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De acuerdo con la Constitucion, el amparo procede contra el hecho u omisiéon por parte
de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos
reconocidos por la Constitucion, distintos a la libertad individual y a los derechos tutelados
por el hdbeas data. La doctrina! suele mencionar determinados presupuestos especificos
para su procedencia. Ello no excluye la existencia de otros, como por ejemplo, los que
determinan su procedencia contra resoluciones judiciales o contra normas, sino tan solo se
trata de rescatar los presupuestos aplicables a todo proceso de amparo.

En este sentido, el articulo 5 del Cédigo contempla diez causales de improcedencia que
determinan los casos en los cuales el juez puede abstenerse de ingresar al fondo de la
controversia porque no se cumplen los presupuestos bésicos para la viabilidad de este proceso.
A partir del andlisis de las referidas causales de improcedencia puede apreciarse el “modelo
de amparo” adoptado. Asi puede afirmarse que el amparo constituye una manifestacién de
la denominada tutela de urgencia que sélo garantiza el contenido constitucionalmente protegido
de un derecho fundamental (inciso 1), que es subsidiario (incisos 2, 3 y 4), donde el acto
lesivo debe subsistir o ser reparable al momento de presentarse la demanda (inciso 5), que no
puede cuestionar en supuestos excepcionales los actos de determinados poderes publicos
(incisos 6, 7 y 8), que no sustituye al proceso competencial si la controversia se suscita sobre
las atribuciones o competencias de entidades de derecho publico (inciso 9) y que debe
presentarse dentro de un plazo determinado (inciso 10).

Una de las normas que mas debate ha generado ha sido la prevista por el inciso 1 del citado
articulo 5 —y el articulo 38— que en ocasiones el Tribunal Constitucional ha tratado de asimilar
como sinénimo del denominado “contenido esencial”. Es el tema que pretendemos abordar en
las lineas siguientes.

1 Seguimos el esquema utilizado por el procesalista uruguayo Enrique VESCOVI. (1988) p. 476 y ss.
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I. TUTELA DE DERECHOS CONSTITUCIONALES. LAS DIVERSAS
MODALIDADES ADOPTADAS

En el Derecho Comparado pueden distinguirse tres posibles variables respecto al conjunto
de derechos protegidos por el amparo: una tesis muy amplia, otra amplia y finalmente una
posicion intermedia“.

1. La tesis muy amplia sefala que el amparo no sélo protege los derechos constitucionales
incluyendo a la libertad individual, sino también derechos que no gozan de aquel rango
pero que llegan a ser tutelados debido, en ocasiones, a una interpretacién extensiva de
una norma constitucional. Esta posicion ha sido acogida en la experiencia mexicana, cuando
comprende al habeas corpus dentro del amparo, y cuando admite la procedencia del
llamado “amparo—casacién” o “amparo-recurso” en defensa de la legalidad de las
resoluciones judiciales, es decir, de la exacta aplicacion de la ley. La reforma constitucional
argentina (articulo 43) pareceria inscribirse en esta tesis al sefalar que el amparo procede
cuando se afecten derechos reconocidos por “esta Constitucién, un tratado o una ley”.

2. La tesis amplia admite el amparo en resguardo de todos los derechos reconocidos por la
Constitucién, con excepcién de la libertad individual. Se excluyen asi aquellos derechos
que no gozan de raiz constitucional, e incluye a los derechos constitucionales de naturaleza
patrimonial, a los derechos sociales y a los que se fundan en la dignidad del ser humano o
en los principios que orientan un estado democratico de derecho.

3. La tesis intermedia, en cambio, protege ciertos derechos reconocidos por la Constitucion —a
los que suele denominar derechos fundamentales—, y se caracteriza por mencionar
expresamente cudles son los derechos objeto de tutela. Esto ocurre, por ejemplo, en la
experiencia espafola, pues el articulo 53.2 de la Carta de 1978 sélo concede el amparo en
defensa de los derechos contenidos en el articulo 14 de la seccién primera del capitulo II
relativo a los derechos fundamentales y libertades piblicas, y en el articulo 30.2 de la
Constitucion. Sin embargo, hay que reconocer que el Tribunal Constitucional ha mantenido
“una postura de moderada flexibilidad en la interpretacién de estos preceptos” a partir,
entre otros supuestos, de una “aplicacién instrumental” del derecho a la igualdad y de la
tutela judicial efectivaé. Asimismo, en Alemania, el amparo protege los denominados derechos
fundamentales (previstos en los articulos 1 al 19), asi como los derechos reconocidos en los
articulos 20.4, 33, 38, 101, 103 y 104. Por su parte, en Colombia, la Constitucién senala
que la tutela protege los “derechos constitucionales fundamentales” (articulo 86), los cuales
se encuentran ubicados en el capitulo | del titulo Il de la citada Carta. Sin embargo, la Corte
Constitucional —en la sentencia de tutela T-02 de 8 de mayo de 1992- ha precisado que “el
constituyente no determiné en forma taxativa cudles eran los derechos constitucionales
fundamentales, a diferencia de algunos textos constitucionales de otros paises, como es el
caso de la Constitucién espanola de 1978 (...) y de la Constituciéon alemana (...)". De esta
manera, como sefnala Cepeda, la Corte considera que un criterio formal no es suficiente para
determinar si un derecho es fundamental pues debe acudirse a criterios materiales “y deben
ser apreciados en cada caso”¥.

2 SAGUES, Néstor Pedro. (1991) p. 152 y ss.
3 FIGUERUELO, Angela. (2001) p. 41.
4 CEPEDA ESPINOSA, Manuel José. (2001) p. 54.
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En el Perl se ha optado por una tesis amplia en lo que respecta a la proteccion de
los derechos fundamentales a través del proceso de amparo. Y es que la Constitucién
dispone que el amparo protege los derechos que ella reconoce, es decir, los derechos
constitucionales distintos a la libertad individual y a los tutelados por el habeas data.
El texto constitucional emplea la expresion derechos fundamentales para denominar
a aquellos incluidos en el primer capitulo de su titulo I, estableciendo una aparente
distincion con los restantes derechos desarrollados en otros capitulos, pues a ellos
no los denomina fundamentales sino sociales y econémicos (capitulo II) y politicos
(capitulo IlI).

A nuestro juicio no existe tal aparente distincién. En efecto, los derechos no previstos
en el primer capitulo también gozan de la proteccién reforzada de los procesos
constitucionales, pues el articulo 200 sefala que el amparo protege todos los derechos
reconocidos por la Constitucién sin distinguir en funcién de su ubicacién. Asimismo, la
clausula abierta —prevista por el articulo 3, ubicado en el primer capitulo de la
Constitucién® — permite afirmar que también son derechos fundamentales los demas
reconocidos por ella, asi no se encuentren ubicados en el capitulo primero e incluso los
“derechos implicitos”, es decir, aquellos no previstos constitucionalmente al amparo de la
teoria de los “derechos innominados”. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional, por
ejemplo, cuando reconoci6 el derecho a la verdad® y una mayor amplitud a los derechos
de los consumidores y usuarios’. Por lo demas, en nuestro ordenamiento juridico, no
existen diferencias entre las expresiones derechos constitucionales, derechos fundamentales
y derechos humanos.

La derogada Ley N2 23506 (articulo 24) ratificé lo expuesto pues establecié una enumeracion
amplia y abierta de derechos susceptibles de ser tutelados por el amparo. En efecto, luego de
precisar en veintitn incisos los derechos protegidos por el amparo agregé en su inciso 22 que
también tutelaba “los deméds derechos fundamentales que la Constitucion consagra”. El Cédigo
Procesal Constitucional mantiene similar posicion (articulo 37 inciso 25), pero explicita algunos
derechos que no aparecian en el catdlogo de la Ley N2 23506 como el derecho a la
remuneracion, a la pension, a la salud, al medio ambiente, entre otros. Asimismo, al reconocer
el derecho a la igualdad, visibiliza algunos supuestos especificos de discriminacién, como sucede
con la prohibicién de discriminacién por orientacién sexual, inspirdandose en lo dispuesto por
el Tratado de Amsterdam firmado el 2 de octubre de 1997 (articulo 6a), en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulo 21.1) firmada el 7 de diciembre del
2000 y en la Carta Andina para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos firmada
el 26 de julio del 2002 (articulo 53).

De otro lado, la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion sefiala que “Las
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el PerG”. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha establecido que dicha disposicién implica:

5 Segiin la cual “la enumeracién de los derechos reconocidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democrético y de la forma republicana de gobierno”.

6 En el caso Genaro Villegas Namuche (Exp. N© 2488-2002-HC/TC, El Peruano —Separata Jurisprudencia- 29 de
marzo de 2004, p. 6001).

7 Asf lo expuso en el Exp. N2 0008-2003-Al, F. J. N2 22, resuelto el 11 de noviembre del 2003.
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“...una adhesién a la interpretacion que, de los mismos (de los tratados
sobre derechos humanos) hayan realizado los 6rganos supranacionales
de proteccion de los atributos inherentes al ser humano vy, en particular, el
realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardidn
dltimo de los derechos en la regién” (Exp. N° 217-02-HC/TC, sentencia
publicada el 20 de setiembre del 2002).

De esta manera, las interpretaciones efectuadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos completan el ordenamiento constitucional peruano en materia de derechos
humanos. Asi también lo senala el articulo V del Cédigo Procesal Constitucional.

Il. LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

La derogada Ley N2 23506 contenia una disposicion polémica respecto a aquellos
derechos cuyo cumplimiento requeria un gasto del Estado. Asi, en su articulo 25 sefalaba
que “no dan lugar a la accién de amparo los derechos a que se refiere la sexta de las
disposiciones generales y transitorias de la Constitucion”8, vale decir, aquellos que para su
cumplimiento requieren “nuevos o mayores gastos piblicos”. Una norma de esta naturaleza,
que incidia especialmente en la tutela de los derechos sociales, no debié ser incorporada
pues corresponde al juez constitucional -y no al legislador— determinar, en cada caso concreto,
los alcances de la proteccién de tales derechos a partir de un adecuado ejercicio de
interpretacién constitucional.

Es més, dicha norma permitié algunas interpretaciones cuestionables como cuando el
Tribunal, al resolver un proceso de amparo, sostuvo que para efectuar el control de las omisiones
legislativas debia evaluarse el “tipo de norma programatica cuya exigibilidad se invoque,
descartandose dentro de tal contexto las de tipo econémico, (...), por no ser materia de
analisis en sede jurisdiccional” (Caso Asociacién de Servidores Civiles del Ejército y otros, Exp.
N2 083-92-AA/TC). Una interpretacién de esta naturaleza, reduciria la posible tutela de los
derechos sociales. Por ello, no faltaba razén a quienes consideraron que el articulo 25 de la
Ley N2 23506 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 se
les proporcione medicamentos antiretrovirales fueron declaradas fundadas por la Corte
Superior de Lima (Exp. N2 2483-2002, Cuarta Sala Civil, sentencia de 4 de junio de 2003;
Exp. N2 1454-2002, Sexta Sala Civil, sentencia de 9 de mayo de 2003) 10 pese a que ello
implicaba un gasto para el Estado.

En un proceso similar, el Tribunal Constitucional —caso Azanca Meza Garcia— declaré
fundada la demanda presentada. Consideré que debia conceder proteccién al “derecho
a la salud”, pues en este caso en particular se han presentado las condiciones que asi lo

8 La Ley N2 23506 aludia a la Constitucién de 1979 cuya norma citada decia que “Las disposiciones constitucionales,
que irrogan nuevos gastos e inversiones se aplican progresivamente. La Ley Anual del Presupuesto contempla el
cumplimiento gradual de esta disposicién”. En la actualidad, la Carta de 1993 mantiene una cladsula similar
(undécima disposicién final y transitoria) al sefialar que “Las disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos o
mayores gastos plblicos se aplican progresivamente”.

9 CARPIO MARCOS, Edgar. (2004) p. 152.

10 |LUNA CERVANTES, Eduardo. (2003) p. 157.
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ameritan. Este pronunciamiento a favor de la recurrente se fundamenta no solo por la
afectacion potencial del derecho fundamental a la vida, sino por razones fundadas en la
propia legislacion de la materia, que ha dispuesto los cauces para la maxima proteccion
de los enfermos de SIDA, mediante la promulgacién de la Ley N2 28243, que modifica la
Ley N2 26626; mas atin cuando actualmente se viene promocionando una campafa de
tratamiento gratuito de antirretrovirales para pacientes en condiciones de extrema pobreza,
en cuyo grupo debe ser considerada la recurrente, toda vez que cuenta a su favor con
una medida cautelar otorgada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Exp. N2 2945-2003-AA/TC, sentencia de 20 de abril del 2004, FJ. 50). Y es que el
Tribunal, como sefnala Marcial Rubio, a través de su jurisprudencia, ha tratado de integrar
los “dos estados de desarrollo del Estado” —Estado liberal y Estado social- para, de tal
manera, “mantener los derechos individuales y hacerlos compatibles con los derechos
sociales (...)”

El Cédigo Procesal Constitucional elimina lo dispuesto por el articulo 25 de la Ley
N¢ 23506 pues considera que debe ser el juez quien determinara los alcances de la tutela de
los derechos sociales y su exigibilidad 12 En este sentido, el Tribunal ha considerado que:

“...la exigencia judicial de un derecho social dependera de factores tales como la
gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacién o afectacién de otros derechos
y la disponibilidad presupuestal del Estado, siempre y cuando se compruebe que
puede efectuar acciones concretas para la ejecucion de politicas sociales”
(Exp. N2 2016-2004, FJ. 32).

En esta materia la experiencia comparada resulta sumamente aleccionadora; asi por ejemplo,
la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia C-177/0513, ha precisado los alcances
del principio de progresividad de los derechos sociales cuando se Iogra un determinado nivel
de proteccion” y ha determinado en qué casos un retroceso puede resultar inconstitucional.

ll. DERECHOS CON SUSTENTO CONSTITUCIONAL DIRECTO: LA
PRETENDIDA “INFLACION” DE DERECHOS FUNDAMENTALES

En muchas ocasiones se ha podido apreciar como a través de interpretaciones extensivas
ciertos abogados —cuyas pretensiones en ocasiones han sido acogidas por los jueces— han
tratado de ampliar los alcances de un derecho para comprender, dentro de él, supuestos que
exceden de su contenido. Asi Francisco Eguiguren menciona como ejemplos la extensién
indebida de la libertad de asociacién para comprender la resolucién de conflictos internos
entre sus miembros, la libertad de contratacién para incluir los incumplimientos de contratos,
o la libertad de trabajo de los ambulantes'?. Para evitar ello, algunos han propuesto que se
establezca una relacion taxativa de los derechos protegidos por el proceso de amparo. Este
fue el parecer del entonces congresista Antero Florez—Ardoz durante el debate que condujo a
la aprobacién del anteproyecto de reforma constitucional en el afo 2002

1T RUBIO CORREA, Marcial. (2006) p. 46.

12 ALVITES ALVITES, Elena. (2005) p. 54.

13 ACURA, Juan Manuel. (2006) pp. 15-16.

14 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. (2002) pp. 219-220.

15 COMISION DE CONSTITUCION, REGLAMENTO Y ACUSACIONES CONSTITUCIONALES. (2002) p. 45.
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A nuestro juicio, los problemas presentados no se resuelven estableciendo que sélo ciertos
derechos pueden tutelarse a través del amparo. En esta materia resulta imprescindible
determinar que se trata de un derecho con sustento constitucional directo y efectuar un
adecuado ejercicio de interpretacién constitucional para evitar la “inflacion” de derechos e
impedir que se abra la puerta al amparo en casos en que no corresponde. Asimismo, se
requiere disefiar un amparo realmente excepcional 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 la experiencia brasilera que sefiala que el “mandado de seguranga”
o amparo s6lo, procede cuando existe un “derecho liquido y cierto” 10, Tal expresion 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. N2 2289-2001, El Peruano
—Separata Jurisprudencia— 24 de agosto de 2002, p. 5338) al precisar que:

“...es objeto de la accion de amparo reponer las cosas a un estado
determinado para declarar que el derecho existente, cierto y liquido esta
siendo violado o amenazado por un hecho real, efectivo, tangible y concreto
que constituye lesiéon de categoria constitucional”.

De ahi que compartamos el criterio del Tribunal Constitucional expuesto en la demanda
de amparo presentada por Victor Montori contra Compania Minera Milpo S.A (Exp. N2 328-
2001-AA/TC), resuelta el 25 de setiembre del 2001 (El Peruano —Separata 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,
siendo en consecuencia de naturaleza legal o estatutaria pero no constitucional
(...). En ese sentido, no se origina un conflicto susceptible de llevarse al amparo,
dado que en esta sede sélo se pueden dilucidar casos en los que resulte perjudicado
un derecho regulado en la Constitucién”.

Criterio similar mantuvo el Tribunal cuando declar6 improcedente la demanda de amparo
en defensa del derecho de posesién, pues si bien aquel constituye:

“...uno de los elementos que integra la propiedad, no pertenece al nicleo duro
o contenido esencial de la misma, careciendo por tanto de proteccién en sede
constitucional, limitdndose su reconocimiento y eventual tutela a los supuestos y
mecanismos que la ley, a través de los procesos ordinarios, establece” (Caso Lorenzo
Cruz Camillo, Exp. N2 3773-2004-AA/TC, FJ. 2).

Precisamente, estos criterios deben orientar la interpretacién de los derechos const|tuC|0naIes1 7
de lo contrario, el amparo terminard protegiendo derechos de naturaleza u origen Iegal y se
desnaturalizard su sentido constitucional. Por ello, el articulo 5 inciso 1 del Cédigo Procesal
Constitucional sefiala que la demanda serd improcedente cuando los hechos y el petitorio "no
estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado” y el articulo 38, refiriéndose especificamente al proceso de amparo, precisa que éste
no procede “en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo o que no
esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo”. Se trata de una causal
de improcedencia similar a la prevista por los incisos b y ¢ del articulo 50.1 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional espaiol, que permite disponer la inadmisién del “recurso de amparo”,

16 PINTO FERREIRA, Luiz. (1996) p. 420.
17" CARPIO MARCOS, Edgar. (2004) pp. 27 y ss.
8 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. (2007) p. 225.
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cuando la “demanda se deduzca respecto de derechos o libertades no susceptibles de amparo
constitucional” (inciso b) o cuando “la demanda carezca manifiestamente de contenido
constitucional”, aunque esta Gltima férmula es mucho més amplia en el modelo espanol 9

IV. LA TESIS DEL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y SU INDEBIDA APLICACION AL PROCESO DE AMPARO

Diversas opiniones se han esgrimido para determinar cuando se esta en presencia del “contenido
constitucionalmente protegido” de un derecho susceptible de tutela a través del amparo. Para
tratar de explicarlo, en ocasiones se ha asimilado la tesis europea del “contenido esencial” al
proceso de am aroéo; otros autores han propuesto pautas puntuales para determinar el contenido
de un derecho?!; y el Tribunal Constitucional no siempre ha contado con una posicién uniforme,
resaltando —eso si— qué debe ser determinado en cada caso concreto.

Cuando se elaboré el Anteproyecto de Codigo, lo que se traté de evitar con dicha expresién
fue la extension indebida del contenido de un derecho fundamental para forzar el empleo
del amparo. No se pretendi6 trasladar la tesis del “contenido esencial” para explicarlo, sino
tan s6lo fijar un criterio general que contribuya a evitar excesos y que el juez, en los casos que
lleguen a su conocimiento, pueda ir determinando. No obstante, las normas tienen vida
propia y por ello a partir de la vigencia del Cédigo se han suscitado diversas interpretaciones.

| " |//

A nuestro juicio no es posible trasladar automaticamente la figura del “contenido esencia
para indicar que es sinénimo del “contenido constitucionalmente protegido” de un derecho.
Dos razones centrales nos conducen a efectuar esta afirmacion.

* En primer lugar, una explicacién historica?2. La tesis del contenido esencial surge en
Alemania como una reaccién destinada a evitar los excesos cometidos contra los derechos
fundamentales por parte del legislador. En efecto, las limitaciones y restricciones indebidas
de los derechos fundamentales ocurridas en dicho pais durante la experiencia nacional
socialista, asi como la impotencia de la Constituciéon de Weimar (1919) para evitar estos
excesos, propiciaron una natural desconfianza hacia el Ieglslador ordinario que explica el
origen del articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn (1949) 23 Mediante aquel dispositivo
le fue expresamente prohibido al legislador efectuar cualquier afectaciéon al contenido
esencial de los derechos fundamentales??. La experiencia alemana ha servido de fuente
de inspiracién de otros textos constntucnonales tal como ha ocurrido con el articulo 18.3
de la Constitucién portuguesa de 19762, el articulo 53 de la Constitucion espafola de

19 REQUEJO PAGES, Juan Luis. (2001) p. 813.

20" MESIA, Carlos. (2004) p. 117. El citado autor sefiala que “son improcedentes los procesos constitucionales cuya
demanda esta referida a aspectos secundarios o accesorios del derecho constitucional que no son parte de su
contenido esencial”.

2T CASTILLO CORDOVA, Luis. (2005a) pp. 144 y ss. Del mismo autor leer “El contenido constitucional de los
derechos como objeto de proteccién del proceso de amparo”. (2005b) p. 563.

22 ABAD YUPANQUI, Samuel B. (1992) p. 9.

23 Articulo 19. Restriccion de los derechos fundamentales.

1. Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un derecho fundamental pueda ser restringido por ley
o en virtud de una ley, ésta debera tener cardcter general y no estar limitada al caso individual. Ademas, la ley
debera mencionar el derecho fundamental indicando el articulo correspondiente.

2. En ningin caso un derecho fundamental podré ser afectado en su contenido esencial.

24 PAREJO ALFONSO, Luciano. (1981) p. 170.

25 Articulo 18. Alcance juridico. (...)

3. Las leyes restrictivas de los derechos, libertades y garantias habran de revestir cardcter general y abstracto y no

podran reducir la extensién y el alcance del contenido esencial de los preceptos constitucionales.
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197826 diversas Constituciones de Europa del Este y el articulo 52.1 de la Carta europea
de derechos fundamentales?”

* En segundo lugar, es menester precisar que se trata de un limite o garantia frente al
legislador. Asi lo resalta el profesor Haberle en su clasico trabajo al indicar que “El articulo
19.2 LF debe su génesis basicamente a tal preocupacién, que se dirige frente al
legislador” 728 jyan Carlos Gavara refuerza este argumento al considerar que no es:

“...aplicable a los actos no normativos del Poder Ejecutivo o a las decisiones del
Poder Judicial. (...) La aplicacién de la garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales presupone la existencia de una ley que sea susceptible
de ser controlada constltuaonalmente Dicha ley es consecuencia de la aplicacién
de una reserva de Iey

Como se sabe el proceso de amparo no es un intrumento de defensa exclusiva frente al
legislador; también procede contra actos de particulares, actos administrativos y
jurisdiccionales. Por ello, no resulta coherente trasladar la tesis del contenido esencial al
proceso de amparo para indicar que ése sera el contenido constitucionalmente protegido
de un derecho. Asi, por ejemplo, lo ha entendido el Tribunal Constitucional espafol en
la Sentencia N2 18/2003 (FJ. 3) al sefialar que “el contenido adicional y no solo el esencial
es también tutelable en amparo, segln nuestra jurisprudencia”g’0

Por tales consideraciones no compartimos el criterio esgrimido por el Tribunal Constitucional
en el caso Manuel Anicama Herndndez (Exp. N2 1417-2005-AA) cuando sostuvo que “todo
ambito contitucionalmente protegido de un derecho fundamental se reconduce en mayor o
menor grado a su contenido esencial, pues todo limite al derecho fundamental sélo resulta
valido en la medida de que el contenido esencial se mantenga incélume.” (FJ. 21)3
Desarrollando dicho criterio el Tribunal consideré que:

“...sobre la base de los alcances del derecho fundamental a la pensién como
derecho de configuracién legal y de lo expuesto a propésito del contenido
esencial y la estructura de los derechos fundamentales, este Colegiado procede
a delimitar los lineamientos juridicos que permitiran ubicar las pretensiones
que, por pertenecer al contenido esencial de dicho derecho fundamental o
estar directamente relacionadas a él, merecen proteccién a través del proceso de
amparo” (FJ. 37).

26 Articulo 53.

1. Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo Il del presente titulo vinculan a todos los poderes publicos.

Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales

derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a.

Articulo 52. Alcance de los derechos garantizados

1. Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser

establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Sélo se podran introducir

limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a

objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades

de los demés.

28 HABERLE, Peter. (2003) p. 221.

29 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. (1994) p. 202.

30 PEREZ TREMPS, Pablo. (2004) p. 58.

31 Dicha tesis posiblemente ha inspirado lo dispuesto por el articulo 11 del Reglamento Normativo del Tribunal
Constitucional (Resolucién Administrativa 031-2006-P/TC) que incluye como un supuesto adicional para la
procedencia del recurso de agravio constitucional que “el recurso no se refiera a la proteccién del contenido

|”

esencial del dmbito constitucionalmente protegido de un derecho fundamental”.

27
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Estos argumentos lo llevaron a concluir que el contenido esencial del derecho a la pensién
suceptible de tutela por el amparo esta constituido por el acceso al sistema de seguridad
social, el respeto de los requisitos para obtener una pension, el derecho a contar con una
pension minima, el acceso a una pensién de sobrevivencia si se cumplen los requisitos legales
y el respeto a la igualdad material. Los demas aspectos, como por ejemplo el “reajuste
pensionario o a la estipulaciéon de un concreto tope méximo a las pensiones, no se encuentran
relacionadas a aspectos constitucionales directamente protegidos por el contenido esencial
del derecho fundamental a la pensién”.

Cabe recordar que en una sentencia anterior, al referirse al contenido del derecho a
la pension (Exps. N2 050-2004-Al, N2 051-2004-Al, N2 004-2005-PI, N2 007-2005-PI,
N2 009-2005-PI), el Tribunal Constitucional acogié la tesis, que en su momento asumié el
Tribunal Constitucional espafol, de los tres circulos concéntricos de un derecho para indicar
que, a su juicio, existia un contenido esencial, uno no esencial y otro adicional del derecho a
la pension (FJ. 115). En la actualidad en Espana

“la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ido evolucionando hacia una
consideracion del contenido esencial de un derecho fundamental, alejada de la
doctrina de los circulos concéntricos. (...) El Tribunal Constitucional parece haber
abandonado esa visién minimalista para acercarse a la que hoy parece mayoritaria
en la doctrina espanola segin la cual el contenido esencial de un derecho
fundamental es su titularidad, objeto, contenido y limites tal y como los define
en abstracto la norma iusfundamental”

En consecuencia, consideramos que debe buscarse el sentido de esta norma en otros
terrenos. En esta direccién, como ya hemos indicado en el punto anterior, un antecedente
que se acerca a la redacciéon de la norma nacional puede encontrarse en el articulo 50.1 by
c de la Ley Organica del Tribunal Constitucional espanol.

A nuestro juicio, para determinar el contenido constitucionalmente protegido de un
derecho, entendido como una causal de improcedencia del amparo y no de fundabilidad,
se debe tratar de delimitar los alcances del derecho fundamental que sustenta la demanda
de amparo; es decir, el intérprete debe deflmr en qué consiste el derecho fundamental
alegado y lo que no forma parte de aquel . Esto implica determinar los sujetos del mismo,
las facultades o prestaciones que involucra; en definitiva, delimitarlo 34 Para ello resulta
indispensable acudir a lo dispuesto por los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como
los precedentes y la doctrina jurisprudencial del propio Tribunal Constitucional. Una correcta
interpretacién del contenido de un derecho se presenté cuando el Tribunal declaré
improcedente la demanda de amparo al considerar que “no puede asumirse la afectacion
de un derecho fundamental como el de la libertad de empresa, en virtud de que este

32 BASTIDA FREIJEDO, Francisco y otros. (2005) p. 138.

33 BASTIDA FREIJEDO, Francisco y otros. Op. Cit., p. 123.
Una precision importante respecto a las expresiones limitar y delimitar un derecho la efectda Javier Jiménez
Campo, al senalar que “Aunque el significado académico de la palabra limite alude a las ideas de trazo de
contornos y confines, el uso lingtistico del derecho la emplea también para referirse a constricciones, excepciones
o privaciones de un bien o derecho ya definido. Esta polisemia es fuente de confusién de modo que, en lo
sucesivo, reservaré la palabra limite para referirme, estrictamente, a aquellas Gltimas intervenciones (externas
al derecho) y me serviré de la expresién delimitacion (...) para englobar todas las acciones publicas que
contribuyan a definir los contornos generales y objetivos de un derecho fundamental”. JIMENEZ CAMPO,
Javier. (1999) p. 38.
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derecho no puede ser reconocido al demandante, al no tener la licencia correspondiente
de parte de la autoridad municipal.” (Exp. N2 3330-2004-AA/TC, FJ. 25).

Un aspecto problemético planteado por Pablo Pérez Tremps es la determinacién del “limite
entre constitucionalidad y legalidad” a fin de establecer el “alcance material de dichos derechos
fundamentales”3°. Sefala el citado autor que “el ambito de proteccién de un derecho no
puede hacerse sélo desde el analisis de la norma fundamental. Habra de acudirse, ademas, a
otras normas, en especial a las correspondientes leyes de desarrollo del derecho o derechos
en cuestion”3®. Sin duda el margen mayor de intervencion del legislador se presentard
tratindose de los denominados derechos de configuracién legal, tal como sucede con el
derecho de participacion politica o la tutela procesal efectiva.

Una sentencia importante donde el TC desarroll6 el contenido constitucional del derecho de
reunion fue en el caso Confederacién General de Trabajadores del Perd (Exp. N© 4467-2004—
PA/TC. FJ. 15). En tal ocasién, para hacerlo, no necesit6 acudir a la tesis del contenido esencial
—como sf lo hizo en el caso Manuel Anicama—, pues se limit6 a senalar cuales eran sus elementos
fundamentales (subjetivo, temporal, finalista, real o espacial y eficacia inmediata). Esta manera
de delimitar el contenido del derecho nos parece mucho més apropiada y evidencia la necesidad
de precisar sus alcances en funcién del caso concreto.

V. A MANERA DE REFLEXION FINAL

El amparo peruano, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, tutela todos los derechos
reconocidos por la Constitucion distintos a la libertad individual y a los protegidos por el
proceso de habeas data. El articulo 3 de la Constitucién contiene una cladsula abierta al
senalar que los derechos fundamentales son todos los derechos reconocidos por la Constitucién
y, ademas, aquellos que derivan de la dignidad del ser humano y del Estado democrdtico de
derecho. Ello permite el reconocimiento de derechos fundamentales implicitos, tal como lo
ha precisado el propio Tribunal Constitucional. En el ordenamiento juridico peruano no existen
diferencias entre los derechos constitucionales y los derechos fundamentales.

Sin embargo, a lo largo de su vigencia, se ha podido apreciar que debido a interpretaciones
exageradamente amplias, propiciadas por abogados y adoptadas por ciertos jueces, se ha
producido una inflacién de estos procesos que se han utilizado para casos en los cuales no
existe una verdadera afectacién de derechos fundamentales.

Por ello, resulta indispensable comprender que el amparo sélo protege los derechos que
derivan de manera directa e inmediata de la Constitucién, tal como lo dispone el Cédigo
Procesal Constitucional. Tales derechos deben ser interpretados y delimitados en cada caso
concreto de acuerdo con los tratados sobre derechos humanos y conforme a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional. La tesis
europea del “contenido esencial” cuenta con raices y finalidades distintas que no aportan a
dicho esfuerzo.

35 PEREZ TREMPS, Pablo. Ob. Cit., p. 55.
36 PEREZ TREMPS, Pablo. Ob. Cit,, p. 57.
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