante estudio comparativo sobre la actuacion d.e los
principales Tribunales Constitucionales europeos (alerqa’m, italiano,
francés, portugués, espafiol, austriaco)} propone diferenciar tres gran-

des tipos:

1) “Las decisiones simples, que se limitan a declarar la cons-
titucionalidad o no de la ley, y en este caso, su consi-
guiente expulsion del ordenamiento. En segundo lugar,

(116) KELSEN i1ans, “La Garantia Jurisdiccional de la Constiluci('m"._deu::mén de Rolnnfio_ Tam:!zg_’y
Salmoran, Anuarig furidico del Instituto de Investigaciones Jurldicas, N° I, UNAM. México, p. 7.

(1E7) Estoocurriden la sentencia C-37 del 5 de febrero de 1996 cuando 1a (;'ur:le examing I:_l Le}' Estalé:lall-s::
de ka Administracion de Justicia, cuyo capilo [V regulaba la J_unsduccmn Constitucional. n"n
ocasidn, considerd que “sola la Corte Constitucional puede definir los efectos de sus sentencias™

(118) KELSEN tlans, Ob. cit. p. 492
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las sentencias que resuelven la inconstitucionalidad con
2) la incorporacién a la ley de algiin elemento normativo,
realizada directamente por el Tribunal Constitucional, Y
en tercer lugar, las decisiones que no solucionan inme-
diatamente la invalidez de la ley y llaman a la colabora-

cion del legislador, y por ello suponen la resolucién de la
inconstitucionalidad por el conjunto de dos decisiones™ "%,

=
e
=

En el Perti esta clase de sentencias han sido dictadas por el Tribu-
nal Constitucional en procesos de control de normas, tal como ocu-
mi6 en el proceso de ificonistiticionalidad miferpuesto contra los de-
cretos leyes sobre terrorismo y traicion a la patria (Exp. N° 010-2002-
I/TC, publicado en “Normas Legales”, El Peruano, 4 de enero de 2003).
Ello se explicaba pues la eliminacién de las normas que regulaban el
delito de terrorismo hubiera producido un vacio legislativo en mate-
ria penal. Y es que si hubieran declarado inconstitucionales todos los
decretos leyes sobre terrorismo y traicion a la patria expulsandolos
del ordenamiento juridico no hubiera existido norma especial que
regule el delito de terrorismo y que pueda aplicarse a los nuevos pro-
cesos judiciales que se vienen llevando a cabo para revisar las conde-
nas imptiestas en base a normas inconstitucionales. .

De ahi que se haya optado por dictar una sentencia distinta que
permita una mayor flexibilidad y que requeria la intervencion del Con-
greso, asi como del Ministerio Piblico y del Poder Judicial. En efec-
to, el Tribunal partiendo de la distincién entre “disposicién” y “nor-
ma”, innovo los tipos de sentencia que antes habia dictado, explican-
do sus alcances y justificando su decisién del modo siguiente:

“29. (...) sentencias denominadas interpretativas. Me-
diante tales sentencias, los tribunales constitucionales

evitan crear vacios y lagunas de resultados funestos para
el ordenamiento juridico. (...)

(119)  AJAElisco y Markus GONZALEZ BEILFUSS, “Conclusiones generales”, en AJA Elisco (coordina-

dor} “Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en la Europa actual”, Barcelona:
Ariel Derecho, 1998, p. 275.

pm
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30. (...) mediante las sentencias denominad.as ac}it.i_)iq_s‘,_‘
se declara la inconstitucionalidad de una dlSPOSICIOH 0
una Q_ai'te de “_t;:llal en cuanto s¢ deja de mencionar algo
(:; la parte en la que no prevé que (...)"") que era necesa-
rio que se previera para que ella resulte c.onform_e a.la
Constitucion. En tal caso, no se declara la mconstlt.u?!o-
nalidad de todo el precepto legal, sino solo de 1?1 omision,
de manera que, tras la declaracion de inconslltuc‘lonalf-
dad, sera obligatorio comprender dentro de la disposi-
cién aqueilo omitido.

31. (...) las sentencias sustitutivas se caract'cn'zan por el
hecho de que con ellas el Tribunal Constitucional declara
la inconstitucionalidad de una ley en la parte en _lz} que
prevé una determinada cosa, en vez de prever otra. En
ese caso, la decision sustitutiva se compone de dos partes
diferentes: una que declara la inconstitucionalidad de un
fragmento o parte de la disposicion legal impugnflda, y
otra que la “reconstruye”, a traves de la cual e_:l Tnl_)gr'ml
Constitucional procede a dotar, a la misma dlspf)su.:u_)n,
de un contenido diferente, de acuerdo con los principios
constitucionales vulnerados. (...).

32. (...) también existen las sentencias _g_horgativas, que
son aquellas en virtud de las cuales, al advertirse una ma-
nifestacion de inconstitucionalidad en un detem?ma_do
dispositivo legal, sin embargo, €l Tribunal Constitucio-
nal solo declara su mera incompatibilidad y .exhorta al
legislgt_igr para que, en un plazo razonable, mtrodu'Z(.:a
;(Tliello qu'é“es necesario para que desaparezca el vicio
meramente declarado (y no sancio‘n_aiit_))”.

Esta sentencia, como seiiala César San Martin, contr-ibuyc') tam-
bién para “modular” los alcances del principio de legalidad penal,
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pues aquel debe tomar en cuenta no solo lo dispuesto por la ley sino
ademds lo expuesto por el Tribunal Constitucional'29,

. En los procesos de tutela de derechos también se cuenta con este
tipo de sentencias que no se limitan a vincular a las partes del proce-
so. Asi por gjemplo el Tribunal Constitucional, en el caso Carlos Is-
rael Ramos Colque (Exp. N° 2050-2002-AA/TC, publicado el 30 de
mayo de 2003, El Peruano —Garantias Constitucionales—, pp. 6279-
§286) declaré fundada la demanda de amparo y, ademas, dict6é un
tipo especial de sentencia reconociendo, implicitamente, que dicho
proceso no solo tiene una dimension subjetiva —que solo comprende
alas partes— sino también una dimensién objetiva, es decir, “en cuan-
to es un mecanismo de interpretacion de la Constitucion’ 02",

_En el referido caso, el Tribunal expidi6 por primera vez una sen-
tenf:la exhortativa en un proceso de amparo al detectar que las normas
aplicadas no respetaban lo dispuesto por la Constitucion. Por ello, en
o parte resolutiva “Exhorta, de conformidad con el Fundamento Juri-
dico N° 21 de esta sentencia, a los poderes Legislativo y Ejecutivo
para que, en un plazo razonable, adectien las normas del Decreto Le-
g_ls'latlvo N° 745 y el Reglamento del Régimen Disciplinario de la Po-
licia Nacional del Perti 2 los principios y derechos constitucionales”.

Este tipo de sentencia, también se utilizé en el caso Valentin Chal-
co Huaman y otros (Exp. N° 921-2003-AA/TC), resuelto por el Tri-
bunal Constitucional el 12 de agosto de 2003 y en la sentencia del 19
de abril de 2004 (Exp. N° 0442-2003-AA/TC, Caso Enrique Villarin
Cor.dero y otra, F.J. N° 17). En esta iiltima ocasion exhort6 “al Poder
Judicial para que las causas que han merecido atencién estimatoria
en este Tribunal por la violacién de garantias al debido proceso, ten-
gan una atencion inmediata, (...)”.

(120) SAN MARTIN César, “Surisdiccion constitucional y justici i
) 3 : y justicia penal. Problema e -
ch.o PUC, N° 57, 2004, Revista de la Pontificia Universidad galélica del Pen': ¥ perspectivas’s Dere
(121) PEREZ TREMPS Pablo, en REQUEJO PAGES Juan Luis (Coordinador), “Comentarios a la Ley

Orgdnica de) Tribunal Constitucional™, Madrid: Tri i i
P 2 e . Madrid: Tribunal Constitucional — Boletin Oficial del Esta-~
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Ellproblema que plantean esta modalidad de sentencias, es deter-
minar qué ocurre si la exhortacion no es acataday en qué medida ello
afecta la legitimidad del Tribunal Constitucional que es el intérprete
supremo de la Constitucién. Aun nos parece apresurado hacer un ba-
lance al respecto, pero si debemos indicar que consideramos que este
tipo de sentencias deben ser utilizadas en casos excepcionales y cuando
realmente sea indispensable. o

3.2. Efectos supraindividuales de sentencias en procesos
de tutela de derechos

Fl Tribunal Constitucional, en el proceso de habeas data inter-
puesto por Julia Eleyza Arellano Serquén (Exp. N° 2579-2003-HD/
TC-Lambayeque, sentencia del 6 de abril de 2004), acogié por vez
primera la doctrina desarrollada por 1a Corte Constitucional colom-
biana sobre el estado dgﬁcﬁosas__in_g_c‘)_l}"s_t_imcional. Con ello extendio
los alcances de su sentencia pues la situacion examinada evidencia-
ba una vulneracién de derechos fundamentales que involucraba a
un niimero mayor de personas. En efecto, la Corte Constitucional
de Colombia en la Sentencia de Unificacion N° 559/1997 desarro-
116 esta doctrina para resolver las demandas de tutela interpuestas
por diversos docentes contra los alcaldes municipales de Maria la
Baja y Zambrano (Bolivar), respectivamente, para que sean afilia-
dos a una Caja o Fondo de Prestacién Social. Los demandantes afir-
maban que no recibian las respectivas prestaciones sociales de sa-
lud, pese a que se les descontaba el 5% de su salario como aporte al
pago de tales prestaciones.

La Corte colombiana considerd que “se trata de un problema ge-
neral que afecta a un nimero significativo de docentes en el pais”
(F.J. N° 30) y que ante esta situacion debia “emitir una orden a las
autoridades publicas competentes, con el objeto de que a la mayor
brevedad adopten las medidas conducentes a fin de eliminar los fac-
tores que inciden en generar un estado de cosas que resulta abierta-
mente inconstitucional” (F.J. N® 31). La Corte expuso nuevamente
esta doctrina en la Sentencia T-153/98, al resolver las demandas de
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tutela presentadas por diversos presos que cuestionaban el hacina-
miento en el que se encontraban los establecimientos penitencia-
rios. Consider6 que el sistema penitenciario colombiano se encon-
traba en un estado de cosas inconstitucional y por ello dispuso que
las entidades piblicas a las cuales sefialaba adopten las medidas ne-
cesarias que contribuyan a solucionar dicha situacién (F.J. N° 51).

Nuestro Tribunal Constitucional acogi6 estos criterios en el cita-
do caso Arellano Serquén, pues declard fundada la demanda y consi-
derd que la decision del Consejo Nacional de la Magistratura de no
entregar la informacion solicitada por los magistrados no ratificados
podia ser considerada como un estado de cosas inconstitucional. Asi-
mismo, en el punto resolutivo cuarto dispuso se remita la sentencia
“a los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, a fin de
que en un plazo de 90 dias habiles a partir de la notificacion de esta,
adopten las medidas necesarias y adecuadas a fin de corregir, dentro
de los parametros constitucionales, las solicitudes de entrega de in-
formacidn sobre el proceso de ratificacion judicial”. Y en el punto
quinto advirtié a los miembros del Consejo “que eviten volver a in-
currir en las acciones u omisiones ilegitimas que originaron el pre-

sente proceso, de conformidad con lo expuesto en el Fundamento
Juridico N° 217

De esta manera, el Tribunal extendio los efectos de su decision a
personas que no habian sido parte del proceso. Se trat6 de una espe-
cie de “amparo colectivo”. Dicho proceso aparece en la Constitucion
brasilefia de 1988 que introdujo el “mandato de seguridad colectivo”
(articulo 5, LXX) y luego se incorporaen Argentina con la reforma
constitucional de 1994 (articulo 43, segundo parrafo). Como sefiala
la doctrina aquel “protege derechos difusos, colectivos y derechos
individuales homogéneos a través de un procedimiento colectivo. La
sentencia produce cosa juzgada erga omnes, beneficiando a todas las
personas que estén en la misma situacion (miembros del grupo)™?2,

(122}  GIDI Antonio, “Acciones de grupo y amparo colectivo en Brasil, La proteccion de derechos difusos,
colectivos e individuales homogéneos™, en FERRER MAC-GREGOR. Eduardo (Coordinador), “De-
recho Procesal Constitucional”, Tomo 1T, México: Porrda, 2002, pp. 2023-2024.
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Finalmente, la doctrina viene proponiendo reconocer efectos ge-
nerales a las sentencias de amparo contranormas. En opinién de Héctor
Fix Zamudio ello contribuiria al respeto, al principio de igualdad y a
la economia procesal**¥.

4. Organos jurisdiccionales encargados de resolver los
procesos constitucionales

En la doctrina ha existido un importante debate en torno a quien
debe ser el garante o el defensor de la Constitucion y, en consecuen-
cia, resolver los procesos constitucionales. Cpmo sefiala Pablo Pérez
Tremps se han presentado posturas _‘E@iciah.sta‘s” que han propuesto
que el encargado de hacerlo sean los organos Junsd19c10|}a]es y postu-
ras “antijudicialistas” que consideran que dicha atribucion le corres-
ponde a los érganos politicos, sea el Congreso o el Poder Ejecutivo?.

Al respecto es importante recordar la célebre e histc')ri_f:a polémi-
ca desatada hacia 1931 entre Hans Kelsg‘ﬂg@ﬂﬁ@ﬁ‘_‘m. Yes
que Kelsen propuso la creacién de un Tribunal Constitucional encar-
gado de la defensa de la Constitucion, posicién que fue t:,nucada por
Schmitt para quien el “protector de la Constitucion™ debia ser el Pre-
sidente del Reich y no un 6rgano jurisdiccional. Mas alla de tales
debates, la controversia siguié latente, pero finalmente quedd clara la
necesidad de un control jurisdiccional de los actos de los “6rganos
legislativos™*7).

En la actualidad, la disputa ha sido superada pues existe consen-
so en atribuir el control a los érganos jurisdiccionales, .aunque_se,d_l_s-
cute si es mdispensable crear un Tribunal Constitucional ~modelo

{123y FIX ZAMUDIO Héctor, “Ensayos sobre el derecho de amparo™, 2 ed., México: Porria UNAM, 1999,
p. 233. ro _

(124) PEREZ TREMPS Pablo, “Tribunal Constitucional y Poder Judicial”, Madnd: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1985, p. 26.

(125) KELSEN Hans, “;Qui¢n debe ser el defensor de Ia Constitucion?”, traduccion de Roberto J. Brie,
Madrid: Tecnos, 1995, pp. 3 y s5.

{126} SCHMITTCarl,“La Defensadela C onstitucion™, traduccion de Manuel Sinchez Saro, Madnd: Tecnos,
1983, p. 250,

(1270  BACHOF Otto, “Jucces y Constitucion™, Madrid: Civitas, 1985, p. 47
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europeo— o esta atribucion puede estar a cargo del Poder Judicial
—modelo norteamericano—, incluso creando para ello Salas Espéciali-
zadas al interior de dicho drgano jurisdiccional. Por lo demds, una
opcién de tal naturaleza ha de tomar en cuenta que tanto el modelo
europeo como el norteamericano “(...) responden a ideologias y cul-
turas juridicas muy diferentes (...)"02%,

Es mas, pese a las diferencias que existen entre ambos modelos
de control pueden apreciarse notables aproximaciones. En efecto, “el
Tribunal supremo de Estados Unidos es ahora el juez especial de las
grandes cuestiones de constitucionalidad, semejante a los Tribunales
constitucionales europeos, v, (...), 1a introduccidn del control de las
leyes a través de cuestiones prejudiciales de constitucionalidad ha
situado a los Tribunales constitucionales europeos en el circuito de la
Justicia ordinaria, con resultados asimilables en muchos aspectos a
los del sistema estadounidense”2”,

4.1. Poder Judicial

En 1803, en el famoso caso “Marbury vs. Madison”, la Corte
Suprema de los Estados Unidos consagré la atribucion del Poder Ju-
dicial de hacer uso de la “judicial review” o control difuso. Aunque
ya existian antecedentes en Inglaterra—en 1610 en el caso “Bonham”
fijado por el juez Coke, criterio que no prosperd"®— y en los Estados
Unidos, como por ejemplo la propuesta efectuada por Hamilton du-
rante la Convencion Constituyente de Filadelfia de 1787, tal ocasién
sirvi6 para que la Corte Suprema liderada por John Marshall se atri-
buya un especial status al reconocer que podia controlar la constitu-
cionalidad de las leyes en los casos concretos que lleguen a su cono-
cimiento.

En dicha sentencia, 1a Corte sostuvo que g::uando una ley esta en
conflicto con la Constitucion y ambas son aplicables a un caso, de

(128) PRIETO SANCHIS Luis, “Justicia constitucional y derechos fundamentales”, Madrid: Trotta, 2003, p. 93.

(129) ZAGREBELSKY Gustavo, “El derecho dictil. Ley, derechos, justicia”, Madrid: Editorial Trolta,
1995, p. 65.

(130) FURNISH Dale, “La revision judicial de Ja constitucional de las leyes en los Estados Unidos™ en
“Sobre ta Jurisdiccidn Constitucional™, Anibal Quiroga {compitador), Lima: PL'C, 1990, pTl
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modo que la Corte debe decidirlo conforme a la ley desechando la
Constitucién, o conforme a la Constitucion deschando la ley, la Corte
debe determinar cual de las normas en conflicto gobierna el caso.
Esto constituye la esencia misma del deber de administrar djusticia”‘”_‘k_

Esta facultad, sin duda sumamente relevante para la época, solo
fue utilizada nuevamente cincuenticuatro afios después en el caso
“Dredd Scott” en 1857"*?, Es importante sefialar que el control difu-

S . . e . e
so aparece en un ordenamiento donde rige el principio del “stare de-
cisis” y la jurisprudencia tiene efectos vinculantes. Incluso, se afirma
que “el Congreso de los Estados Unidos es el primero que tiene por
totalmente invalidada toda ley declarada inconstitucional por el Tri-
bunal Supremo, llevando un cuidadoso registro de las misma, aunque
no hay acto formal posterior de dereogacion, que no tiene sentido™"**.

Este fue el modelo que inicialmente inspird los mecanismos de
control constitucional en América Latina"*¥. Sin embargo, la pq_sibili_—
dad de que el Poder Judicial ejerza el control difuso no es la. fll‘_liEi_l
modalidad €n Ta que dicho 6rgano interviene en materias constitucio-
nales tal como se aprecia en la experiencia comparada, pues otros
paises han optado por introducir Salas especializadas al interior df.il
Poder Judicial encargadas de tramitar y resolver los procesos consti-
tucionales. Esto sucede con la Sala Constitucional del Poder Judi-
cial que existe en Costa Rica ~la denominada Sala IV~ (1989), en El
Salvador (1983,1991), Paraguay (1992), en Nicaragua (1995) y en
Venezuela (1999)"3%,

(131) Caso Marbury vs. Madison, en “Lecturas sobre Temas Constitucionales™, Lima: CAJ, N° 2,
1988, p. 105. o

(132) ACOSTA SANCHEZ José, “Formacién de la Constitucion y jurisdiccion constitucional. Fundamen-
tos de la democracia constitecional”, Madrid: Tecnos, 1998, p. 115. ) v

(133) ALONSO GARCIA Enrique, “Los efectos formales de |a declaracion de inf:onsmucmnalldad cencl
sisiema constitucional nostcamericano”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madnd: CEC,
N®G6, 1982, p. 214, -

(134) EGUIGUREN PRAELI Francisco, “Los Tribunales Constitucionales en Latinoamérica: una vision com-
parativa”, Buenos Aires: Konrad Adenauer, CIEDLA, 2000, p. 8. )

(135) PALOMING MANCHEGO Jusé, “Los origenes de los Tribunales Consmucnom_xles en Aménca Lati-
na", en GARCIA BELAUNDE Domingo, “E! Tribunal de Garaniaz Constitucionales y Sociales de
Cuba”, Lima: UNMSM, 2002, p. 165.

|
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En el Peni la denominada Sala Constitucional y Social de la Cor-
te Suprema nacional es muy distinta a la que existen en los paises
antes mencionados, pues ella solo conoce algunos procesos constitu-
cionales -resuelve en segundo grado el proceso de amparo contra
resoluciones judiciales y las demandas de accion popular—y ademas
conoce otros procesos que no son de naturaleza constitucional.

4.2. Tribunal Constitucional

La propuesta kelseniana de crear un Tribunal Constitucional sur-
ge en Europa en 1920 —Austria y Checoslovaquia y luego, en 1931,
en Espafia— pero progresivamente se va extendiendo _a los restantes

paises del mundo a partir de la segunda guerra mundial. Cabe indi-
a los paises europeos por diversas razones, entre ellas, porque tales
ordenamientos carecen de jurisprudencia vinculante y por elio re-
querian de un organo que centralice el control de constitucionalidad
de las normas.

Afirmaba que “La ausencia de una decision uniforme en torno a
la cuestion sobre cuando una ley es constitucional (...) es un gran
peligro para la autoridad de la Constitucion™??®. Ademas, existia
una desconfianza frente al Poder Judicial que hacia poco probable
que se entregue el control a dicho 6rgano. De ahi que haya preferide
la opcidn de crear un Tribunal Constitucional que concentra el con-
trol constitucional.

América Latina recibid esta influencia europea y asi, por vez
primera, aparece un Tribunal Constitucional en Guatemala (1965,
1985), que luego se expande a paises como Chile (1970, 1980),
Ecuador (1945, 1967, 1978, 1998), Peri (1979, 1993), Colombia
(1991) y Bolivia (1994). En Cuba existié el denominado Tribunal

(136) KELSEN Hans, “El control de la constitucionaiidad de las leyes. Estudio comparade de Jas constitucio-
nes austriaca y nortcamericana”, Traduccion de Domingo Garcia Delaunde, en IUS ET VERITAS,
Revista editada por estudiantes de fa Facultad de Derecho de Ja Pontificia Universidad Catolica del
Peni, Afio IV, N® 6, Lima, 1993, p. 81,
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de Garantias Constitucionales y Sociales creado por la Constitucion
de 1940 que subsistié hasta 1952, el cual en rigor “‘era una Sala Cons-
titucional, pero con otro nombre (...), era un embrion de Tribunal
Constitucional”*",

Como recuerda Favoreu, un Tribunal Constitucional “es una ju-
risdiccion creada para conocer especial y exclusivamente en materia
de lo contencioso constitucional, situada fuera del aparato jurisdic-
cional ordinario e independiente tanto de este como de los poderes
piiblicos™?®, Sin embargo, en América Latina algunos tribunales es-
tan conﬁgﬁ;dos_ como érganos distintos o “externos” al Poder Judi-
cial, tal como sucede en Guatemala, Chile, Ecuador y Peni. Otros, en
cambio, forman parte de la propia estructura judicial, como ocurre en
Bolivia y Colombia‘?®. Ademas, coexisten con el modelo difuso, lo
cual no sucede en Europa.

WAUNDE Domingo, “El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de Cuba™,
Lima: UNMSM, 2002, p. 48,

(138} FAVOREU Louis, “Los tribunales constitucionales”, Madnd: Ariel. 1994, p. 13

{139y FERRER MAC-GREGOR Eduardo, Ob. cit., pp. 27-28.
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segunda edicién. Lima, Gaceta Juridica, 2008, pp. 108-147.
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los derechos subjetivos, por ello, (...), se trata de evitar que
¢l ejercicio de una real y efectiva tutels judicial cn el marco
de un proceso justo sea dejado de lado, por meros formalis-
mos irrazonables”,

El articulo 11T def Cédigo Procesal Constitucional detalia los princi-
pios que caracterizan a los procesos constitucionales, que incluyen por
cierto al amparo. Asi se refiere a los principios de direccién judicial del
procesa. gratuidad en la actuacién del demandante lo que no impide ¢l
pago de costas y costos cn los Supuestos seialados por el articulo 56,
cconomfa procesal, impulso de oficio, concentracion —omo oeurre cuan-
do se presenta el supuesto previsio en el segundo parrafo del articulo 53
det Codigo—, elasticidad, sacializacion del proceso, principio pro actio-
te o favor procesum™, A ellos debe agregarse ¢l principio fura novis
curiae previsto por el articulo VIII del Cadigo,

Como puede apreciarse, fos citados principios son manifestaciones
de un sistema procesal publicistico y. en definitiva, ratan de privilegiar
la vigencia de los derechos fundamentales sohre las formalidades pro-
cesales, vtorgando al juez un rol muy uctivo en ese comclido. En virnud
de ellos el intérprete —especialmente el juez- pucde dar solucicn a di-
Versas situaciunes a veces no previstas tal como lo ha hecho en milt.
ples ocasiones el Tribunal Constitucional*™,

IIL PRESUPUESTOS ESPECIFICOS PARA LA PROCEDENCIA DEL
AMPARO

De acuerdo con la Constitucion, el amparo procede contra el hecho
U onnsion, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que
vithiera 0 amenaza los derechos reconocidos por ka Constitucion distin-
tos a fu libertad individual v a los derechos tutelados por el hibeas data.
La doctrina® sucle mencionar determinados presupuestos especificos

—_—

i AAVY, "Uddige Procesal Comsntmcitaad, Comentarion, oy
amiidticn™, Lima: Mlesira ldites, 2001, pn. 31.35

) Ol CASTIRLD CORDUVA Luis, “Lig iy procesates en of Civbigo Piiesal Constitucranal s
Astabidad Juridica. Lima: Gacetn Juridica, N7 14], Agosto 1005, pp. 14]-145.

591 Sepuiiges of eupzma entizade por ef procesalista vrazuaio Earigne VESUOV],
ainles ¥ demids medios ORI e Phermazng

Posecidn de metivos. dictimenet ¢ indice

“Los recursas judi-
fica”, Buzies Altes: Degalima, 1988 p.J76 v s
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para la procedencia del amparo, que lo distinguen de los demds proce-
sos. Ello no excluye la cxistencia de otros, como por ¢jemplo, los que
determinan su procedencia contra resoluciones judiciales o contra nor-
mas —-aspectos ue analizaremos ca detalle cn capitulos sucesivos—, sino
tan solo se trata de rescatar los presupuestos aplicables a todo proceso
de amparo.

En estc sentido, ¢l articulo 5 del Cédigo conternpla diez causales de
improcedencia que tratan de determinar los casos en los cuales el ju;z
constitucional puede abstenerse de ingresar al fondo de Ia controversia
porque no se cumplen los presupuestos bisicos para la vxabflidad de
cste proceso. A partir del andlisis de las referidas causales de improce-
:dencia puede apreciarse el “modelo de amparo” adoptado. Asi pu_cde
afirmarse que el amparo constituye una manifestacién de Ia dcno_mma-
da tutcla de urgencia que solo garantiza el contenido constitumqm_;l-
mente protegido de un derecho fundamental (inciso 13, que es subsidia-
rio (incisos 2, 3 v 4), donde el acto Iesivo debe subsistir o ser reparal;le
al momento de presentarse 1a demanda (inciso 5), que no puede cuesuq-
ner €n supuestos excepcionales los aclos de determinados pode.rcs pi-
blicos (incisos 6, 7 y 8), que no sustituye al proceso competencial si la
controversia se suscita sobre lus atribuciones o competencias de entida-
des de derecho publico {inciso 9) y que debe presentarse dentro de un
plazo determinado (inciso 10).

L. ‘Tutela de derechos constitucionales. El contenido constitu-
. cionalmente protegido de un derecho fundamental

L.1. El debate en la experiencia comparada: la opcion nacional

En ¢l Derecho comparado pueden distinguirse tres posibles varia-
bles respecto al conjunto de derechos protegidos por el amparo: una
. . [ N s AT
lesis muy amplia, otra amplia v finahnente una pusicion intermedia™,

a)  La tesis muy amplia seilala que el amparo no solo protege los
derechos constitucionales incluyendo la fibertad individual. sine

(32} SAGLHES Nésior Pedro, “Derecka Procesal Consitucianal, Accton de ampastn”, 3 ed., Buenas
ANites. Astica, 1991, Teme 3, p, 152 v ss.
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también derechos que no gozan de aquel rango pero que llzgan
a ser tutelados debido, ¢n ocasiones, a una interpretacion ex-
tensiva de una norma constitucional. Esta posicién ha sido aco-
gida en [a experiencia mexicana, cuando comprende al hibeas
corpus dentro del amparo, y cuando admite la procedencia del
Ilamado “amparo-casacién” o “amparo-recurso™ en delensa de
la legalidad de 1as resoluciones Jjudiciales, es decir, de 1a exac-
ta aplicacién de la ley. La reforma constitucional argentina (ar-
ticulo 43) pareceriu inscribirsc en esta tesis al sefialar que cl
amparo procede cuando se afecten derechos reconocidos por
“"esta Constitucién, un tratado o una ley™: sin embargo, un sec-
tor importante de Ia doctrina desecha una interpretacién literal
de dicho dispositivo y afirma que el amparo “debe cefiirse a
aquellos dercchos que son fundamentales™ ™,

La tesis amplia, admite el amparo en resgitardo de todos los
derechos reconocidos por la Constitueién con excepeidn de la
libertad individual. Se excluye asi aquellos derechos (jue no
gozan de raiz constitucional, e incluye a los derechos constitu-
cionales de naturaleza patrimonial, a los derechos sociales ya
los que se fundan en Ja dignidad del ser humano o en los prin-
cipios que oricntan un Estado democritico de Derecho.

La tesis interinedia, en cambio, protege ciertos derechos reco-
nocidos por la Constitucién —a los que suele denominar dere-
chos fundamentales—, y se caracteriza por mencionar cxpresa-
menic cudles son los derechos objeto de witela. Esto ocurre,
por ejemplo, en la experiencia espaiola, pues el articulo 53.2
de la Carta de 1978 solo concede el amparo en defensa de los
derechos contenidos en el articulo 14, de Ia seccién primera
del capitulo 1 relativo a los derechos fundamentales y liberta-
des piiblicas y el articulo 30.2 de la Constitucién, Sin embar-
g0, hay que reconocer que el Tribunal Constitucional ha man-
tenido “una postura de moderada flexibilidad en la inlerpreta-
cién de estos preceplos™ a partir, enire otros supuestos, de una

SALGADO Alf Juaquin v Alejandro César VERDAGUER, “Taiciv de ampata y accidn de
inconstitucionalidad”, 2* e | Buenos Aires: Asirea, 2B, [ R

e
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“aplicacion instrumental” del derecho a la igualdad y de Ia
i wtela judicial efectiva™, Asimismo, en Alemania. el amparo
i proicge los denominados derechos fundamentales (previstos
¢n los articutos 1 al 19), asi como fos dereclios reconocidos en
los articulos 20.4, 33, 38, 101, 103 y 104. Por su parte, en
Colombia, Ia Constitucion sefala que a1 wtela protege los “de-

i rechos constitucionales fundamentales” {articulo 86), los cua-
L les se encueniran ubicados en el capitudo | del Titulo 1 de la
il citada Carta. Sin embargo, la Corte Constitucional —en ku sern-

5l tencia de tutela T-02, mayo 8/92- ha precisado que “el consti

" luyente no determing en forma wxativa cudles erun los dere-
chos constitucionales fundamentales, u diferencia de algunos
texlos constitucionales de otros paises, como es el enso de 1y
Conslitucion espafiola de 1978 (...) y de la Constitucién ale-
mana (...)". De esta manera, como sefiala Cepeda, Ia Coric
considera que un criterio formal no es suficiente para deterni-
nar si un derecho es fundamental pues debe acudirse a crite-
rios materiales “y deben ser aprecindus en cada caso™

I . En el Peri, se ha optado por una tesis amplhia en lo que respecta a la
proteccidn de los derechos fundamentales a traves de procesa de ampa-
ro. Y es que fa Constitucion dispone que el amparo prolege los derechos
que ella reconoce, es decir, los derechos constitucionales distintos a la
libertad individual y a los tutelados por el hibeas data. TF texto constitu-
cional emplea la expresidn derechos fundamentales para denominar
aquellos incluidos cn el primer Capitulo de su Titlo 1, establecicendo
\ina aparente distincicn con los restantes derechos desarrollados en otros
capitulos pues a ellos no los denomina fundamentales sino sociales ¥
econdmicos (Capitulo I1) y politicos (Capiwlo 111).

A nuestro juicio, no existe tal aparente distincion, En efecto, los
derechos no previstos en el primer capitulo también gozan de la protec-
cion reforzada de los procesos constitucionales, pues el articulo 200
sefiala que el amparo protege todos los derechos reconocidos por la

[Z 5

{54) . FIGUERUFLO Angela. “Ef secursa de amparer estado de Is cuestidn”, Madrid Dercche, Biblioee
Nueva, M00L, p 41

(55)  CEPFDA FSPINOSA Manua! José, “Derecho Constivcinnal prosprodincial. Las grandes decisin
nes de la Corte Constitaziona™, Bogotd: 1zgis, 2001, p. 54
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Coastitucién sin distinguir en funcién de sy ubicucion. Asumismo, a8 6§Q‘ﬂe la Ley 23506 como el derecho a lu remuneracion, a la pen-
cliusula abierta ~prevista por el articulo 3, ubicado en ef primer capity: 8 6012 la salud, al medio umbicnte, entre otios. Asimismo, a! reconocer
lo de 1a Constituciont*e'— permite afirmar que también son derechos fup- - Bl ';‘- l’i‘ﬁ‘l’i'ia'ig’ua!dad visibiliza algunos supuestos especificos de dis-
damentales los demds reconocidos por ella asi no se encueniren ubic- i a':jén,‘ coma sucede con la prohibicién de diseriminacion por orien-
dos en el capitulo primero ¢ incluso fos “derechos implicitos”, ¢s decir n’sexual; inspirdndose en lo dispuesto por el Tratado de Amster-
aquellos no previstos constitucionalmenic al amparo de la teoria de ]Qg' g ﬁﬁhado el 2 de octubre de 1997 (aniculo 6 uys, y en la Carta de
“derechos innominados”. Asi lo ha entendido al Tribunal Constitucio- & Raéhos Fundamentales de la Unidn Europea (articulo 21.1) firma-
nal, por ;:jcmplu, cuando reconocis el derecho a 1y verdad® y upa my- : .‘L de diciembre del 200040,

yor amplitud a los derechos de los consumidores v ysunpiog Ser PEo—ci-u S o .
demds, en nuestro ordenamiento jtu'fdic:cn“:z;i ?:r.;z;lznuill;;};z;iz;spglig e otxolado, la cuarta disposicisa final y transitoria de la Constitu-

: a0 ] e Hadn Tog
las expresiones derechos constitucionales, derechos fundumentales yde. sciéa sciiala que: ‘Ldb normas relativas 4 los derechos y a luy libertades
rechos humanos'™ que-la.Copstitucién reconoce sc interpretan de conformidad con la De-

claracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuer-

LaLey 23506 (articulo 24) nuifics 1o EXPUEsio pues establecid ung intemacionales sobre las mismas materius ratificados por el Peri™.

. e . = N '-""': mET L s H H ~ H - :
cotimeracion amplia y abieria de derechos susceptibles de ser wielados qix"esfn:tf:lu, el Tribunal Constitucional ha establecido que dicha dispo-
por el amparo. En efecto, luego de precisar en velntiun incisos los dere- 0 ciénlimplica:

5 108 acre: k] b

chos prowgidos por ¢l amparo agregd en su inciso 22 que tamkh s RLLE g 00

I : <2 que también (ute P SEL B Tnderaratace :de 1os mis 3
labia “los demas derechos fundameniales que la Constitucién consapra”. - fi, sty uni adhesion a Ja inlerpretacion que, Lt ml.?mgs Edb
Ll Cadigo Procesal Constitucional mantiene similar posicién (anﬁ:ulo i ‘rhv.:_,‘f i los tratados sobre derechos humanos), hayan realizado los
37 inciso 23), pero explicita algunos derechos que no aparecian en e

*f.z‘{“:‘ff‘- + Organos supranacionales de proteccién de los a_urihutos in-
a3l G 1 herentes al ser humano y, en particular, el realizado por Ia
3.+ Cone Interamericana de Derechos Humanos, guardian ilti-
w1 . mo de los derechos en la Regién” (Exp. N° 217-02-HCYT1C,

. by sentencia publicada el 20 de setiembre del 20032),
13a) Segin o cust g caveraitg de by derezhan reconceidos e esie et un exyluve 1ud deinds goe
b3 Cunstiiuciin Faranuzze, ns uros de nuturalezn andloga o Goe se fundan en 1y diguidad dz) humt?u
© e los pancipios ds sobrruna del puthlo, det Esado desmocring,y ¥ de fa farma republicans d;
gubremp”
G Enel taso Genar Villzpes Namuche (Exp. N* 2338-2002-HCSEE, B Pervano -lunpudeg=a- 29
e maseo de 2005, [ 60015 seiiaig que “el desecho o la verdal, 2UNGUe pO Gene un rccunucmﬁcn-iu
SARITLD €3 nuziu Iexio constifecional, es un derecho plenamepie Brotegida™ (cunsiderando 13) ¥y B
dgal:&:.;::ngu cnudstilluL:::::Lul.dpue.s ©3 una expresidn consreta de g BAnzipios consttuctanales de iy -
tpiilad hurnang, del Esado demecrdticn v voci 2 3 : fics o™
it el 0 ¥ tocial de derocho y ge 1a forma tepublicana de polierpg
B Asd ‘kn cwpwo en of Eap, N* O0us-2003-A1, F JONT 22, resesita o 11 de s iembre del 2603, at
Provisar gue (L), pese a gue caste gn FECOROXISIIERD expeeso ded Yerecho u 1y informasn v (;
paviraciin de Is salud v 2y sspundad ds boy consunpdoses Us1anos, e810s 86 son los dmegs qué
ualucen Ya real ditensibe e Ja deteosa y wiuvidad cariagradz en la Construaidn. (..}, Asi. el
afeulo 3 du la Consttugidn #reve I8 sndivadagiizacion de “mieyost derzches, en !uncu.ﬁn de ta :;Jli-
casitn de la teoria de oy “derechos innuminads”, sl URpUSNa ¥ susieatada, Baje p) prermus, el
PIopi Lstadu a travey de 1a L2y de Pinteccidn al Comundor (kcrete Lepislativo N* 716), no solg -
hia rzguaiade 1o derechos viculedus con bs nfonma 180, sulud y 3egunicad, yino qus ha cm11:'rtndidu
+uhius S naturalo e anstoga pord log tines quz cantrae el ankoule 65 de a Copstitusion. Pmkellu loy
dzzechion Uz accesu ad ineraady @ la protecziva de los untsreses econduices, o la reparucysy per da;.ﬁns

¥ P16 v b distensy carpocativa ) conseisdor, se cngen también en deresthos fuadamentaley
feconocdus o los cuniumntures v Euariog”

240 De esta manera, las interpretaciones efectuadas por ifi Corte Inlt?ra-
qcrlic_ana de Derechos Humanos complelan el ordenamiento const_nu-
- .fipnal peruano en materia de derechos humanos, Asf también lo sefial
:I-afqi_culo V del Cédigo Procesal Constitucional.

] 9N

10 PR

Cenn e sahe, ol referido Tratado radificd al Tratadu e Ja Umdn Eurepes, los Tratados consuiut-
vos de I Comunidudes Buzopess ¥ detssnuisdos actos conexns. Fa s andiculo b 3j scfiabd que “Sin
perjuicio da fas demds dispusiciones Jel prosante Tratzdo y dentro de bus limites de [as competentizg
-ribuldes 3 ls Cemunidud pur ol mismo, el Conscio, [*% wnanimsdad, a propucsia dz iz C.'muswiq ¥
s peevia consulta & Parlamenu Europeo, poded etoptir madiday adecuadas pars Luchar contea ta dis-
" lermination por pretives de sexv, de arigen racial v Enica, religién o conviccinncs, discapuoidal,
T eded v ntieniucion sexual”.

El citado dispusitiva precisa qes: “Se prohibe oda discimineeits, ¥ i pastizular [ ejeecida por

fazbis de scxo, e, color, ariperes $uicus o socrales, caracierinsas gendticas, dengua, reiigidn o
+ conviesiones, upimoncs politichs o de Clzlquer ot HpO, Perenencia o uga Mine: s nacional, patri-

mORLD, Razunicatn, discapacidzd, edal ¢ oficniacidy scaual”

ifa penezal de los Jerecho constilucinnlcs™
Liow Ara Bditorcs, Unincrsidag Je P, 2013, p 240, B
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1.2. La cxigibilidad de los derechos sociales

La derogada Ley 23506 contenia una disposicién polémica respec-
to a aquellos derechos cuyo cumplimiento requerfa un gasto de Estado.
Asi, en su articulo 25 sefialaba que “no dan lugar a la accién de amparo
los derechos a que se reficre 1a sexta de las disposiciones gencrales y
transitorias de la Conslitucion™®®, vale decir, aquetlos que para su cum-
plimicnto requicren “nuevos o mayores gastos ptiblicos”. Una norma de
esta naluraleza, que incidia especialmente en In wtela de los derechos
sociales, no debid ser incorporada, pucs cotresponde al jucz constitu-
cional -y no al legislador~ determinar, en cada caso concreto, los alcan-
ces de fa proteccion de tales derechos a partir de un adecuado cjercicio
de interpretacién constitucional.

Es mis, dicha norma permitié algunas interpretaciones cuestiona-
bles, como cuando el Tribunal al resolver un proceso de amparo sostuvo
que para efectuar el control de las omisiones legistativas debia evaluar-
se el “tipa de norma programdtica cuya exigibilidad se invoque, descar-
tiéndosc dentro de tal contexto las de tipo ccondmico, (...), por no ser
materia de andlisis en sede jurisdiccional” (Caso Asociacion de Servi-
dores Civiles del Ejército y otros, Exp, N° 083-92-AASTC). Una inter-
pretacion de esta naturaleza, reduciria la posible tutela de los derechos
sociales. Por cllo, no faltaba razon a quiencs consideraron que el articu-
lo 25 de Ia Ley 23500 era inconstitucional ™™,

Felizmente, dicha norma no siempre fue tomada en cuenta. Asi, por
ejemplo, algunas demandas de amparo presentadas contra el Estado por
personas con VIH-SIDA para que sc les proporcione medicamentos an-
tirretrovirales fucron dectaradas fundadas por Ia Corte Superior de Lima
(Exp. N° 2483-2002, 4* Sala Civil, sentencia de 4 de junio de 2003: Exp.

{62)  La Ley 23506 aludia 1 12 Constituciin de 1979 cuya normia citada decia que: “Las disposicinnmes
constitucionales, qus irmgan nuevas gastos e inversiones, « aplican progresivamentic, La Ley Anual
del l"msupuu!n conlempla ¢l cumplimientn gradual e esia dispasicidn™. En la sctuatidad, 1a Cana
dz 1993 mattiens una cliwsula similas (undécima disposicién final y transiteria) al sefiatas que: “Lay
dnpmn:mncs de la Constitucion que exijan nucvos o mayeres gastos pdhticos se aplican progresiva-
mente”.

CARPIO MARCOS Fdgar, “La interprciacién de Jos derechos fundamentaley™, Lima: Patestra Fdi.
tores, 2004, p 157

1)

- N®1454-2002, 6" Sala Civil, sentencia de 9 de mayo de 2003y, pese o
que cllo implicaba un gasto para el Estado.

‘a]n

" y...ER un proceso similar, el Tribunal Constitucional —caso Azanca Meza
Garefa— declard fundada la demanda de amparo presentada. Considers

e debfa conceder “(...} proteccién juridica a un derecho social, como
?“cs el derecho a la salud, pues cn cste caso en particular se han presen-

tado las condiciones que asi lo ameritan. Este pronunciamiento a favor
* de la recurrente se fundamenta no solo por la afectacion puotencial del
- derecho fundamental a fa vida, sino por razones fundadas en Ia propia
Jﬁgislacién de la materia que ha dispuesto los cauces para la médxima
Sproteceion de los enfermos de SIDA, mediante la promulgacion de fa
- Ley,N° 28243, que modifica In Ley N° 26626; mds ain coando actoal
. mente sc viene promocionando una campaiia de tralamiento graluito de
antirretrovirales para pacientes en condiciones de extrema pobreza, en
‘cuyo grupo debe scr considerada la recurrente, toda vez que cuenta a su
: favor con una medida cautelar otorgada por Ia Comisidn Interamericana

-dc Derechos Humanos™ (Exp. N° 2945-2003-AA/TC, sentencia de 20
3 de abril del 2004, N® EFJ. N° 50). Y es que of ‘Iribunal, como sciala
£ Marcial Rubio, a través de su jurisprudencia ha tratado de integrar los
‘dos estadios de desarrotlo del Estado™ -Estado liberal y Estado social-
“para de tal manera “mantencr los derechos individuales y hacerlos com-
ipatibles con los derechos sociales (...)™*.

1 gy Cédigo Procesal Constitucional elimina lo dispuesto por el
£ articulo 25 de la Ley 23506 —cuya interpretacién literal ¢l Tribunal Cons-
.;_hluc:on'll ya habia dejado de lado- pucs considera que debe ser el juez
B qumn determinari los alcances de 1a tutela de los derechos sociales v su
cxlglbihd'ld“"" En cste sentido, el Tribunal ha considerado que “la exi-
: gencia judicial de un derecho social dependerd de factores tales como la
‘ gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacidn o afectacién de otros

bl

64) - LUNA CERVANTES Eduardo, “La Befensoriz del Pueblo y Ja proteceidn de los derechor econdmi-
em, suciales y culturales”, Revista Debate Defensotial, Lima, N7 5, 2003, p. 157

(65); -+ RUBIQ CORREA Marcial, “Lit Estadn peruano sepdn la jrnsprudencia del Tribunal C onilngio-
ik ey i, Lima: Fondo Editosial TUCFE. 2006, p, 46,

(66) ALVITES ALVITES Elena, “La proteccidn jutisdiccionsl de b derochos sociales fundamentales
’ A~ F E.:lmemu nuevas para un siepo problema’,

N° B4, retimbre 2005, p S4.

Diflopo crm la Jurispautencia, Lima; Caceta Juridica,
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derechos v la disponibilidad presupuestal det Estado. siempre v cuando
§¢ compruebe que puede efectuar acciones concretas para la g¢jecucidn
de politicas sociales” (Exp. N° 2016-2004, F.J. 32). En esta materia la
experiencia comparada resulta sumamcnte alcccionadora; asi por cjem-
plo. Ia Corte Constitucional colombiana en la semencia C-177/05" hy
precisado los alcances del principio de progresividad de los dercchos
sociales cuando se Jogra “un determinado nivel de proteccion” y ha
determinado en qué casos un retroceso puede resultar inconstitucional.

1.3. Derechos con sustento constitucional directo: la pretendida
“inflacién” de derechos fundamentales

En muchas ocasiones se ha padido apreciar cémo a través de inter-
pretaciones cxtensivas ciertos abogados —cuyas pretensiones en ocasio-
nes han sido acogidas por los jueces— han tratado de ampliar los alcan-
ces de un derecho para comprender dentro de ¢l supuestos que exceden
de su contenido. Asi, Francisco Eguiguren menciona como ejemplos la
extension indebida de la libertad de asociacién para comprender la
resolucion de conflictos internus entre sus micmbros, 1a libertad de con-
tratacion para incluir los incumplimicntos de conlratos, o la libertad de
trabajo de los ambutantes™. Para evitar ello, algunos han propucsto
gue se establezea una relacién taxativa de los derechos protegidos por ¢l
proceso de amparo. Este tue el parecer del entonces congresista Antero
Florez-Araoz durante el debate yue condujo a 1a aprobacién del
anteproyectn de refomma constitucional en ¢l afio 2002,

A nuestro juicto, fos problemas presentados no se resuclven esta-
bleciendo que solo ciertos derechos pucden tuiclarse a través del ampa-
ro. En esta materia resulta imprescindible determinar que se trata de
un derecho cun sustento constitucional directo y cfectuar un adecuado

ifil) ACUNA huan Mazeel, “Comnbuiones dz la Jensdicsum canstiucionai para la elicacia de los deys-
chos sicrales en by expeicnna coniparads”, Revius Iberoatmencana de Derecho Procesa) Constitu-
cwenal, Mexien Bditotnd Porréa - Institiugg ibcroamencana de Darecha Progesal Constitucmnal,
NF 6, pulio-dicieyabre 2006, pp 1516,

165 LOUIGUREN PRAELL Fruncisce, “Las thstarsions en 1 wiiizaciin del anparg v o efecin en la
vitbaerneain del debido prsesar [ eabe un a Hjkizd ConiTa oue mnpars™”, en "Estulios Coastituciina-
fes”, Linw: Ara Editores. 2002, pp. 219,270

0 COMISION DECONSTTIUCION, REGLAMENTO ¥ ACUSACIONES CONSTUUCIDNALES, “An-
teprayecto de Ley de refemuande ta Constinicion [fexto g el debane)”, L, 8 de abel def 2002, p. 48,

R LB S S A St iep Sedted? Wl § )8 d bt d ] W Bl ] ) U LY

~ ejercicio de interpretacion constitucional para evitar la “inflacion” de

derechos ¢ impedir que sc abra la pucrta al amparo en casos en gue no
corresponde. Asimismo, se requiere disefiar un amparo realmente ex-
cepcional para que se acuda a la via constitucional en los casos en que la
urgencia de tutela lo justifique. Por ello, resulta bastante expresiva la
terminologia utilizada por Ia experiencia brasilera que sciiala que el
“mandado de seguranca” o amparo solo procede cuando existe un “de-
recho liguido y cierto™ ™, Tal expresién no ha sido recibida en nuestra
jurisprudencia, aunque fue acogida en algunos casos excepcionales por
la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima (Exp.
N° 2289-2001, resuclta el 9 de encro del 2002, El Peruano —separata
Jurisprudencia-, 24 de agosto de 2002, p. 5338) al precisar que:

“es objeto de la accién de amparo reponer las cosas a un
estado determinado para declarar que el derccho existente.
cierto y liquido estd siendo violado o amenazado por un
hecho real, efectivo, tangible v concreto que constituye l¢-
sion de categoria constitucional™.

De ahi que compartamos el criterio del Tribunal Constituctonal
expuesto en la demanda de amparo presentada por Victor Montori
¢/ Compaiiia Minera Milpo S.A. (Exp. N° 328-2001-AA/TC), resuelta
el 25 de setiembre de! 2001 (El Peruano, “Garantias constitucionales™,
20 de setiembre de 2001, p. 4717), cuando sostuvo que:

“el derecho de preferencia, en su origen, puede derivarse de
la ley o el estatuto, sicndo en consecuencia de naturaleza
legal o estatutaria pero no constitucional, (...). En ese seati-
do, no se origina un conflicto susceptible de Hevarse al
amparo, dado que en esta sede solu se pueden dilucidar ca-
sos en los que resulic perjudicado un derecho regulado en
Ia Constitucidn”,

Criterio siimilar mantuvo ¢! Tribunal cuando declaré improceden
te la demanda de amparo cn defensa del derccho de posesién pues si

(70)  PINTO FERRLERA Luiz, "Us mmumentas processua motelores dos dircitos hunanos nn Bradl™,
en GARCIA DELALNDE Domingo v Francisco FERNANDEZ SEGADO. “La junsdiceion coss
wconzi en fhetozmeriza”, Madnd: Dyvkenson, 1996, p. 420,
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bicn aquel constituye “uno de los elementos que integra 1a propiedad,
no pertenece al micleo duro o contenido esencial de la misma, care-
ciendo por tanto de proteccidn en sede conslitucional, hmitandose su
reconocimiento y eventual tutela a los supuestos y mecanismos que la
ley, a wravés de los procesos ordinarios, establece” (Caso Lorenzo Cruz
Camillo, Exp. 3773-2004-AA/TC, FJ. 2).

Por su parte, en Colombia, ta Corte Constitucional ha enlrentado pro-
blemas similares. Asi, por ¢jemplo, en la sentencia T-098 de 1994 resalté
“Lu necesidad de distinguir cudndo un asunto o materia es de orden cons-
titncional, y cudndo es de orden legal”. Ello *hace necesurio establecer
cluros criterios de interpretacion que permitan al jucz de tutela el cabal
cumplimiento de su funcion proteciora de los derechos fundamentales™ ",

Precisamente, estos criterios deben orientar la interpretacin de los
derechos constitucionales'™. De lo contrario, el amparo terminard pro-
tegiendo derechos de naturaleza u origen legal™ y se desnaturalizard su
sentido constitucional. Por ello, el articulo 5 inciso [} del Cadigo Proce-
sal Constitucional sefiala que la demanda serd improcedente cuando los
hechos y el petitorio “no estdn referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado™ y el articulo 38,
refinéndosc especificamente al proceso de amparo, precisa que este no pro-
cede “en defensa de un derecho que carcce de sustento constitucional direc-
10 0 que no estd referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del
mismao”. Se trata de una causal de improcedencia similar a la prevista por
los incisos b} y ¢) del artfculo 50,1 de Ia Ley Orginica del Tribunal Consti-
tucional espafiol que permite disponer la inadmisién del “recurso de ampa-
ro” cuando la “demanda se deduzea respecto de derechos o libertades no
susceptibles de amparo constitucional” (inciso b) o cuando “1a demanda
carezca manifiestamente de contenido constitucional”, aunque esta dlti-
ma férmula es mucho méds amplia en el modelo espafiol ™.

{711y DEFENSORIA DEL PUEBLQ, “La actwin de lukela en la jusrisprudencia de 1a Cone™, comptladura
Adnana Rosas Cruz, serie de Docurnentys N° 10, Samalé de Bogoud, 1996 p 2

172} Cfe CARPIO MARCOS Edgar, ob, et pp. 27 y 3

(7H  EGUIGUREN FRAEL! Prancisco, "Ll amparo coma proceso iesidual en ef Codige Procesal Consu-
tocional. Una opeidn riesgosa perw indispensable™. Pensemiento Constimcional. Maesiria en Dere-
chu con Mencidn en Derecho Comstilecionzl. Lima: PUCP, N° 12, 7007, p. 215

{74}  REQUEIO PAGES Juun Luis, "Comentarios 1 la Ley {gimea del Tribunal Constitucinnal”, M-
deid: TC-BOE, 2001, p 813.
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1.4. La tesis del contenido esencial de los derechos funda-
mentales y su indebida aplicacién al proceso de amparo

Diversas opiniones se han esgrimido para determinar cuamdo se esta
en presencia del “contenido constitucionalmente protegido™ de un dere-
cho susceptible de ttela a través del amparo. Para tratar de explicarlo
en ocasiones se ha asimilado In tesis europea del “contenido esencial™ al
proceso de amparo'’%; otros autores han propuesio pautas puntuales para
determinar el contenido de un derccho™; y el Tnbunal Constitucional
no siempre ha contado con una posicion uniforme, resaltando —cso si-
que debe ser determinado en cada casn concreto,

Cuando se elubord el Anteproyecto de Cékligo 1o que se tratd de
evitar con dicha expresidn fue ka extension indebida del contenido de un
derccho fundamental para forzar el empleo del amparo. No se pretendio
trasladar I tesis del “contenido esencial” para explicarlo, sino tan solo
fijar un criterio general que contribuya a evitar excesos y que ¢l juez en
los casos que lleguen a su conocimiento puceda ir determinundo. No obs-
tante, las normas ticnen vida propia y por cllo a partir de la vigencia del
Cadigo se han suscitado diversas interpretaciones,

A nuestro juicio, no es posible trasladar automaticamente 1a figora
del “contenido esencial” para indicar que es sinonimo del “contenido
constitucionalmente protegido™ de un derecho. Dos razones centrales
nos conducen a efectuar esta afirmacién.

a}  En primer lagar, una explicacion histérica™, La tesis del come-
nido esencial surge en Aleminia como vna reaccion destinada a

(75} MESIA Caslus, “Exégesis del Cédigo Procesal Constinivnal™, Lima; Gadeta Juridica, 2004 p. 117
E1 citado autor sefiake que “sun improcedentes fos procesos constituavnales cuya demanla estd
refetida 4 wspectos secundanaes 0 acceontos del Detecho Constitucivnal que 1o son pate ide su

i contermdo cyengial”,

[716)  CASTILLO CORDOVA Lang, “Pautas para la determinaciin ded cottenido constitucional de Yo ddere-
chos fundanmentiles”, Actugiuded Junidie, Lima: Gacer Juridhea, N 1Y, juimo 2005, pp 144 v 35, Tel
musan auted “EL contensdo constitucional de oy dlermchos como obgeto de protevcida el proceso de
amiprere”, en PALOMING MANCHEGO Josd F {cvordinador|, “Fl Detechn Frocesa) Constitsconal
perua. Fuwdos en homensje a Lxomingo Garela Belaude™, Litna: Grijley, 21003, Tt 1, p. 363

[KEA ABAD YUPANGQLI Swnoel B, “Limates y reapeto al contennbn eseneial de o derechos Tunsfunen-
talew: estodie prelinuns”™, Thémis Revicea de Derecho, 2 Spoca, Limz, N° 21 W92, p 9
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evilar los excesos cometidos contra los derechos fundamenta-
les por parte del legislador. En efecto, las Emitaciones ¥ res-
tricciones indebidas de los derechos Tundmmentales ocurridas
cn dicho pais durante la cxperiencia nacional socialista. asf
como la impotencia de la Constitucidn de Weimar (1919) para
evitar estos excesos, propiciaron una natural desconfianza ha-
cia el legislador ordinario que explica el origen del anifeulo 19
de ka Ley Fundamental de Bonn (1949)™, Mediante aquel dis-
pusitivo fe fue expresamente prohibido al legistador efectuar
cualquier afectacion al contenido esencial de los derechos Tun-
damentales™. La experiencia alemana ha servido de fuente de
inspiracidn de otros textos constitucionales, 1al como ha ocu-
rrido con ¢l anticulo 18.3 de 1a Constitucion portugucsa de
1976, el articulo 53 de la Constitucién espafiola de 19780
diversas Conslituciones de Europa del Este ¥ el aniculo 52.1
de Ia Carta europea de derechos fundamentales's?

b}  Enscgundo lugar, es menester precisar que sc trata de un 1imi-
te o garantia frenie al legislador. Asf {o resalta ¢l profesor Ha-
herle en su clisico trabajo al indicar que “El articulo 19.2 LF

)

iTh

(L

Anioo 1Y, Resthicaivin de ins derechus fundamentales,

1. Crande e p2ucnto con a parsente Les Fundamental un derechn Turdamznial pusla ser mestnn.
gude por Iey o 2n vinud J2 una ey, eua deberd tener cardcter generd v o estay fimstada al exso
ndivedusl, Ademds, Ta dey deberd imencronar el derecho fundaemal indizamlo cf articoln co-
rrespondiente.

2. En ningiin catn ta derechia fundtinertal podid ser afectado en su contenido esengial.

PARLIO ALFONSO Lugiazo. “FJ coniennd exencial de dos detochus fundsstenales e 1a jurispey-

SRk comstitucional &t propdsito de la seatencia ek Tribsnal Contiucineal de § ¢ shril de 14981",

Revista Fupadola de Detockio Constitncienal, Madeieh: CEC. N* 3, 16§} p. 170
Articule 1R Aleance jurfilico. £

. Las feyes restrictivas de dos derechios, libertades ¥ patantins Balwin de rovesti vardcter general v
ahstiacie v oo podean redeeit 1a eateasion y el alcancs del contesido esencial de g preceptos
cundtitecionaley.

Articiio 33,

Lo Los deeshos v libenades recanoidas oq el Capitile segunida del presenie ‘lituln vinculan a
i los poderes priblivos. Solo por lev, que vn todo casn deberi fesEIal su contenich eenceal,
poddid repularse ol ejzrcicio e tates dereches v iiberades, que se tuteldn de acuenfo zon lo
previsio en el aticulo 165.1.ay,

Andzuln 52 Ajcance de ks derechyss garantizadas

L Culynizr limiiacian del cjerciciu &2 ks daiechus + literales reennocicns pet 1a presente Carta

tlebeid ser cstshleeida por 1a ley v respetar el cortenida esencnd de diches derechng s bibettades.
Solu se podsda introducit invitacioncs, respeiande el principio &2 propersionabidad. coande sean
nereseriat v rerpondan efertivamente a chyotives de interds general mronocidos por fa Unlonoa
12 nececidad de predecentn de los derrchior v iibenades de los dzois,

debe su génesis basicamente a tal preccupacion, que se dirige
frente al legistador™®®, Juan Carlos Gavara refucrza este argu-
mento al considerar que no es “aplicable a los actos no norma-
tivos del Poder Ejecutivo o a las decisiones del Poder Judicial.
(...) La aplicacion de la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales presupone la existencia de una ley que
sca susceptible de ser controlada constitucionalmente. Dicha
ley es consecuencia de la aplicaciGn de una reserva de ley 54,
Como se sabe el proceso de amparo no es un instrumento de
defensa exclusiva frente al legistador; también procede contra
actos de particulares, actos administrativos y jurisdiccionales.
Por ello. no resulta coherente trasladar Ia tesis del contenido
esencial al proceso de amparo para indicar que ese seri el con-
tenido constitucionalmente protegido de un derecha. Asi, por
ejemplo, lo ha entendido el Tribunal Constitucional espaiiol
en la STC 18/2003 (FJ 3) al sefialar que “cl contenido adicio-
nal y no solo ¢l esencial es también tutelable en amparo, segiin
nuestra jurispradencia™*,

Por tales consideraciones no companimos el ciiterio esgrimido por
¢l Tribunal Constitucional en el caso Manuel Anicama Herndndez (Exp.
1417-2003-AA) cuando sostuvo que “todo dmbito constitucionalmenle
protegido de un derecho fundamental se reconduce en mMayor o menor
grado 2 su contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental
solo resulta valido en la medida de que el contenido esencial se manten-

ga incdlumc™ (F.1. 21)%9, Desarrollando dicho criterio el Tribunal con-
siderd que:

“sobre 1a base de los alcunces del derecho Fundamental a la
pension coma derecho de configuracion legal y de lo expucsio

{83)  IIADERLE Feter, “La garamiia del conesido csencial de los derechos fundamemales”, traduccian e
Inaquin Rrage Camazano, Madrid: Dy kinson. 2003, P 220

(B4)  GAVARA DT CARA Juan Crslos. "Derechns lundamentales v desamoito degislatise, Lo gasaniia del
conterido esenvzal de tas derechos fundunemmales en (3 Ley Turdamental de Bonn™, Marid: CEC,
1094, p. 262

(B%) G opor PEREZ TREMPS Uable, “E iecurso de amparo”. Valercia: Yirant Jo Blanch, 2004, p. 19,

{86)  Diicha tosis posiblemente ba vspirads In dispuesta por & aiticelo 11 del Reglamenm Nermatico del
TC (Resaluzitn Aduunistrativa 031-2006-PITC} que inciuye roms un wpoesty adicional para Ta
procedercia del iecwrse de ogravie constitucinan] que “eb recursg oo s refiese a ia proveenidn del
zonteni cxencial del &mibito constitscienalmerte protzgido de un derecho fundamentai™
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a proposito del contenido esencial y la estructura de lus
derechos fundamentales, este colegiado procede a delimi-
tar los lineamientos juridicos que permitirin ubicar las pre-
tensiones que, por pertenecer al contenido esenciil dicho de-
recho fundamental o estar directamente relacionadas a él, me-
recen proteceion a través del proceso de amparo™ { EJ). 37y

Estos argumentos lo llevaron a concluir que el contenido esencial
Jdel derecho a la pension suceptible de wiela por ¢l amparo estd consti-
wido por el acceso al sistema de seguridad sacial, el respeto de los re-
quisitas para oblener una pensidn, el derecho a contar con una pension
minima, el acceso a una pensidn de sobrevivencia si se cumplen los
requisitos fegales y ¢l respeto a la igualdad material. Los demas aspec-
tos, como, por ejemplo el “reajusie pensionario o 4 la estipulucion de un
conereto tope maximo a las pensiones, no se encuentran relacionadas a
aspectos constitucionales directumente protegidos por el contenido esen-
cial del derecho fundamental a la pension”.

Cabe recordar que en una sentencia anterior ul refenirse al conteni-
do del derecho a la pension {Exps. 050-2004-Al. 051-2004-A1, 004-
2005-PL. 007-2005-P1, 009-2005-1), el TC acogid la tesis, que cn su
momento asumié el TC espaiiol, de los tres circulos concéntricos de un
derecho para indicar que, a su juicio, existia un conlenido esencial, uno
no esencial y ofro adicional det derccho a la pensian ( F.J. 113). En la
actualidad en Espafia “la jurisprudencia del TC ha o e¢volucionando
hacia una consideracion del contenido esencial de un derecho Funda-
mental alejada de la doctrina de los circulos concéntricos. {..)EITC
parece haber abandonado esa vision minimalista para acercarse a la
que hoy parece mayoritaria en la doctrina espafiola segiin la cuul ¢l
contenido esencial de un derecho fundamental es su titularidad, ob-
jeto. contenido y limites tal y como los deline en abstracto fa norma
fusfundamental™®".

En consecuencia, consideramos que debe buscarse ¢l sentido de csta
norma en otros terrenos. En esta direccién, como ya hemos indicado en el

{8 BASTIDA FREDEDO Francisto y onios, “Teotia general de los desechor futtdainentales en ta Cons-

litsoadn espafota de 1UTR™, Madml. Teenos, 2005. p. (X1

punto anterior, un anecedente que se acerca a la reciicciomn de fa norma
nacional puede encontrarse en el articulo 50.1 b) y ¢) de la Ley Orgidnica
del Tribunal Constitucional espafiol.

A nuestro juicio, para determinar el contenido constitugionalmente
protegido de un derecho, entendido como una causal de improcedencia
del amparo y no de fundabilidad, se debe tratar de delimitar tos alcances
del derecho fundamental goe sustenta la demanda de amparo; s decr,
el intérprete dehe definir en qué consiste el derecho fundamental ale-
gado y 1o que no forma parte de aguel™. Esto implica determinar fos
sujetos del mismo, las fucultades o prestaciones (ue involucry; en de-
finitiva, delimitarlo™. Para ello resulta indispensable acudir a lo dis-
puesto por los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, 1a
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi
como los precedentes y la doctrina jurisprudencial del propio Tribunal
Constitucional. Una correcta interpretacion del contenido de un dere-
cho se presentd cuando el Tribunal declard improcedente Ia demanda de
amparo al considerar que “no puede asumirse fa afectacion de un dere-
cho fundamental como ¢l de la libertad de empresa, en virtud de que
este derecho no puede ser reconocido al demandante, al no tener la h-
cencia correspondiente de parte de la autoridad municipal™ (Exp.
N° 3330-2004-AA/TC, F1. 25).

Un aspecto problemitico, planteado por Pahlo Pérez. Tremps, con-
siste en determinar ¢l “limite entre constitucionalidad y legalidad™ a fin
de establecer el “alcance material de dichos derechos fundamentales™ ™"
Sediala el citado autor que “el dmbito de proteccién de un derecho no
puede hacerse solo desde el anilisis de Ia norma fundamemtal. Habri de
acudirse, ademis, a otras normas, ¢n especial a las correspondicntes

(RE)
{89)

BASTINA FREUEDO Franeiscn ¥ otias, ob. ¢, p. 123,

Una precision imponantc respecto a 1os eagresioncs limitar y delimitar un devechy 13 clecika Bivic
Jiméncz Campo, 3l sefular que: “Aunguc el significado scaldmicn de Ja patabira Hovle abnde o b
weas de trazo de conluthas ¥ colines, ¢l uso Tingllistico det Derecho la emyplea wndrién pass refein-
se a conuneciaes, excepianes o privaciones de un bien o dereche ya defimdo. Esta poliserma e
fuente de confusitn, de moda gue. en lo sucesive, reservaré a palabra fismle para refenre, cstocti
mente, u aquellas Gltimas intervencionss {exteras al derechio) y e servind e la expresion delnmta
cibn { ) para englobar tixkas las aianes piblica que cuntibmyan i defini bis conturinn gooesalcs
y ohyetrvizs de un derechn fundamental” FINENFEZ CAMPD Javier, “Derechios fundameniaes. Con-
cepla y parantias”, Malid: Toota, 1999, p. 8.

{50y PEREZ TREMPS fablo, ab o, p 55
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feyes de desarrollo del derceho o derechos en cuestion ™. Sin duda el
margen mayor de intlervencion del legislador se presentard ratdndose
de los denonunados derechos de configuracion legal, tal como sucede
van ¢l derecho de participacton politica o la totcla procesal efectiva.,

Una sentencia importante donde ¢ TC desarrolld el contenido cons-
tucional del derecho de reumon fue en ¢l caso Confederacion General
de Trubujadores del Peri (Exp. 4467-2004-PASTC. FJ. 13), En tal oca-
sion parg hacerlo no necesitd acudir a Ia iesis del contenido esencial
—como si fo hizo en el caso Manuel Anicama— , pues se limirté a sefalar
cuales eran sus elementos fundamentales (subjetivo, temporal, finalista,
real o espacial y ehicacia inmediata). Esta manera de delimitar el conre-
nido del derecho nos parece mucho mas apropiada y evidencia L nece-
sidud de precisar sus alcances en funcién del caso concreto.

2. Acto fesivo a derechos constitucionales efectuado por
awalguier autoridad, funcionario o persona

EF Devechio mexicano suele desominar al acto violalorio de dere-
chos constitucionales suscepiible de ser cuestionado a través del ampa-
ro como “acto reclamado”. Asi o disponen tanto la Constitucion, la ley
de amparo como la doctrina™. La experiencia argenting, en cambio,
acostumbra calificarlo como “acto lesivo™. En ambos casos suele acu-
dirse a un conceplo amplio de 1a expresion “acto”,

Se trata dJe categorias que nos parecen particularmente didicticas y
csclarecedoras, dudo gue o tavés de cllas determinaremos cuiles son
las elementos que ¢l acio debe reunir para poder acudir con posibilida-
dex de éxito al proceso de amparo. Y ¢s gque en caso de no esiar presen-
tes, lu demanda serd improcedente. De esta manera, podemos distinguir
el acto fesivo o reclamado de acuerdo con los siguientes criierios lunda-
mentales nspirados tanio en la experiencia mexicana como argentina.
Por lo dennts una diddenica sentencia del Tribunal Constitucional del 13 de
Junio del 2004 (Exp. N° 3283-2003-AA/TC, caso “Taj Mahal Discoteque y

vl FLEREZ TREMPS Fablu, woe ci, g 37
e BURGA o, "EL puizio de aripasa”™, 307 ad | Mesio! Ponga, 20, po 201,

ofra™) acogid estos critenos para determinar la “procedibilidad” de una
demanda de amparo (FJ. N° 2 A} v, en otras ocasiones se ha efectuado
un “undhsis del acto lesivo materia de controversia constitucional” para

determinar ka procedencia de la demanda de amparo (Exp. N® 2802.
2005-PASTC, EJ. 10).

2.1. En funcién del tiempo de su realizacidn

a) Actos pasados. Cuando el acto se ha realizado o, en conocida
expresion mexicana, cuando se ha “consumado™*¥, solo seri viable acu-
dir al amparo si a través de €l pueden reponerse las cosas al estado ante-
ror  fa viotacién del derecho. EHo se encuentra estrechamente ligado a
la exigencia de “reparabilidad” del aclo cuestionado —que examinare-
mos posieriormente~; tal coma lo sefalaba ¢l articulo 1 de Ia Ley 23506
y lo resalta ¢l aniculo 1 del Cédigo Procesal Constitucional. En otras
pulabras, para que un aclo “pasado” pueda ser considerado como *“acto
reclamaclo”, deberd ser susceptible de ser reparado a ravés del amparo.
El Tribunal Constitucional lus denomina “acios pretéritos™ que son los
“hechos, sucesos, acontecimicntos o manifestaciones de voluntad sus-
enados en el pasado que solo requeriran Ia wiela jurisdiccional consti-
tucional a condicidn de que se acredite que fos derechos fundamentales
vinculados a eHos, (...}, pueden ser objeto de reparacién mediante la
intervencidn jurisdiccional™ (Exp. N° 3283-2003-AA/TC, FJ. N° 4 a).

b) Actos presentes. Son aquellos que se vienen realizando al mo-
menio de interponer la demanda de amparo. En este caso, la pretensién
tendrd por objeto impedir la continuacion de la lesion, Asi también lo
considera el Tribunal Constinicional (Exp. N° 3283-2003-AA/TC, EJ.
N° 4 b).

) Actos futuros. Se trata de actus gue ain no se han realizado en su
totalidad. Como precisa la doctrina y jurisprudenciay mexicanas, no todo
acto futuro habilita el empleo del amparo, pues aquel debe ser “cieno e
inminente”, D tal forma, los actos futuros “remotos o probables” quedan

93y Genamy Géngora enticids por suto consumata o ~“aguel G re ka rezhizado ol ¢ integraments y
cuse2aid tufys sis etectos” IGUNGORA PINENTEL Genaro, “Introdiccion al estudio del juicis
de ampaso, Ten ded juicio de wtiparo £a outens adnomstrativa”™, 2 ed, Mauco: Mormia, 19849
™ L4
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descartados de In proteccién constitucional®. La Ley 23506 no fij6 cs-
tos requisitos. Ellos fueron desarrollados por la jurisprudencia y por la
derogada Ley 25398, que precist cn su articulo 4 que “Las acciones de
garantia, en ¢l caso de amenaza de violacidn de un derecho constitucio-
nal, proceden cuando esta es cierta v de inminente realizacion™. Estos
dos elementos —-certeza ¢ inminencia— también los contempla ¢l articulo
2 del Cadigo Procesal Constitucional.

Dos procesos en los que se alegd la cxistencia de una amenaza y
que suscitaron un intenso cuestionamiento respecto a la autonomfa del
Poder Judicial fueron las demandas de amparo presentadas por una con-
gresista de la agrupacion fujimorista -la sefiora Martha Chdvez— y por
un particular asiduo a presentar demandas de esta naturaleza —cl sefior
Santingo Sanguinetti- contra cuatro magistrados del Tribunal Constitu-
cional. En tales demandas se cuestionaba la decision de dichos magis-
trados quicnes resolvieron que la ley de interpretacion auténtica que
permitia una nueva reeleccion presidencial era inaplicable al entonces
Presidente Alberto Fujimori. La Sala Constitucional de la Corte Supre-
ma i través dc las sentencias de fechas 19 (Exp. N° 303-97) y 30 de
diciembre de 1997 (Exp. N° 321-97, El Peruano, suplemento Jurispru-
dencia. Lima, 10 de noviembre «c 1998, pp. 3115-3116.) sostuvo que:

“Noveno.- Que, ¢l citado pronunciamiento o voto que de-
clara inaplicable Ia Ley veintiséis mil sciccientos cincuen-
tisicte para el “caso concreto” de una nueva postulacién,
del Ingenicro Alherto Fujimori Fujimori en el afio dos mil,
asf como la “declaracion” del magisirado Ricardo Nugent
Lépez Chivez, dindole calidad de sentencia a dicho pro-
aunciamien(o o voto irregular y el hecho adicional de auto-
rizar su publicacién en ¢l diario oficial El Peruano de circu-
laci6n nacional, transgrediendo asimismo el precitado antf-
culo cuarto de ta Ley Organica det Tribunal Constitucional
que, solo faculta a su Presidente a actuar como dirimente ¢n

(94)  fpnavic Burgoa distingns fis actos Tuturns renmdid de fos 3ctns futnres inminentes,"Los pomeios
son aquelios que preden o o suceder (K% sncicrine). es decir, respect de fos cuales nn se liene una
cetteza fundada v clara de que acontezean; por ef contrasiv, Joe sepumdes. snn 1o que estdn muy
peésimm a realizaise de win momentn 4 OIM, ¥ CUYA CORNSTIN ©3 GLIS O MCNOT SERUA e un s
breve ¥ ieduride™ (BURGOA Ignavic, ob. cit.. p. 2070

caso de empate, implican, como se ha expresado, amenaza
de violacion de los invocados derechos conslitucionales del
i" actor, con lo cual guarda directa relacién de causa a efecto,

de mancra que si ese pronunciamicnto y su publicacion, en
o las condiciones, forma y sentido en que se han dado, no se
hubiera producido, no existirfa amenaza de violacion de los
citados derechos constitucionales de la demandanie de pos-
tular y votar por la persona gue precisa, ¢s decir, por el ac-
tual Jefe de Estado, ni s¢ habria pretendido encrvar kas pres-
cripciones contenidas en el primer parigrafo del articulo
treintinueve de las tanias veces citada Ley Organica del
Tribunal Constitucional; (...}

Como pucde apreciarse se tratd de un problema resuelto politica-

.- mente por la Corte Suprema para favorecer la candidatura de Alberto

Fujitnori puies en tal ocasidn no existia una amenaza que reuniera los

o requisitos de certeza e inminencia. En cse entonces, ni siquicra se habia

convocado a elecciones generales. Por lo demis, 1a demanda de amparo

& pretendin cuestionar una decisian del Tribunal Constitucional. En la

actualidad, dicho Tribunal coenta con una sdlida jurisprudencia segin

- la cual “*La amenaza de violacidn de un derecho constitucional se acre-

dita cuando csta es cicrta y de inminente realizacion: es decir, cuando e}
perjuicio es real, cfectivo, tangible, concrelo e ineludible, Se excluyen,

: . pues, del amparo los perjuicios imaginarios o aquellos que cscapan a
- una captacion objctiva”™ (Exp. N° 0477-2002-AA/TC. Caso Maria Qui-

iz Reves, resuelto ¢l 6 de noviembre del 2002).

d) Actus de tracto sucesivo. En cllos se estd en presencia de una
lesion en la que se unen sin solucion de continuidad Ins categorfas antes
mencionadas, pues ¢l acto sc ha estado realizando (acto pasado). se vie-
ne llevando a cabo (acto presente) v seguramente scguird realizindose
(dcto fuluro o amenaza). A juicio de Burgoa, estos actos son “aqucllos
cuya rcalizacidn no tiene unicidad temporal o cronoldgica, esto es que
para la satisfaccidn integral de su objeto se requicre una succsion de
hechos entre cuva respectiva realizacion medic un intervalo determina-
do™™*. En cstos supuestos, dada la unidad del acto, el objeto del amparo

{95  BUBGOA Ignxio, ub ol TIS
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esturd destinado no solu a evitar su continuacion, sino tamhidén i reparar
los agruvios realizados en tanto ello sea posible. La Ley 23506 no se
refinid o esic tpo de actos. En cambio Ia ley complementaria (25398),
aludia indirectamente a elos al regular lo referente al plazo de prescrip-
cion (aticwo 26, parrafo tinal™’). Lo mismo hace ¢l anticulo 44 inciso
33 det Codigo Procesal Constitucional al referirse a los “actos continua-
dos™ y a ks forma de computar el plizo de prescripeidn en tules casos.

Parat el “Tribunad Constitucional los actos de tracto sucesivo “son
acuellos hechos sucesos, acontecimienios o mantlestaciones de volun-
tad que se ban generado v se seguirdn generando sin solucién de conti-
nuidad; es decir, tienen una ejecucion sucesiva, y sus efectos se produ-
cen y reproducen periddicamente” (Exp. N* 3283-2003-AA/TC,
[). N® 4 ) Asimising, ha sostenido que en tales supuesios no puede
ateparse el vencimients del plazo de prescripeidn. Asi, por ¢jemplo, en
el caso “Vilina Visquez Rodrignez” (Exp. N°® 206-2000-AA/TC, Lima,
29 de eacro del 2001, publicado ¢l 3 de setiembre del 2001, p. 4574),
considerd que "no cabe invocar para ¢l presente caso la excepeidn de
caducidad, por cuanto se trata de un reclamo subre materia pensionaria
en la gue los acios violaorios objelo de reclamo ticnen el caricier de
continuados, resuliando de aplicacion lo previsto en el articulo 26 de la
Ley 253987,

2.2, En funcion del modo de afectacion

4) Actos posiivos, La lesion normalmende se Heva 2 cabo a través
de etos comisivos, es decir, aquellos que implican un hacer, 0 una ame-
naza de hacer algo por purte del agresor. En otras palabras, se trata de
determinadas conductas o actividades de una autoridad, funcionario o
persona (ue resulian lesivas a los derechos constitucionales.

by Omisiones. La lesion también puede producirta a través de un no
hacer o una abstencion, es decir, madiante una omision del agresor. No
toda omision habilitard el empleo del umparo. Ela estard constituida
por uni abstencidn a realizar algo que el agresor “deba”™ cumplir. Es

(S5 1 wadi iering sefala. TS Res GXiod qus SGRaTIYER 18 aleslauidt aon Cuatinuados, ol plass e
venzipate Jesdo b llneg feche on que se vealiod b agresion”

dlu:cu', se trata de fa omision de un acto de cumplimiento abligatano, que
lene &se cardcier porque asi fo impone ¢l ordenamiento juridico. Lu
Ley 23506 se referia a la “omisidn de actos de cumplimiento obligato-
rio” (articuio 2) y a fa omision de un “acto debido™ (articulo 4). Por su
parte, el Codigo Procesal Constitucional (articulo 2) se refiere a la “omi-
sién de actos de cumplimiento obligatorio”. EF rema mids polémico se
presenta Irente o las omisiones legislativas y su posible control a través
del ampura®”. A nuesiro juicio, cHo debe ser viable siempre que exista
una manifiesta violacidn a un derecho fundamental. En este sentido,
habrd que unalizar en cada caso concreto el tipo de omision que se cues-
tona. Asi, por ejemplo, si se trata de una omision o “inactividad de la
administracion™, puede resultur Giil acudir a Ia distincion gue la doceri-
na administeativa efectda entre “la omisién de wn acto juridico debido™
(inactividad formal), de la “ausencia de una acluacion administrativa
debida (...) un no hacer o no dar” (inactividad materialy®', Por su parte,
el Tribunal Constitucional viene milizando otro tpo de sentencias, las
exhortativass, que unidas a fas “aditivas y sustitutivas™¥, pueden contri-
buir 4 resolver las omisioncs existentes.

2.3. De acuerdo a su reparabilidad

a) Actos reparables. El acto reclamado para ser tal ha de ser repara-
ble, es decir, solo seri viable acudir en amparo si el acto cumple tal
presupuesto. Debemos anotar que este coneepto no atude a una posible
reparacion econdimica pues todo agravio es susceplible de ser reparado
de esa manera, sino a la reparacidn que pucde brindarse a través del
proceso constitucional. Recordemos que el objeto de aquel es reponer
las cosas al estado anterior a ka Jesién o amenaza de lesién de un dere-
cho fundamenial. Esta expresidn exige, entonces, gue a través del am-
paro se pueda “restituir al quejosa en el goce y disfrute de la situacion
juridica o de la garantia contravenidas™",

(97 CH.CARPIO MARCOS Edzar ' Pocede el 2mipacs contm k omissin de actos legiylabvos ™, A

Ao Juridico, Lime: Umiversidad San Martsa &2 Pones, 1991, pir 153y ss.

{98) SANCHILZ MORON dliguet, “Ei abjets del recurso contencrasa sduminnirtva®, on “Comentarios a
ia L;: de fa Junuhecion Cosenciaso- Adnamstrativa™. 2 e, Vidladohd Editogial Lex Nowa, 2001,
p. 1387

99 CASTIL O CORDONVA Luis. “Hibeus cumpus. umpara y hdbeas Cax”. Lima Ars Bditores. Linnver
sidad de Prusa, 2004, 1 33

{100} BURGOA [goaco. ob. cit, o 362165 Cuaimdo ef ci82a sator se oficre a fy CXPIOSION “gurantiy”
La el camd ndammo de detechy constiuciid,
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b) Actos irreparables. Si el acto no es susceplible de ser reparado a
través del proceso constitucional, no podrd ser tutclado en esta via espe-
cial, tal como lo indicaba ¢l primer inciso det articulo 6 de la Ley 23506,
lo sefiala el articulo 5 inciso 5) del Codigo y lo ha desarrollado la juris-
prudencia. Asi por ejemplo, en ¢l caso “Julin Medina Diaz” (Exp. N°
748-2000-AASTC, resuctto ¢l 18 de octubre del 2000, publicado el 4 de
encro del 2002, p. 4733), s¢ sostuvo que “considera este Tribunal Cons-
titucional, de conformidad con la recurrida, que las violaciones a los
derechos constitucionales invocados no puetlen ser reparados en esta
via, cuya funcién no consiste en repacar daiios consumados, sino cn
hacer retornar las cosas al estado en que estaban cuando sc produjo la
violacidn™.

No obstante, pensamos que si lucgo de iniciado el proceso de am-
paro la agresion o amenaza deviene en irreparable o, incluso, si cesa por
decision voluntaria del agresor, el juez atendiendo al agravio producido
podri declarar fundada la demanda precisando los alcances de su deci-
sion. En tal supuesto, ¢l jucz deberia disponcr que ¢l demandado no
vielva a incurrir en los actos u omisiones que motivaron la interposi-
cion de la demanda. Estc criterio no ha side recogide jurisprudencial-
mente. salvo algunos casos excepeionales especialmente en materia de
lhibeas corpus. Sin embargo, nos parece importante gue se acoja, ya sea
a nivel legistativo o jurisprudencial, para reconocer jurisdiccionalmen-
te que existié una lesion a un derecho fundamental v que csta no debe
repelirse.

Asi, por cjemplo. en Espaiia, el articulo 55 de la LOTC dispone que
Ia sentencia que otorgue el amparo debe reconocer el derecho afectado
de conformidad con su contenido constitucionalmente declarado. Ade-
mds. “hay casos en fos que el contenido det fallo estimatorio del recurso
de amparo se agota en ¢l reconocimiento del derecho. Es el caso de
lesiones cuyos efectos se han agotado de forma total ¢n ¢l momento de
dictarse la correspondiente sentencia”, Tal decision no es simbalica
pues sirve para hacer valer una pretension indemnizatoria ante ¢l Po-
der Judicial'™,

R —————

(101)  PERFEZ TREMPS Pablu, “Crentarin al articato 55de a LOTC™, en REQUEIO PAGES Tnan Lus
{eonndinadony, “Conmentanins 3 s Ley Orginaca def Tribunal Conslitucimal”, Madsid: TC.TOE, 2004,
p. 866,

Por ello, ¢l segundo parrafo del articulo 1 del Cadigo Procesal Cons-
titucional fijn un criterio distinto al previsto por la derogada Ley 23506
al sefialar que “Si luego de presentada la demanda cesa la agresion o
amenaza por decisidn voluntaria del agresor, 0 51 clla deviene en irrepit-
rable, ¢l jucz. atendiendo al agravio producido, declarard (undada Ia
demanda, precisando los alcances de su decision, disponiendo que el
emplazado no vuelva a incureir en las acciones u omisiones que motiva-
ron la interposicion de Ia demanda, y que st procedicre de modo contra-
rio s¢ le aplicarin las medidas coercitivas previstas en el nrticulo 22 dcl
presente Cadigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corres-
ponda”. Dicho dispositivo fuc aplicado por el ‘T'ribunal Constitucional
¢n el caso (Exp. N° 0603-2004-AA/ I'C, FJL. 4.

“(...y al margen de que en cl presente caso exista sustyac-
cién de materia por irrcparabilidad de los dercchos recla-
mados, es necesario, en atencidn a los fundamentos prece-
dentes y de conformidad con el segundo parrafo del articu-
lo I det Cédigo Procesal Constitucional, declarar fundada
fa demanda, no con el objcto de reponer fas cosas al estado
anterior a la violacion o amenaza de violacidn de los dere-
chos constitucionales (fo cual cs imposibie), pero si con cl
propésito de evitar que conductas como las aguf descritas
s¢ vuelvan a repetir, asi como con la finalidad de individua-
lizar Ias responsabilidades a que haya lugar y que (...} son
tanto penales como administrativas, comprendicndo las
mismas tanto al Alcalde de la Municipalidad Distrital de
Bellavista como al Ejecutor Coactivo (...)"

Como puede apreciarse con la cituda norma se garantizan de mejor
manera los derechos fundamentales,

2.4. De acuerdo con la subsistencia de Ia lesion

a) Actos subsistentes. La vigencia de la lesion o su amenaza cierta ¢
inminente ¢s una caracteristica del acto lesivo, conforme a los arliculos
Iy 5 inciso 5) del Cédigo Procesal Constitucional. Al momento de re-
solver el conflicto ha de subsistir fa agresion, de 1o contrario ¢l Juey
desestimari fa demanda.

i
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b) Actos no subsistentes. Si ¢l acto reclamado no cumple con el
requisito anterior, es decir, si ha cesado y carece de vigencia, la deman-
da serd improcedente; asf se pronunciaba el primer inciso del articulo 6
de la derogada Ley 23506. Sin cmbargo, una conclusidn tan tajante como
fa expuesta podria evilar una adecuada tutela judicial de los afectados,
pues el demandado podria dejar sin efecto la agresion luego de ser em-
plazado y eventualimente --con posterioridad- reiterar el acto lesivo. Por
¢llo, crecmos que deberian efectuarse algunas precisiones cuando nos
referimos a los actos que han cesado y son susceptibles de repeticidnt’
En casos como estos, considerumos que el juez podria ingresar al fondo'
del asunto controveriido y ordenar que el demandado no vuelva a incus
rrir en las acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la
demanda. Asi lo establece el citado articulo | del Cddigo Procesal Cons-
titucional.

2.5. Scgtin la evidencia de la lesion

a) Actos de arbitrariedad manifiesta. El acto para poder ser cuestio-
nado ha de ser manifiestamente arbitrario, es decir, la lesion o amenaza
al derecho fundamental debe ser indubitable, clara o evidente o, en todo
caso, que la agresion pueda ser verificada a ravés de un breve debate
probatorio, congruente con la urgencia del procedimiento del amparo!
Este requisito, caracteristico del acto lesivo en la experiencia argentina

-as{ lo reconoce 1a Ley 16986 (articulo 1), no ha sido contemplado por

nuestra ley reglamentaria. No vbstante, creemos que a aquel podemos

arribar a partir de una interpretacidn sistematica. pues la ley no contem- 3
pla un periodo probatorio, lo cual denota que la demanda para prosperar 2
o debe ser desde ¢l inicio manificsia o fa agresién puede ser susceptible

de ser acreditada en virtud de una prucba minima. )
i’
b) Actos no manifiestos. Si el agravio imputado al acto lesivo no es

manifiesto o palmano, aquel podri ser cuestionado a través de los de-:

mds procedimientos judiciales mas no mediante fa via constitucional
ded proceso de amparo.

in2.6. De acuerdo a su consentimiento

a) Actos consentidos. El Derecho mexicano distingue dos supues-
* tos de conscntimiento del acto reclamado, uno ticito y otro expresol'%.
- Laiconsecuencia en ambos casos es la improcedencia del amparo. El
'consenuﬁuenlu mcnlo o consmuye biisicamente la denominada “cadu-
cidad” —o mejor “prescripeion”—, es decir, si el afectado no interpone la
“demanda en el plazo cstablecido por la ey se entenderd que ha consen-
" tido y no podrd acudir al amparo. En cambio, el segundo supuesio sdlo
puede funcionar cuando el quejoso demuestra por aclos indubitables su
sconsentimienio con la lesion, en otras palabras, “cuando se manifiesta
verbalmente, por cscrilo o por signos inequivocos™ ™,

Entre nosotros, la derogada Ley 233006 (articulo 37) solo contem-
plaba el plazo de “caducidad” que el Cédigo Procesal Constitucional
~ (articulo 44) denomina técnicamente como “prescripeion”. lo cual no
35 genera mayor discusién pucs si bien quedard cerrada la via del amparo

podra acudirse a los demds procesos judiciales. Cabe indicar que el Tri-
_“bunal Constitucional también califica a dicho plazo como uno de pres-
ripcion (Exp. N® 1049-2003-AA/TC y Exp. N° 3283-2003-AA/1C ).
Lt

!nado por los magistrados Acosla S{mchez, Diaz Valverde. Nugent ¥y
Garcia Marceio— uurodu_|u sin _]U'itlﬁCerlo adecundmm.me una cavsal de

: q'ue Campos” (Exp. N° 383-1997-AA/T C, resucho el 29 de setiembre
“de 1998) que:

“(...), como ya cs doctrina uniforme de este colegiado, ¢l
; hecha de que el demandante haya cobrado el pago por con-

cepto de beneficios sociales, y en el caso de autos, el pago
de la indemnizacién extraordinaria por haber sido declarado

lﬁl} LI anfcu]c 73 dz b2 by e amyio mexiezme dispune quz agael es improcednte: "tosiza acles con-

i ; sentides expresamente o pof mamfestacianes de wlunlad gue eatrafen ese crpsentmnatn” {rae-

| {-idn XB), ¥ "contra astos consentiding tcitamenic. entendidndose por wales aquellos contra Iu que
o se promuera el juicio de ssnpzio dentro de Jos 16mmEnos gae sc sefielan en los aniculos 21,2 21y 28

A0 Fraceion XiT).

{107} GONGURA PIMENTEL Genaro, ub. ¢, o 123,
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excedente, {...}; exime i este colegiado tener gue pronun-
ciarse sobre el Tondo de la pretension, pues el vinculo labo-
ral ha quedado disuelto™.

Esta tesis ha sido ratificada por los actuales magistrados del Tri-
bunal Constitucional ch una sentencia det 5 de julio del 2004 (Exp.
N® 0090-2004-AA/TC, Caso Juan Carlos Callegari Herazo), al precisar
que el demandante, oficial de la Fuerza Aérea del Peni, pasado a retiro
por la causal de renovacton de cuadros “ha cobrado su compensacidn
por tempo de servicios {...); por 1al motivo, conforme lo ha sefalado en
forma reiterada este colegiado, al haber cobrado sus beneficios sociales,
(...) ha consentido plenamente a ruptura del vinculo laboral con la em-
plazada, razén por la cual carece de sustente la demanda y debe ser
desestimada™.

No compartimos este criterio. En primer lugar, pues esta causal de
improcedencia carece de base legal en Ia medida en que nunca fue pre-
vista por la entonces vigente ey 23506 —por lo demds, tampoco la con-
templa el Cadigo Procesal Constitucional-. Como ha dicho ¢l propio
Tribunal Constitucional en otra oportunidad, la ciudadania “se rige por
¢l principio de que aquello que no estd prohibido, esta permitido” (Exp.
N® D013-2003-CC/TC, FJ. N° 10.6); en consccuencia, no puede apli-
carse una sancion —la improcedencia- por hacer algo que no esti prohi-
bido por la Ley de¢ Amparo. Asi, lo reconoce ¢l articulo 2, 24, a) de la
Constitucion, En segundo lugar, resulta coestionable aceptar ¢l consen-
timiento respecto a la lesion de un derecho fundamental. Por ello, con-
sideramos que dicho criterio deberfa ser modificado.

b) Actos no consentidos. Si no esté presente el supuesto de haberse
vencido el término establectdo para interponer {a demanda previsto por
el anticulo 44 del Cédigo Procesal Constitucional —el consentimiento
expreso no ha sido regulado—, podri acudirse al proceso de amparo.

3. Ausencia o agotamiento del procedimiento administrativo
previo. La via ignalmente satisfactoria introducida por el Codigo
Al abordar la naturaleza del amparo, es frecuente en la doctrina

afirmar que se trata de un remedio excepcional, residual y —~como se-
fiala un autor argentino— hasta “heroico”, pues si existen vias distintas

(administrativas o judiciales) para proleger los derechos afectados, el
amparo no debe proceder. Aungue reconocemos que sc trata de opcio-
nes distintas, se puede apreciar que el Derecho mexicano aborda esta
problemdtica a partir del Hamado “principio de definitividad”, el 1Jere-
cho argentino lo hace a partir de o que se conoce como la doctrina de
Ias vias previas y las vias paralelas, en Colombia se reconoce ¢l cardicter
subsidiario de la twiela, mientras que en Espafia se habla del “principio
de subsidiariedad”.

i Por su parte, el ordenamiento pervano, ha wmado posicién al res-
pecto distinguicndo {a procedencia del amparo cuando existen procedi-
micntos administrtivos para reparar ¢l acto lesivo a los derechoes cons-
titucionales, de la presencia de otros procesos judiciales {civiles, labo-
rales, administrativos) que puedan tutelar al justiciable. Tal situacién ha

& cambiado sustancialmente con la vigencia del Cédigo Procesal Consti-

tucional, aspectos yue desarrotlaremos en detalle cn el capilulo cuarto.

3.1, Agotamiento de la via administrativa

- ..El articulo 27 de Ia derogada Ley 23506 y cl articulo 45 del Cédigo
Procesal Constitucional disponen que solo procede acudir al amparo si
se han agotado las vias previas, es decir, el procedimiento adminisirati-
yo previsto legalmente para impugnar ¢l acto lesivo cometido por
Administracion. El citado Cédigo agrega que ¢n caso de duda se prele-
rird dar iimite a la demanda de amparo.

‘Esta regla tiene cuatro excepciones que han sido reguladas por el

=g . o . i .
; ftn['culc) 46 del Codigo Procesal Constitucional que permiten acudir al

amparo sin agotar la via administrativa cuando: a) una resolucién que

i no cs laqiltima en la via administrativa, es ejecutada antes de vencerse
* el plazo para que quede consentida; b) el agotamiento de Ia via previa
.= pudiera convertir en imreparable la agresicn; c) la via previa no se en-

cuentra regulada, o ha sido iniciada sin existir obligacion de hacerlo; o
d).no se resuelve la via previa en los plazos establecidos.

e L

3.2. Del amparo alternativo al amparo residual

Ll articulo 6 inciso 3) de la derogada Ley 23506 disponia que no
procede el amparo “cuando el agraviado apta por recurrir a la via judi-

= ciul ordinaria™. La doctrina y jurisprudencia nacional asimilaron dicha
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expresion a lo que la experiencia argentina denomina *“vias paralelas™.
Se ha cntendido por via paralela a todo proceso judicial distinto al am-
paro (civil, laboral. ele.) que puede proteger ef derecho constineional
alectado, Ademids. la jurisprudencia interpreté gue Ia Ley 23506 reco-
noce un derecho de opeidn para ¢l demandante quicn puede escoger
entre presentar un amparo o acudir a fa via paralela, En todo caso, si el
alectado acudia a fa via paralela ya no podrd interponer una demanda de
awmparo.

21 Codigo Procesal Constitucional introdujo un cambio trascendental
pucs ha disefiado al amparo como un mecanismo excepcional o resi-
dual. En efecta, dispone que no podrd ser ntilizado cuando exista otra
via judicial igualmentie clectiva que proteja los derechos amenazados o
vidnerados (articulo 5 inciso 2).

4. Plazo de prescripcion

4.1. De la caducidad # la preseripeion

La derogada Ley 23506 estublecio un plazo al que denoining de
“eaducidad” para interponer L demanda de amparo que. on estricto,
debiv Hamarse de prescripeidn —tal como lo hace el articulo 44 del Co-
digo Procesal Constitucional- pues luego de vencido este sc extingue ki
pretension de ampare. mas no el derecho que podri ser tutelado o través
de otra via procesal™. Effo s¢ debe a Ja ausencia de un intetés para
obrar en ¢l demandanie. ¥ es gue. como bien sefiala Juan Monroy, si “el
derecho le cancedio wn plazo para que exija la satisfaccion de su preten-
s, se presume gque vencido este. hit desaparecido el interés en satisfa-
cer judicialmente su pretension’™ 0%,

Lis1e criterio ha sido aceptado por el Trbusal Constitucional at sos-
lener que “el plazo indicado en el articulo 37 de Ia Ley 233500 no es i
plitzo de caducidad, sino un plaze de prescripeivn, pues su ranscorsa no
extingue e derecho constitucional agraviado sino. simplemente, cance-
Lt Ta posibilidad de utilizar Ta via procesal urgente del AMpParo para su

Hity Sumnter cpanon gzt ALY CORDOYA | sus, oh ong o214
16950 MOMROY GAINEZ Joon Sl cxpspeimea en el Coidios Provoasd Uil pereann”oen L foeng
ol o121 precesr il peneme. Toonmes ey ol Uommerad o, 2003, p, W]

proteceion” (Exp. N° 1(49-2003-AA/TC. Caso Etselva S.R.L., scnten-
cia de 30 de encro de! 2004, pubticada en el diario oficial ¢l 13 de abrif
det 2004, p. 6023 y Exp. N® 3283-2003-AA/TC-Junin. Caso Taj Mahal
Discoteque y otra).

Las razones que justifican la existencia de dicho émino guardan
relacidn con ci respeto al valor seguridad juridica y a Ia naturaleza ex-
cepeional del amparo!™. Aquel, ademis, ha sido previsto por las legis-
laciones de México, Argentina'"™ y Espaiia: aunque existen autores
—Cuya posicion no compartimos— que consideran que no deberia existir
un plazo™™,

Lo anterior no significu que la lesién permanezca impune, sino que
luego de vencido el términy establecido no podri acudirse al ampato
pues el agraviado deberd buscar la proteecion a sus derechos en los res-
tanics procesos establecidos (civiles, contencioso-administrativos, la-
borales. cte.). Asi lo dispone ¢l articulo 44 del Cadigo Procesal Consti-
tucional al establecer como regla gencral que el plazo serd de sesenta
dias hdbiles y de treinta si se cuestiona una resolucion judicial.

4.2. Criterios para el computo del plazo

Es de suma importancia determinar a partic de cudndo empieza cl
compwo de este plazo. La Ley 23506, como ka norma complementaria,
disponiz que aquel se inicia a partir de “producida la afectacion™. Ello
aludia tanto a los actos positivos, es decir, actos comisivos que implican
un hacer del agresor. y a las omisiones (no hacer), pues la “afcctacion”
puede progucirse (anlo por una accivn como por una abstencian cn fos
términos ya mencionados. Sin cmbargo. jsucede Io mismo tratdndosc
de las amenazas si atin no se ha producido fa afectacion? En tal supuesto
elta no se ha lHevado a cabo pues precisamente I amenaza constituye un
acto [uturm, aunque de cierta ¢ inminente ¢jecucion. Como esto cs s,
entendemos que cn tales casos no podril efectuarse ef computo del plazo

(10GE SAGUES Nésoor Peden, oh, git,, p. 207

HUTY  En dirkis pafe, afpunas sutores consilerm que o plars ha s deropado por Gy depisiu et 13
reforme cnvetngcionad de 199 Cie CASCU Javier C, Tros petanze solug Ly g sipens d-1 plaen
de caduci dad on da fey = Amipasu nacional”, Revicaa Neridica B Ley, Buere Atres, T 20030,
IEILER'S £

T Ak locenctiene Eois HUBRTA GUERREFRO. "La porediczivm zomstitvcionat en e Peni Up Boafan
subre s deeamalio en of 003", Hevica huities ded Fema, Trujidhe, N° 550 202 p an
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dolcn;, \ elne ;fcll;ll:,[.:)ri ;IJ(:I::,I_:) l:zi:lz.:ll::cmtm clx:_iie de ser tal, e decir, cuan-
e il patbras cuando se produzcy Iy geresia
o jm?:- ::;u:}(::: lric;s;ul(;a tlna‘s colierenie con el respeto al dereiims:nolna'
Processt Comp o : os dercchn_s fundamenialesos g Cédigo
e C‘.n" d.mn,ulm 44) ncorpora seis regiay cspeciuf&s
e .| :l .0 PIazn &n funcion de los diversos lipus de

lones, actos continuados, AMEnizas u omisiones)

l-‘ELI‘A‘Det(:;amr:-s; indicar que el (érmino hg de cor
‘lama o 13 » i

e |25,S::j firme y definitivo, en otrus palabras, luego de huberse
ATOLE a8 Vi " ] i i : .

pootuda ) hecllas plfevms u_:)rn:hpmldlcnlea.. incluyendo el supuesio en el
ot Ak ::) ul_so (('MI silencio administrativo, Asi o ha dclc;‘minml

. . 12 desde hace mucho tiem j 5
g L PO, por ejemplo, en el an

! SLr.pg und:: go}r e('.d,.m,k' gral. FAP Hardy Montoya Alvareyz rcwu‘;ltopan:
o il( ;1d ivil de Ja Corte Suprema el 23 (e dicicmbre de 15:7
LI P ) eenero de 1998) y Io precisa el Cacd:

tucional (articuto 44 iNciso 6) yioprecadl Codlieo Procesal con

nputarse desde que el aeio

En tal ocasicn ante up sitpuesto de silenci ini
00 inforpuns i ante un supu esn}cncno adminisirativo of afecta.
csgﬁmigwo o :(;t?gl:.:lﬂi;'e amparo, La Corte, witerando un criterio ;a
A in'icio e 1 : an.lcrlmtes SOstuvo que “en I situacion anotady
i e s e qlcll"zlmo de cuducn(qul de la accién y en o Supties-
e pemm;; ..pcc.lu (...} habria que aplicar el criterio mis
Zpom consmucmlm}wgre[.;,{u'u.luuenlc :lgl::tvizldu por la viokicion de de-
) Congipicit cng.‘l. '.am Interpretacion fue ratificada por ¢l Tribu-
- admmimh ’ :, Caso Jgrgc Alarcan Menéndez, cuando s05tuvo
resuelva el rccilrsn znlsizflf::xr::)d?nﬁrgﬁ::: Pil:: , (}U? s
e npugma PUEsLo, tiene Ia potestad de aen-
fje cspemlrleenla;:; (jul:l:l:::r!!str?nvo =Y asi acudir a ka vy jurisdiccinna;‘ino
N 1000 p rc;l:;;ﬂl}(; ;xpreso de la Administracion” (I:xp.
Pl ki mi;mu ;,fm)_L de agosto del 2002 ¥ publicado ¢] 22

El Tribinal Constitue;
n "cadm:;:::j]"'“ fj.onsl_mn_.lon.u‘l ha desarrollado Jos alcances del plazo
N° 11092000 K € prescripeidn en el caso Tsuac Gamero Valdivia (Ex
“PUS-AASTC, resucho el 6 dy agosto de 2002, y publicad(; cl:]'

LR LI 3 PP ini (b K §i LS ] T )| y | 4
uptmgn uitearia ha sido wsgrnhle s Lui, CASTILLO CORDO A uh, i 18
L. ul, p 2

El Peruano ~Garantias constitucionales— el 18 de noviembre de 2002, p.
5544), cvando entendid que:

*“a) No procede alegar la caducidad (...} cuando el accio-
nante se encontrd impedido de cjercer so derecha de -
¢ion, (...), en virtud del mandisto expreso de i norma Je-
gal, dado que mientras la nisma no sea removida, b inexis-
tencia de un recurso idonco no puede implicar la convali-
dacion de un acto atentotario de los devechos fundamenta-
les. (...), dicho plazo se computard desde [a remocion del
impedimento.

b) En todos los demds crsos en que la afectacion o wmenaza
de afectacidn de derechos Tundamentales deriva de fa apli-
cacion de una norma legal o acto administrativo, y no exis-
te impedimento legal alguno para [a interposicion de fa de-
manda, su impugnacion debe realizarse dentro del plazo de
sesenty dias hibiles conlonne lo establece el articuto 37 de
fa Ley N* 23506.

¢) En ningiin caso puede pretenderse que el supuesio conte-
nido en el apartado a) del presente fundamento haga refe-
rencia a un supuesto correspondiente a actos continuados
tle afectacion de dercchos fundamenlales, sino tnica v ex-
clusivamente a Ia falta de un recurso adecuado”.

Asimismo, &l Tribunal en el caso “Eteselva S.R.L.” (Exp. N? 1049.
2003-AASTC, seatencia de 30 de enero del 2004), sostuvo que “los dias
transcurmidos durante Fa huelga del Poder Judicial no deben ser inclui-
dos en el cilcuto del plazo para Ly interposicién de by demanda de ampi-
ro, en la hipdtesis de unu duda interpretativa, puede igualmente ratifi-
carse en dicho parecer, toda vez que, en virtud del principio pro actione,
la decision igualmente debe diriginse por fa continuacién del proceso v
o por su exlincidn”.

De esta manera, se establecid un equilibrio razonable entre ka nece-
sidad de garantizar una tutela judicial efectiva, a través del amparo, y el
plazo de prescripeion que exige la ley precisando gque no puede iniciarse
el computo del mismo si el agraviado estaba impedido legulmente de
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piterponzer su deinanda y que eincaso de duda se debe inierpretar a favor
de ku continuacion deb praceso. -

Eu otras oportunidades, el Tribunal ha efecwado inerpretaciones
que hun conducido a ampliar el plazo exisiente. Esto veurrid en el
caso Juan Samilldn Pérez Vargas, resuclio el 23 e julio de 2002 (Exp.
N= 644-2001-AASC, publicado el 21 de noviembre de 2002, El Pe-
ruang —Clarantiss constitucionales—, pp. 5552-3353).

"3 () el hechi de que B presente deannda hayy sido in-
terpucesta recién cun techa 3 de octubre de 2000, aun cuun-
do el acto cuestionudu como arbitranio se denuncia como
producido en el afio 1993, no significa que T demanda per
se¢ resulie improcedente por sazones de caducidad, (...). Este
Tribunal, (...), estima que la situacidn de caducidad (...) no
es lal si se considera o siguiente: o) aunqgue el acto de
suspension en el cargo del recurrente duta del 31 de octubre
de 1993, (...), ¢l mismo demundante recurio a la via admi-
uistrativis en fa forina y tizmpo oporunoes, e incluso, a la via
judicial constitucionul mediante un ampiaro anterior que
culniné con sentencia de fecha 31 de agosto de K0, noti-
ficacta el 7 de setiembre de 2000, €...); b} el ©érmino de cu-
ducidad queds suspendido no solo por ¢l hecho de gue el
rectrrente haya transitado por las vias administrativa y ju-
dicial enunciadas, sino, (...), porque el proceso de amparo
anterior culming en formy desestimatoria, no originundao,
en consecuencia, cosa juzgadu alguna conforme o previsto
cn el articulo 8 de Ly Ley N 23506; a 1o que se suma ¢l
liecho de que el citado pronunciamiento judicial dejo a sal-
vo ¢l derecho del demandante para que 1o haga valer en fa
vid pertinente; ¢} entre la fecha comprendida entre el dia de
notilicacidn de s sentencia del proceso de ampura anterior
y ki fecha de interposicion del presente proceso constity-
cional, no huan transcurrido los 60 dias habiles (...

No compartimuos cf eterio del Tribunal. 81 bien considerunos gue
¢l plazo previsio se suspewde cuando se inicia lu vie previg, ello no
vewrte uando se interpone y rechaza una anterior demanda de ampawo.
Sostener lo contrurio harfa interminables los procesos de amparo que cul-
minan con sentencia desestimatoria pues punca -0 MUY POCAS veces—

venceriu el plazo de sesentu dins y, adenids, se desdibujania ¢l conceplo
de la cosa juzgada.

5. Exclusiones conslitucionales: jeausas no justiciables?

De acuerdo al witiculo 200 inciso 2) de la Constitucion, el ampuro
procede comtra el heeho o ki omisidn de ceakquier amtoridad, funciona-
rio 0 persona que vulnera o amenaza derechos distintos a la libertud
individual y a los que son wielidos por e hibeas data. i Carta agrega
gue no procede contra nurnas legales ni comra resoluciones judiciales
emanadas de un procedimienio regular. A puestro juicio, no resulta
conveniente (ue a nivel constiiucional se estehlezean estas causales
de impracedencia. Creemos, gue cllo debid estar sujeto & una opcidn
legislativa.

5.1. Resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura

El articulo 142 de ka Constitueion, dispone que “no son revisables
en sede judicial las resolucianes del Jurado Nucienal de Elecciones en
materia electoral, ni las del Consejo Nacional de In Mugistratura en
miateria de evaluacion y ratificacion de jueces”. De ests maiiera, se raid
de establecer zonas exentas de control judicial, asumiendo en ¢l plano
constitucional que detenminados actos constituyen “causas no justicia-
bles”, docuring que en s acinalidad se encuentra en franco retroceso.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha interpretado que es po-
sible interponer —y declarar fundada— una demanda de amparo conlra el
Consejo Nucional de ka Magistratura en un proceso de ratlicacion en
determinados supuesios. Esto puede ocurrir si dicha ratilicacién se rea-
lizé sin rispetar el plazo establecido por I Constitucién, por giemplo,
cuando esta se llevé a cabo pese a que el magistrado no habia cumplido
siete afios en ¢l ejercicio de la funcidn (caso Diodoro Antonia Gonzales
Rios, Gxp. N° 2409-2002-AA/TC, El Peruano -Garantfas conslitucio-
nales— 1) de diciembre de 2002, p. 5048; caso César José Hinostroza
Pariachi, Exp. N° 065-2003-AA/TC, El Peruano ~Garantias constitu-
cionales— 3 de abnl de 2003, p. 6101; caso Radl Sebastidn Rosales Moara,
Exp. N* 216-2003-AASTC, El Peruano -Garantias constitucionales— 23
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de abril de 2003, p. 6171 Asi, ademis, lo habfa recomendado fa
Defensorfa del Pucblo, en su Resolucion Defensorial N° 038-2002/DP
de 28 de noviembre del 2002, Pero también el Tribunal Constitucional
ha declarado fundadas Ias demandas de amparo interpuestas en aquetlos
casas en que ¢l CNM no concedid las entrevistas previstas legalmente a
los magistrados no ratificados, aunque sin disponer su reposicicn (caso
Walter Julio Pefia Bernaola, Exp. N° 2859-2002-AA/TC: caso Rosa Mer-
cedes Rolando Ramirez, Exp. N” 2952-2002-AA/TC).

Iniciahnente, cuando se cuestiond Ia falta de respeto at debido pro-
ceso de fas resoluciones del Consejo Nacional de Ia Magistratura, el
Tribunal considerd yue “las decisiones de no ratificacién y de ratifica-
cidn no ¢stin sujetas @ motivacion™ (Caso Luis Felipe Almenara Bry-
son, Exp. N® 1941-2002-AA/TC. El Peruano ~Garantfas constituciona-
les- 20 de marzo de 2003, pp. 5994-5998). Este criterio no fue compar-
tido por cf entonces magistrado Aguirse Roca, quien en su voto singular
recaido en ¢l caso Eliana Araujo Sanchez (resuelto ef 11 de noviembre
del 2003, Exp. N” 2800-2003-AA/TC) consideraha que en las ratifica-
ciones no pucden estar ausentes “las garantias del debido procese yde
la motivacion escrita de Ins resoluciones, con mencién expresa de los
fundamentos de hecho cn que se sustentan (...)".

Por su parte, el inciso 7) del articato S del Cédigo Procesal Consti-
tucional a fin de evitar interpretaciones que cstablezean zonas exentas
de control, establecit que no proceden fos procesos constitucionales si
s¢ cuestionan “las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la
Magisiratura cn materia de destitucidn y ratificacion de jucces y fisca-
Ies, siempre que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas
con previa audiencia al interesado™. De esta manera, a partir de su vi-
genein queda claro que sf procede el amparo cuando tas resoluciones de
ratificacidn no respetan el debido proceso. Esto condujo a que et Tribu-
nal Constitucional, a través de su sentencia del 12 de agosto del 2005,
cambie de criterio y admita fas demandas de amparo contra las resolu-
ciones de no ratificacion que lesionan I titela procesal efectiva. Dicho
criterio vineulante fue expucesto en el caso Jaime Amado Alvarez, Gui-
Hén (Exp. N” 3361-2004-AA/TC).

(10 En Ditlero con Ia Junpnsdencin, Linm: Caceta Jurlliea, N* 23, enem 2007, mucden consultarse
divrrum antkeolos <olie ta polémica 1anificasiin de jocees v fcalee

5.2. Resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones

Tratandose del cuestionamicnte de resoluciones dictadas por ¢l Ju-
rado Nacional de Elecciones, el Tribunal Constitucional ha sostenido
que “aun cuando de los articulos 142 v 181 de Ia Norma Fundamental.
s¢ desprende que en materia electoral no cabe revision judicial de las
resoluciones emitidas por el Jurado Nacional de Elccciones. v que tal
organismo representa la dGltima instancia en tal asunto, dicho criterio
solo puede considerarse como vilido en tanto y en cuanto sc trate de
funciones cjercidas en forma debida o, 1o gue ¢s lo mismo, compatibles
con ¢l cuadro de valores materiales reconocido por Ia misma Constin-
cion” (caso Juan Genaro Espine Espino, Exp. N° 2366-2003-AA/TC).
Este criterio contd con un mayor desarrollo en los casos Pedro Lizama
Puetles (Exp. N” 5854-2005-PA/TC) y Arturo Castillo Chirinos (Fxp.
2730-2006-PAITC).

El citado precedente deja de Indo una interpretacion literal de lo
dispuesto por cl articulo 142 de fa Constitucion. pues permite ¢l control
a través del amparo de las resoluciones del Jumdo Nacional de Eleccio-
nes. Cabe recordar que Ia version orginal del inciso 8) del articulo S del
Cadigo Procesal Conslitucional establecia que no proceden los proce-
sos constitucionales cuando “se cuestionen las resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones en materia clectoral. salvo cvando no sean de
naturaleza jurisdiccional o cuando siendo jurisdiccionales violen Ja (-
tela procesat efectiva”™. Es decir, autorizaba Ia procedencia del amparo
en determinados supuestos, Posteriormente, fa Ley 28642 muodificd el
citado inciso para prohibir el amparo en materia clectoral, lo cual moti-
va Ia presentacion de una demanda de inconstitucionalidad que fue de-
clarada fundada por ¢l Tribunal Constitucional v condujo a Ia expulsion
del ordenamicnto juridico de la causal de improcedencia dispuesta por
la Ley 280642 (Exp. N” 007-2007-PI/TC), tal como analizaremos en de-
tatle en el capitulo octavo del presente libro,

5.3. Cuestiones politicas no justiciables

La doctrina de las politicals questions nace en ¢l Derecho norte-
americano cuando se inicia ¢l control de constitucionalidad de las feyves
en el famoso caso "Marbury vs. Madison™ (1803). Conforme a dicha
doctring fa revision judicial o el control constitucional no puede afcctar
“las atribuciones politicas y privativas de lus organos liscalizados por
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b gueces™ "D, ey decir, se trataba de una suerte de autocourol judicial
[t no alectar ks funciones que corresponden a los restanies poderes y
que en b actualidid se encuentra en franco reroceso.

. Una Jde Tas pocas ocasiones, en las cuales el Tribunal Constitu-
cronal aludio i Lo existencia de “causas no justiciubles”, fue cuanda
resolvid Lu demanda de amparo interpuesta por ¢l Frente Obrero Cam-
pesing Estudiantil y Popular contra ¢l Decreto Supremo 011-99-PCM.
Dicho decreto estabi referido a L transferencia en propicdad privada y
atitulo grituito de un terreno de un kildmetro cuadrado ubicado en Tiwin-
2u b Eewudor, en cumplimicnio de os acuerdos con dicho pais desting-
t'!‘os a4 resolver el prablema limitrofe existente. En tal oportunidad el
Fribunal (Exp. N 1297-1999-AA/TC, El Peruano -Guranlias constitu-
clonales— 29 de agosto de 2002, p. 5270) sostuvo quie:

“2.() tratdndose de un supuesto de wransferencia de
propicdad del Estado peruano a otro, el tema en cuestion es
susceptible de observarse a la luz de dos consideraciones
distintas: L caestion polinca y la cuestion juridica. En rela-
cion con ka cuestion politica, fa doctrina y ks jurisprudencia
comparadit es casi uniforme en sefalur que fa circunstancia
y opurtunidad de una decisidn politica directaniente vincu-
ladla con fus relaciones internucionales y la biisqueda de la
puz entre los pueblos, asi como su desarrollo, no estin suje-
tos a un control jurisdiccional, sino a la estimucion de la
opinidn piblica; por ende, ka historia y el veredicio ciuda-
dino expresudo en las urnas, enue otros caminos, son los
strwmentos por donde se viabiliza ef control de dicha cues-
won politica”.

_ De esta manera, el Tribunal entendié que en ku medida que ¢l cues-
tonado decreto er una consecuencia de las negociaciones del gobierio
perruiino con el Ecwador pary solucionar un problema Hmitrofe, se tratuba
de una decisidén politica que no era susceptible de control jurisdiccional
y por cllo vechazd Lo demanda interpuesta. Bs decir, estaba ante una
tipica “cuestion politica no justiciable”. Es preciso reconocer que lo que

(0 SAGEES Near Pedio. "Bl ieroer pouder. Nos sebice gf pali jow doi i
A RN . Mutas setie gk g il pobiicn dei Peador a7, B
A bavs Mevs, 200y, pp 283-2an. ! g ) i Bstos

no se permite es que ¢l Tribunal realice un control politico de una deci-
sion, lo que no impide efectuar una evaluacion juridica de la misma, por
ejemplo, si se tratara de un decreto “seerelo’, obviamente seria incons-
titucional.

Incluso, los prapios actos o decisiones del Congreso -sin valor de
ley- pueden ser abjeto de control u través del amparo, tal como lo reco-
noci6 fa Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia
del 31 de enero de 2001 al examinar el caso de los magistrados del
Tribunal Constitucional que fucron arbitrariamente destitvidos por ¢l
Congreso por pronunciarse en contra de la ley que permilia una nueva
recleccién presidencial'™,

5.4. 3Y los regimenes de excepeion?

La Constitucién (articulo 137) regula dos modalidades del régimen
de excepeion: estado de emergencia y estado de sitio, este Gltimo hasta
el momento no ha sido declarado. Ambos son decretados por ¢l Presi-
dente de la Repiblica por pluze determinado, en todo o en parte del
pais, dando cuenta al Congreso 0 a fa Comision Permanente.

El estado de emerpencia puede declararse en caso de perturbacion
de fa paz o del orden interno, de cutdstiofe o de graves circunstancias
que afecten la vida de la Nacién. Durante su vigencia puede restringirse
0 suspenderse el ejercicio de cuatro derechos: a no ser detenido salvo
mandato judicial o Nagrame delito (aniculo 2, 24, 1), la hibertud de tran-
sitar (artfculo 2 inciso 1), la inviolabilidad del domicilio (articulo 2
inciso 9} y de reunirse {articulo 2 inciso 12). El estado de sitio, cn cam-
bio, puede declararse en caso de invasion, guerra exterior, guerra civil,
o peligro inminente de que se produzean, con mencion de los derechos
fundamentales cuyo ejercicio no se restringe o suspende.

En el Pert a lo largo de la vigencia de estos regimenes de excepeion
se han suscitado diversos excesos. Incluso, durante mucho tiempo se
interpretd que durante los estados de emergencia no podian utilizarse

1121 Asi bo recusrda Chotstizo DONAYRE MONTESINGS: "B marpen o2 avdwn dal juse coastitscional
treate i oo sotns caificudos coma, politives. D¢l contol de fus avtus discreiosles pur b jutisdic-
cita conswasionst 8l exemen de Ta cumslussionaldad de los acios politicss”, Aclualidud Jundics,
Lisu Gazeta Jundica, N* 149, sbedl 2uda, p. 150,
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los procesos de hiheas corpus ¥ amparo, Por clio, el artfeulo 200 de
Constitucion de 1993, recogicndo lo dispuesto por la Ley 25398 (articu-
](-l 29). seialé que durante un régimen de excepeidn no se suspende fa
vigencia de los procesos de hiheas Cotpus y amparo; agregando que
cuando se interponen tales procesos “en relacion can derechos restrin-
gidos o suspendidos, ¢l drgano jurisdiccional competente examina la
razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo”,

Sin embargo, avn diversas mtoridades desconocen sus alcances, tal
coma lo ha informado Ia Defensoria del Puchlo’*". Asf, por cjemplo, la
Prefectura de la Region de Loreto el 29 de mayo del 2003, amparindose
en el estado de emergencia, emitio el Cormumicado N™ 004-03/P-L.ORE.
sefialando que “todas fas institueiones piblicas o privadas que descen
realizar cualquier actividad o reunion con el propdsito de captar fondos
para sus fines™ deberdn solicitar autorizacion previa a la Prefectura, Sub-
prefectura o tenencias gobernaciones. “De igual forma las empresas
dedicadas al rubro de tragamoncedas, night clubs, discotecas u otros cen-
tros de diversion y/o esparcimicnto similares, deberin proceder de J1a
misma forma (...)".

Por ello, el articulo 23 de Codigo Procesal Constitucional ha preci-
sado los aleances del principio de razonabilidad, indicando que aquel se
desconoce cuando, “tratdndose de derechos suspendidos, las razones
que sustentan el aclo restrictivo del derecho no tienen relacion directa
ton las causas o motivos quc justificaron l1 declaracion del régimen de
excepcidén™. Y respecto al principio de proporcionalidad indica que pro-
cede el hiibeas corpus y el amparo “si iratdndose de derechos suspendi-
dos, el acto restrictivo det derecho resultn manifieslamente innecesario
o injustificado, atendicado a la conducta del agraviado o a 1a situacicn
de hecho evatuada sumariamente por ¢l jucz™. En consccuencia, incluso
durante Ia vigencia del estado de emergencia procede al amparo para
verificar, por ejemplo, si la prohibicién de una manifestacicn resulta
razonable y proporcional. No estamos. pues, ante un caso no justiciable.
Asi 1o interpreté ¢} “Tribunal Constitucional al declarar Fundada I de-
manda de inconstitucionalidad presentada por la Defensoria del Pueblo

—————ee

(1833 DEFENSORIA DEL FUERLD, “Restriceida e derechor en damoecracia, Seprrvicandn o estadn e
emeirencia™. <erie Informes Deloneer f4les A 76, Lip, 2001

contra fa Ley 24150 que regulaba el funcionamiento de los entonces
denominados Comandos Politicos Militares durante un régimen de ex-
cepcion (Exp. 001 7-2003-AI/TC), al afirmar que una de las caracteristi-
cas centrales de tales regimencs es ¢l “control Jjurisdiccional expresado
en [a verificacion jurfdica de Ia aplicacién de los principios de razonabi-
lidad y proporcionalidad det acto restrictivo o suspensivo de los dere-
chos fundamentales de la persona, y en el cumplimicnto del irer proce-
dimental exigido por fa Constitucién para establecer su decrctamicnto™
(FJ. 18i).

No sucederia lo mismo si se tratara de cucstionar Jjurisdiccional-
mente el decreto por razones materiales y no formales ~pues en esie
caso sin duda cabrig el control- que declara un régimen de excepeion,
pues de acuerdo al dltimo pdmafo del articulo 200 de ta Constitucion
“no corresponde al jucz cuestionar la declaracion del estado de emer-
gencia ni de sitio”. Una ausencia total del control en estos casos nto nos
parecc lo mis aconsejable. Evidentemente el Presidente tiene un mar-
gen de discrecionalidad para declarar un régimen de excepeion. pero
creemos gue tal discrecionalidad no debe ser absoluta. En ese scntido,
compartimos lo expuesto por la Corte Constitucional de Colombia, por
ejemplo, en su sentencia C-466, octubre 18/95, magistrado ponente Car-
los Gaviria, cuando consideré que el Decreto 1370 del 16 de agosto dc
1995, que declaré ¢l estado de conmocidn interior, resuitaba inconstitu-

- cional, estableciendo asi limites a la discrecionalidad presidencial cuando

se declara un estado de excepeion!™*.

(114)  El texto de la citada sentereia pueite consultarse en CEPTDA ESPINDSA, Manvel Jocé, o, cit
Bp. YRR y <,



