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Presentacion

A un ano de vigencia del Cédigo Procesal Constitucional (CPC), es
posible afirmar que sus disposiciones han adquirido vida con el desarrollo, a
través de la integracién e interpretacion, de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (TC). Pero lo cierto es también que, durante este periodo de
vigencia, la interpretacion y aplicacién de algunas disposiciones del nuevo
CPC, por parte del TC, no ha estado exenta de criticas. Muestra de ello es
la modificacion por el Congreso del articulo 5°-8 del CPC, so pretexto de su
colisién con los articulos 142°y 181° de la Constitucidn, claro esta desde la
perspectiva de una interpretacion literal, propia del positivismo formalista.

Dicha reforma legal supone el desconocimiento de principios constitu-
cionales esenciales para todo Estado constitucional, cual es el de la fuerza
normativa de la Constitucion y el de la supremacia juridica de la Constitucién,
segtn lo establece el articulo 45°y 51° de nuestra Ley Fundamental. Por ello,
se debe decir que el articulo 5°-8 del CPC cuestionado se funda, basicamen-
te, en el principio constitucional de supremacia de la Constitucién y en el de
control del poder de toda autoridad en base a la Constitucién y a la ley.

En un Estado constitucional no existen —ni pueden existir— poderes cons-
tituidos ni érganos constitucionales exentos de control constitucional. Esta
exigencia, que se deriva del principio de supremacia constitucional, compor-
tala posibilidad, en principio, de que los actos de los poderes del Estado y de
la administracién puedan ser sometidas a control constitucional. En el caso
concreto del Jurado Nacional de Elecciones (JNE), si bien es cierto que la
Constitucién le reconoce un ambito de autonomia e independencia —como a
otros organismos autonomos—, ello no quiere decir que dicho organismo sea
un ente autarquicoy, por ende, exento de cualquier limitacién o control cons-
titucional.

Es en este contexto en el que debe ser interpretado el articulo 142° de
la Constitucion, es decir, establece una excepcién limitada para el Poder
Judicial en su funcién ordinaria de control judicial de los actos administrati-
vos, pero no para el TC, en la medida que la Constitucién reconoce a éste
como el 6rgano de control de la Constitucién (art. 201°) y de la constitucio-
nalidad (art. 1° de la Ley Organica del TC).
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En efecto, aun cuando de los articulos 142°y 181° de la Constitucién,
se establece que no es posible la revisién judicial de las resoluciones del JNE,
y que tal organismo constituye la altima instancia en materia electoral, ello sdlo
puede considerarse como constitucionalmente legitimo en tanto el ejercicio
de la funciones se hayan realizado respetando los principios constitucionales
de justicia e igualdad, asi como los derechos fundamentales de las personas.
De ahi que sea constitucionalmente posible, y en ocasiones necesario, el control
constitucional de las resoluciones del JNE.

Ello no quiere decir que el TC pueda revisar todas las resoluciones del
JNE, sino sélo aquellas resoluciones denegatorias de tutela de los derechos
politicos, protegidos por el articulo 32° in fine de la Constitucién. Esto nos
permite senalar, ademds, que el TC examina las resoluciones del JNE cuan-
do esté de por medio la vulneracién de un derecho politico directamente
afectado o que esté referido a aspectos constitucionalmente protegidos del
mismo (articulo 200°-2 de la Constitucién y 38° del CPC) y si no existe una
via igualmente satisfactoria (articulo 5°-2 del CPC).

De otro lado, la necesidad del control de las resoluciones del JNE se
funda en el derecho fundamental de las personas a la tutela procesal efecti-
va, en tanto manifestacion adjetiva de los derechos politicos. Ello por cuanto
que, prima facie, toda resolucion judicial es revisable en virtud del articulo
139°-3 de la Constitucidn, por lo que lo establecido en su articulo 181° —es
decir, la irrevisabilidad de las resoluciones del JNE—, se debe entender como
la cosa juzgada constitucional, que es la que otorga seguridad juridica y pre-
dictibilidad a los ciudadanos.

En este sentido, el control del TC sobre las resoluciones del JNE no es
un control amplio —es decir, cualquier asunto electoral—; lo cual garantiza que,
frente a un eventual ejercicio arbitrario e irregular por parte del JNE proce-
da el control constitucional cuando se afectan derechos politicos. Més atin,
esta posicion del TC no debe causar extraneza si se considera que, si bien el
JNE es el 6rgano de control de la legalidad en materia electoral (articulo 178°
de la Constitucion), ello no lo exime de observar, primordialmente, la Cons-
titucién.

En ese sentido, al TC le corresponde, subsidiariamente, ser el guardian
de la constitucionalidad en materia electoral en caso de incumplimiento de los
derechos fundamentales o del principio de supremacia juridica de la Consti-
tucién (articulo 11 del CPC). Precisamente, por ser el TC el que cautela la
constitucionalidad en materia electoral, resuelve también los conflictos de
competencia entre el JNE y los deméas organismos electorales, de acuerdo con
el articulo 200°-3 de la Constitucién y del articulo 109°-3 del CPC.
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En consecuencia, es posible afirmar que no existe contradiccién entre
los articulos 142°y 181° de la Constitucién y el articulo 5°-8 del Codigo
Procesal Constitucional, toda vez que —como se ha senalado— en un Esta-
do constitucional democratico no existen poderes constituidos ni 6rganos
constitucionales exentos de control constitucional; de ahi que si bien la
Constitucién reconoce autonomia e independencia al JNE, ello no quiere
decir que sus funciones se realicen autarquicamente y al margen de los Ii-
mites que la Constitucién impone. Mas atin, cuando las resoluciones del JNE
pueden afectar derechos fundamentales de las personas como la tutela
procesal efectiva.

El segundo nimero de Justicia Constitucional, Revista de Jurispruden-
cia y Doctrina, esta dedicado al estudio del proceso constitucional de am-
paro, tanto desde la perspectiva del andlisis de la jurisprudencia del TC asi
como del punto de vista del Derecho constitucional comparado. Lo cual
responde, por un lado, a la novedosa regulacién que ha venido a introdu-
cir el CPC esencialmente a través del articulo 5°-2; de otro lado, al debate
académico que se ha generado en torno a este tema. En ese sentido, en la
seccion Jurisprudencia Tematica. Analisis y Comentarios, se recogen dos
sentencias relevantes del TC —Caso Anicama y Caso Baylén—. A esta juris-
prudencia acompana el estudio de Carlos Hakansson Nieto (Profesor de
Derecho Constitucional en la Universidad de Piura) sobre el contenido
esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, del mismo modo, Luis Castillo Cérdova (Profesor de De-
recho Constitucional en la Universidad de Piura) y Roger Rodriguez San-
tander (Asesor Jurisdiccional del Tribunal Constitucional) dedican sendos
estudios criticos al tema de la residualidad del proceso constitucional de
amparo.

Enla seccion Doctrina Constitucional Comparada, Manuel Aragén Re-
yes (Magistrado del Tribunal Constitucional espafiol y Catedratico de De-
recho Constitucional en la Universidad Auténoma de Madrid) analiza el tema
de las relaciones entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo en
Espafia. Pablo Pérez Tremps (Magistrado del Tribunal Constitucional espa-
nol y Catedratico de Derecho Constitucional en la Universidad Carlos 111 de
Madrid) nos ofrece un estudio sobre el recurso de amparo en el ordenamien-
to espafiol.
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Asimismo, Joaquin Brage Camazano (Profesor de Derecho Constitucio-
nal en la Universidad Complutense de Madrid) nos ofrece una visién pano-
ramica del recurso constitucional de amparo en algunos paises de Europa del
Este, tales como Eslovenia, Hungria, Polonia y Rusia. Jheison Torres Avila
(Doctor en Derecho por la Universidad de Alicante y profesor de Derecho
Constitucional en la Universidad Santo Tomads - Bogota) dedica un estudio,
desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana y desde la teoria
de los derechos sociales, del «minimo vital». Cierra esta seccion, Silvia Bagni
con una reflexién en torno a los «<modelos» de justicia constitucional y defensa
de los derechos, realizando un ensayo preliminar para una nueva clasificacion
de los mismos.

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, es la seccién que en el
presente nimero incorpora un resumen de las sentencias mas relevantes
del supremo intérprete de la Constitucién, emitidas en el segundo semestre
del afio 2005, sobre los procesos constitucionales de amparo y los proce-
sos de inconstitucionalidad. En la medida que, cada vez mas, es frecuen-
te encontrar en las sentencias de nuestro TC la referencia a la jurispruden-
cia de otras cortes y tribunales constitucionales, en esta oportunidad la
seccion Jurisprudencia Constitucional Comparada esta compuesta por una
sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre la dignidad de
la persona humana y la vigilancia actstica, y por otra sentencia del Tribu-
nal Constitucional espanol en relacién con el derecho fundamental a la
libertad religiosa y de culto.

En esta misma linea comparatista, en Documentos Constitucionales se
ha considerado pertinente dar cuenta del Cédigo Procesal Constitucional de
la Provincia de Tucumén (Argentina) y de la Ley de la Jurisdiccién Constitu-
cional de Costa Rica. Asimismo, Artur Mauricio (Presidente del Tribunal
Constitucional de Portugal) y Néstor Pedro Sagiiés (Profesor de Derecho
Constitucional en la Universidad del Rosario, Argentina) nos brindan, en la
seccién Entrevistas, sus opiniones sobre el avance y afianzamiento de la ju-
risdiccion constitucional comparada en la actualidad, a través de sendos dia-
logos con el Director de la Revista.

Finalmente, Revista de Revistas nos proporciona los sumarios de los
altimos nameros, por América, de las revistas Pensamiento Constitucional
(Pert) y Cuestiones Constitucionales (México). Del mismo modo, por Eu-
ropa, se recogen los sumarios de Teoria y Realidad Constitucional (Espa-
na), Annuaire international de justice constitutionnelley Revue frangaise de
droit constitutionnel (Francia), Quaderni costituzionali (Italia), y Jahrbuch
des offentlichen Rechts. Neue Folge, Archiv des 6ffentlichen Rechtsy Der
Staat (Alemania).
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No queremos finalizar esta Presentacion sin antes expresar, por un lado,
nuestro agradecimiento a los diversos autores que colaboran en este segun-
do namero de Justicia Constitucional, Revista de Jurisprudencia y Doctrina;
y, de otro, nuestra esperanza de contribuir, a través de la difusién de la ju-
risprudencia y de la doctrina constitucional, al fortalecimiento de nuestro
Estado democrético a través de la justicia constitucional.

Lima, diciembre de 2005.

CESAR LANDA
Director
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STC. Exp. N.° 1417-2005-AA/TC

Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N.? 1417-2005-AA/TC

(Lima, 08 de julio de 2005)

EXP. N.* 1417-2005-AA/TC
MANUEL ANICAMA HERNANDEZ
LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 8 dias del mes julio de 2005, el Tribunal Constitucional, en sesién de
Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los senores Magistrados Alva Orlandini, Presi-
dente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara Gotelli
y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Manuel Anicama Hernéan-
dez, contra la sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fojas 148, su fecha 6 de octubre de 2004, que declaré improcedente la demanda de
amparo de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 6 de mayo de 2003, el recurrente interpone demanda de amparo contra la
Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), con el objeto que se declare la nulidad de
la Resolucion N.° 0000041215-2002-ONP/DC/DL 19990, de fecha 2 de agosto de 2002,
por considerar que vulnera su derecho fundamental a la pension, toda vez que resolvi6 de-
negar su solicitud de pensién de jubilacién adelantada.

Manifiesta que cesé en sus actividades laborales el 25 de mayo de 1992 contando con
mas de 20 afos de aportaciones, luego de que la autoridad Administrativa de Trabajo
autorizd a su empresa empleadora a reducir personal; sin embargo, al calificar su solici-
tud de pensién de jubilacién, la entidad demandada consideré que las aportaciones efec-
tuadas durante los afios 1964 y 1965 habian perdido validez conforme al Reglamento de
la Ley N.° 13640, por lo que, incluso si realizara la verificacidn de las aportaciones efec-
tuadas desde 1973 a 1992 no reuniria los 20 afios de aportacién al Sistema Nacional de
Pensiones que se requieren como minimo para obtener el derecho a la pensién de jubila-
cién por reduccién de personal. Agrega que el Tribunal Constitucional en reiterada juris-
prudencia ha sefialado que los periodos de aportacién no pierden validez, y que sumados
sus periodos de aportaciones, acredita los exigidos por la legislacion vigente, razén por
la que solicita el reconocimiento de su derecho a la pensién, asi como los devengados e
intereses generados desde la vulneracién de su derecho fundamental.

Justicia Constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
AnoI-N.%2 -agosto - diciembre, Lima, 2005
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La demandada deduce las excepciones de falta de agotamiento de la via administra-
tiva y de caducidad, y solicita que se declare improcedente la demanada, por considerar que
la via del amparo no es la adecuada para dilucidar la pretension del recurrente, siendo ne-
cesario acudir a la via judicial ordinaria donde existe una estacién probatoria.

El Décimo Cuarto Juzgado Civil de Lima, con fecha 8 de enero de 2003, declard
fundada la demanda en el extremo en que se solicita la validez de las aportaciones efectua-
das enlos afos 1964 y 1965, ordenando su reconocimiento y la verificacién del periodo
deaportaciones de 1973 a 1992, respecto del cual no se ha emitido pronunciamiento administrativo.

La recurrida reformé la apelada declarandola improcedente, por estimar que es ne-
cesario que la pretension se ventile en la via judicial ordinaria, toda vez que el proceso de
amparo carece de estacion probatoria.

FUNDAMENTOS

1. Elinciso 2) del articulo 200° de la Constitucién, establece que el proceso de
amparo procede contra el acto u omisidn, por parte de cualquier persona, que vulnera o
amenaza los derechos reconocidos por la Constitucién, distintos de aquellos protegidos
por el habeas corpus (libertad individual y derechos conexos) y el habeas data (acceso
ala informacién y autodeterminacién informativa). En tal sentido, es presupuesto para
la procedencia del proceso de amparo (y en general, de cualquier proceso constitucio-
nal) que el derecho que se alegue afectado sea uno reconocido directamente por la
Constitucién.

§1. Los derechos fundamentales de la persona humana
2. Elconcepto de derechos fundamentales comprende

«tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando
la relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana y sus
objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a
los derechos en norma bésica material del Ordenamiento, y es instrumento
necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus
potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una moralidad
basica como una juridicidad basica.» (Peces-Barba, Gregorio. Curso de
Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid: Universidad Carlos I1I de
Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999, pag. 37).

Consecuentemente, si bien el reconocimiento positivo de los derechos fundamenta-
les (comdnmente, en la Norma Fundamental de un ordenamiento) es presupuesto de su
exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares, también lo
es su connotacion ética y axiolGgica, en tanto manifiestas concreciones positivas del prin-
cipio-derecho de dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en él como
fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitucién).

3. Es por ello que el Capitulo I del Titulo I de la Constitucion, denominado
«Derechos Fundamentales de la Persona», ademés de reconocer al principio-derecho de
dignidad humana como el presupuesto juridico de los demds derechos fundamentales
(articulo 1°) y de enumerar a buena parte de ellos en su articulo 2°, prevé en su articulo 3°
que dicha enumeracion no excluye los demés derechos reconocidos en el texto constitu-
cional (vg. los derechos fundamentales de caracter social y econdmico reconocidos en el
Capitulo I1 y los politicos contenidos en el Capitulo I1I),
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«ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, 0 en
los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de la
forma republicana de gobierno».

4. De esta manera, la enumeracion de los derechos fundamentales previstos en
la Constitucion, y la clausula de los derechos implicitos 0 no enumerados, da lugar a que
en nuestro ordenamiento todos los derechos fundamentales sean a su vez derechos cons-
titucionales, en tanto es la propia Constitucién la que incorpora en el orden constitucional
no sélo a los derechos expresamente contemplados en su texto, sino a todos aquellos que,
de manera implicita, se deriven de los mismos principios y valores que sirvieron de base
histdrica y dogmatica para el reconocimiento de los derechos fundamentales.

5. Asi, por ejemplo, con relacién al derecho a la verdad el Tribunal Constitucional
ha sostenido que

«nuestra Constitucién Politica reconoce, en su articulo 3°, una “enumeraciéon
abierta” de derechos fundamentales que, sin estar en el texto de la Constitucidn,
surgen de la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del Estado democratico de derecho o de la forma republicana de gobierno.

Asi, el derecho a la verdad, aunque no tiene un reconocimiento expreso en nuestro
texto constitucional, es un derecho plenamente protegido, derivado (...) de la
obligacién estatal de proteger los derechos fundamentales y de la tutela
jurisdiccional. (...) [E]l Tribunal Constitucional considera que, en una medida
razonablemente posible y en casos especiales y novisimos, deben desarrollarse
los derechos constitucionales implicitos, permitiendo asi una mejor garantia y
respeto a los derechos del hombre, pues ello contribuird a fortalecer la democracia
y el Estado, tal como lo ordena la Constitucién vigente.

El Tribunal Constitucional considera que si bien detras del derecho a la verdad se
encuentran comprometidos otros derechos fundamentales, como la vida, la libertad o
la seguridad personal, entre otros, éste tiene una configuracién auténoma, una textura
propia, que la distingue de los otros derechos fundamentales a los cuales se encuentra
vinculado, debido tanto al objeto protegido, como al telos que con su reconocimiento
se persigue alcanzar» (STC 2488-2002-HC/TC, Fundamentos 13 a 15).

Consecuentemente, expresos o implicitos, los derechos fundamentales pertenecen
al ordenamiento constitucional vigente.

6. Porsu parte, los derechos fundamentales, como objetivo de autonomia mo-
ral, sirven para

«designar los derechos humanos positivizados a nivel interno, en tanto que la
férmula derechos humanos es la més usual en el plano de las declaraciones y
convenciones internacionales» (Pérez Lufio, Antonio. Derechos Humanos. Estado
de Derecho y Constitucion. 4ta. ed. Madrid: Tecnos, 1991, p 31)

7. Alo cual cabe agregar que, segin la Cuarta Disposicién Final y Transitoria
de la Constitucion, los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién, deben
ser interpretados de conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados
por el Pera.
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§2. Proceso de amparo y derechos fundamentales
8. Reconocer que el proceso de amparo s6lo procede en caso de afectacién direc-
ta de los derechos fundamentales (expresos o implicitos), implica, ante todo, determinar
sila supuesta afectacién en la que incurre el acto u omisién reputada de inconstitucional,
en efecto, incide sobre el ambito que resulta directamente protegido por dicho derecho.
Este presupuesto procesal, consustancial a la naturaleza de todo proceso constitu-
cional, ha sido advertido por el legislador del Cédigo Procesal Constitucional (CPConst.),
al precisar en el inciso 1) de su articulo 5° que los procesos constitucionales no proceden
cuando

«los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado».

Asimismo, y con relacién al proceso de amparo en particular, el articulo 38° del
CPConst., establece que éste no procede

«en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo o que no
estd referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo».

En estricto, pues, con los dispositivos citados, el legislador del CPConst. no ha
incorporado al ordenamiento juridico una nueva regla de procedencia para los procesos
constitucionales de la libertad. Tan sélo ha precisado legislativamente determinados pre-
supuestos procesales que son inherentes a su naturaleza. En efecto, en tanto procesos
constitucionales, el habeas corpus, el amparo y el hdbeas data, s6lo pueden encontrarse
habilitados para proteger derechos de origen constitucional y no asi para defender de-
rechos de origen legal.

Sin embargo, es preciso que este Tribunal analice, de un lado, el sustento consti-
tucional directo del derecho invocado, y de otro, el contenido constitucionalmente prote-
gido del derecho, como presupuestos procesales del proceso de amparo.

§2.1. Los derechos de sustento constitucional directo

9. Existen determinados derechos de origen internacional, legal, consuetudinario,
administrativo, contractual, etc., que carecen de fundamento constitucional directo, y que,
consecuentemente, no son susceptibles de ser protegidos a través del proceso de amparo.

La nocidén de «sustento constitucional directo» a que hace referencia el articulo 38°
del CPConst., no se reduce a una tutela normativa del texto constitucional formal. Alude,
antes bien, a una proteccion de la Constitucion en sentido material (pro homine), en el que
se integra la Norma Fundamental con los tratados de derechos humanos, tanto a nivel po-
sitivo (articulo 55° de la Constitucidén), como a nivel interpretativo (Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constitucién); y con las disposiciones legales que desarrollan
directamente el contenido esencial de los derechos fundamentales que asi lo requieran. Tales
disposiciones conforman el denominado canon de control constitucional o «bloque de
constitucionalidad».

De ahi que el articulo 79° del CPConst., establezca que

«[plara apreciar la validez constitucional de las normas el Tribunal Constitucional
considerard, ademads de las normas constitucionales, las leyes que, dentro del
marco constitucional, se hayan dictado para determinar (...) el ejercicio de los
derechos fundamentales».
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10. Un derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucién ha
reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmen-
te el bien juridico susceptible de proteccién. Es decir, existe un baremo de delimitacién de
ese marco garantista, que transita desde la delimitacién mas abierta a la mas precisa.

Correspondiendo un mayor o menor desarrollo legislativo, en funcién de la opcién
legislativa de desarrollar los derechos fundamentales establecidos por el constituyente.

§2.2. Los derechos fundamentales de configuracion legal

11. Ladistinta eficacia de las disposiciones constitucionales, da lugar a que éstas
puedan ser divididas entre «normas regla» y «normas principio». Mientras que las prime-
ras se identifican con mandatos concretos de caracter autoaplicativo y son, consecuente-
mente, judicializables, las segundas constituyen mandatos de optimizacion, normas abiertas
de eficacia diferida, que requieren de la intermediacion de la fuente legal, para alcanzar plena
concrecidn y ser susceptibles de judicializacién.

En tal perspectiva, existen determinados derechos fundamentales cuyo contenido
constitucional directamente protegido, requiere ser delimitado por la ley, sea porque asi
lo ha previsto la propia Carta Fundamental (vg. el articulo 27° de la Constitucién en rela-
c¢ién con el derecho a la estabilidad laboral. Cfr. STC 0976-2001-AA, Fundamento 11y
ss.) o en razdn de su propia naturaleza (vg. los derechos sociales, econémicos y cultura-
les). En estos casos, nos encontramos ante las denominadas leyes de configuracién de
derechos fundamentales.

12. Los derechos fundamentales cuya configuracion requiera de la asistencia de la
ley no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible a los poderes putblicos, pues
una interpretacién en ese sentido seria contraria al principio de fuerza normativa de la
Constitucién. Lo tnico que ello implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en
un requisito sine qua non para la culminacion de la delimitacién concreta del contenido di-
rectamente atribuible al derecho fundamental.

Y es que si bien algunos derechos fundamentales pueden tener un caracter juridico
abierto, ello no significa que se traten de derechos «en blanco», es decir, expuestos a la
discrecional regulacién del legislador, pues el constituyente ha planteado un grado de certeza
interpretativa en su reconocimiento constitucional directo.

Aqui se encuentra de por medio el principio de «libre configuracién de la ley por el
legislador», conforme al cual debe entenderse que es el legislador el llamado a definir la
politica social del Estado social y democratico de derecho. En tal sentido, éste goza de una
amplia reserva legal como instrumento de la formacién de la voluntad politica en materia
social. Sin embargo, dicha capacidad configuradora se encuentra limitada por el conteni-
do esencial de los derechos fundamentales, de manera tal que la voluntad politica expre-
sada en la ley debe desenvolverse dentro de las fronteras juridicas de los derechos, prin-
cipios y valores constitucionales.

§2.3. La distinta eficacia de los derechos fundamentales

13. De esta manera, la distinta eficacia que presentan los derechos fundamentales
entre si, no sélo reposa en cuestiones tedricas de caracter histérico, sino que estas dife-
rencias revisten significativas repercusiones practicas. En tal sentido, cabe distinguir los
derechos de preceptividad inmediata o autoaplicativos, de aquellos otros denominados pres-
tacionales, de preceptividad diferida, progresivos o programaticos (STC 0011-2002-Al,
Fundamento 9).
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A esta Gltima categoria pertenecen los derechos fundamentales econémicos, socia-
les y culturales (DESC) que, en tanto derechos subjetivos de los particulares y obligacio-
nes mediatas del Estado, necesitan de un proceso de ejecucién de politicas sociales para
que el ciudadano pueda gozar de ellos o ejercitarlos de manera plena. Tal es el sentido de
la Undécima Disposicion Final y Transitoria (UDFT) de la Constitucidn, al establecer que
«[1]as disposiciones de la Constitucién que exijan nuevos y mayores gastos piblicos se
aplican progresivamente».

14. Sibienlos DESC son derechos fundamentales, tienen la naturaleza propia de
un derecho publico subjetivo, antes que la de un derecho de aplicacién directa. Lo cual no
significa que sean «creacién» del legislador. En tanto derechos fundamentales, son dere-
chos de la persona reconocidos por el Estado y no otorgados por éste.

Sin embargo, su reconocimiento constitucional no es suficiente para dotarlos de
eficacia plena, pues su vinculacion juridica s6lo queda configurada a partir de su regula-
cidn legal, la que los convierte en judicialmente exigibles. Por ello, en la Constitucion
mantienen la condicién de una declaracion juridica formal, mientras que la ley los convierte
en un mandato juridico aprobatorio de un derecho social.

15. Lo expuesto significa que en determinadas circunstancias los DESC no pue-
den ser objeto de una pretension susceptible de estimacion al interior del proceso de amparo
(vg. la exigencia judicial al Estado de un puesto de trabajo o una prestacién de vivienda).
Ello, sin embargo, no puede ser considerado como una regla absoluta.

En efecto, tal como se ha precisado en otro momento, el principio de progresividad
en el gasto a que hace alusién la UDFT de la Constitucidn,

«no puede ser entendido con caracter indeterminado y, de este modo, servir de
alegato frecuente ante la inaccién del Estado, pues para este Colegiado la
progresividad del gasto no esté exenta de observar el establecimiento de plazos
razonables, ni de acciones concretas y constantes del Estado para la
implementacién de politicas ptblicas». (STC 2945-2003-AA, Fundamento 36).

En esa perspectiva, entre los deberes del Estado previstos en el articulo 44° de la
Constitucidn, no sélo se encuentra el garantizar la plena vigencia de los derechos funda-
mentales, sino también

«promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral y equilibrado de la Nacién».

16. Por ello, sibien es cierto que la efectividad de los DESC requiere la actuacién
del Estado a través del establecimiento de servicios publicos, asi como de la sociedad
mediante la contribucién de impuestos, ya que toda politica social necesita de una ejecu-
cién presupuestal, también lo es que estos derivan en obligaciones concretas por cumplir,
por lo que los Estados deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progre-
sivamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad
de la poblacién.

17. Los DESC cumplen efectos positivos, vinculando al Estado y a los particulares
en la promocién de las condiciones para su cabal eficacia. Asimismo, generan efectos
negativos, al proscribir toda conducta gubernamental o particular que niegue u obstacu-
lice su goce y ejercicio.

18. Debe recordarse que
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«toda politica pablica nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como
finalidad primordial el resguardo de derechos tomando como base el respeto a la
dignidad de la persona, y que en el caso de la ejecucidén presupuestal para fines
sociales, esta no debe considerarse como un gasto sino como una inversion social.

Por esta razén, sostener que los derechos sociales se reducen a un vinculo de
responsabilidad politica entre el constituyente y el legislador, no solo es una
ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino también una distorsién
evidente en cuanto al sentido y coherencia que debe mantener la Constitucién
(Morén Diaz, Fabio. La dignidad y la solidaridad como principios rectores del
diseno y aplicacion de la legislacion en materia de seguridad social. Anuario de
Derecho Constitucional. CIEDLA. Buenos Aires 2000. Pag. 668). (...).

En consecuencia, la exigencia judicial de un derecho social dependera de factores
tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacién o afectacion de
otros derechos y la disponibilidad presupuestal del Estado, siempre y cuando
puedan comprobarse acciones concretas de su parte para la ejecucion de politicas
sociales». (STC 2945-2003-AA, Fundamentos 18 y 33).

19. Asilas cosas, en el Estado social y democratico de derecho, la ratio fundamen-
talis no puede ser privativa de los denominados derechos de defensa, es decir, de aquellos
derechos cuya plena vigencia se encuentra, en principio, garantizada con una conducta
estatal abstencionista, sino que es compartida también por los derechos de prestacién que
reclaman del Estado una intervencidn concreta, dindmica y eficiente, a efectos de asegurar
las condiciones minimas para una vida acorde con el principio derecho de dignidad humana.

§2.4. El contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales
20. Tal como refiere Manuel Medina Guerrero,

«en cuanto integrantes del contenido constitucionalmente protegido, cabria
distinguir, de un lado, un contenido no esencial, esto es, claudicante ante los
limites proporcionados que el legislador establezca a fin de proteger otros derechos
o bienes constitucionalmente garantizados, y, de otra parte, el contenido esencial,
absolutamente intangible para el legislador; y, extramuros del contenido
constitucionalmente protegido, un contenido adicional formado por aquellas
facultades y derechos concretos que el legislador quiera crear impulsado por el
mandato genérico de asegurar la plena eficacia de los derechos fundamentales»
(La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales. Madrid:
McGraw-Hill, 1996, p. 41)

21. Asilas cosas, todo ambito constitucionalmente protegido de un derecho fun-
damental se reconduce en mayor o menor grado a su contenido esencial, pues todo limite
al derecho fundamental sélo resulta vélido en la medida de que el contenido esencial se
mantenga incélume.

Este Tribunal Constitucional considera que la determinacién del contenido esencial
de los derechos fundamentales no puede efectuarse a priori, es decir, al margen de los
principios, los valores y los demés derechos fundamentales que la Constitucién recono-
ce. En efecto, en tanto el contenido esencial de un derecho fundamental es la concrecién
de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo informan, su determi-
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nacion requiere un andlisis sistematico de este conjunto de bienes constitucionales, en el
que adquiere participacién medular el principio-derecho de dignidad humana, al que se
reconducen, en Gltima instancia, todos los derechos fundamentales de la persona.

En tal sentido, el contenido esencial de un derecho fundamental y los limites que sobre
la base de éste resultan admisibles, forman una unidad (Haberle, Peter. La libertad funda-
mental en el Estado Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1997, p. 117); por
lo que, en la ponderacién que resulte necesaria a efectos de determinar la validez de tales
limites, cumplen una funcién vital los principios de interpretacién constitucional de «uni-
dad de la Constitucién» y de «concordancia practica», cuyo principal cometido es optimi-
zar la fuerza normativo-axioldgica de la Constitucién en su conjunto.

22. Sibien es cierto que la exactitud de aquello que constituye o no el contenido
protegido por parte de un derecho fundamental, y, mas especificamente, el contenido
esencial de dicho derecho, sélo puede ser determinado a la luz de cada caso concreto, no
menos cierto es que existen determinadas premisas generales que pueden coadyuvar en su
ubicacion. Para ello, es preciso tener presente la estructura de todo derecho fundamental.

§2.5. La estructura de los derechos fundamentales: las disposiciones, las
normasy las posiciones de derecho fundamental
23. Tal como expresa Bernal Pulido, siguiendo la doctrina que Robert Alexy expo-
ne en su Teoria de los derechos fundamentales. (Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1997),

«todo derecho fundamental se estructura como un haz de posiciones y normas,
vinculadas interpretativamente a una disposicion de derecho fundamental» (Bernal
Pulido, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, pag. 76).

De esta forma cabe distinguir entre las disposiciones de derecho fundamental, las
normas de derecho fundamental y las posiciones de derecho fundamental.

24. Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados lingiiisticos de la
Constitucién que reconocen los derechos fundamentales de la persona. Las normas de
derecho fundamental son los sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones. Mien-
tras que las posiciones de derecho fundamental, son las exigencias concretas que al amparo
de un determinado sentido interpretativo validamente atribuible a una disposicion de dere-
cho fundamental, se buscan hacer valer frente a una determinada persona o entidad.

25. Tal como refiere el mismo Bernal Pulido,

«Las posiciones de derecho fundamental son relaciones juridicas que (...) presentan
una estructura triddica, compuesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo y un
objeto. El objeto de las posiciones de derecho fundamental es siempre una conducta
de accién o de omisidn, prescrita por una norma que el sujeto pasivo debe desarrollar
en favor del sujeto activo, y sobre cuya ejecucion el sujeto activo tiene un derecho,
susceptible de ser ejercido sobre el sujeto pasivo». (Op. cit. pag. 80. Un criterio
similar, Cfr. Alexy, Robert. La institucionalizacion de los derechos humanos en el
Estado Constitucional Democratico, D&L, Nro. 8, 2000, pag. 12y ss.).

Por ello, cabe afirmar que las posiciones de derecho fundamental, son los dere-
chos fundamentales en sentido estricto, pues son los concretos atributos que la per-
sona humana ostenta al amparo de las normas (sentidos interpretativos) vélidas deri-
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vadas directamente de las disposiciones contenidas en la Constitucién que reconocen
derechos.

26. Estas atributos que, como se ha dicho, vinculan a todas las personas y que, por
tanto, pueden ser exigidas al sujeto pasivo, se presentan en una relacién juridica sustan-
cial, susceptibles de ser proyectadas en una relacion juridica procesal en forma de preten-
siones al interior de los procesos constitucionales de la libertad (sea el amparo, el hdbeas
corpus o el habeas data).

27. Asilas cosas, la estimacién en un proceso constitucional de las pretensiones que
pretendan hacerse valer en reclamo de la aplicacién de una determinada disposicién que
reconozca un derecho fundamental, se encuentran condicionadas, cuando menos, a las
siguientes exigencias:

a)  Aquedicha pretensién sea valida, o, dicho de otro modo, a que sea consecuencia
de un sentido interpretativo (norma) que sea validamente atribuible a la disposicién cons-
titucional que reconoce un derecho.

Por ejemplo, no seria valida la pretensién que amparandose en el derecho constitu-
cional a la libertad de expresidn, reconocido en el inciso 4) del articulo 2° de la Consti-
tucidn, pretenda que se reconozca como legitimo el insulto proferido contra una persona,
pues se estaria vulnerando el contenido protegido por el derecho constitucional a la buena
reputacién, reconocido en el inciso 7° del mismo articulo de la Constitucién.

En consecuencia, la demanda de amparo que so pretexto de ejercer el derecho ala
libertad de expresion pretenda el reconocimiento de la validez de dicha pretension, seréd
declarada infundada, pues ella no forma parte del contenido constitucionalmente protegi-
do por tal derecho; o, dicho de otro modo, se fundamenta en una norma invélida atribuida
ala disposicion contenida en el inciso 4) del articulo 2° constitucional.

b) A queenlos casos de pretensiones validas, éstas deriven directamente del con-
tenido esencial de un derecho protegido por una disposicién constitucional. En otras
palabras, una demanda planteada en un proceso constitucional de la libertad, resultara
procedente toda vez que la proteccidn de la esfera subjetiva que se aduzca violada perte-
nezca al contenido esencial del derecho fundamental o tenga una relacién directa con él.
Y, contrario sensu, resultard improcedente cuando la titularidad subjetiva afectada tenga
su origen en la ley o, en general, en disposiciones infraconstitucionales.

En efecto, dado que los procesos constitucionales de la libertad son la garantia ju-
risdiccional de proteccion de los derechos fundamentales, no pueden encontrarse orien-
tados a la defensa de los derechos creados por el legislador, sino sélo aquellos recono-
cidos por el Poder Constituyente en su creacién; a saber, la Constitucion.

En consecuencia, si bien el legislador es competente para crear derechos subjetivos
a través de la ley, empero, la proteccién jurisdiccional de éstos debe verificarse en los
procesos ordinarios. Mientras que, por imperio del articulo 200° de la Constitucién y del
articulo 38° del CPConst., a los procesos constitucionales de Ia libertad es privativa la
proteccion de los derechos de sustento constitucional directo.

Lo expuesto no podria ser interpretado en el sentido de que los derechos fundamen-
tales de configuracién legal, carezcan de proteccion a través del amparo constitucional, pues
resulta claro, en virtud de lo expuesto en el Fundamento 11 y ss. supra, que las posiciones
subjetivas previstas en la ley que concretizan el contenido esencial de los derechos funda-
mentales, o los ambitos a él directamente vinculados, no tienen sustento directo en la fuente
legal, sino, justamente, en la disposicidn constitucional que reconoce el respectivo derecho fundamental.

Sin embargo, es preciso tener presente que prima facie las posiciones juridicas que
se deriven validamente de la ley y no directamente del contenido esencial de un derecho
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fundamental, no son susceptibles de ser estimadas en el proceso de amparo constitucio-
nal, pues ello implicarfa pretender otorgar proteccién mediante los procesos constitucio-
nales a derechos que carecen de un sustento constitucional directo, 1o que conllevaria su
desnaturalizacion.

Y si bien la distincién concreta entre aquello regulado por la ley que forma parte de
la delimitacién del contenido directamente protegido por un derecho fundamental y aque-
llo que carece de relevancia constitucional directa no es una tarea sencilla, los criterios de
interpretacién que sirvan a tal cometido deberan encontrarse inspirados, en tltima instan-
cia, en el principio-derecho de dignidad humana, pues, como ha sefialado Ingo Von Miinch,
si bien resulta sumamente dificil determinar de modo satisfactorio qué es la dignidad
humana,

«manifiestamente si es posible fijar cuando se la estd vulnerando» (Von Miinch,
Ingo. La dignidad del hombre en el derecho constitucional. En: Revista Espafiola
de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. Afio
2, Nro. 5, mayo — agosto, 1982, pag. 21).

§3. La garantia institucional de la seguridad social

28. Elarticulo 10° de la Constitucién reconoce «el derecho universal y progresivo
de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias que
precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida».

Por su parte, el articulo 11° constitucional, estipula la obligacién del Estado de ga-
rantizar y supervisar eficazmente el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a
través de entidades publicas, privadas o mixtas.

29. Tal como ha establecido el Tribunal Constitucional en el Fundamento 54 de la
STC 0050-2004-A1 / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-AI / 0009-2005-Al
(acumulados)

«La seguridad social es la garantia institucional que expresa por excelencia la
funcién social del Estado. Se concreta en un complejo normativo estructurado
por imperio del articulo 10 de la Constitucidn- al amparo de la ‘doctrina de la
contingencia’ y la calidad de vida; por ello, requiere de la presencia de un
supuesto factico al que acompafia una presuncién de estado de necesidad
(cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que condiciona el
otorgamiento de una prestacién pecuniaria y/o asistencial, regida por los
principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la
exigencia no sélo del mantenimiento, sino en ‘la elevacién de la calidad de
vida’».

La seguridad social

«es un sistema institucionalizado de prestaciones individualizadas, basado en la
prevencién del riesgo y en la redistribucién de recursos, con el Ginico propésito de
coadyuvar en la calidad y el proyecto de vida de la comunidad. Es de reconocerse el
fuerte contenido axioldgico de la seguridad social, cuyo principio de solidaridad genera
que los aportes de los trabajadores activos sirvan de sustento a los retirados mediante
los cobros mensuales de las pensiones» (STC 0011-2002-Al, Fundamento 14).
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30. Su condicidén de sistema institucionalizado imprescindible para la defensa y
desarrollo de diversos principios y derechos fundamentales, permite reconocer a la segu-
ridad social como una garantia institucional.

El Tribunal Constitucional espafiol, en criterio mutatis mutandis aplicable al contexto
constitucional peruano, ha sefialado que la seguridad social es una garantia institucional

«cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios
constitucionales estableciendo un ntcleo o reducto indisponible por el legislador
(...), de tal suerte que ha de ser preservado en términos reconocibles para la
imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» (STC
37/1994, Fundamento 3).

§4. El derecho fundamental a la pension

31. Tal como se ha precisado, los derechos fundamentales reconocidos por la Norma
Fundamental no se agotan en aquellos enumerados en su articulo 2°, pues ademas de los
derechos implicitos, dicha condicién es atribuible a otros derechos reconocidos en la propia
Constitucién. Tal es el caso de los derechos a prestaciones de salud y a la pensién, con-
templados en el articulo 11°, y que deben ser otorgados en el marco del sistema de segu-
ridad social, reconocido en el articulo 10°.

32. El Tribunal Constitucional ha referido que el derecho fundamental a la pensién

«tiene la naturaleza de derecho social de contenido econémico. Surgido
histéricamente en el transito del Estado liberal al Estado social de Derecho, impone
alos poderes publicos la obligacién de proporcionar las prestaciones adecuadas a
las personas en funcién a criterios y requisitos determinados legislativamente, para
subvenir sus necesidades vitales y satisfacer los estandares de la ‘procura existencial .
De esta forma se supera la visién tradicional que suponia distintos niveles de
proteccion entre los derechos civiles, politicos, sociales y econdémicos, atendiendo
al principio de indivisibilidad de los derechos fundamentales y a que cada uno
formaba un complejo de obligaciones de respeto y proteccién -negativas- y de
garantia y promocion -positivas- por parte del Estado.» (STC 0050-2004-Al /
0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-Al, acumulados,
Fundamento 74) «Este derecho es una concrecién del derecho a la vida, en su
sentido material, en atencién al principio de indivisibilidad de los derechos
fundamentales y al telos constitucional orientado a la proteccién de la dignidad de
la persona humana, consagrado en el articulo 1 de la Constitucion Politica, en los
siguientes términos: (...) la defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado’.

De esta forma, nuestro texto constitucional consagra la promocién de una digna
calidad de vida entre sus ciudadanos como un auténtico deber juridico, lo que
comporta al mismo tiempo una definida opcién en favor de un modelo cualitativo
de Estado que encuentre en la persona humana su presupuesto ontolégico, de
expreso rechazo a una forma de mero desarrollo social y econémico cuantitativo.
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Es de esta forma como el derecho fundamental a la pensién permite alcanzar el
desarrollo de la dignidad de los pensionistas. De ello se deriva su caracter de
derecho fundamental especifico, que supera las posiciones liberales que no aceptan
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un concepto de igualdad como diferenciacidon, pero que tampoco supone
privilegios medievales que tengan por objeto un trato diferenciado estético a
determinado colectivo para conseguir y mantener la desigualdad.

En la definicién del contenido de este derecho fundamental es factor gravitante el
esfuerzo econémico que el proceso pensionario exige de los poderes ptblicos y
de la capacidad presupuestaria.» (STC 0050-2004-Al / 0051-2004-Al / 0004-
2005-Al/ 0007-2005-Al / 0009-2005-Al, acumulados, Fundamento 76).

§4.1. El derecho fundamental a la pension como derecho fundamental de configu-

racion legal

33. Tal como ha referido este Colegiado, «el articulo 11 de la Constitucién no
tiene la naturaleza de una norma juridica tradicional, pues se trata de una disposicién
de textura abierta que consagra un derecho fundamental; en esa medida hace referen-
cia a un contenido esencial constitucionalmente protegido, el cual tiene como substrato
el resto de bienes y valores constitucionales; pero, a su vez, alude a una serie de ga-
rantias que no conforman su contenido irreductible, pero que son constitucionalmen-
te protegidas y sujetas a desarrollo legislativo -en funcién a determinados criterios y
limites-, dada su naturaleza de derecho de configuracién legal.» (STC 0050-2004-Al
/0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-Al, acumulados, Fun-
damento 73).

34. Referir que el derecho fundamental a la pensién es uno de configuracion legal,
alude a que la ley constituye fuente normativa vital para delimitar el contenido directamen-
te protegido por dicho derecho fundamental y dotarle de plena eficacia.

En efecto, tal como ha establecido el Tribunal Constitucional, «Sibien la expresién
normativo-constitucional de un derecho le confiere el sentido de juridicamente exigible y
vinculante al poder politico y a los particulares, no se puede soslayar que parte de la plena
eficacia de determinados derechos constitucionales se encuentra sujeta al desarrollo que
de estos pueda hacer el legislador, cuyo &mbito de determinacién es amplio, sin que ello
suponga la potestad de ejercer arbitrariamente sus competencias.

En tanto que la plena exigibilidad de los contenidos del derecho fundamental a la
pensién resulta de su desarrollo legislativo, éste es un derecho fundamental de configu-
racién legal, y por ello, dentro de los limites del conjunto de valores que la Constitucién
recoge, queda librada al legislador ordinario la regulacién de los requisitos de acceso y goce
de las prestaciones pensionarias.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta que no todas las disposiciones de la legis-
lacién ordinaria que tienen por objeto precisar los beneficios o prestaciones relacionadas
con materia previsional, dotan de contenido esencial al derecho fundamental a la pensién.
Sélo cumplen dicha condicion aquellas disposiciones legales que lo desarrollan de mane-
ra directa (tal como ocurre, por ejemplo, con las condiciones para obtener una pensién
dentro de un determinado régimen). Por el contrario, las condiciones indirectas relativas
al goce efectivo de determinadas prestaciones, como por ejemplo, asuntos relacionados al
monto de la pensién (en la medida que no se comprometa el minimo vital), topes, meca-
nismos de reajuste, entre otros, no podrian considerarse como componentes esenciales del
derecho fundamental referido, sino como contenidos no esenciales y, en su caso, adicio-
nales, y, en tal medida, tampoco como disposiciones legales que lo configuran.» (STC
0050-2004-Al / 0051-2004-Al / 0004-2005-Al / 0007-2005-Al / 0009-2005-Al, acumu-
lados, Fundamento 120).
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35. Asilas cosas, cuando el inciso 20) del articulo 37° del CPConst. establece que
el amparo procede en defensa del derecho a la pensidn, ello no supone que todos los
derechos subjetivos que se deduzcan de las disposiciones contenidas en el régimen legal
relacionado al sistema previsional publico o privado, habilitan un pronunciamiento sobre
el fondo en un proceso de amparo, pues un razonamiento en ese sentido apuntaria a una
virtual identidad entre derecho legal y derecho constitucional de configuracién legal, lo que
a todas luces resulta inaceptable.

§4.2. Determinacion del contenido esencial del derecho fundamental a la

pension

36. Elanalisis sistemético de la disposicidn constitucional que reconoce el derecho
fundamental a la pensién (articulo 11°) con los principios y valores que lo informan, es
el que permite determinar los componentes de su contenido esencial. Dichos principios
y valores son el principio-derecho de dignidad y los valores de igualdad material y solidaridad.

37. Enbase a dicha premisa, sobre la base de los alcances del derecho fundamen-
tal a la pensién como derecho de configuracién legal y de lo expuesto a propdsito del
contenido esencial y la estructura de los derechos fundamentales, este Colegiado procede
a delimitar los lineamientos juridicos que permitirdn ubicar las pretensiones que, por
pertenecer al contenido esencial dicho derecho fundamental o estar directamente relacio-
nadas a él, merecen proteccion a través del proceso de amparo:

a)  Enprimer término, forman parte del contenido esencial directamente protegi-
do por el derecho fundamental a la pension, las disposiciones legales que establecen los
requisitos del libre acceso al sistema de seguridad social consustanciales a la actividad
laboral piblica o privada, dependiente o independiente, y que permite dar inicio al perio-
do de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones. Por tal motivo, serdn objeto de
proteccién por via del amparo los supuestos en los que habiendo el demandante cumplido
dichos requisitos legales se le niegue el acceso al sistema de seguridad social.

b)  Ensegundo lugar, forma parte del contenido esencial directamente protegido
por el derecho fundamental a la pensidn, las disposiciones legales que establecen los re-
quisitos para la obtencién de un derecho a la pension. Asi, sera objeto de proteccién en la
via de amparo los supuestos en los que, presentada la contingencia, se deniegue a una per-
sona el reconocimiento de una pensién de jubilacién o cesantia, a pesar de haber cumpli-
do los requisitos legales para obtenerla (edad requerida y determinados afios de aporta-
cién), o de una pensién de invalidez, presentados los supuestos previstos en la ley que de-
terminan su procedencia.

Tal como ha tenido oportunidad de precisar la Corte Constitucional colombiana, en
criterio que este Colegido comparte, el derecho a la pensién

«adquiere el caracter de fundamental cuando a su desconocimiento sigue la
vulneracion o la amenaza de derechos o principios de esa categoria y su proteccién
resulta indispensable tratdndose de la solicitud de pago oportuno de las pensiones
reconocidas, ya que la pension guarda una estrecha relacién con el trabajo, principio
fundante del Estado Social de Derecho, por derivar de una relacién laboral y
constituir una especie de salario diferido al que se accede previo el cumplimiento
de las exigencias legales.» (Cfr. Corte Constitucional colombiana. Sala Tercera
de Revision. Sentencia T-608 del 13 de noviembre de 1996. M.P. Dr. Eduardo
Cifuentes Mufoz).

S
@)
)
NS
5
F
.S
O
c
D)
o
)
=
(@B
)
=
=




@ Jurisprudencia Tematica

28

Justicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

¢)  Por otra parte, dado que, como qued¢ dicho, el derecho fundamental a la pen-
sién tiene una estrecha relacion con el derecho a una vida acorde con el principio-dere-
cho de dignidad, es decir, con la trascendencia vital propia de una dimensidn sustancial
de la vida, antes que una dimensioén meramente existencial o formal, forman parte de su
contenido esencial aquellas pretensiones mediante las cuales se busque preservar el
derecho concreto a un ‘minimo vital”, es decir,

«aquella porciéon de ingresos indispensable e insustituible para atender las
necesidades bdsicas y permitir asi una subsistencia digna de la persona y de su
familia; sin un ingreso adecuado a ese minimo no es posible asumir los gastos
mas elementales (...) en forma tal que su ausencia atenta en forma grave y directa
contra la dignidad humana.» (Cfr. Corte Constitucional colombiana. Sala Quinta
de Revisién. Sentencia T-1001 del 9 de diciembre de 1999. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo).

En tal sentido, en los supuestos en los que se pretenda ventilar en sede constitucio-
nal pretensiones relacionadas no con el reconocimiento de la pension que debe conceder
el sistema previsional piblico o privado, sino con su especifico monto, ello sélo sera
procedente cuando se encuentre comprometido el derecho al minimo vital.

Por ello, tomando como referente objetivo que el monto més alto de lo que en nues-
tro ordenamiento previsional es denominado «pensién minima», asciende a S/. 415,00
(Disposicion Transitoria de la Ley N.° 27617 e inciso 1 de la Cuarta Disposicion Transi-
toria de la Ley N.© 28449), el Tribunal Constitucional considera que, prima facie, cualquier
persona que sea titular de una prestacién que sea igual o superior a dicho monto, debera
acudir a la via judicial ordinaria a efectos de dilucidar en dicha sede los cuestionamientos
existentes en relacion a la suma especifica de la prestacion que le corresponde, a menos
que, a pesar de percibir una pensién o renta superior, por las objetivas circunstancias del
caso, resulte urgente su verificacion a efectos de evitar consecuencias irreparables (vg. los
supuestos acreditados de graves estados de salud).

d)  Asimismo, ain cuando, prima facie, las pensiones de viudez, orfandad y ascen-
dientes, no forman parte del contenido esencial del derecho fundamental a la pensién, en
la medida de que el acceso a las prestaciones pensionarias si lo es, son susceptibles de
proteccion a través del amparo los supuestos en los que se deniegue el otorgamiento de
una pension de sobrevivencia, a pesar de cumplir con los requisitos legales para obtenerla.

e)  Entanto el valor de igualdad material informa directamente el derecho funda-
mental a la pensidn, las afectaciones al derecho a la igualdad como consecuencia del dis-
tinto tratamiento (en la ley o en la aplicacion de la ley) que dicho sistema dispense a per-
sonas que se encuentran en situacién idéntica o sustancialmente analoga, seran suscepti-
bles de ser protegidos mediante el proceso de amparo, siempre que el término de compa-
racién propuesto resulte valido.

En efecto, en tanto derecho fundamental relacional, el derecho a la igualdad se en-
contrara afectado ante la ausencia de bases razonables, proporcionales y objetivas que
justifiquen el referido tratamiento disimil en el libre acceso a prestaciones pensionarias.

f)  Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que para que quepa un pronuncia-
miento de mérito en los procesos de amparo, la titularidad del derecho subjetivo concreto
de que se trate debe encontrarse suficientemente acreditada. Y es que como se ha preci-
sado, en el proceso de amparo
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«no se dilucida la titularidad de un derecho, como sucede en otros, sino sélo se
restablece su ejercicio. Ello supone, como es obvio, que quien solicita tutela en
esta via minimamente tenga que acreditar la titularidad del derecho constitucional
cuyo restablecimiento invoca, en tanto que este requisito constituye un presupuesto
procesal, a lo que se suma la exigencia de tener que demostrar la existencia del
acto [u omisién] cuestionado». (STC 0976-2001-AA, Fundamento 3).

g) Debido a que las disposiciones legales referidas al reajuste pensionario o a la
estipulacidn de un concreto tope méaximo a las pensiones, no se encuentran relacionadas
a aspectos constitucionales directamente protegidos por el contenido esencial del derecho
fundamental a la pension, prima facie, las pretensiones relacionadas a dichos asuntos deben
ser ventiladas en la via judicial ordinaria.

Las pretensiones vinculadas a la nivelacién como sistema de reajuste de las pensio-
nes o a la aplicacién de la teoria de los derechos adquiridos en materia pensionaria, no son
susceptibles de proteccidn a través del amparo constitucional, no sélo porque no forman
parte del contenido protegido del derecho fundamental a la pensién, sino también, y fun-
damentalmente, porque han sido proscritas constitucionalmente, mediante la Primera Dis-
posicién Final y el articulo 103° de la Constitucién, respectivamente.

§5. Determinacion de la procedencia de la pretension en la presente causa

38. Analizados los componentes que por derivar directamente del contenido cons-
titucionalmente protegido por el derecho fundamental a la pensidn, merecen proteccién a
través del proceso de amparo, corresponde analizar si la pretension en el presente caso se
encuentra referida a alguno de dichos ambitos y si, en consecuencia, corresponde expedir
un pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

39. Enel presente caso el demandante pretende el reconocimiento de la pension de
jubilacién adelantada por reduccion de personal, que le fue denegada porque a juicio de
la ONP no reunia el minimo de aportaciones necesarias para obtener el derecho. En con-
secuencia, al recurrente le ha sido denegada la pensién, a pesar de que, segtin alega, cum-
ple con los requisitos legales para obtenerla. Consecuentemente, la pretensién del recu-
rrente ingresa dentro del supuesto previsto en el Fundamento 37.b, motivo por el cual este
Colegiado procede a analizar el fondo de la cuestién controvertida.

§6. Andlisis del agravio constitucional alegado

40. Elsegundo parrafo del articulo 44° del Decreto Ley N.° 19990, el articulo 1°
Decreto Ley N.° 25967 y el articulo 17° de la Ley N.° 24514, constituyen las disposicio-
nes legales que configuran el derecho constitucionalmente protegido para acceder a la
pensién reclamada. En ellos se establece que en los casos de reduccién o despido total del
personal, tienen derecho a pensién de jubilacion los trabajadores afectados que: i) tengan
cuando menos 55 o 50 afios de edad, segin sean hombres o mujeres; ii) acrediten por lo
menos 20 afios de aportaciones; y, iii) el empleador haya sido autorizado por el Ministerio
de Trabajo para despedir a su personal luego de seguir el procedimiento previsto en la Ley
N.© 24514, sustitutoria del Decreto Ley N.© 18471.

41. Este Tribunal ha precisado en reiteradas ejecutorias, que constituyen preceden-
tes de observancia obligatoria, que para la calificacion de las pensiones se debe tener en
cuenta que:

a) Atenor del articulo 57° del Decreto Supremo N.° 011-74-TR, Reglamento del
Decreto Ley N.° 19990, los periodos de aportacién no pierden su validez, excepto en los
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casos de caducidad de las aportaciones declaradas por resoluciones consentidas o ejecu-
toriadas con fecha anterior al 1 de mayo de 1973. En ese sentido, la Ley N.© 28407, vigen-
te desde el 3 de diciembre de 2004, recogi este criterio y declard expedito el derecho de
cualquier aportante para solicitar la revision de cualquier resolucién que se hubiera expe-
dido contraviniendo lo dispuesto en los articulos 56° y 57° del decreto supremo referido,
Reglamento del Decreto Ley N.© 19990.

b) En cuanto a las aportaciones de los asegurados obligatorios, los articulos 11°y
70° del Decreto Ley N.° 19990 establecen, respectivamente, que «Los empleadores (...)
estan obligados a retener las aportaciones de los trabajadores asegurados obligatorios (...)»,
y que «Para los asegurados obligatorios son periodos de aportacién los meses, semanas
o dfas en que presten, o hayan prestado servicios que generen la obligacion de abonar las
aportaciones a que se refieren los articulos 7° al 13°, atin cuando el empleador (...) no
hubiese efectuado el pago de las aportaciones». Mas atin, el articulo 13° de esta norma
dispone que la emplazada se encuentra obligada a iniciar el procedimiento coactivo si el
empleador no cumple con efectuar el abono de las aportaciones indicadas. A mayor abun-
damiento, el inciso d), articulo 7.° de la Resolucién Suprema N.© 306-2001-EF, Reglamento
de Organizacién y Funciones de la Oficina de Normalizacién Previsional (ONP), dispo-
ne que la emplazada debe «Efectuar la verificacion, liquidacion y fiscalizacién de derechos
pensionarios que sean necesarias para garantizar su otorgamiento con arreglo a Ley».

42. En ese sentido, para acreditar la titularidad de derecho a la pensién y el cumpli-
miento de los requisitos legales que configuran el derecho, el demandante ha acompana-
do una serie de documentos, respecto de los cuales este Tribunal determina los siguiente:

42.1. Edad

1)  Copiade su Documento Nacional de Identidad, con el cual se constata que naci6é
el 16 de junio de 1945, y que, por tanto, cumplié la edad requerida para la pensién recla-
mada el 16 de junio de 2000.

42.2. Afios de aportaciones

1) Copiadela Resolucién N.° 0000041215-2002-ONP/DC/DL 19990 (Expe-
diente N.°01300311802) y del Cuadro de Resumen de Aportaciones, de donde se eviden-
cia que en aplicacidn del articulo 95° del Decreto Supremo N.° 013-61-TR, Reglamento
dela Ley N.° 13640, la ONP desconocid la validez de las aportaciones realizadas durante
1 anoy 1 mes en los afos 1964 y 1965, y decidié no continuar su labor inspectiva porque
presumio que el demandante no acreditaria el minimo de afios de aportaciones requeridos.

2)  Copiade dos Certificados de Trabajo expedidos por Motor Pert S.A. en el afio
1992, en papel membretado y en formato del IPSS, y adicionalmente, otro Certificado de
Trabajo otorgado en el afio 1994 por Motor Perti S.A. en liquidacion, en todos los cuales
se certifica que el demandante trabajé en la empresa desde el 5 de marzo de 1973 hasta el
25 de mayo de 1992, es decir, por un periodo de 19 afios, 2 meses y 20 dias.

42.3 Autorizacion de la Autoridad de Trabajo y afectacién por reduccién de personal

1)  Copiadela Resolucién Sub-Directoral N.° 018-92-1SD-NEC y la Resolucién
Directoral N.° 046-92-DR-LIM, del 21 de febrero y 24 de marzo de 1992, respectivamente,
en las que consta la autorizacion de la Autoridad de Trabajo para que Motor Perd S.A. reduz-
ca personal al haber acreditado causal econémica conforme a lo sefialado enla Ley N.© 24514.

2)  Copiadel Acta de Extraproceso de fecha 3 de julio de 1992, suscrita ante el Di-
rector Regional de Trabajo de Lima, por los representantes de Motor Pert S.A. y el Sin-
dicato de Trabajadores de la empresa, en la cual se transcribe la relacién del personal
afectado por la reduccién de personal, entre los que se encuentra el demandante. Asimis-
mo, el cronograma de pago de los beneficios sociales que se entregard conjuntamente con
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el certificado de trabajo, previa presentacion de las cartas de renuncia de los trabajadores
con fecha 25 de mayo de 1992.

43. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que aun cuando en el
proceso de amparo no se encuentra prevista una etapa probatoria, el demandante ha pre-
sentado suficiente medios probatorios que no requieren actuacién (articulo 9° del CPConst.),
que demuestran: i) que cumple con el requisito de edad exigido para obtener la pensién so-
licitada; ii) que fue cesado en el empleo por causal de reduccién de personal; y, iii) que te-
niendo en cuenta su tiempo de servicios en Motor Perd S.A. —corroborados previamente
por la Autoridad de Trabajo—y las aportaciones realizadas durante el periodo cuya validez
indebidamente no se reconocid, acredita por lo menos 20 afos de aportaciones al Sistema
Nacional de Pensiones.

En tal sentido, ha acreditado que retine todos los requisitos legales exigidos para la
percepcidn de la pensién de jubilacion adelantada por reduccion de personal reclamada,
y consiguientemente, que se ha desconocido arbitrariamente el derecho constitucional a la
pensién que le asiste, por lo que la demandada debe reconocer su derecho a la pensién de
jubilacién y disponer su percepcién desde la fecha en que se verifica el agravio constitu-
cional, es decir, en la fecha de la apertura del expediente N.° 01300311802 en el que consta
la solicitud de la pensién denegada.

Adicionalmente, se debe ordenar ala ONP que efectde el calculo de los devenga-
dos correspondientes desde la fecha del agravio constitucional, asi como el de los inte-
reses legales generados de acuerdo a la tasa senalada en el articulo 1246.° del Cédigo
Civil, y proceda a su pago, en la forma y modo establecido por el articulo 2.° de la Ley
N.©28266.

§7. Precedente vinculante

44. Es evidente que con relacién al derecho fundamental a la pensién reconocido
en el articulo 11° de la Constitucidn, en la jurisprudencia de este Tribunal ha existido un
criterio de procedibilidad mas flexible que aquel desarrollado en el Fundamento 37 supra.
Ello, en su momento, se encontraba plenamente justificado en aras de proyectar desde la
jurisprudencia de este Colegiado las pautas de interpretacién que permitan convertir al
sistema de seguridad social, y, concretamente, al derecho fundamental a la pensién, en uno
plenamente identificado con los principios constitucionales que lo informan (dignidad,
igualdad y solidaridad).

45. Las materias que son competencia de la jurisdiccién constitucional no se
desarrollan sobre un espectro rigido e inmutable. Por el contrario, la incuestionable liga-
z6n existente entre realidad social y Constitucién en los Estados sociales y democraticos
de derecho, imponen un margen de razonable flexibilidad al momento de decidir las cau-
sas que merecen un pronunciamiento por parte de la jurisdiccién constitucional, sobre todo
en aquellas latitudes en las que ésta tiene reciente data. S6lo asi es posible sentar por via
de la jurisprudencia las bases minimas para una verdadera identidad constitucional en cada
uno de los ambitos del derecho, y sélo asi es posible que este Tribunal mantenga incdlu-
mes sus funciones de valoracién, ordenacion y pacificacion.

46. El Tribunal Constitucional considera que dicho cometido ha sido cubierto con
la abundante jurisprudencia emitida en materia pensionaria, motivo por el cual considera
pertinente, a partir de la presente sentencia, restringir los criterios de procedibibilidad en
dicha materia sobre la base de pautas bastante mas identificadas con la naturaleza de ur-
gencia del proceso de amparo.
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47. En tal sentido, este Tribunal advierte que los criterios juridicos contenidos en
el Fundamento 37 supra para determinar la procedencia de demandas de amparo en ma-
teria pensionaria, a partir de la determinacién del contenido esencial del derecho funda-
mental a la pensidn, reconocido en el articulo 11° de la Constitucidn, constituyen prece-
dente vinculante, de conformidad con lo dispuesto en el articulo VII del Titulo Preliminar
del CPConst.

48. Porlodemas, dicho cambio de precedente se encuentra amparado por el prin-
cipio de autonomia procesal que informa a las funciones de valoracién, ordenacién y
pacificacién de este Tribunal, conforme al cual, dentro del marco normativo de las reglas
procesales que le resultan aplicables, éste goza de un margen razonable de flexibilidad en
su aplicacién, de manera que toda formalidad resulta finalmente supeditada a la finalidad
de los procesos constitucionales: la efectividad del principio de supremacia de la Cons-
titucidn y la vigencia de los derechos fundamentales (articulo II del Titulo Preliminar del
CPConst.).

El articulo III del Titulo preliminar del CPConst. establece la obligacién del juez
constitucional de «adecuar la exigencia de las formalidades previstas en éste Codigo al logro
de los fines de los procesos constitucionales», por lo que goza de cierto grado de autono-
mia para establecer determinadas reglas procesales o interpretar las ya estipuladas, cuan-
do se trate de efectivizar los fines de los procesos constitucionales.

En efecto, mediante su autonomia procesal el Tribunal Constitucional puede esta-
blecer reglas que tengan una pretension de generalidad y que puedan aplicarse posterior-
mente a casos similares, siempre que estas reglas tengan como finalidad perfeccionar el
proceso constitucional, y se encuentren limitadas por el principio de separacién de pode-
res, la ya mencionada vigencia efectiva de los derechos fundamentales y los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

49. Elprecedente sentado es de vinculacién inmediata, motivo por el cual a partir
del dia siguiente de la publicacién de la presente sentencia en el diario oficial El Peruano,
toda demanda de amparo que sea presentada o que se encuentre en tramite y cuya preten-
sion no verse sobre el contenido constitucional directamente protegido por el derecho fun-
damental a la pensién (Fundamento 37 supra), debe ser declarada improcedente.

§8. Viajurisdiccional ordinaria para la dilucidacion de asuntos previsionales
que no versen sobre el contenido directamente protegido por el derecho
fundamental a la pension

50. No obstante, en atencién a su funcién de ordenacion, el Tribunal Constitucio-
nal no puede limitarse a precisar los criterios que procedibilidad del amparo constitucio-
nal en materia pensionaria, sino que, a su vez, debe determinar la via judicial en las que deban
ventilarse la pretensiones sobre dicha materia que por no gozar de proteccién constitucio-
nal directa, no son susceptibles de revisarse en sede constitucional. Asimismo, debe de-
terminar las reglas necesarias para encausar las demandas de amparo en tramite cuya
improcedencia debe ser declarada tras la publicacidn de la presente sentencia en el diario
oficial EI Peruano.

51. Laviaiddénea para dilucidar los asuntos pensionarios que no versen sobre
el contenido directamente protegido por el derecho fundamental a la pensidn, es el pro-
ceso contencioso administrativo. En efecto, en tanto que es la Administracién Pablica
la encargada de efectuar el otorgamiento de las pensiones especificas una vez cumpli-
dos los requisitos previstos en la ley, es el proceso contencioso administrativo la via
orientada a solicitar la nulidad de los actos administrativos que se consideren contra-
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rios a los derechos subjetivos que a pesar de encontrarse relacionados con materia
previsional, sin embargo, no derivan directamente del contenido constitucionalmente
protegido por el derecho fundamental a la pensidn. Asi lo estipula el articulo 1° de la
Ley N.© 27584.

«La accién contencioso administrativa prevista en el Articulo 148 de la Constitucién
Politica tiene por finalidad el control juridico por el Poder Judicial de las actuaciones
de la administracion pablica sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela
de los derechos e intereses de los administrados. (...)»

52. Por ende, en los supuestos en los que se pretenda la estimacién en juicio de
pretensiones que no se encuentren relacionadas con el contenido directamente protegido
por el derecho fundamental a la pensidn, los justiciables deberan acudir el proceso con-
tencioso administrativo a efectos de dilucidar el asunto controvertido.

En tal perspectiva, el articulo 3° de la Ley N.© 27584 establece, de conformidad con
el principio de exlusividad, lo siguiente:

«las actuaciones de la administracién publica sélo pueden ser impugnadas en el
proceso contencioso administrativo, salvo en los casos en que se pueda recurrir
a los procesos constitucionales», es decir, salvo en los casos en los que la
actuacién (u omisién) de la Administracion Publica genere la afectacién del
contenido directamente protegido por un derecho constitucional.

53. De conformidad con los articulos 8°y 9° de la Ley N.°© 27584 es competente para
conocer la demanda el Juez Especializado en lo Contencioso Administrativo (o el Juez Civil
o Mixto en los lugares en que no exista Juez Especializado en lo Contencioso Administra-
tivo), del lugar del domicilio del demandado o del lugar donde se produjo la actuacién im-
pugnable, a eleccién del demandante.

§9. Reglas procesales aplicables a las demandas de amparo en trdamite que
sean declaradas improcedentes como consecuencia del precedente vin-
culante contenido en esta sentencia

54. Las demandas de amparo en tramite que, en aplicacién de los criterios de pro-
cedibilidad previstos en el Fundamento 37 supra, sean declaradas improcedentes, debe-
ran ser remitidas al juzgado de origen (Juez Civil encargado de merituar el proceso de
amparo en primera instancia), quien debera remitir el expediente judicial al Juez Especia-
lizado en lo Contencioso Administrativo (en los lugares en los que éstos existan) o debera
avocarse al conocimiento del proceso (en los lugares en los que no existan Jueces Espe-
cializados en lo Contencioso Administrativo).

Una vez que el Juez competente del proceso contencioso administrativo se avo-
que al conocimiento de la causa, debera entenderse presentada y admitida la demanda
contencioso administrativa, y, en aplicacién del principio de suplencia previsto en el
inciso 4) del articulo 2° de la Ley N.© 27584, se otorgara al demandante un plazo ra-
zonable a efectos de que adecie su demanda conforme a las reglas previstas para la etapa
postulatoria del proceso contencioso administrativo. Transcurrido dicho plazo sin que
el demandante realice la respectiva adecuacion, procedera el archivo del proceso.

Estas reglas son dictadas en virtud del principio de autonomia procesal del Tribu-
nal Constitucional al que se ha hecho alusion en el Fundamento 48 supra.
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55. Por otra parte, en aplicacién del principio pro actione que impone al Juez in-
terpretar los requisitos de admisibilidad de las demandas en el sentido que més favorezca
el derecho de acceso a la jurisdiccion, en los supuestos en los que en el expediente de amparo
obre escrito en el que la Administracion contradiga la pretension del recurrente, el Juez del
contencioso administrativo, no podra exigir el agotamiento de la via administrativa.

En efecto, dado que la finalidad de la interposicién de los recursos administrativos
de impugnacién consiste en darle la oportunidad a la propia Administracién de revisar su
actuacién o reevaluarla y, en su caso, disponer el cese de la vulneracion del derecho, serfa
manifiestamente contrario al principio de razonabilidad y al derecho fundamental de ac-
ceso a la jurisdiccidn, exigir el agotamiento de la via administrativa en los casos en los que
resulta evidente que la propia Administracién se ha ratificado en la supuesta validez del acto
considerado ilegal.

56. Por el contrario, los expedientes de amparo en los que no sea posible verifi-
car sila Administracién se ha o no ratificado en torno a la supuesta validez del acto con-
siderado atentatorio de los derechos previsionales que no configuran el contenido direc-
tamente protegido por el derecho fundamental a la pensién, no seran remitidos al Juez
del contencioso administrativo, pues dado que en estos supuestos es plenamente exigi-
ble el agotamiento de la via administrativa prevista en el articulo 18° dela Ley N.° 27584,
los recurrentes deberdn agotarla para encontrarse habilitados a presentar la demanda
contencioso administrativa.

57. Entodo caso, es deber del Juez del contencioso administrativo, aplicar el prin-
cipio de favorecimiento del proceso, previsto en el inciso 3) del articulo 2° de la Ley N.©
27584, conforme al cual: «Principio de favorecimiento del proceso.- El Juez no podra
rechazar liminarmente la demanda en aquellos casos en los que por falta de precisién del
marco legal exista incertidumbre respecto del agotamiento de la via previa.

Asimismo, en caso de que el Juez tenga cualquier otra duda razonable sobre la pro-
cedencia o no de la demanda, deberé preferir darle tramite a la misma.»

58. Por otra parte, dado que en los asuntos previsionales, es la Administracion
0, en su caso, la entidad en la que prestd servicios el ex trabajador, las que se encuen-
tran en mayor capacidad de proveer al Juez de los medios probatorios que coadyuven
a formar conviccidn en relacién con el asunto controvertido, el hecho de que el recu-
rrente no haya presentado los medios probatorios suficientes que permitan acreditar
su pretension, en principio, no puede considerarse como motivo suficiente para des-
estimar la demanda. En tales circunstancias, es obligacién del Juez recabar de oficio
los medios probatorios que juzque pertinentes; maxime si el articulo 22° de la Ley N.°
27584, establece que:

«Al admitir a trdmite la demanda el Juez ordenara4 a la entidad administrativa que
remita el expediente relacionado con la actuacién impugnable. Sila entidad no
cumple con remitir el expediente administrativo el drgano jurisdiccional podra
prescindir del mismo o en su caso reiterar el pedido bajo apercibimiento de
poner el hecho en conocimiento del Ministerio Piblico para el inicio del proceso
penal correspondiente (...). El incumplimiento de lo ordenado a la entidad
administrativa no suspende la tramitacién del proceso, debiendo el juez en este
caso aplicar al momento de resolver lo dispuesto en el Articulo 282 del Cédigo
Procesal Civil.»

Dicho articulo del Cédigo Procesal Civil, establece:
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«El Juez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las partes
atendiendo a la conducta que éstas asumen en el proceso, particularmente cuando
se manifiesta notoriamente en la falta de cooperacién para lograr la finalidad de
los medios probatorios, o con otras actitudes de obstruccién. Las conclusiones
del Juez estaran debidamente fundamentadas.»

Por su parte, el articulo 29° de la Ley N.© 27584, dispone:

«Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes
para formar conviccidn, el Juez en decisién motivada e inimpugnable, puede
ordenar la actuacién de los medios probatorios adicionales que considere
convenientes.»

§10. Vulneracion continuada y ausencia de plazos de prescripcion en asun-
tos que versen sobre materia pensionaria

59. Todos los poderes ptblicos, incluida la Administracién Piblica, deberan tener
presente, tal como lo ha precisado este Colegiado de manera uniforme y constante —en
criterio que mutatis mutandis es aplicable a cualquier proceso judicial o procedimiento
administrativo que prevea plazos de prescripcion o caducidad— que las afectaciones en
materia pensionaria tienen la calidad de una vulneracién continuada, pues tienen lugar mes
a mes, motivo por el cual no existe posibilidad de rechazar reclamos, recursos o deman-
das que versen sobre materia previsional, argumentando el vencimiento de plazos prescrip-
torios o de caducidad.

En tal sentido, en los casos de demandas contencioso administrativas que versen
sobre materia pensionaria, el Juez se encuentra en la obligacién de considerar el inicio del
cémputo de los plazos de caducidad previstos en el articulo 17° de la Ley N.° 27584, a partir
del mes inmediatamente anterior a aquel en que es presentada la demanda, lo que equivale
a decir, que, en ningin caso, podra declararse la improcedencia de tales demandas por el
supuesto cumplimiento del plazo de caducidad.

§11. Jurisprudencia vinculante y exhortacion

60. Es preciso enfatizar que los criterios uniformes y reiterados contenidos en las sen-
tencias expedidas por el Tribunal Constitucional en materia pensionaria, mantienen sus efectos
vinculantes. En consecuencia, a pesar de que determinadas pretensiones sobre la materia no
puedan en el futuro ser ventiladas en sede constitucional, la judicatura ordinaria se encuen-
tra vinculada por las sentencias en materia pensionaria expedidas por este Colegiado.

61. Finalmente, el Tribunal Constitucional exhorta al Poder Judicial a aumentar
el nimero de Juzgados Especializados en lo Contencioso Administrativo en el Distri-
to Judicial de Lima y a crearlos en el resto de Distritos Judiciales de la Repiblica, a efec-
tos de atender con diligencia y celeridad las pretensiones que correspondan ser dilu-
cidadas por la jurisdiccién ordinaria, como consecuencia de la expedicién de la pre-
sente sentencia.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional con la autoridad que le con-
fiere la Constitucion y su Ley Organica,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda.

2. Declarar la NULIDAD de la Resolucion N.° 0000041215-2002-ONP/DC/
DL 19990.
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3. Ordena que la entidad demandada cumpla con reconocer la pensién de jubilacion
adelantada por reduccién de personal que corresponde al demandante, y abone las pensio-
nes devengadas, reintegros e intereses legales correspondientes, conforme a los Funda-
mentos 40 a 43 supra.

4. Declarar que los criterios de procedibilidad de las demandas de amparo que
versen sobre materia pensionaria, previstos en el Fundamento 37 supra, constituyen pre-
cedente vinculante inmediato, de conformidad con el articulo VII del Titulo Preliminar
del CPConst.; motivo por el cual, a partir del dia siguiente de la publicacién de la pre-
sente sentencia en el diario oficial El Peruano, toda demanda de amparo que sea presen-
tada o que se encuentre en tramite y cuya pretensién no verse sobre el contenido cons-
titucional directamente protegido por el derecho fundamental a la pensién, debe ser
declarada improcedente.

5. Declarar que las reglas procesales de aplicacién a las demandas de amparo que
ala fecha de publicacion de esta sentencia se encuentren en tramite, previstas en los Fun-
damentos 54 a 58 supra, resultan vinculantes tanto para los Jueces que conocen los pro-
cesos de amparo, como para los Jueces que resulten competentes para conocer las deman-
das contencioso administrativas.

6. Se EXHORTA al Poder Judicial, para que, de conformidad con el Fundamento 61
supra, aumente el nimero de Juzgados Especializados en lo Contencioso Administrativo en
el Distrito Judicial de Lima y los cree en el resto de Distritos Judiciales de la Repablica.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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Sentencia del Tribunal Constitucional en
el expediente N.? 0206-2005-PA/TC

(Lima, 28 de noviembre de 2005)

EXP. N.°0206-2005-PA/TC
. ~ HUAURA
CESARANTONIO BAYLON FLORES

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 28 dias del mes de noviembre de 2005, el Tribunal Constitucional en
sesién de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Pre-
sidente; Bardelli Lartirigoyen, Vicepresidente; Gonzales Ojeda, Garcia Toma, Vergara
Gotelli y Landa Arroyo, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don César Antonio Baylén Flo-
res contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Huaura, de
fojas 461, su fecha 9 de diciembre de 2005, que declaré infundada la accién de am-
paro de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 21 de abril de 2004, el recurrente interpone demanda de amparo contra la
E.P.S. EMAPA HUACHO S.A.y don Victor Manuel Hacen Bernaola, en su calidad de
Gerente General de la citada empresa, solicitando que se declaren inaplicables la carta
notarial de imputacidn de cargos de fecha 3 de marzo de 2004 y la carta notarial de des-
pido de fecha 17 de marzo de 2004; y que, por consiguiente, se lo reponga en el puesto de
asistente de control patrimonial, con el pago de sus remuneraciones dejadas de percibir.
Asimismo, solicita que los demandados le paguen una indemnizacién de dafios y perjui-
cios equivalente a 10,000.00 nuevos soles y que se disponga la apertura de instruccion al
Gerente General por ser responsable de la agresion sufrida.

Manifiesta haber sido despedido debido a que, con posterioridad a la época en que
ocupé el cargo de Jefe del Equipo de Facturacion, se detectaron una serie de irregularida-
des con motivo del «Examen especial sobre presuntas irregularidades efectuadas en la
manipulacién del sistema SICI» llevado a cabo por el érgano de control de la empresa. Al
respecto, refiere que no se hizo una adecuada calificacién de la causa justa de despido y
que no se observd el principio de inmediatez, contemplado en el articulo 31.° del Decreto
Supremo N.©003-97-TR, TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, toda
vez que el despido se produjo mucho tiempo después de la fecha en que ocurrieron los
hechos por los cuales fue despedido. Agrega que tales actos vulneran sus derechos
constitucionales su derecho constitucional al trabajo, a la adecuada proteccién contra el
despido arbitrario y al debido proceso.

JRA) Jurisprudencia Temética
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E.P.S. EMAPA HUACHO S.A. propone la excepcién de incompetencia por razén de
la materia, aduciendo que la via del amparo no resulta idénea para este tipo de casos, pues
existe una via laboral donde se puede dilucidar mejor la controversia con el despliegue de
una amplia actuacion de material probatorio. Sostiene que en el caso del actor se procedid
a su despido por la gravedad de las faltas cometidas, respetdndose, en todo momento, el
debido proceso y sus derechos constitucionales, por lo que solicita que la demanda sea
declarada infundada.

El codemandado Victor Manuel Hacen Bernaola solicita que la demanda sea decla-
rada infundada, alegando que no le une vinculo alguno con el actor y que la sancién im-
puesta se debid tnica y exclusivamente a la configuracion de una falta grave cometida por
el recurrente. Manifiesta que el proceso de despido del demandante se realizé sin mala fe,
dolo y arbitrariedades.

El Tercer Juzgado Civil de Huaura, con fecha 5 de julio de 2004, declara infundada
la excepcién propuesta considerando que el proceso de amparo tiene caracter alternativo,
es decir, que ante la violacién de un derecho constitucional, el demandante puede escoger
dicha via para defender sus derechos constitucionales; e, infundada la demanda argumen-
tando que el actor cometid las faltas graves que se le imputan, observandose para su des-
pido el debido proceso que establece la ley.

La recurrida confirma la apelada, por los mismos fundamentos.

FUNDAMENTOS

1. Enelcaso sobre la Ley Marco del Empleo Pablico, Exp. N.° 0008-2005-P1/
TC, (Fundamentos 17 a 42), este Tribunal precisé una serie de criterios jurisprudenciales
relativos a los principios laborales constitucionales, tales como indubio pro operario, la
igualdad de oportunidades, la no discriminacién en materia laboral y la irrenunciabilidad
de derechos. Igualmente, en el citado caso, se hizo referencia a los derechos colectivos de
los trabajadores que reconoce la Constitucidn, entre los que destacan de libertad sindical,
de sindicacién, de negociacién colectiva y de huelga. Al respecto, se sostuvo que tales
disposiciones, con las particularidades y excepciones que ella misma prevé, se aplican tanto
al régimen laboral privado como al pablico. El Tribunal Constitucional se ratifica en tales
criterios y reitera su cardcter vinculante para la resolucién de los casos en materia laboral
que se resuelvan en sede constitucional u ordinaria.

2. Enestaoportunidad y complementando la jurisprudencia constitucional en
materia laboral individual, emitida en los casos derivados del régimen laboral privado (en
particular los casos Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Perd S.A. y Fetratel,
Exp. N.° 1124-2001-AA/TC, y Eusebio Llanos Huasco, Exp. N.© 976-2001-AA/TC), asi
como en los casos vinculados al régimen laboral pablico, se formularan determinados
criterios jurisprudenciales para la aplicacién del articulo 5.2 del Cédigo Procesal Consti-
tucional, referidos a las vias igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho cons-
titucional al trabajo y derechos conexos, que, conforme al articulo VII del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Constitucional, constituiran precedentes vinculantes.

Via procedimental igualmente satisfactoria para la proteccion del de-

recho al trabajo y derechos conexos en el régimen laboral privado
3. Lavigencia del Cédigo Procesal Constitucional supone un cambio en el régi-
men legal del proceso de amparo ya que establece, entre otras cosas, la subsidiariedad para
la procedencia de las demandas de amparo. Con ello se cambia el anterior régimen proce-
sal del amparo que establecia un sistema alternativo. En efecto, conforme al articulo 5.°,
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inciso 2 del Cédigo Procesal Constitucional, no proceden las demandas constitucio-
nales cuando existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias,
para la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado.

4. Al respecto, este Colegiado precisé que «(...) tanto lo que estableci6 en su
momento la Ley N.° 23506 y lo que prescribe hoy el Cédigo Procesal Constitucional,
respecto al Amparo Alternativo y al Amparo Residual, ha sido concebido para atender re-
querimientos de urgencia que tienen que ver con la afectacién de derechos directamente
comprendidos dentro de la calificacién de fundamentales por la Constitucion Politica del
Estado. Por ello, si hay una via efectiva para el tratamiento de la tematica propuesta por el
demandante, esta no es la excepcional del Amparo que, como se dijo, constituye un meca-
nismo extraordinario». (Exp. N.°4196-2004-AA/TC, Fundamento 6).

5. Enefecto, en la jurisdiccion constitucional comparada es pacifico asumir que
el primer nivel de proteccion de los derechos fundamentales le corresponde a los jueces
del Poder Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios. Conforme al articulo 138.°
de la Constitucidn, los jueces administran justicia con arreglo a la Constitucién y las le-
yes, puesto que ellos también garantizan una adecuada proteccién de los derechos y liber-
tades reconocidos por la Constitucién. Sostener lo contrario significaria firmar que solo
el amparo es el tinico medio para salvaguardar los derechos constitucionales, a pesar de
que a través de otros procesos judiciales también es posible obtener el mismo resultado.
De igual modo, debe tenerse presente que todos los jueces se encuentran vinculados por
la Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos; mas adn, la Consti-
tucién los habilita a efectuar el control difuso conforme a su articulo 138°.

6. Consecuentemente, solo en los casos en que tales vias ordinarias no sean
iddneas, satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de protec-
cién urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los
jueces, serd posible acudir a la via extraordinaria del amparo, correspondiendo al deman-
dante la carga de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la via idénea y eficaz
para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el proceso judi-
cial ordinario de que se trate.

7. ElTribunal Constitucional estima que esta nueva situacién modifica sustancial-
mente su competencia para conocer de controversias derivadas de materia laboral indivi-
dual, sean privadas o ptblicas. Sin embargo, los criterios jurisprudenciales establecidos
en el caso Eusebio Llanos Huasco, Exp. N.© 976-2004-AA/TC, para los casos de despi-
dos incausados (en los cuales no exista imputacién de causa alguna), fraudulentos y nu-
los, se mantendrén en esencia. En efecto, si tal como hemos sefialado, el contenido del
derecho constitucional a una proteccién adecuada contra el despido arbitrario supone la
indemnizacién o la reposicién segtin corresponda, a eleccion del trabajador, entonces, en
caso de que en la via judicial ordinaria no sea posible obtener la reposicion o la restitucién
del derecho vulnerado, el amparo serd la via idénea para obtener la proteccién adecuada
de los trabajadores del régimen laboral privado, incluida la reposicién cuando el despido
se funde en los supuestos mencionados.

8. Respecto al despido sin imputacién de causa, la jurisprudencia es abundante y
debe hacerse remisién a ella para delimitar los supuestos en los que el amparo se confi-
gura como via idénea para reponer el derecho vulnerado. En cuanto al despido fraudulen-
to, esto es, cuando se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o
imaginarios, o se le atribuye una falta no prevista legalmente, sdlo serd procedente la via
del amparo cuando el demandante acredite fehaciente e indubitablemente que existi6 frau-
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de, pues en caso contrario, es decir, cuando haya controversia o duda sobre los hechos,
corresponderd a la via ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos.

9.  Con relacién al despido nulo, si bien la legislacién laboral privada regula la
reposicion y la indemnizacion para los casos de despido nulo conforme a los articulos 29.°
y 34.° del Decreto Supremo N.© 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo N.°© 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, el Tribunal Constitucional ratifica los criterios
vertidos en el caso Eusebio Llanos Huasco, en el punto referido a su competencia para
conocer los casos de urgencia relacionados con la violacion de los derechos constitucio-
nales que originan un despido nulo, dadas las particularidades que reviste la proteccion de
los derechos involucrados.

10. En efecto, lalibertad sindical y el derecho de sindicacién reconocidos por el articu-
1o 28.°, inciso 1 de la Constitucién (Exp. N.© 0008-2005-PI/TC, fundamentos 26, 27 y 28),
e interpretados conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion y al
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, imponen la obligacién
estatal de adoptar las medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y
empleadores el libre ejercicio del derecho de sindicacion e impedir todo acto de discriminacién
tendiente a menoscabar la libertad sindical, tales como condicionar el empleo de un trabajador
a que no se afilie 0 a que deje de ser miembro de un sindicato; o despedir a un trabajador o
perjudicarlo en cualquier forma a causa de su afiliacién sindical o a su participacién en acti-
vidades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, duran-
te las horas de trabajo (articulo 11.° del Convenio N.° 87 de la OIT, sobre libertad sindical y
proteccion del derecho de sindicacién, articulo 1.° del Convenio N.© 98 de la OIT, relativo a la
aplicacién de los principios del derecho de sindicacién y de negociacion colectiva).

11. Enla misma linea argumentativa, en el citado Exp. N.° 0008-2005-PI/TC, se dej6
establecido que la libertad sindical no sélo tiene una dimensién individual, relativa a la cons-
titucién de un sindicato y a su afiliacidn, sino también una dimensién plural o colectiva que
se manifiesta en la autonomifa sindical y en su personeria juridica (Fundamento 26). Esta
dimensién de la libertad sindical se justifica por cuanto el articulo 3.1. del Convenio N.° 87
de la OIT, anteriormente citado, precisa que las organizaciones de trabajadores tienen el
derecho de elegir libremente a sus representantes, de organizar su administracién y sus
actividades y formular su programa de accién, en tanto que el articulo 1.2. del Convenio N.°
98 de la OIT, como ya se dijo, establece la proteccidn a los trabajadores sindicalizados con-
tra todo acto que tenga por objeto despedirlo o perjudicarlo de cualquier otra forma a causa
de su afiliacién sindical o por su participacién en actividades sindicales.

12. Por tanto, debemos considerar que la libertad sindical, en su dimensién plural
o colectiva, también protege la autonomia sindical, esto es, que los sindicatos funcionen
libremente sin injerencias o actos externos que los afecten. Protege, asimismo, las activi-
dades sindicales que desarrollan los sindicatos y sus afiliados, asi como a los dirigentes
sindicales, para garantizar el desempefio de sus funciones y que cumplan con el mandato
para el que fueron elegidos. Sin esta proteccién no seria posible el ejercicio de una serie
de derechos y libertades, tales como el derecho de reunién sindical, el derecho a la protec-
cién de los representantes sindicales para su actuacion sindical, la defensa de los intere-
ses de los trabajadores sindicalizados y la representacién de sus afiliados en procedimientos
administrativos y judiciales. Del mismo modo, no seria posible un adecuado ejercicio de
la negociacién colectiva y del derecho de huelga.

13. Es por ello que, a criterio del Tribunal Constitucional, la dimensién plural o
colectiva de la libertad sindical garantiza no sélo la proteccién colectiva de los trabajado-
res sindicalizados (como fue reconocido por este Colegiado en el Exp. N.° 1124-2001-AA/
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TC, Fundamento 11), sino que también reconoce una proteccion especial para los dirigen-
tes sindicales, toda vez que estos tltimos, libremente elegidos, detentan la representacion
de los trabajadores sindicalizados a fin de defender sus intereses. Consecuentemente, todo
acto lesivo, no justificado e irrazonable, que afecte a los trabajadores sindicalizados y a sus
dirigentes y que haga impracticable el funcionamiento del sindicato, debera ser reparado.

14. Este Tribunal Constitucional, en opinién coincidente con el Tribunal Constitucional
Espanol, estima que las garantias descritas se justifican por cuanto los sindicatos son for-
maciones con relevancia social que integran la sociedad democratica (STC 292/1993, fun-
damento 5, del 9 de noviembre de 1993), anadase, para la proteccién y promocion de sus
intereses (articulo 8.1.a. del Protocolo Adicional ala Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales o Culturales o «Protocolo de San
Salvador»). Consiguientemente, los despidos originados en la lesién a la libertad sindical y
al derecho de sindicacién siempre tendran la tutela urgente del proceso de amparo, aun cuando
las vias ordinarias también puedan reparar tales derechos.

15. Del mismo modo, los despidos originados en la discriminacién por razén de
sexo raza, religién, opinién, idioma o de cualquier otra indole, tendran proteccién a tra-
vés del amparo, asi como los despidos producidos con motivo del embarazo, toda vez
que, conforme al articulo 23° de la Constitucidn, el Estado protege especialmente a la
madre. Deber que se traduce en las obligaciones estatales de adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera del empleo, pro-
hibiendo, en especial, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad, asi como la discriminacién sobre la base del estado civil y pres-
tar proteccion especial a la mujer durante el embarazo (articulo 11 numerales 1y 2 lite-
rales a y d de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer de Naciones Unidas).

Igualmente, el proceso de amparo seré el idoneo frente al despido que se origina en
la condicién de impedido fisico mental, a tenor de los articulos 7°y 23° de la Constitucién
que les garantiza una proteccion especial de parte del Estado. En efecto, conforme al ar-
ticulo 18° del Protocolo adicional a la Convencién Americana de Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o «Protocolo de San Salvador»,
sobre proteccién de los minusvélidos, toda persona afectada por una disminucién en sus
capacidades fisicas o mentales tiene derecho a recibir una atencion especial con el fin de
alcanzar el maximo desarrollo de su personalidad.

16. Por tanto, cuando se formulen demandas fundadas en las causales que con-
figuran un despido nulo, el amparo sera procedente por las razones expuestas, conside-
rando la proteccién urgente que se requiere para este tipo de casos, sin perjuicio del
derecho del trabajador a recurrir a la via judicial ordinaria laboral, si asi lo estima con-
veniente.

17. Por otrolado, la Ley Procesal del Trabajo, N.° 26636, prevé en su articulo 4.°
la competencia por razén de la materia de las Salas Laborales y Juzgados de Trabajo. Al
respecto, el articulo 4.2 de la misma ley establece que los Juzgados de Trabajo conocen,
entre las materias mds relevantes de las pretensiones individuales por conflictos juridicos,
las siguientes:

a)  Impugnacion de despido (sin reposicion).

b)  Cese de actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de hostigamiento
sexual, conforme a la ley sobre la materia.

¢)  Incumplimiento de disposiciones y normas laborales cualquiera fuera su naturaleza.

d)  Pago de remuneraciones y beneficios econdmicos.

BRA) Jurisprudencia Temética
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18. A su turno, el articulo 30.° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, TUO del
Decreto Legislativo N.© 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, considera que
constituyen actos de hostilidad:

a)  Lafalta de pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente, salvo
razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente comprobados por el empleador.

b)  Lareduccién inmotivada de la remuneracion o de la categoria.

¢)  Eltraslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente
servicios, con el propdsito de ocasionarle perjuicio.

d) Lainobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda afectar o poner
en riesgo la vida y la salud del trabajador.

e)  Elactodeviolencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador
o de su familia.

f)  Los actos de discriminacién por razén de sexo, raza, religién, opinién o idioma.

g)  Losactos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador.

Consecuentemente, los amparos que se refieran a las materias descritas (fundamen-
tos 17 y18), que por mandato de la ley son competencia de los jueces de trabajo, seran
declaradas improcedentes en la via del amparo.

19. De otrolado, conforme a la linea jurisprudencial en materia de derechos labo-
rales de caracter individual (por todas Exp. N.© 2526-2003-AA), se ha establecido que el
amparo no es la via idénea para el cuestionamiento de la causa justa de despido imputada
por el empleador cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre
tales hechos, se requiera la actuacién de medios probatorios a fin de poder determinar la
veracidad, falsedad o la adecuada calificacion de la imputacién de la causa justa de despi-
do, que evidentemente no pueden dilucidarse a través del amparo. En efecto, es claro que,
en este supuesto, para que se produzca certeza en el juzgador, respecto de los puntos
controvertidos, y pueda asi sustentar su fallo en determinado sentido, necesariamente tendra
que desarrollar la actividad probatoria a través de sus diversas etapas, en particular respecto
de la actuacién y valoracion de la prueba que, entre otras muchas, se relacionaran con
declaraciones de parte, testigos, documentos (libros de planillas, informes), peritajes y,
especialmente, las pruebas de oficio.

20. Por tanto, aquellos casos que se deriven de la competencia por razén de materia
de los jueces de trabajo, los actos de hostilidad y aquellos derivados del cuestionamiento
y calificacion del despido fundado en causa justa que se refieran a hechos controvertidos,
mencionados en los puntos precedentes, no seran tramitados en el proceso de amparo, sino
en el proceso laboral de la jurisdiccion laboral ordinaria, a cuyos jueces corresponde, en
primer lugar, la defensa de los derechos y libertades constitucionales y de orden legal que
se vulneren con ocasion de los conflictos juridicos de caracter individual en el &mbito laboral
privado. Sélo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la demostracién
objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via laboral ordinaria no es la id4-
nea, correspondera admitir el amparo.

Via procedimental igualmente satisfactoria para la proteccion del derecho al trabajo
y derechos conexos en el régimen laboral piblico

21. Con relacién a los trabajadores sujetos al régimen laboral pablico, se debe
considerar que el Estado es el Gnico empleador en las diversas entidades de la Adminis-
tracion Pablica. Por ello, el articulo 4.° literal 6) de la Ley N.° 27584, que regula el pro-
ceso contencioso administrativo, dispone que las actuaciones administrativas sobre el
personal dependiente al servicio de la administracion pdblica son impugnables a través del
proceso contencioso administrativo. Consecuentemente, el Tribunal Constitucional esti-
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ma que la via normal para resolver las pretensiones individuales por conflictos juridicos
derivados de la aplicacién de la legislacién laboral ptblica es el proceso contencioso ad-
ministrativo, dado que permite la reposicién del trabajador despedido y prevé la concesién
de medidas cautelares.

22. En efecto, si en virtud de la legislacion laboral pablica (Decreto Legislativo N.°
276, Ley N.° 24041 y regimenes especiales de servidores pablicos sujetos a la carrera ad-
ministrativa) y del proceso contencioso administrativo es posible la reposicion, entonces las
consecuencias que se deriven de los despidos de los servidores ptblicos o del personal que
sin tener tal condicién labora para el sector publico (Ley N.© 2404 1), deberan dilucidarse en
la via contenciosa administrativa por ser la idénea, adecuada e igualmente satisfactoria, en
relacién al proceso de amparo, para resolver las controversias laborales publicas.

23. Lo mismo sucedera con las pretensiones por conflictos juridicos individuales
respecto a las actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de
la administracién pablica y que se derivan de derechos reconocidos por la ley, tales como
nombramientos, impugnacién de adjudicacién de plazas, desplazamientos, reasigna-
ciones o rotaciones, cuestionamientos relativos a remuneraciones, bonificaciones,
subsidios y gratificaciones, permisos, licencias, ascensos, promociones, impugnacién
de procesos administrativos disciplinarios, sanciones administrativas, ceses por limi-
te de edad, excedencia, reincorporaciones, rehabilitaciones, compensacién por tiem-
po de servicios y cuestionamiento de la actuacién de la administracién con motivo de
la Ley N.° 27803, entre otros.

24. Por tanto, conforme al articulo 5.°, inciso 2.° del Cédigo Procesal Constitucio-
nal, las demandas de amparo que soliciten la reposicion de los despidos producidos bajo
el régimen de la legislacion laboral publica y de las materias mencionadas en el parrafo
precedente deberén ser declaradas improcedentes, puesto que la via igualmente satisfac-
toria para ventilar este tipo de pretensiones es la contencioso administrativa. S6lo en de-
fecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o a la demostracién objetiva y fehaciente
por parte del demandante de que la via contenciosa administrativa no es la idénea, proce-
dera el amparo. Igualmente, el proceso de amparo sera la via idénea para los casos rela-
tivos a despidos de servidores publicos cuya causa sea: su afiliacién sindical o cargo sin-
dical, por discriminacidn, en el caso de las mujeres por su maternidad, y por la condicién
de impedido fisico o mental conforme a los fundamentos 10 a 15 supra.

25. El Tribunal Constitucional estima que, de no hacerse asi, el proceso de amparo
terminara sustituyendo a los procesos judiciales ordinarios como el laboral y el contencioso
administrativo, con su consiguiente ineficacia, desnaturalizando asi su esencia, caracteri-
zada por su caracter urgente, extraordinario, residual y sumario.

Anadlisis del presente caso

26. Elrecurrente fue despedido el 17 de marzo de 2004, previo procedimiento de
despido, imputandosele las faltas graves previstas en los incisos a) y ¢) del articulo 25.°
del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, concordadas con los incisos a), d) y f) del articulo
74.° del Reglamento Interno de Trabajo de la E.P.S. EMAPA HUACHO S.A. A tal efecto,
en autos se advierte que se le cursé la carta de pre aviso y que pudo efectuar sus descar-
gos; de manera que la empleadora cumplié con la ley laboral atinente a este tipo de pro-
cesos. Consiguientemente, no se advierte vulneracion del debido proceso.

27. De otro lado, el demandante sostiene que se habria vulnerado el principio de
inmediatez. Sobre este punto debe precisarse que la causa de despido se origina en el Informe
N.°©009-2003 EPS EMAPA-HUACHO-OCI «Examen especial: sobre presuntas irregu-
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laridades efectuadas en la manipulacion del SICl», sistema informatico comercial integrado,
llevado a cabo por el érgano de control interno de la empresa demandada, en el que se
concluy6 que se favorecié a terceras personas en la facturacién del servicio de agua en
perjuicio de la empresa. Dicho informe determind la responsabilidad administrativa del
recurrente, asi como la de otros empleados.

28. Sibien es cierto que los hechos se produjeron durante el periodo 2002-2003,
en que el demandante ocupd el cargo de Jefe del Equipo de Facturacién, no lo es menos
que las responsabilidades por las irregularidades sélo se pudieron conocer una vez que
culmind el informe llevado a cabo por el 6rgano de control de la empresa, y que fue comu-
nicado a la alta direccién en enero de 2004, previa investigacién en la que el recurrente
también ejercié su derecho de defensa. Consiguientemente, el Tribunal Constitucional
estima que el procedimiento de despido, recomendado por el asesor legal externo, no vulnerd
el principio de inmediatez, toda vez que se inicié dentro de un plazo razonable (Exp. N.°
0585-2003-AA). Por tal razon, este extremo de la demanda también debe desestimarse.

29. Asimismo, el recurrente cuestiona los hechos que se invocan como causas justas
de despido. Entre otros, que la demandada, apoyandose en el informe del 6rgano de control
interno de la empresa, concluye que el demandante concedid, de manera irregular, rebajas
al usuario Linea Interprovincial de Transportistas S.A.-LITSA; que se emitieron facturas a
la empresa EMSAL cuando tales servicios ya habian sido cancelados, con su consiguiente
ingreso en el registro de ventas de la empresa; que se hizo una rebaja en el cobro del servicio
al sefior Estanislao Loyola Hurtado; y que se cometieron irregularidades en la facturacion del
cliente Molitalia S.A. por la instalacién de un medidor y la conexién de agua.

30. Elrecurrente niega tales imputaciones y afirma que se deben a los defectos del
sistema informatico; asimismo, refiere que a nivel de la Fiscalia se decidié archivar la
denuncia penal por los mismos hechos, puesto que no se comprobd responsabilidad penal
alguna. Independientemente de las responsabilidades civiles o penales, el Tribunal Cons-
titucional estima que, en el presente caso, de los actuados se advierte la existencia de he-
chos controvertidos, relativos a la declaracién de responsabilidad del demandante en la
causa justa de despido, cuya dilucidacién no es posible en el proceso de amparo por su
anotado cardcter sumario. Por tanto, este extremo de la demanda debe declararse impro-
cedente.

31. Conrelacién alos pedidos de pago de remuneraciones dejadas de percibir y de
indemnizacion por dafos y perjuicios, deben ser declarados improcedentes, pues el am-
paro no es la via idonea para resolver tales reclamos. Lo mismo debe declararse sobre la
solicitud de que se denuncie penalmente al gerente general de la demandada.

Precedente vinculante

32. Hastala fecha de dilucidacién del presente caso los criterios de la jurisdiccion
constitucional habian sido sumamente flexibles y amplios en la evaluacién de una gran
variedad de controversias laborales de caracter individual, sea en el ambito laboral privado
o en el pablico, sobre la base del caracter alternativo del proceso constitucional del ampa-
ro. Sin embargo, y dentro del marco de la funcién de ordenacién del Tribunal Constitu-
cional, se hace indispensable, para los casos de materia laboral individual, privada o pt-
blica, tramitados en la via del proceso de amparo, la aplicacion de los criterios estableci-
dos en el presente caso, con relacidn al caracter residual del proceso de amparo y de los
criterios jurisprudenciales sustantivos relativos a los derechos laborales desarrollados a
través de la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional, a fin de no desnaturalizar el
caracter extraordinario, breve y expeditivo del proceso de amparo.
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33. Por ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo VII del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Procesal Constitucional, los criterios contenidos en los fundamentos 7 a
25 supra, constituyen precedente vinculante, puesto que son indispensables para determi-
nar la procedencia de la via del proceso constitucional de amparo.

34. Conello el Tribunal Constitucional busca perfeccionar el proceso de amparo a
fin de que sea realmente eficaz y expeditivo. Por tanto, el precedente establecido sera de
vinculacién inmediata a partir del dia siguiente de su publicacién en el diario oficial EI
Peruano, de modo que toda demanda que sea presentada y que no retina las condiciones
del precedente, o las que se encuentren en tramite e igualmente no rednan tales condicio-
nes, deberan ser declaradas improcedentes.

Via procedimental especifica y reglas procesales aplicables a los procesos de ampa-
ro en materia laboral en tramite

35. A partir de la expedicion de la sentencia del caso Manuel Anicama Hernandez (Exp.
N.° 1417-2005-AA/TC), el Tribunal Constitucional establecid los casos de materia pen-
sionaria que conoceria, encausandose a la via contenciosa administrativa las demandas que,
por tal razén, se declarasen improcedentes.

36. Consecuentemente, y por la aplicacién de similares criterios respecto a la recon-
duccién de procesos, las demandas de amparo que sobre las materias laborales de carac-
ter individual, sean del régimen laboral pdblico o privado descritos en la presente senten-
cia, deberén ser encausadas a través de las vias igualmente satisfactorias para resolver las
controversias individuales de caracter laboral, privadas o pablicas, y que son:

a)  Elproceso laboral ordinario, para las controversias de caracter laboral indivi-
dual privado.

b)  El procedimiento especial contencioso administrativo (articulos 4.° inciso 6
y25delaLey N.°27584), para las materias de caracter laboral individual de caracter ptblico).

37. Porlo tanto, haciendo uso de las funciones de ordenacién y pacificacién inhe-
rentes a este Tribunal Constitucional, se dispone que las demandas de amparo sobre materia
laboral, que en aplicacién de los criterios previstos en los fundamentos 21 a 25 supra, de
la presente sentencia, sean declaradas improcedentes, deberan seguir las reglas procesa-
les establecidas en los fundamentos 53 a 58 y 60 a 61 del caso Manuel Anicama Hernén-
dez (Exp. N.° 1417-2005-AA/TC), con las adaptaciones necesarias a la materia laboral
publica.

38. Paralos casos de procesos de amparo en materia laboral individual privada,
fundamentos 7 a 20 supra, los jueces laborales deberan adaptar tales demandas conforme
al proceso laboral que corresponda segtin la Ley N.° 26636, observando los principios
laborales que se hubiesen establecido en su jurisprudencia laboral y los criterios sustan-
tivos en materia de derechos constitucionales que este Colegiado ha consagrado en su
jurisprudencia para casos laborales.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucién Politica del Perd

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda en el extremo que denuncia la vulneracién
del principio de inmediatez.

2. Declararla IMPROCEDENTE en los demas extremos, por cuanto el amparo no
es la via idonea para esclarecer hechos controvertidos sometidos a probanza no para de-
terminar montos por dafios y perjuicios.
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3. Declarar que los criterios de procedibilidad de las demandas de amparo en
materia laboral, previstos en los fundamentos 7 a 25, supra, constituyen precedente vin-
culante inmediato de conformidad con el articulo VII del Titulo Preliminar del CPConst.;
motivo por el cual, a partir del dia siguiente de la publicacién de la presente sentencia en
el diario oficial El Peruano, toda demanda de amparo que sea presentada o que se encuen-
tre en tramite y que no cumpla con tales condiciones, debe ser declarada improcedente.

4. Declarar que las reglas procesales de aplicacién a las demandas de amparo en
materia laboral publica que a la fecha de publicacién de esta sentencia se encuentren en
tramite, seran las previstas en los fundamentos 53 a 58 y 60 a 61 del caso Manuel Anicama
Hernandez (Exp. N.° 1417-2005-AA/TC), de modo que seran vinculantes tanto para los
jueces que conocen los procesos de amparo, como para los jueces que resulten competentes
para conocer las demandas contencioso administrativas a que se refiere la Ley N.° 27584.

5.  Declarar que las demandas de amparo de materia laboral individual privada,
precisadas en los fundamentos 7 a 20 supra, deberan ser adaptadas al proceso laboral que
corresponda segtn la Ley N.° 26636 por los jueces laborales conforme a los principios
laborales que han establecido en su jurisprudencia laboral y a los criterios sustantivos en
materia de derechos constitucionales que este Colegiado ha establecido en su jurisprudencia
para casos laborales.

Publiquese y notifiquese.

SS.

ALVA ORLANDINI
BARDELLI LARTIRIGOYEN
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA

VERGARA GOTELLI
LANDA ARROYO
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SUMARIO: I) EL CONTENIDO ESENCIAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
1) UNA APROXIMACION AL CASO MANUEL ANICAMA HERNANDEZ CONTRA LA ONP. I11) LA DETERMI-
NACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PENSION. IV) EL CONTENIDO DE LOS DE-
RECHOS FUNDAMENTALES COMO UN CONCEPTO ABIERTO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONs-
TITUCIONAL

I.  ELCONTENIDO ESENCIAL EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL

El «contenido esencial de los derechos» es un concepto que nace en la
Ley Fundamental de Bonn de 1949 y que la Constitucién espanola de 1978
recogi6 en su articulo 53.1 cuando se afirma que las leyes que regulan el
ejercicio de los derechos «han de respetar en todo caso su contenido esen-
cial»'. Una expresién que ha recibido notables criticas y las méas recientes
consideran que se trata de un concepto desafortunado; pues, lo propio y mas
correcto es hacer mencién al contenido constitucional, o constitucionalmente
protegido si lo prefieren, ya que, si no tenemos cuidado, puede dar lugar a
dudosas interpretaciones en detrimento de los derechos humanos.

La determinacion del contenido esencial de los derechos humanos en la
jurisprudencia ha dado nacimiento a la llamada teoria absoluta y relativa, que,
tanto una como la otra, contienen serios cuestionamientos como tendremos
oportunidad de explicar a continuacién. La teoria absoluta parte de la idea
que todo derecho humano posee un ntcleo intangible para el legislador,
dentro del cual no puede interferir, es decir, es una zona vedada para la

1.  En el Pert este concepto no se ha recogido en la Constitucion de 1993 sino mas
bien gracias a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Un intento por
introducirlo se dio gracias al proyecto de reforma de la Constitucién de 1993
preparado por el Congreso, el cual consisti6 en una trascripcion literal del articulo
53.1 de la Carta espafiola de 1978.

Justicia Constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
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restriccion del derecho que se intente a nivel legislativo. En ese sentido, dado
que nos encontramos ante un nicleo cuyo contenido puede determinarse y
que llamamos «esencial»; contrario sensu, el contenido «no esencial» equival-
dria precisamente a aquella parte del derecho que esté fuera de ese contenido,
o nucleo, y que en consecuencia si es posible la intervencion del legislador
para regular su ejercicio y restringirlo si eventualmente le fuere preciso.

La segunda teoria es la relativa y consiste en concebir que los derechos
carecen de un ndcleo al cual el legislador no puede acceder, sino mas bien a
que todos los derechos son una unidad carente de zonas especiales, o nuclea-
res, y que mas bien el legislador puede regular su ejercicio y establecer
restricciones gracias a la ayuda de una ponderacion de derechos al momento
de valorar cuél de ellos debe prevalecer en un eventual conflicto entre dere-
chos humanos?.

El Tribunal Constitucional espafiol, por ejemplo, opté por la teoria ab-
soluta, sosteniendo que «constituyen el contenido esencial de un derecho
aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesarias para que el dere-
cho sea reconocible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desna-
turalizado». El mismo Tribunal nos dice que «hablar de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del mismo que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegidos, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos, reba-
sa o desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a

2. Sobre las teorias absoluta y relativa el profesor Francisco Rusio LLORENTE nos dice que
«[1]a doctrina del Tribunal Constitucional respecto de esta oscura nocién ha
evolucionado con el tiempo desde lo que cabria llamar una concepcion dura a otra
mas blanda o, para utilizar expresiones habituales en la doctrina alemana,
enfrentada desde hace mas tiempo con el problema, que tiene alli su origen, desde
una concepcién «absoluta» a otra «relativa» (o «relativista») del contenido esencial.
De acuerdo con la primera de ellas, los derechos fundamentales tendrian una
estructura andloga en cierto sentido a la de ciertas frutas: un ntcleo duro,
impenetrable, rodeado de una sustancia més bien blanda, de la que cabe separar
trozos o capas sucesivas. De acuerdo con la segunda, la estructura del derecho es
homogénea; no hay dentro de ella, como en la anterior, dos partes diferenciadas,
s6lo una de las cuales seria indisponible para el legislador, los limites constitucionales
a la accién configuradora de éste vienen, en consecuencia, mas que del interior
mismo del derecho, de la relacion existente entre este y los restantes derechos
(eventualmente, también, con otras finalidades constitucionalmente protegidas)»;
cfr. Rusio LLORENTE, Francisco: «La configuracion de los derechos fundamentales en
Espafia», en Liber Amicorum a Héctor Fix Zamudio, Vol 1I, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Costa Rica, pag. 1340; sobre las teorias absoluta y relativa
también véase Carpio Marcos, Edgar: La interpretacion de los derechos fundamentales,
serie Derechos y Garantias, nimero nueve, Lima, Palestra, 2004, pags. 85-96.
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limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable
o lo despojan de la necesaria proteccion»’.

No obstante, pese a que la teoria absoluta fue reiterada en mas de una
oportunidad*, el Tribunal Constitucional espafiol se empieza a inclinar hacia
una concepcion mas bien de caracter relativo, en la que la definicién del conte-
nido esencial no puede realizarse en abstracto sino méas bien como resultado de
un proceso, es decir, como producto de un concreto caso judicial. El Tribunal
espanol afirma en relacién con el derecho al acceso a los cargos y funciones
publicas, que éste derecho»se impone en su contenido esencial al legislador, de
tal manera que no podra imponer restricciones a la permanencia en los mismos
que, mas alla de los imperativos del principio de igualdad, no se ordenen a un
fin legitimo y en término proporcionados a dicha finalidad»’.

En el Derecho peruano, la primera vez que la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional ha hecho referencia al contenido de los derechos
fundamentales fue a través de la accién de inconstitucionalidad contra la ley
26637 que modifico la administracion del vaso de leche. En esa oportunidad,
el maximo garante de los derechos y libertades sostuvo, con relacion al dere-
cho de toda persona para asociarse y constituir diversas formas de organizacién
juridica sin fines de lucro, que se trata de «una organizacion protegida por la
Constitucidén que, a diferencia de los érganos constitucionales, cuya regula-
cién se hace en el propio texto constitucional y su desarrollo se deja al ambito
de laley orgéanica, en ésta la configuracion constitucional concreta de ella se
ha dejado al legislador ordinario, al que no se fija mas limite que el respeto
del nicleo esencial de la institucién que la Constitucién garantizax®.

Como mencionamos anteriormente, las teorias absoluta y relativa han
sufrido serios cuestionamientos en la doctrina contemporanea pese a que las

3.  Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol (en adelante STC) Nro 11/81
del 8 de abril de 1981.

4. Véanse por ejemplo las sentencias STC 13/84, de 3 de febrero de 1984, y STC
196/87 de 11 de diciembre de 1987.

5. Cfr. STC 71/94 de 3 de marzo de 1994.

6.  Véase el Exp. Nro 0004-1996-Al/TC. De acuerdo con el profesor Luis CastiLLo la
primera vez que el Tribunal Constitucional peruano se manifest6 sobre el contenido
de un derecho fue gracias a un voto singular en la sentencia que resuelve la accién
de inconstitucionalidad interpuesta por 36 congresistas contra la Ley 26592; la
cual reformaba la Ley 26300 disponiendo que, para la procedencia del referéndum,
«se requerfa una iniciativa legislativa popular que habiendo sido rechazada por el
Congreso, haya obtenido al menos 48 votos a favor. La cuestion a dilucidar consistio
si la exigencia previa de intervencion del Parlamento con 48 votos suponia o no la
‘la satisfaccion de una condicién tan desproporcionada, que la propia institucion
del referéndum se vea gravemente lesionada, al extremo de habérsele
desnaturalizado, y en consecuencia, aunque no se diga expresamente asi, haberse
afectado su contenido esencial’»; cfr. CastiLLo COrRDOVA, Luis: Elementos de una Teoria
General de los Derechos Constitucionales, Lima, ARA editores, 2003, pags. 148-149.
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resoluciones de més de un tribunal constitucional han optado ya sea por una,
u otra, al momento de conocer y argumentar una decisiéon en torno a la
proteccién de un derecho fundamental; sin embargo, pese a su gran difu-
sién, especialmente de la teoria absoluta, compartimos los tres
cuestionamientos que se hacen en torno a ellas.

En primer lugar, no es posible que se pretenda atribuirle al parla-
mento o gobierno la posibilidad de poder limitar mediante normas los
derechos fundamentales dado que, precisamente, son ellos los que deben
estar limitados por la constitucion y no realizar actos mas alla de las fun-
ciones expresamente atribuidas. En segundo lugar y atendiendo al principio
de unidad que debe informar a los operadores judiciales al momento de
interpretar la constitucion, tampoco es posible otorgar en los hechos una
mayor importancia, o jerarquia, a unos derechos frente a otros en la mis-
ma constitucion; lo cual equivale a pensar que una carta magna admite la
posibilidad de contener disposiciones contradictorias, imposibles de ar-
monizar, y que se encuentran en el texto simplemente porque el papel «lo
aguanta todo». Finalmente, en tercer lugar, debemos tener en cuenta que
el caracter normativo de la constitucidon hace posible que sus disposicio-
nes no sean retdricas sino que vinculen a sus destinatarios; por eso, no es
posible que unas partes de la carta magna se cumplan en desmedro de las
restantes que gozan del mismo efecto juridico y que, por tanto, también
deben de ser aplicadas’.

De esta manera, atendiendo al razonamiento de nuestro maximo
garante de derechos, si bien podemos apreciar una inicial inclinacién ha-
cia una teoria absoluta, considero que la sentencia del caso Manuel Anicama
Hernéandez contra la Oficina de Normalizacion Provisional (en adelante
ONP) tiene un caracter revisionista a dicha tesis. Sin embargo, observa-
mos que no se trata de un cambio orientado hacia la tesis relativa sino
mas bien la propuesta de una concepcidn abierta del contenido de los
derechos, es decir, una tesis susceptible de ser revisada y actualizada, que
atienda a las concretas circunstancias de cada caso, lo cual es mas acorde
con las pautas de determinacion del contenido constitucional de los dere-
chos fundamentales.

A continuacién, para poder argumentar nuestra posicion, ofrecemos
un resumen del caso Manuel Anicama Hernandez contra la Oficina de Nor-
malizacién Provisional (ONP) basandonos en los hechos de la sentencia expedida
por el Tribunal Constitucional peruano del pasado ocho de julio de 2005.

7. En ese sentido véase el trabajo del profesor Luis Castillo en Castillo Cérdova,
Luis: Los Derechos Constitucionales. Elementos para una teoria general, Lima, Palestra,
2005, pags. 246-249.
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II. UNAAPROXIMACION AL CASO MANUEL ANICAMA HERNAN-
DEZ CONTRA LA ONP

Con la finalidad de servir como una introduccion al analisis de los fun-
damentos juridicos que realiza el Tribunal Constitucional para determinar el
contenido del derecho de pensién de jubilacion, transcribimos los hechos del
caso, los cuales fueron extraidos directamente de la propia sentencia del Tribunal®.

El recurrente, Manuel Anicama Hernandez, interpuso con fecha seis de
mayo de 2003 una demanda de amparo contra la Oficina de Normalizacion
Provisional (ONP), con la finalidad de que se declare la nulidad de la Resolucion
Nro 0000041215-2002-ONP/DC/DL 19990, de fecha 2 de agosto de 2002,
por considerarla atentatoria a su derecho fundamental a la pensién, debido a que
resolvié denegar su solicitud de adelanto de la pensién de jubilacién.

El demandante manifesté que el pasado veinticinco de mayo de 1992
cesd en sus actividades laborales contando con mas de veinte afios de aporta-
cién, luego de que la Autoridad Administrativa de Trabajo autorizd a su
empleador para reducir personal. No obstante, si bien calificé su solicitud de
pensidn de jubilacion, la entidad demandada considerd que las aportaciones
efectuadas durante los anos 1964 y 1965 habian perdido validez conforme al
Reglamento de la Ley Nro 13640, por lo que, incluso si realizara la verifica-
cion de las aportaciones efectuadas desde 1973 a 1992 no reuniria los veinte
anos de aportacién al Sistema Nacional de Pensiones que se requieren como
minimo para obtener el derecho a la pension de jubilacién por reduccién de
personal. El senor Manuel Anicama Hernandez agregd que el Tribunal Cons-
titucional habia sefialado en reiterada jurisprudencia que los periodos de
aportacion no pierden validez y que sumados sus periodos de aportaciones se
acredita los anos exigidos por la legislacion vigente. Por este motivo solicité el
reconocimiento de su derecho a la pensién, asi como los devengados e inte-
reses generados desde la vulneracion de su derecho fundamental.

La parte demandada argument¢ falta de agotamiento de la via adminis-
trativa y la caducidad, solicitando que se declare improcedente la demanda
por considerar que la via del amparo no es la adecuada para dilucidar la
pretension del recurrente, siendo necesario acudir a la via judicial ordinaria
donde existe una estacion probatoria.

En primera instancia, gracias a la resolucién del Décimo Cuarto Juzga-
do Civil de Lima, con fecha 8 de enero de 2003, se declaré fundada la
demanda en el extremo en que se solicita la validez de las aportaciones efec-
tuadas en los afios 1964 y 1965, ordenando su reconocimiento y la verificacion
del periodo de aportaciones de 1973 a 1992, respecto del cual no se ha
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8.  Véase el Exp. N.° 1417-2005-AA/TC.
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emitido pronunciamiento administrativo. En segunda instancia fue reforma-
da la primera resolucién judicial declarandola improcedente, estimando
necesario que dicha pretension se ventile en la via judicial ordinaria, toda vez
que el proceso de amparo carece de estacién probatoria. Finalmente, el re-
currente interpuso recurso extraordinario ante el Tribunal Constitucional el
cual, con fecha ocho de julio de 2005, en sesidn plenaria®, declara la nulidad
de la Resolucién Nro 0000041215-2002-ONP/DC/DL 19990 ordenando
que la demandada cumpla con reconocer la pension de jubilacion adelantada
por reduccion de personal que corresponde al demandante, y abone las pen-
siones devengadas, reintegros e intereses legales correspondientes.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional declaré que los criterios
de procedibilidad de las demandas de amparo que versen sobre materia pen-
sionaria constituyen un precedente vinculante inmediato, de conformidad
con el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
De este modo, a partir del dia siguiente de la publicacién de la sentencia en el
diario oficial El Peruano, toda demanda de amparo que sea presentada o que
se encuentre en tramite y cuya pretension no verse sobre el contenido cons-
titucional directamente protegido por el derecho fundamental a la pension,
debera ser declarada improcedente.

Finalmente, el maximo interprete de la Constitucién declar6 que las reglas
procesales de aplicacion a las demandas de amparo que a la fecha se encuentren
en tramite también resultan vinculantes, tanto para los Jueces que conocen los
procesos de amparo como para aquellos que resulten competentes para conocer
las demandas contencioso administrativas, exhortando al Poder Judicial, a que
aumente el namero de Juzgados Especializados en lo contencioso administrativo
en el distrito judicial de Lima y los demés distritos judiciales de la Repdblica.

Como hemos ofrecido en la introduccién de este trabajo, nos ocupare-
mos de analizar la determinacidn del contenido constitucional a la pension
que realiza el Tribunal para resolver la sentencia.

III. LA DETERMINACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTALA LA PENSION
Luego de presentar los hechos del caso, basdndonos directamente de

la resolucién del Tribunal Constitucional que comentamos, podemos obser-
var en sus fundamentos juridicos el ejercicio del maximo defensor de la

9.  Los magistrados del Tribunal Constitucional firmantes de esta sentencia fueron:
Javier Alva Orlandini, Presidente; Juan Bautista Bardelli Lartirigoyen,
Vicepresidente; Magdiel Gonzales Ojeda, Victor Garcia Toma, Juan Francisco
Vergara Gotelli y César Landa Arroyo.
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Constitucién para delimitar los llamados «contornos del derecho fundamen-
tal» a la pensién, de acuerdo con las pautas de interpretacién para poder
determinar su contenido. Nos estamos refiriendo a las herramientas para una
correcta determinacion del contenido constitucional de un derecho fundamental.

A) El principio de dignidad humana y los valores de igualdad material y
solidaridad

La necesidad de conocer el marco en el que se reconoce el derecho a la
pension para comenzar a determinar el contenido constitucional de este dere-
cho lleva al Tribunal a considerar al fundamento de todos los derechos: la
dignidad humana. En ese sentido, el maximo garante de los derechos sostiene
en su jurisprudencia el deber del Estado de no sdlo esforzarse para la realiza-
cioén de los derechos civiles y politicos, concretamente no interviniendo, sino
también constituyendo «verdaderos mandatos de actuacién y deberes de pro-
teccion especial de los poderes pablicos (...). Este especial deber de proteccion
especial que se deriva de esta concepcidn objetiva de los derechos fundamenta-
les, impone como una tarea especial del Estado su intervencion en todos aquellos
casos en los que éstos resulten vulnerados, independientemente de dénde o de
quienes pueda proceder la lesion (...). Como se ha dicho, esta eficacia hori-
zontal de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados se deriva
del concepto de Constitucion como Ley Fundamental de la Sociedad (...)»°.
En el caso que nos ocupa descubrimos que el Tribunal, gracias al principio de
unidad interpreta la disposicién que reconoce el derecho fundamental a la
pensién con aquellos principios y valores que lo informan'!, determinando asi
el significado de su contenido constitucional. Es por eso que concluye diciendo
que dichos principios y valores superiores son la dignidad humana asi como la
igualdad material y solidaridad 2.

La realizacion de la igualdad material y solidaridad nos lleva a referirnos
acerca de la de los derechos sociales en una constitucion, la cual es distinta de
los derechos clasicos porque los primeros exigen una actuacion positiva por
parte del Estado, a diferencia de la libertad, la igualdad formal, y la propiedad
que demandan una actitud contraria, una abstencion a interferir en la esfera
de libertad de las personas. La finalidad de una declaracién de derechos
sociales en una constitucion es hacer efectiva la igualdad material del consti-
tucionalismo clasico para asi mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.
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10. Cfr. Exp. N.° 0976-2001-AA/TC (fundamento juridico 5).

11. El articulo 11 de la Constitucion de 1993 dispone que «[e]l Estado garantiza el
libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades publicas,
privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento».

12. Véase el fundamento juridico 36.
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Como sabemos, la Constitucion peruana no distingue con claridad la igual-
dad formal de la material, a diferencia de la Carta Magna espanola que en su
articulo 9.2 encomienda a los poderes ptblicos la remocién de los obstaculos
que impiden la plena y efectiva realizacién de la igualdad. Sin embargo, la
igualdad material se puede inferir de la lectura de algunos de sus articulos.
Por ejemplo, el segundo pérrafo del articulo 23 establece que «el Estado
promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial me-
diante politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el
trabajo». De igual manera, podria entenderse como un reconocimiento a la
igualdad material el articulo 59 que dispone que «el Estado brinda oportuni-
dades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad».

El Tribunal Constitucional considera que el valor de igualdad material
informa directamente el derecho fundamental a la pensién, por tanto, las afec-
taciones al derecho a la igualdad como consecuencia del distinto tratamiento,
tanto en la ley o en su aplicacion, que dicho sistema dispense a personas que se
encuentran en situacién analoga, seran susceptibles de ser protegidos mediante
el proceso de amparo, siempre que el término de comparacién propuesto
resulte valido'. De esta forma el Tribunal estima que en tanto derecho funda-
mental relacional, el derecho a la igualdad se encontrar4 afectado ante la ausencia
de bases razonables, proporcionales y objetivas que justifiquen el referido tra-
tamiento disimil en el libre acceso a prestaciones pensionarias'*.

La referencia de base a la dignidad humana asi como a la igualdad
material y solidaridad son la plataforma juridica necesaria para comenzar a
determinar el contenido constitucional del derecho a la pensién como dere-
cho de configuracion legal'®. De esta forma, el Tribunal tiene la pista de
carreras necesaria para avanzar hacia los lineamientos juridicos que permiti-
ran ubicar las pretensiones que, por pertenecer al contenido del derecho
fundamental a la pensién, podran recibir proteccién judicial a través del pro-
ceso de amparo'®

13. Véase el fundamento juridico 37(c).

14. Véase el fundamento juridico 39 (e).

15. Al respecto, el profesor Silvio Basile nos dice que «el principio de ‘dignidad de la
persona’ puede constituir por si mismo el fundamento ideolégico no sélo de los
derechos de libertad civil o sea, del Estado de Derecho, no s6lo de los derechos de
participacién o sea, del Estado democratico, sino también de las iniciativas de
intervencion publica para la correccién de los desequilibrios implicitos en el sistema
social, a las que se alude cuando se habla de Estado social»; cfr. BasiLg, Silvio,
«Los «valores superiores», los principios fundamentales y los derechos y libertades
publicas» en AA.VV: La Constitucion espaiiola de 1978, estudio sistemaético dirigido
por los profesores Alberto Predieri y Eduardo Garcia de Enterria, segunda edicién,
Madrid, Civitas, 1981, pag. 275.

16. Véase el fundamento juridico 37.
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B) La normatividad legal existente para la determinacion del contenido
constitucional al derecho a la pensién

El ejercicio de interpretacién judicial de la Constitucién para poner en
accién el bloque de constitucionalidad y determinar asi el contenido de los
derechos fundamentales, lleva al Tribunal Constitucional a determinar la nor-
matividad legal existente para descubrir el contenido del derecho fundamental
a la pensién. Para lograrlo, es preciso mencionar el reconocimiento de un
bloque de constitucionalidad en el ordenamiento juridico peruano, el cual ha
sido manifestado por el propio Tribunal Constitucional definiéndolo como
«[a]quellas, entiéndase normas, tratados, principios, etc, que se caracteri-
zan por desarrollar y complementar los preceptos constitucionales relativos a
los fines, estructura, organizacién y funcionamiento de los érganos y orga-
nismos constitucionales, amén de precisar detalladamente las competencias y
deberes funcionales de los titulares de éstos, asi como los derechos, deberes,
cargas publicas y garantias basicas de los ciudadanos»'’.

Como una légica consecuencia podemos decir que las fuentes que for-
man parte del bloque de constitucionalidad también gozan de jerarquia
constitucional formando asi un conjunto normativo de igual rango. De este
modo, las normas que integran el bloque son verdaderas fuentes de derecho,
lo que significa que los jueces en sus sentencias, asi como los demas sujetos
de derecho publico y privado, deberan atenerse a sus prescripciones'®. Es asi
que las normas que integran el bloque de constitucionalidad se convierten en
una fuente de derecho obligatoria, es decir, vinculante, ya que también regu-
lan la produccién de las deméas normas del ordenamiento juridico; de igual
modo, tanto el preambulo como los principios, valores y reglas constitucio-
nales son de obligatorio de cumplimiento en el orden interno. De acuerdo
con la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, el grupo de
normas que comparten la misma jerarquia constitucional y que convierten a
los contenidos del bloque en un «factor de unidad y cohesién de la sociedad»,
obliga a que toda la legislacién interna acondicione su contenido y ajuste sus
preceptos a los estatutos por aquellas adoptados, debido a que ellos irradia-
réan su potestad sobre todo el ordenamiento normativo'.
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17. Cfr. Exp. Nro 0013-2003-CC/TC (fundamento juridico 10.5). La frase en letra
cursiva es anadida.

18. Sobre este tema véase el trabajo de los profesor Favoreu, Louis, RuBlo LLORENTE,
Francisco: El bloque de la constitucionalidad, Madrid, Cuadernos Civitas, 1991; asi
como el libro el profesor ManiLi, Pablo Luis: El bloque de constitucionalidad, La Ley,
Buenos Aires, 2003.

19. Cfr. Sentencia de la Corte Constitucional colombiana C-531/93.
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Luego de este marco tedrico acerca del bloque de constitucionalidad
para comprender el ejercicio interpretativo que realiza el Tribunal Constitu-
cional y determinar el contenido de un derecho, el maximo intérprete de la
Carta de 1993 considera que forman parte del contenido del derecho funda-
mental a la pensién, las disposiciones legales que establecen los requisitos del
libre acceso al sistema de seguridad social que son «consustanciales a la acti-
vidad laboral pablica o privada, dependiente o independiente, y que permite
dar inicio al periodo de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones. Por
tal motivo, seran objeto de proteccidn por via del amparo los supuestos en
los que habiendo el demandante cumplido dichos requisitos legales se le nie-
gue el acceso al sistema de seguridad social»*. Seguidamente, el Tribunal
considera que también forman parte del contenido constitucional de este
derecho las disposiciones legales que establecen los requisitos para la obten-
cién de un derecho a la pension. Es asi que considera que serd procedente un
proceso de amparo cuando «se deniegue su reconocimiento de una pension
de jubilacion o cesantia, a pesar de haber cumplido los requisitos legales para
obtenerla (edad requerida y determinados afios de aportacién), o de una
pension de invalidez, presentados los supuestos previstos en la ley que deter-
minan su procedencia»?'.

Finalmente, el Tribunal apoya su argumentacion compartiendo el crite-
rio de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana que sobre el
derecho fundamental a la pensién sostiene que este derecho «adquiere el
caracter de fundamental cuando a su desconocimiento sigue la vulneracién o
la amenaza de derechos o principios de esa categoria y su proteccion resulta
indispensable tratandose de la solicitud de pago oportuno de las pensiones
reconocidas, ya que la pensién guarda una estrecha relacién con el trabajo,
principio fundante del Estado Social de Derecho, por derivar de una relaciéon
laboral y constituir una especie de salario diferido al que se accede previo el
cumplimiento de las exigencias legales»?2.

C) Otros elementos que conforman el contenido constitucional al dere-
cho de pension.

Nuestra posicion al estimar que se ha producido un distanciamiento de
la teoria absoluta para la determinacién del contenido constitucional de los
derechos fundamentales se basa, en gran medida, en esta actitud del Tribunal

20. Cfr. Fundamento juridico 37(a).

21. Cfr. Fundamento juridico 37(b).

22. Cfr. Fundamento juridico 37(c); la Sentencia de la Corte Constitucional colombiana
fue dictada por la Sala Quinta de Revision. Sentencia T-1001 del 9 de diciembre
de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, de acuerdo con lo datos ofrecidos
en la sentencia que comentamos (Exp. Nro 1417-2005-AA/TC).
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por encontrar no s6lo dentro sino fuera de la Constitucion, de la legislacién y
la jurisprudencia nacional, otros elementos que también deben formar parte
del contenido de un derecho humano. De esta manera, se justifica la referen-
cia que hace a la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana o
cuando encuentra nuevos fundamentos ontolégicos, ya que, con en esos
ejemplos, nos hace ver que estamos ante una interpretacion que atiende a las
circunstancias especificas de cada caso judicial. Es asi que yendo mas alla de
los recursos legales y jurisprudenciales para concentrarse en el ser humano
como Unico titular de derechos fundamentales en base a su dignidad?, el
Tribunal reconoce que el derecho humano a la pension tiene «una estrecha
relacion con el derecho a una vida acorde con el principio-derecho de digni-
dad, es decir, con la trascendencia vital propia de una dimensién sustancial
de la vida, antes que una dimensién meramente existencial o formal, forman
parte de su contenido esencial aquellas pretensiones mediante las cuales se
busque preservar el derecho concreto a un “minimo vital”, es decir, ‘aquella
porcién de ingresos indispensable e insustituible para atender las necesidades
basicas y permitir asi una subsistencia digna de la persona y de su familia; sin
un ingreso adecuado a ese minimo no es posible asumir los gastos mas ele-
mentales (...) en forma tal que su ausencia atenta en forma grave y directa
contra la dignidad humana.’»?*. Es por esto que el Tribunal concluye que las
pretensiones relacionadas con el especifico monto de una pension sélo seran
procedentes cuando se encuentre comprometido el derecho al minimo vital,
estableciendo un conjunto de precisiones sobre esta materia®.

Por otra parte, con relacién a las disposiciones legales referidas al reajuste
pensionario o a la estipulacién de un concreto tope maximo a las pensiones, el
Tribunal considera que como tampoco se encuentran relacionadas a aspectos
constitucionales directamente protegidos por el contenido del derecho funda-

23. Véase Garcia HUDOBRO, JoAQUIN: «La dignidad del hombre» en Lecciones de Derechos
Humanos, Valparaiso, EDEVAL, 1997, pag. 31.

24. Ibidem.

25. Alrespecto el Tribunal Constitucional considera que «(...) tomando como referente
objetivo que el monto mas alto de lo que en nuestro ordenamiento previsional es
denominado «pensién minima», asciende a S/. 415,00 (Disposicién Transitoria
de la Ley N.° 27617 e inciso 1 de la Cuarta Disposicion Transitoria de la Ley N.°
28449), el Tribunal Constitucional considera que, prima facie, cualquier persona
que sea titular de una prestacion que sea igual o superior a dicho monto, debera
acudir a la via judicial ordinaria a efectos de dilucidar en dicha sede los
cuestionamientos existentes en relacién a la suma especifica de la prestacion que
le corresponde, a menos que, a pesar de percibir una pensién o renta superior, por
las objetivas circunstancias del caso, resulte urgente su verificacion a efectos de
evitar consecuencias irreparables (vg. los supuestos acreditados de graves estados
de salud) (Fundamento juridico 37(c)).
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mental a la pensién, dichas pretensiones deberan ser ventiladas en la via judicial
ordinaria. Finalmente, el Tribunal afiade que las pretensiones vinculadas a la
nivelacién como sistema de reajuste de las pensiones o a la aplicacién de la
teoria de los derechos adquiridos en materia pensionaria, tampoco son suscep-
tibles de proteccién a través del amparo constitucional, no sélo porque no
forman parte del contenido protegido del derecho fundamental a la pensién
sino también porque han sido proscritas constitucionalmente, mediante la Pri-
mera Disposicion Final y el articulo 103 de la Constitucién?.

Luego de analizar algunos de los fundamentos juridicos de la sentencia
del caso Manuel Anicama Hernandez podemos apreciar que el Tribunal Cons-
titucional peruano?’, como maximo intérprete de la Carta de 1993, viene
considerando el referido caracter abierto, y no abstracto, del contenido de
los derechos fundamentales. Es evidente que las pautas para la interpretacion
del contenido constitucional de cada derecho son indispensables para alcan-
zar una adecuada proteccién; en ese sentido, ademdas de conocerse el
significado de dicho contenido, se hace necesario delimitar los contornos del
derecho gracias a lo establecido por la Constitucién; ademas, se debe apre-
ciar la finalidad del derecho, su naturaleza, y aquello que lo diferencia de
otros los derechos fundamentales; sin olvidar que el contenido constitucional
debe determinarse atendiendo a las concretas circunstancias del caso®. Para
concluir este apartado, podemos decir que cuando nos referimos al conteni-
do de los derechos fundamentales nos estamos refiriendo a un concepto mas
bien abierto, atendiendo a que el titular de los derechos es la persona humana
gracias a su dignidad.

Asimismo, atn cuando, prima facie, las pensiones de viudez, orfandad y
ascendientes, no forman parte del contenido esencial del derecho fundamental a
la pension, en la medida de que el acceso a las prestaciones pensionarias si lo es,
son susceptibles de proteccion a través del amparo los supuestos en los que se
deniegue el otorgamiento de una pension de sobrevivencia, a pesar de cumplir
con los requisitos legales para obtenerla (Fundamento juridico 37(d)). (...).
Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que para que quepa un pronunciamiento
de mérito en los procesos de amparo, la titularidad del derecho subjetivo concreto de
que se trate debe encontrarse suficientemente acreditada. Y es que como se ha
precisado, en el proceso de amparo»no se dilucida la titularidad de un derecho,
como sucede en otros, sino sélo se restablece su ejercicio. Ello supone, como es
obvio, que quien solicita tutela en esta via minimamente tenga que acreditar la
titularidad del derecho constitucional cuyo restablecimiento invoca, en tanto que
este requisito constituye un presupuesto procesal, a lo que se suma la exigencia
de tener que demostrar la existencia del acto [u omisién] cuestionado». (STC
0976-2001-AA, Fundamento 3). (Fundamento juridico 37(f))

26. Véase el fundamento juridico 37 (g)

27. Véase el expediente nimero 1417-AA/TC.
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IV. EL CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO UN CONCEPTO ABIERTO EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Por todo lo dicho anteriormente, cometeriamos un error si seguimos
considerando que el contenido constitucional de un derecho fundamental
tiene un caracter cerrado y que puede determinarse a priori, de manera
abstracta, prescindiendo de las concretas circunstancias que rodean a cada
caso judicial. Todo lo contrario, el contenido constitucional de los derechos
posee un caracter mas bien abierto; es decir, que atendiendo a las circunstan-
cias el juez debera, o no, enriquecer el contenido y alcances del derecho
fundamental que esté sujeto a interpretacién. En otras palabras, un estado no
podria ofrecer una adecuada proteccién a los derechos fundamentales a sus
ciudadanos si de manera abstracta el contenido de cada derecho se encontra-
ra ya definido en la jurisprudencia de sus tribunales, con caracter inmutable,
pétreo, para la solucion de todos los casos por igual con idénticos resultados,
como si se tratase de la formula para producir la conocida y centenaria Coca Cola®.

Para concluir hemos de senalar que los jueces no pueden realizar una
tarea mecanica dado que ningin caso judicial es igual a otro; por eso, en la
medida que el trabajo de los miembros del Tribunal cumpla con su funcién
de ser el dltimo garante de los derechos en la jurisdiccién nacional, se podré
enriquecer progresivamente las pautas de interpretacion para descubrir el
contenido de los derechos fundamentales en cada caso concreto. No olvide-
mos que la determinacién del contenido constitucional de los derechos no se
realiza de modo alguno mediante un ejercicio seméantico de lo que significan
las palabras de la constitucién sino mas bien a partir de la naturaleza humana
y su dignidad tinica e inmutable, lo cual se convierte en algo muy cercano a
«un mar sin orillas» para descubrir el contenido de los derechos fundamenta-
les a través de cada caso judicial, pero siempre como un concepto de
carécter abierto®.

28. Con respecto a las pautas de interpretacion para determinar el contenido de los
derechos fundamentales véase el trabajo de CastiLLo Corpova, Luis: «Pautas para
la interpretacion del contenido constitucional de los derechos fundamentales»,
en Actualidad Juridica Nro 139, péags. 144-149.

29. "Esto quiere decir que el contenido del derecho no puede quedar definido de
antemano y para siempre: sino -y como debe ser- el contenido terminard de
definirse teniendo en cuenta las particulares circunstancias del caso concreto,
maés aun cuando su finalidad es regir efectiva y plenamente en la realidad»; cfr.
Castillo: Los Derechos Constitucionales..., pags. 263-264.

30. En el mismo sentido véase TOLLER, FERNANDO: «Resolucion de los conflictos entre
derechos fundamentales...», en AA.VV: La interpretacion constitucional, Tomo 1I,
México, Editorial Porraa, 2005, pag. 1253.
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SUMARIOQ: I. INTRODUCCION; I1. LAS DIFERENCIAS ENTRE LOS ARTICULOS 5° 1Y 5° 2 DEL CPCONST;
I11. LA RESIDUALIDAD EN EL TIEMPO; IV. LAS INTERPRETACIONES DEL ARTICULO 5° 2 DEL CPCONST:
A) INTERPRETACION SUBJETIVO-FORMAL, B) INTERPRETACION SUBJETIVO-SUSTANCIAL, C) INTERPRETA-
CION OBJETIVO-FORMAL, D) INTERPRETACION OBJETIVO-SUSTANCIAL; V. {AMPARO RESIDUAL O SUBSIDIA-
RIO?. VI. REFLEXIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

La innovacién mas importante que trae consigo el Cédigo Procesal
Constitucional —Ley N.° 28237— (en adelante, CPConst) en lo que al es-
tablecimiento de requisitos de procedencia de la demanda de amparo se re-
fiere, es la incorporacién en nuestro ordenamiento juridico de la denomina-
da clausula de residualidad, conforme a la cual dicha demanda serd declara-
da improcedente en aquellos supuestos en los que exista otro proceso espe-
cifico que resulte igualmente satisfactorio para la proteccién del derecho
fundamental amenazado o vulnerado.

Dicha clausula se encuentra prevista en el art. 5° 2 CPConst: «No proce-
den los procesos constitucionales cuando: (...) 2) Existan vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus».

1.  Art. 43° Const. argentina: «Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de
amparo, siemptre que no exista otro medio judicial mds idoneo, contra todo acto u omision
de autoridades piiblicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias
reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley (...)».

Justicia Constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
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Como es sabido, este articulo tiene su inspiracién en los articulos 43°y 86°
de las Constituciones argentina y colombiana, respectivamente'. Se trata de un
giro de 180 grados con relacion a la regulacién anterior (Ley N.° 23506), segtn
la cual ante la afectacién de un derecho constitucional, el amparo resultaba
viable en tanto y en cuanto la victima no hubiese «optado» por recurrir a la via
judicial ordinaria a solicitar la tutela de su derecho?. En otras palabras, ante la
alternativa de acudir a un proceso en el que se pudiese alcanzar el mismo
objetivo perseguido por el proceso de amparo® o acudir a éste, quedaba libra-
da ala absoluta discrecionalidad del afectado, optar por una u otra via, sin que
el hecho de preferir el amparo derivara en causal alguna de improcedencia.

Hoy la historia es distinta. En mérito del art. 5° 2 CPConst, el proceso
de amparo no es més un proceso alternativo. Se ha convertido en un proce-
s0 «excepcional» o «residual», términos que, seglin veremos hacia el final de
estas lineas —tal vez, no sin algtin exceso de rigurosidad—, nos parecen mas
apropiados que el de «subsidiario».

Nos proponemos realizar un analisis interpretativo del referido art. 5°
2 CPConst, en aras de determinar su finalidad y alcances, su aplicacién en el
tiempo y el rol que desempena en las relaciones entre la jurisdiccién ordina-
ria y la jurisdiccién constitucional.

II. LAS DIFERENCIAS ENTRE LOS ARTICULOS 5°1Y 5°2 DEL CP-
CONST.

Corresponde, en primer término, diferenciar las reglas de improceden-
cia previstas en los arts. 5° 1 y 5° 2 CPConst. Confesamos que no considera-
riamos necesario detenernos —cuando menos brevemente— en distinguir los

Art. 83° Const. colombiana: «Toda persona tendri accion de tutela para reclamar ante los
jueces, (...) mediante un procedimiento preferente y sumario (...), la proteccion inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad priblica. (...). Esta accion solo
procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable (...)».

2. Art. 6° 3 Ley N.° 23506: «No proceden las acciones de garantia: (...) 3) Cuando el
agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria».

3. «[R]eponer las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho
constitucional», tal como referia el art. 1° Ley N.° 23506, y establece ahora el art. 1° CPConst.

4. Art. 5°1 CPConst.: «No proceden los procesos constitucionales cuando: 1. Los hechos y
el petitorio de la demanda no estin referidos en forma directa al contenido
constitucionalmente protegido del derecho invocado».

5. Art. 38° CPConst.: «No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento
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alcances de estos articulos, si no hubiésemos advertido —como veremos lue-
go— alguna tendencia a confundirlos.

El art. 5° 1 CPConst* —que tiene singular relacién con el art. 38° del
mismo Codigo®— no constituye, strictu sensu, una «nueva» regla de proceden-
cia de los procesos constitucionales. Se trata, tan sélo, de la especificacién
legislativa de un presupuesto procesal consubstancial a tales procesos, proyec-
tado desde el propio art. 200° de la Constitucion (C), y que consiste en reco-
nocer que aquellos se encuentran orientados a proteger derechos reconocidos
de manera directa (explicita o implicitamente) por la Norma Fundamental, y
no derechos de origen legal o que configuran atributos subjetivos que, mas alla
del grado de relacion que puedan ostentar con algin derecho constitucional,
no se encuentran referidos a su contenido constitucionalmente protegido®.

Asilo ha advertido el TC al sostener que «con los dispositivos citados
[arts. 5° 1y 38°], el legislador del CPConst. no ha incorporado al ordenamien-
to juridico una nueva regla de procedencia para los procesos constituciona-
les de Ia libertad. Tan sélo ha precisado legislativamente determinados pre-
supuestos procesales que son inherentes a su naturaleza. En efecto, en tanto
procesos constitucionales, el habeas corpus, el amparo y el habeas data, solo
pueden encontrarse habilitados para proteger derechos de origen constitucional
y no asi para defender derechos de origen legal»’.

Incluso, se trata de una regla de improcedencia que pudo darse por
sobreentendida a partir del mismo art. 1° CPConst, en cuanto establece que

constitucional directo o que no estd referido a los aspectos constitucionalmente protegidos
del mismo».

6. Es evidente que este objeto no es extensible al proceso de cumplimiento, motivo
por el cual, a pesar de su inclusién en el art. 200° 6 del texto constitucional
(desacertada, por cierto) y de su autonomia, no puede ser considerado como un
proceso constitucional. Y decimos esto muy a pesar de lo expuesto por el Tribunal
Constitucional (TC) en su reciente sentencia N.° 0168-2005-PC; en especial, en su
FJ. 9, que parece ser el nicleo de todo cuanto més se dice en ella y en el que se
sefiala lo siguiente: «...conforme a los articulos 3.°, 43.° y 45.° de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional reconoce la configuracion del derecho constitucional a asegurar y
exigir la eficacia de las normas legales y de los actos administrativos...». Si esto fuese
cierto, jcual seria la diferencia entre un derecho constitucional y un derecho legal?
Sinceramente, no lo sabemos. (Para una visién critica de esta sentencia, Cfr.
Castillo Cérdova, Luis. EI proceso de cumplimiento: a proposito de un desafortunado
criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional. En: Actualidad Juridica. Tomo
145, Diciembre, 2005, pp. 129 a 136).

7. Cfr. STC 1417-2005-PA, F]. 8.

8.  Cabria incluso aqui preguntarnos si en el ordenamiento peruano todo derecho
constitucional es un derecho fundamental, para luego interrogarnos —ante una
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«[l]os procesos a los que se refiere el presente titulo tienen por finalidad
proteger los derechos constitucionales...». iNo otros; solo los constitucionales!®.

Cierto es que el deslinde entre aquello que pertenece al contenido cons-
titucionalmente protegido de un derecho fundamental y aquel ambito subje-
tivo que, aunque tutelado por el ordenamiento, es tributario directo de la mera
legalidad o, en general, del Derecho infraconstitucional, no es tarea sencilla.
Haciendo alusion a la dificultad que dicha tarea conlleva, Manuel Aragén, en
similar sentido al pensamiento de . Diéz-Picazo®, sostiene que «[e/n mate-
ria de derechos fundamentales no hay una relacion de competencia entre el
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, sino de jerarquia. Querer susten-
tar la supuesta distribucion competencial en la distincion entre cuestiones de
constitucionalidad y cuestiones de legalidad conduce al fracaso, porque (sin
perjuicio de que, cuando esa diferencia se dé netamente, el Tribunal Consti-
tucional se autocontenga e inadmita o desestime el recurso de amparo si el
problema se reduce estrictamente a la interpretacion, por asi decir, «legal» y
no «constitucional» de la ley), resulta que en la mayor parte de los casos de
amparo la distincion entre constitucionalidad y legalidad se hace practicamente
imposible, entre otras razones porque al Tribunal Constitucional le correspon-
de ser el intérprete supremo de la Constitucion y de la constitucionalidad de
la ley y porque precepto constitucional de derechos fundamentales y legisla-
cion de concrecion o desarrollo de éstos forman un bloque que el Tribunal
Constitucional no puede escindir y ha de utilizar para resolver»'°.

Por su parte, y con relacién al escenario aleman, Rainer Wahl y
Joachim Wieland'! destacan cémo, a su criterio, las sentencias Elfes'? (en

eventual respuesta negativa a la primera pregunta— a cual de ambos protege el
amparo. Pero con ello desviariamos de la finalidad de este articulo, en el que —
con las disculpas por la falta de rigurosidad — los trataremos como sinénimos.

9.  Cfr. Diez-Picazo Giménez, Ignacio. El articulo 53.2 de la Constitucion. Interpretacion
y alternativas de desarrollo. En: Tribunal Constitucional, jurisdiccién ordinaria y
derechos fundamentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, p. 174 y ss.

10. Cfr. Aragon Reyes, Manuel. Problemas del recurso de amparo (Ponencia presentada
en el Seminario sobre la Reforma del Recurso de Amparo, organizado por el
Instituto de Derecho Publico Comparado de la Universidad Carlos III de Madrid,
realizado el 25 de abril de 2003). En: www.uc3m.es/uc3m/inst/MGP/
semrecamp-ponmar.htm

11. Cfr. Wahl, Rainer y Wieland, Joachm. La jurisdiccion constitucional como bien escaso.
El acceso al Bundesverfassungsgericht. En: Revista Espafiola de Derechos
Constitucional (REDC). Afio 17, N.° 51, Septiembre - Diciembre, 1997, pp. 14 a 18.

12.  Cfr. BuerfGE, 6, 32 (del 16 de enero de 1957). Versién resumida y traducida al
espanol en Schwabe, Jiirgen. Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal Alemdn. Montevideo / Bogotd: Konrad - Adenauer - Stiftung / Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. Trad. Marcela Anzola Gil, 2003, p. 20 a 22.
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la que el Tribunal Constitucional Federal Aleman —TCFA— adopta un
concepto sumamente amplio del derecho al libre desenvolvimiento de la per-
sonalidad, previsto en el articulo 2° 1 de la Ley Fundamental alemana, y
reconoce el derecho de toda persona a solicitar, via recurso de amparo, la
exclusién del orden constitucional de una ley que «limite su libertad de
actuar») y Liith' (en la que se consagra la eficacia horizontal o entre par-
ticulares de los derechos fundamentales y la necesidad de interpretar tam-
bién el derecho privado, prima facie, ordinario, de conformidad con el
Derecho de la Constitucién), dieron lugar a que la distincién entre dere-
chos fundamentales y Derecho ordinario no pueda ya trazarse en el plano
tedrico. En concreto, estos autores refieren que «sélo ya con el potencial
de recursos que inauguran las Sentencias Elfes y Liith, el acceso al Bun-
desverfassungsgericht [TCFA] se ha abierto de tal forma, la infraccion de
la legalidad ordinaria se ha entrelazado de tal modo con la vulneracién de
derechos fundamentales, que no cabe esperar que tenga éxito ningdn in-
tento de delimitacion de caracter material. El resultado de estas dos lineas
jurisprudenciales estriba ni mas ni menos que en la imposibilidad teérica
de distinguir juridico-materialmente entre vulneracion de la Constitucion
e infraccion de la legalidad ordinaria»'*.

Con todo, los propios autores advierten como el «aluvion» de amparos
generado por la apertura de sus criterios, pronto dio lugar a que el propio
TCFA volviera sobre sus pasos y restringiera su procedencia exigiendo que
la afectacion alegada se encuentre referida al ambito protegido por un dere-

13. Cfr. BverfGE, 7, 198 (del 15 de enero de 1958). Versiéon resumida y traducida al
espafiol en Schwabe, Jiirgen. Op. cit. pp. 132 a 137.

14. Cfr. Wahl, Rainer y Wieland, Joachm. Op. cit. pp. 16 a 17.

15. Este criterio de procedencia fue denominado «férmula Heck», en alusién al
magistrado ponente de la sentencia que le dio vida. Dicha sentencia fue expedida
el 10 dejunio de 1964 (BverfGE 18, 85) y a partir de entonces ha sido recurrentemente
traida a colacion por el TCFA con el animo de advertir que si existe una linea a
trazar entre constitucionalidad y legalidad.

En la sentencia se sefiala lo siguiente: «La estructuracion del proceso, la determinacion y
valoracion de los elementos de hecho, la interpretacion del derecho ordinario y su aplicacion a
los casos individuales son asuntos de los tribunales competentes para tal efecto, y se encuentran
sustraidos de la revision posterior por parte del Tribunal Constitucional Federal; sélo en caso
de la violacion de un derecho constitucional especifico por parte de un tribunal, puede el
Tribunal Constitucional Federal entrar a conocer el asunto en el marco de un recurso de amparo
(..). No se considera, por tanto, que se ha violado el derecho constitucional especifico cuando
una sentencia es objetivamente erronea desde el punto de vista del derecho ordinario; el error
debe recaer directamente en la omision de los derechos fundamentales (...). [L]os procesos de
subsuncion normales dentro del derecho ordinario se encuentran sustraidos del examen posterior
del Tribunal Constitucional Federal, siempre y cuando no se aprecien errores de interpretacion
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cho «especificamente constitucional»'>. Al establecer el concepto, antes que
dar por solucionada cualquier problematica, el TCFA se exige a si mismo un
esfuerzo hermenéutico en aras de no identificar necesariamente la errénea
aplicacion del Derecho con la afectacion de un derecho constitucional. Am-
bos implican quebrantar el orden juridico, pero, sin duda, no son sinénimos.

Consideramos que si bien las citas de los autores recién resefiados, son
adecuadamente descriptivas de algunas de las causas que pueden tornar
compleja la distribucion entre el contenido constitucionalmente protegido
de los derechos fundamentales y cualquier otro ambito protegido por el De-
recho, no son justificativas para condenar de antemano dicho intento al «fra-
caso», a carecer de éxito alguno o considerarlo «practicamente imposible».

Sin perjuicio de los interesantes criterios utilizados por los profesores
Bustamante Alarcén'® y Castillo Cérdova!” para determinar la esfera prote-
gida por los derechos reconocidos en la Norma Fundamental, entendemos
que el punto de inicio para emprender dicha labor se encuentra en la ade-
cuada comprension de la estructura de los derechos fundamentales (dispo-
sicién, norma y posicién de derecho fundamental), para que, a partir de ello,
en aplicacion de un ejercicio interpretativo —objetivable s6lo mediante los
limites consubstanciales a la metodologia hermenéutica, y a través de la
doctrina del precedente—, cada caso concreto sirva para identificar las
normas adscritas a cada disposicién constitucional que reconoce un dere-
cho fundamental, configurando el contenido constitucionalmente protegi-
do por éste'®,

relacionados fundamentalmente con una percepcion incorrecta del significado de un derecho
fundamental, especialmente en lo que respecta a la extension de su ambito de proteccion,
y cuando su significado material también sea de alguna importancia para el caso legal
concreto.» (Vid. Schwabe, Jiirgen. Op. cit. p. 6).
Es imposible soslayar las grandes similitudes que existen entre la referencia a
un «derecho especifica o directamente constitucional», instituida por el TCFA,
y la alusién a la necesidad de acusar afectaciones referidas «en forma directa al
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado» (art. 5° 1
CPConst) o «con sustento constitucional directo» (art. 38° CPConst), establecida
por el legislador del CPConst, para determinar la procedencia de la demanda
de amparo.

16. Cfr. Bustamante Alarcon, Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Lima:
Ara Editores, 2001, pp. 113 y ss.

17. Cfr. Castillo Cérdova, Luis. Pautas para la determinacion del contenido constitucional

Sobre la diferenciacion entre disposicion, norma y disposicion de derecho fundamental,

de los derechos fundamentales. En: Actualidad Juridica. N.° 139, Lima, 2005, pp. 144 a 149.
<? 18

66

Cfr. Alexy. Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 48 a 73; Bernal Pulido, Carlos. El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos
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Lamentablemente no es este el lugar en el que tengamos posibilidad de
extendernos sobre el particular. Baste sefialar que, aunque podamos compar-
tir que en el plano tedrico el asunto alcanza ribetes de singular complejidad, no
se trata de un cometido utdpico, sino, por el contrario, plenamente verificable
alaluz de cada caso concreto, y objetivable a modo de principio bajo la téc-
nica del precedente. Siendo ademaés imprescindible al momento de calificar la
procedencia de la demanda, delimitando la competencia material del proceso
de amparo.

Por ello, entendemos saludable que el legislador del CPConst. haya re-
calcado este presupuesto en el art. 5° 1 CPConst. Es preciso que la judica-
tura deje de concebir al amparo como un proceso sobredimensionado, pro-
tector, incluso, de derechos legales; es decir, como un proceso, por asi de-
cirlo, «a la mexicana»'°.

Problemas como estos, fueron los que llevaron a que, por ejemplo,
en el ordenamiento juridico espafiol, el art. 121° 2 dela Ley N.© 29/1998%,
del 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, es-
tablezca: «La sentencia estimara el recurso cuando la disposicion, la actua-
cion o el acto incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico
(...) y como consecuencia de la misma, vulneren un derecho de los suscep-

y Constitucionales, 2003, pp. 75 a 84; Borowski, Martin. La estructura de los
derechos fundamentales. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003,
pp- 26 a 30. También, Vid. STC 1417-2005-PA, FF. J]. 23 a 27.

19. Y es que tal como refiere Héctor Fix-Zamudio «en el amparo mexicano podemos
descubrir cinco funciones diversas, ya que puede utilizarse para la tutela de la libertad
personal; para combatir las leyes inconstitucionales; como medio de impugnacion de las
sentencias judiciales; para reclamar los actos y resoluciones de la administracion activa, y
finalmente para proteger los derechos sociales de los campesinos sometidos al régimen de
la reforma agraria» (Cfr. Ensayos sobre el derecho de amparo. México D.F UNAM.
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993, p. 30). Con excepciéon de los dos
primeros, en el resto de supuestos la judicatura mexicana no se detiene en una
valoracion constitucional del asunto, sino que tiene competencias para examinar
su legalidad. Asi, por ejemplo, el amparo contra resoluciones judiciales es
concebido como un recurso casatorio, en el que cabe reclamar, ademas de la
afectacion de derechos fundamentales, la indebida interpretacién de la ley por
parte del juez. (Cfr. Op. cit. pp. 39 a 41).

20. El Capitulo I de esta Ley, se inserta dentro de la gama de diversos dispositivos (entre
ellos, el art. 518° de la Ley Organica 2/1989; los arts. 175 a 182° del Real Decreto
Legislativo 2/1995; y el art. 249° de la Ley 1/2000) que configuran legislativamente
los procesos basados en los principios de preferencia y sumariedad a los que el
articulo 53° 2 de la Constitucion espafiola (CE) reserva la proteccién ab initio de los
derechos fundamentales («amparo judicial»), bajo el presupuesto de que su «tutela
general» (art. 41° de la Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional espafiol —
LOTCE—) corresponde a los Tribunales ordinarios y, s6lo subsidiariamente, al Tribunal
Constitucional espaiiol (TCE), a través del denominado «amparo constitucional».
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tibles de amparo». Al respecto, Maria Luz Martinez Alarcon senala que
dicho articulo «pretende, a pesar de los confusos términos en los que apa-
rece redactado el mismo, dar respuesta a unos de los mas graves proble-
mas que se habia planteado (...) y que ya habia sido apuntado por una parte
de la doctrina: la imposibilidad o cuando menos grave dificultad para dis-
cernir donde terminaba la infraccion genérica del ordenamiento juridico y
donde comenzaba la estricta violacion del derecho fundamental»?'.

Es pertinente agregar que para aplicar el art. 5° 1 CPConst, y en mérito
suyo, declarar la improcedencia de la demanda de amparo, no es necesario
ingresar en ningln juicio probatorio. En otras palabras, para tal efecto, no es
preciso valorar la veracidad de cuanto ha sido mencionado en la demanda, sino
tan s6lo determinar que el &mbito que se acusa violado no encuentra sustento
en el contenido normativo de los derechos reconocidos por la Constitucién.

Asi como no cabe, insistimos, que se conciba al art. 5° 1 CPConst. como
una regla de improcedencia incorporada ex novo por el CPConst, tampoco se
justifica confundirla con la prevista en el inciso 2 del mismo articulo. Como
quedé dicho, el inciso 1 exige que el derecho afectado se encuentre directamen-
te reconocido por la Constitucién y, desde luego, que el ambito subjetivo que
se considera lesionado pertenezca al contenido protegido por dicho derecho;
por su parte, el inciso 2, inhabilita el amparo constitucional en aquellos supuestos
en los que, a pesar de encontrarse cumplidos los anteriores requisitos, pueda
alcanzarse igual satisfaccidn constitucional en otro proceso.

Es posible que un ejemplo ayude a clarificar cuanto se acaba de afirmar.
Imaginemos que un trabajador, luego de haber entrado en vigencia el CPConst,
presenta una demanda de amparo alegando una vulneracion de los arts. 10°y 11°
C, puesto que, a pesar de haber cumplido con los requisitos legales de acceso al
sistema de seguridad social (ser trabajador formal en actividad puablica o privada,
dependiente o independiente), su empleador no ha llevado a cabo la respectiva
incorporacion; en consecuencia, solicita que se ordene a éste obrar en dicho sen-
tido. A nuestro entender dicha demanda seria improcedente, pero no por aplica-
cién del art. 5° 1 CPConist, sino del 5° 2. Y es que a pesar de que la relevancia
constitucional del asunto —de conformidad con el numeral 1 del FJ. 37 dela STC

21. Cfr. Martinez Alarcén, Maria Luz: Nota sobre la dualidad de via (alternatividad) para
la proteccion de los derechos fundamentales en el contencioso-administrativo. En: Revista
de Estudios Politicos (Nueva Epoca), N.° 107, Enero-Marzo 2000, p. 221, nota 19.
22. Dice asi el FJ. 37. 1) de la STC 1417-2005-AA: «forman parte del contenido esencial
directamente protegido por el derecho fundamental a la pension, las disposiciones legales
que establecen los requisitos del libre acceso al sistema de seguridad social consustanciales
a la actividad laboral puiblica o privada, dependiente o independiente, y que permite dar
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1417-2005-PA— se encuentra fuera de discusion??, la falta de necesidad de una
tutela de urgencia (¢{qué urgencia reviste iniciar un periodo de aportacién pensio-
naria que s6lo generaré beneficios concretos luego de varios afios?) justifica que el
asunto sea ventilado en la via ordinaria, en la que, demostrada la veracidad de cuanto
se afirmd en la demanda, el recurrente alcanzara igual satisfaccidn a su pretension.

Se trata, pues, de dos presupuestos procesales distintos y que deben ser
observados preclusivamente, de manera tal que, s6lo cumplido el primero, pue-
daingresarse a valorar el segundo. Este orden no sélo deriva del modo enume-
rativo en el que han sido expuestos en el art. 5° CPConst, sino también de un
detenido andlisis del inciso 2, en el que se expone que la pertinencia de la via procesal
distinta del amparo, lo sea «para la proteccion del derecho constitucional amena-
zado o vulnerado». Dicho de otro modo, un requisito inexcusable para ingresar
en la evaluacion de si resulta aplicable o no el art. 5° 2 CPConst, es que no que-
den dudas de que la esfera subjetiva que se acusa afectada 0 amenazada pertenezca
al contenido protegido por un derecho previsto en la Constitucién. Si esto Gltimo
no se cumple, la demanda sera improcedente, pero no en aplicacion del art. 5° 2
CPConst, sino del art. 5° 1. Que se respete este orden analitico tendra repercu-
siones relevantes en la jurisprudencia constitucional. Pues si se actuara del modo
contrario, es decir, evaluando primero la existencia o no de una via igualmente sa-
tisfactoria para proteger aquello que se alega afectado, sin haber determinado pre-
viamente si se subsume en el contenido normativo de un derecho fundamental,
en muchos casos, se perdera la oportunidad de que el TC continte delineando in-
terpretativamente las normas adscritas (dmbito normativo protegido) a los precep-
tos constitucionales que reconocen tales derechos, al margen de siluego de ello
entienda atin improcedente la demanda, en aplicacién del art. 5° 2 CPConst.

Y es que si se tiene en cuenta que la determinacion de tales normas ads-
critas, pasa, necesariamente, por la interpretacién de las disposiciones cons-
titucionales que reconocen derechos, se llegara facilmente a la conclusién
de que la resolucion en la que el TC delimite el ambito protegido por un de-
recho fundamental —a pesar de la declaracion de improcedencia de la de-
manda en virtud del 5° 2 CPConst— tendra efectos vinculantes, en aplica-

inicio al periodo de aportaciones al Sistema Nacional de Pensiones. Por tal motivo, serdn
objeto de proteccion por via del amparo los supuestos en los que habiendo el demandante
cumplido dichos requisitos legales se le niegue el acceso al sistema de seguridad social».
23. No obstante, consideramos que lo expuesto no es 6bice para que una vez emitida
reiterada jurisprudencia con relaciéon a un mismo supuesto referido al contenido
normativo de un derecho fundamental susceptible de ser protegido debidamente
por la jurisdicciéon ordinaria, el TC, en aras de ahorrar tiempo y esfuerzo, acuda

@ Jurisprudencia Tematica
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cioén del segundo parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst,
que establece que los jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con
rango de ley y los reglamentos, segiin los preceptos y principios constitu-
cionales «conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de las
resoluciones [entiéndase, autos o sentencias] dictadas por el Tribunal Cons-
titucionab®.

Debe reiterarse que esta forma de actuacién no significa que el art. 5°
1 CPConst. imponga previamente al juez constitucional constatar la efectiva
afectacion de un derecho fundamental, para luego renunciar a su proteccion
en aplicacion del art. 5° 2. La existencia de relevancia constitucional en lo que
se alega en la demanda, no implica ningtin grado de evaluacion sobre la even-
tual estimacion o desestimacién del petitorio, puesto que tal relevancia nada
dice sobre la titularidad del derecho, ni menos atin sobre la efectiva existen-
cia del acto reclamado o su lesividad.

A pesar de las sendas distancias entre las dos reglas de procedencia co-
mentadas, la confusion parece haber sido inevitable. Lo curioso es que pare-
ce que de ella ha sido victima incluso algiin autor del CPConst, cuando se-
nala que el articulo 6° 3 de la Ley N.° 23506 «facilité la indebida utilizacion
del amparo por muchos litigantes, aprovechando su caracter de proceso de
tutela de urgencia, para la discusion de asuntos que, en estricto, no suponian
la proteccion del contenido constitucionalmente protegido de un derecho o,
incluso, ni siquiera de un derecho directamente constitucional. Hubo, sin lugar
a dudas, un exceso de amparos que abarrotaron los estrados judiciales. Es por
ello positivo que el Codigo Procesal Constitucional, en el articulo 5 numeral
2, establezca que el amparo serd improcedente cuando “existan vias proce-
dimentales especiticas, igualmente satisfactorias para la proteccion del dere-

directamente al art. 5° 2 CPConst. para declarar la improcedencia de la demanda. Pero
—insistimos — ello s6lo resultaria pertinente una vez que el TC tenga jurisprudencialmente
consolidada su posicién en torno al alcance constitucional del asunto.
De este modo, a pesar de que en aplicacion del art. 5° 2 el asunto deba ser
conocido por la jurisdiccion ordinaria, ésta se encontrara al tanto del rango
constitucional directo de la tematica, debiendo merituar el asunto atendiendo a
las consecuencias que de dicha constatacién derivan, las cuales, siendo diversas,
van desde una tramitacién preferente hasta la incorporacién al andlisis de los
singulares criterios de interpretacion constitucional y de interpretacion de los
derechos fundamentales. (Con relacién a los primeros, Cfr. Hesse, Konrad. Escritos
de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992, p.
33 y ss. También, Vid. STC 5854-2005-PA, F.J 12. Respecto de los segundos, Cfr.
Carpio Marcos, Edgar. La interpretacion de los derechos fundamentales. Lima: Palestra, 2004).
24. Cfr. AAVV. Cédigo Procesal Constitucional. Comentarios, Exposicion de Motivos,
Dictimenes e Indice Analitico. Lima: Palestra, 2004, pp. 68 a 69 la inexistente
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cho constitucional amenazado o vulnerado... ”. En consecuencia, el amparo
adquiere un caracter excepcional o residual, atendiendo a su naturaleza de
proceso constitucional y no ordinario destinado a la proteccién de un dere-
cho constitucional, cuando se afecta el contenido constitucionalmente prote-
gido del mismo y no aspectos secundarios o de indole legal, asuntos que deben
ventilarse por las vias procesales comunes»**.

La confusion salta a la vista. Se pretende justificar la pertinencia del art. 5°
2 CPConst, en base a las razones que, antes bien, son las que explican la existen-
ciadel art. 5° 1, puesto que no se comprende en qué medida la incorporacién de
un amparo residual contribuye a que el justiciable o, en su caso, la judicatura, com-
prendan mejor cuando se esté ante el contenido constitucionalmente protegido de
un derecho y cuando ante un asunto que no alcanza relevancia constitucional.

El mismo atisbo de confusién se ha apreciado en algunos comentarios
doctrinales emitidos con ocasién de la expedicion de la STC 1417-2005-PA,
al considerar que dicha resolucién tiene alguna vinculacién con la actual re-
sidualidad del amparo constitucional®.

La STC 1417-2005-PA se ocupa del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la pensién (art. 11° C), es decir, de sentar pautas
con relacién a las pretensiones que, por encontrarse referidas a dicho con-
tenido, cumplen con el presupuesto procesal del articulo 5° 1 CPConst. Sin
embargo, nada dice, —y desde luego, no aplica— el art. 5° 2. Y es que —
segln explicaremos en el siguiente acapite— no podria haberlo hecho, puesto
que la demanda que dio lugar a dicho proceso fue planteada antes de la
entrada en vigencia del CPConst. De hecho, con la aplicacién de la clausu-
la de residualidad, segiin hemos referido lineas arriba, algunas de las pre-
tensiones que son consideradas por la sentencia como pertenecientes al
contenido normativo de derecho a la pensidn, tendrian que ser conocidas

relacion que pretende defenderse entre el art. 5° 2 CPConst. y el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, no ha sido
corregida por los autores en la segunda edicién del libro (Lima: Palestra, 2005, p. 72).

25. Vid. Montoya Chévez, Victorhugo. Amparo subsidiario y vias igualmente satisfactorias.
En Dialogo con la Jurisprudencia. N.° 82, Afio 11, Julio, 2005, pp. 53 a 61.
También, Vid. Luna Cervantes, Eduardo. Avances de la jurisprudencia constitucional
en la residualidad del amparo. La configuracion legal del derecho a la pension y algunas
riesgosas interpretaciones respecto a la eficacia de los derechos sociales. En: Dialogo con
la Jurisprudencia. N.° 83, Afio 11, Agosto 2005, pp. 39 a 45.
Sin perjuicio de reconocer que en ambos trabajos hay interesantes aportes para el
estudio tanto de la residualidad del amparo como del contenido protegido de los
derechos constitucionales.

26. Vid. nota 22, supra.
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en el proceso contencioso-administrativo (v.g. la establecida en el numeral
1 del FJ. 37%).

III. LARESIDUALIDAD EN EL TIEMPO.

La Segunda Disposicién Final (SDF) del CPConst. establece: «Las
normas procesales previstas por el presente Codigo son de aplicacion in-
mediata, incluso a los procesos en tramite. Sin embargo, continuaran
rigiéndose por la norma anterior: las reglas de competencia, los medios
impugnatorios, los actos procesales con principio de ejecucion y los pla-
zos que hubieran empezado».

Dicha disposicion, asi como la Segunda Disposicién Final del Cédigo
Procesal Civil, expresa, a nivel positivo, la regla pacificamente aceptada por
la doctrina procesal, conforme a la cual el proceso es una secuencia de actos
singulares (procedimiento), cada uno de los cuales se regula por la ley vigente
al momento de su verificacién o ejecucién?’. En otras palabras, la ley proce-
sal resulta aplicable a los actos cuya realizacién tenga lugar luego de la entrada
en vigencia de dicha ley, mas no a aquellos actos realizados con anterioridad
a tal evento.

Sin embargo, una regla como la expuesta debe ser interpretada de con-
formidad con el derecho fundamental al procedimiento preestablecido por la
ley, previsto en el art. 139° 3 C. Este derecho no tiene mayor registro en el
orden constitucional comparado, no obstante lo cual, por encontrarse reco-
gido en nuestra Constitucion, es preciso adjudicarle el rango respectivo, con
las consecuencias que ello pudiera generar.

El ambito protegido por dicho derecho constitucional debe ser deter-
minado a la luz del principio de seguridad juridica. Sobre el particular, el
TC hareferido que «[ e/l principio de la seguridad juridica forma parte con-
substancial del Estado Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las
conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos
previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo
el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la arbitrariedad.
Tal como estableciera el Tribunal Constitucional espanol, la seguridad juri-
dica supone «la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual
ha de ser la actuacion del poder en aplicacion del Derecho» (STCE 36/

27.  Cfr. Devis Echandia, Hernando. Teoria General del Proceso. Tomo 1. Buenos Aires: Universo,
1984, p. 154; Véscovi, Enrique. Teoria General del Proceso. Bogota: Themis, 1984, p.103;
Parra Quijano, Jairo. Derecho Procesal Civil. Tomo 1. Bogota: Themis, 1992, p. 88.
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1991, F] 5). (...) Asi pues, (...) la seguridad juridica es un principio que
transita todo el ordenamiento, incluyendo, desde luego, a la Norma Fun-
damental que lo preside. Su reconocimiento es implicito en nuestra Cons-
titucion, aunque se concretiza con meridiana claridad a través de distintas
disposiciones constitucionales, algunas de orden general (...) y otras de
alcances mas especiticos, como las contenidas en los articulos 2°, inciso 24,
paragratod) (...) y 139°, inciso 3, («Ninguna persona puede ser desviada
de la jurisdiccién predeterminada por laley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, (...)»%.

En tal sentido, el derecho al procedimiento preestablecido por la ley no
puede ser concebido como el derecho al respeto inexorable de todas y cada
una de las reglas procesales que se encontraban vigentes al momento en el que
el proceso fue promovido, pero si como el derecho a que dicha mutabilidad
no supere el margen de lo razonable, en atencién a la expectativa formada por
el justiciable al inicio de la causa.

Tal expectativa tiene su primera materializacion al interior del proce-
s0, en el derecho a que, cumplidos los requisitos de admisibilidad positivi-
zados al momento de su presentacién, la demanda sea tramitada, asi como
en el derecho a lograr un pronunciamiento sobre el fondo de la controver-
sia, satisfechos los presupuestos procesales previstos en la misma fecha. De
ahi en adelante, no serfa posible que cualquier ampliacién de tales elemen-
tos alcance al recurrente previamente incurso en el proceso, so pena de mellar
el derecho al procedimiento predeterminado por la ley, ademas de restrin-
gir mas alla de lo constitucionalmente aceptable el derecho fundamental de
acceso a la justicia, como manifestacién implicita del derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva (art. 139° 3 C), y actualmente previsto en el ordena-
miento legal como componente de la denominada «tutela procesal efectivax»
(art. 4° CPConst?).

Lo expuesto, desde luego, no significa que pertenezca al contenido
protegido del derecho constitucional al procedimiento preestablecido por
laley, la petrificacién pro futuro de «todas» las disposiciones procesales
vigentes al momento de la presentacién de la demanda, pues una visién tan
estricta no sélo contravendria el principio conforme al cual ningtn dere-
cho constitucional tiene caracter ilimitado, sino que incluso llevaria al
absurdo de negar a las partes la posibilidad de someterse a disposiciones

28. STC 0016-2002-AA, FE.JJ. 3 y 4. El subrayado es nuestro.
29. Art. 4° CPConst: «El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas
con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y
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procesales mas beneficiosas a su causa en mérito a que ellas cobraron
vigencia luego de la instauracién del proceso.

Asi las cosas, consideramos inconstitucional la interpretacién de la
SDF CPConst, en virtud de la cual se considere aplicable el art. 5° 2
CPConst. alos procesos cuya demanda se encontraba ya tramitada en el
momento en que el Cédigo entrd en vigencia (1 de diciembre de 2004)3°.
Prohibicion que, desde luego, no alcanza al articulo 5° 1, por ser consubs-
tancial al proceso de amparo previsto en la Constitucién, y, consecuente-
mente, anterior al CPConst.

Debe quedar claro, sin embargo, que la referida SDF CPConst, no
adolece de vicio de inconstitucionalidad en lo que establece, sino, en todo
caso, en lo que deja de establecer. Motivo por el cual, dejando de lado, por
inconstitucional, la norma implicita que se deriva de ella, la referida dispo-
sicién debe ser interpretada en el sentido de que los preceptos del CPConst.
resultan inmediatamente aplicables a todos los procesos constitucionales,
incluso a aquellos que se encontraban en tramite el 1 de diciembre de 2004,
con las excepciones expresamente en ella contempladas y aquellas que se
derivan de su interpretacion «conforme a la Constitucién»; especificamen-
te, conforme al derecho fundamental al procedimiento preestablecido por
laley.

IV. LAS INTERPRETACIONES DEL ARTICULO 5° 2 DEL CP-
CONST.

Con lo hasta aqui dicho, sin embargo, ain no hemos abordado el pun-
to neuralgico que trae consigo el art. 5° 2 CPConst, y que puede quedar re-
sumido en la siguiente pregunta: {cuando una via procesal es «igualmente sa-

el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dejo consentir la resolucion que
dice afectarlo.
El hdbeas corpus procede cuando una resolucion judicial firme vulnera en forma manifiesta
la libertad individual y la tutela procesal efectiva.
Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que
se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al organo jurisdiccional, a
probar, de defensa, al contradictorio e iqualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado
de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos
por la ley, a la obtencién de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios
impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion
adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del
principio de legalidad procesal penal».

30. Por ello, no nos queda mas que reprobar que en la STC 0206-2005-PA, el TC haya
optado por aplicar dicha cldusula en un proceso iniciado antes de la entrada en
vigencia del CPConst.
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tisfactoria» al proceso de amparo «para la proteccion del derecho constitu-
cional amenazado o vulnerado»?

Consideramos —a efectos de no desatender el importante rol que
debe cumplir la jurisprudencia constitucional en la adecuada proteccion de
los derechos fundamentales, tanto como derechos individuales (faz liber-
taria), asi como garantias institucionales de la estabilidad y consolidacién
constitucional (faz valorativo-institucional)— que el asunto debe ser abor-
dado desde una doble perspectiva: subjetiva y objetiva. Por lo demas, en-
tendemos que la dualidad de la lectura viene impuesta por la también doble
dimensién de los procesos constitucionales, los cuales, mas alld de sus
«naturales» propdsitos (objetivos, en el caso de los procesos constitucio-
nales «a la norma», y subjetivos, en lo que a los procesos constitucionales
«al acto» se refiere), en Gltima instancia, se fusionan en una tGnica finali-
dad: garantizar la plena vigencia de la Constitucién, cuyas disposiciones
—en su totalidad—, por via directa o indirecta, se encuentran orientadas
aresguardar los derechos fundamentales®'. Es por ello que Gustavo Zagre-
belsky, refiere que las dos vocaciones del proceso constitucional, son
«mezclas que se hacen necesarias todas las veces en que la tutela prima-
ria de uno de los dos intereses (subjetivo y objetivo) comporte el abandono
o0 la violacion del otro»*.

A su vez, tal como buscaremos sustentar en las proximas paginas, cada
una de las perspectivas (subjetiva y objetiva) puede ser enfocada desde un
punto de vista formal (que supone un andlisis abstracto de la legislacién pro-
cesal aplicable a cada caso) y sustancial (que implica el analisis cualitativo de
la relevancia constitucional fundamental que cada caso concreto pueda tener,
sea para la proteccién especifica de quien se considere afectado en sus dere-
chos fundamentales, sea para la consolidacién del derecho fundamental en la
integridad del ordenamiento juridico y del orden social), dando lugar, en suma,
a cuatro férmulas interpretativas y, por ende, aplicativas, del art. 5° 2 CPConst:
subjetivo-formal, subjetivo-sustancial, objetivo-formal y objetivo-sustancial.
Revisemos cada una de ellas.

31. Como bien apunta Manuel Aragén Reyes: «En realidad, no hay dos objetivos que la
Constitucion deba cumplir, sino uno, puesto que solo de una manera (mediante el Estado
Constitucional) puede el poder organizarse para garantizar la libertad. El 1inico fin de la
Constitucion es, pues, la libertad (la libertad en igualdad); la division de poderes es solo
una forma de asegurarla». (Cfr. La Constitucion como paradigma. En: AA. VV. El
significado de la Constitucién. México D.F: UNAM, 1998, p. 21).

32. Zagrebelsky, Gustavo. ;Derecho Procesal Constitucional?. En: Revista Peruana de
Derecho Procesal. N.° IV, Diciembre, 2001. Lima: Estudio Monroy, p. 404. Sobre
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A) Interpretacion subjetivo-formal.

A partir de una comprension subjetivo-formal del art. 5° 2 CPConst, para
que una via ordinaria pueda ser considerada tan satisfactoria como el ampa-
ro, debe encontrarse orientada - en abstracto- a conseguir la satisfaccion del
interés subjetivo inherente al proceso de amparo, es decir, situar al afectado
o amenazado, en posicién idéntica o sustancialmente idéntica a aquella en la
que se encontraba antes de que la violacién o amenaza tuviera lugar. Ello, desde
luego, no descarta las vias en las que puedan conseguirse fines adicionales o
accesorios al mencionado.

No obstante, si solamente fuese este el elemento a tener en cuenta, sen-
cillamente, no existiria causa revisable a través del proceso constitucional que
situados en el plano etéreo, tedrico o meramente teleoldgico, practicamen-
te, toda pretension en el amparo tendra satisfaccién en algtan proceso ordi-
nario, sea civil, laboral, contencioso-administrativo o de alguna otra indole.

Asi pues, abordar el asunto desde esta orientacion sélo serd atil para
cubrir un requisito formal exigido también por el articulo 5° 2 CPConst, con-
sistente en que, para efectos de su aplicacion, la via ordinaria debera ser «es-
pecifica», es decir, auténoma y claramente configurada por el ordenamiento
juridico.

Es pertinente detenerse aqui, entonces, en un requisito para habilitar el
amparo que suele exigirse por la judicatura argentina, y que ha sido bien

la doble dimensién de los procesos constitucionales, puede revisarse también la
STC 0020-2005-AI / 0021-2005-Al (acumulados), FF. JJ. 16 a 18.

Cabe mencionar que Pablo Lépez Pietsch defiende la tesis de que no existe una
necesaria correspondencia entre la dimension subjetiva y objetiva de los derechos
fundamentales, y la dimension subjetiva y objetiva de los procesos constitucionales.
En efecto, el autor sefiala que «una cosa es el contenido de un determinado derecho fundamental
(vertiente subjetiva/objetiva del derecho), y otra bajo qué condiciones se va a proteger ese derecho
cuando se alegue su vulneracion mediante el recurso de amparo (vertiente subjetiva/objetiva del
recurso de amparo)» (Cfr. Objetivar el recurso de amparo: las recomendaciones de la Comision
Benda y el debate espafiol. Afio 18, N.° 53, Mayo - Agosto, 1998, p. 143). Desde un
punto de vista rigurosamente técnico la afirmacién parece tener sustento. Empero, la
subjetivacion del amparo suele encontrarse referida a aquellos supuestos en los que el
proceso reduce su finalidad a la proteccién individual del agredido, mientras que por
objetivacién del amparo se alude a la necesidad de que éste se encuentre orientado a
asegurar la plena vigencia del derecho en la integridad del ordenamiento o a resolver
aquellos casos de especial relevancia social, es decir, cuando la cuestién controvertida
trasciende de los intereses de la persona afectada. Por ello, para los fines de nuestro
andlisis asumiremos la vertiente subjetiva del proceso de amparo como aquella
puesta fundamentalmente al servicio de la faz libertaria o individual del derecho, y su
vertiente objetiva como aquella dirigida a garantizar la presencia del derecho como
valor o institucion proyectada en la sociedad toda.
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recibido por un sector de la doctrina, pero que si no se le entiende en sus justos
alcances, puede llevar a alguna confusion de consecuencias trascendentes. Un
par de citas seran de utilidad para explicarnos.

Néstor Pedro Sagiiés, sostiene, por ejemplo, lo siguiente: «Si se
acepta al amparo o tutela como ruta procesal subsidiaria, la acreditacion
de la inexistencia de otras vias para atender al derecho constitucional le-
sionado, o en su caso, de la falta de idoneidad de ellas para protegerlo
adecuadamente (es decir, la presencia de agravio irreparable si ellas se
usan), importa como regla un requisito o presupuesto de admisibilidad
formal, cuya demostracion compete al promotor de tutela, como carga
procesal suya»>®. En similar sentido, Eloy Espinosa-Saldafa, resefiando
una tendencia hoy consolidada en la jurisprudencia argentina, refiere: «La
evaluacion de la irreparabilidad del dafio, debia hacerse con criterio ob-
jetivo, sin poder alegarse a la demora normal propia de cada proceso, los
inconvenientes y molestias habituales para quien debe iniciar un proce-
so ordinario o la inactividad del atectado para plantear oportunamente
los medios ordinarios de tutela de sus derechos como elementos para jus-
tificar la inmediata interposicion de una demanda de Amparo. Era res-
ponsabilidad del demandante de Amparo alegar y probar que no existen
otras vias idoneas para tutelar su derecho, si no su demanda serd decla-
rada inadmisible»>*.

Una errénea lectura de lo expuesto por estos reconocidos profesores (y
que se deja entrever en diversas sentencias dictadas por la Corte Suprema
Argentina®), llevaria a la conclusién de que son dos cosas las que deben co-
rrer por cuenta del recurrente: por un lado, la demostracién de que no exis-
te otra via regulada por el ordenamiento que permita conseguir aquello que
pretende (lo que supondria exigirle un conocimiento més o menos claro de
la legislacién procesal que resulte pertinente), y, de otro, la demostracién
(prima facie, claro estd) de que, en atencidn a las concretas circunstancias del
caso, existe riesgo razonable de que el dafio, producido o por producirse, se
torne irreparable.

33. (fr. Sagtiés, Néstor Pedro. El rol subsidiario de la accién de amparo. En: Prudentia Iuris.
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad
Catolica Argentina Santa Maria de los Buenos Aires, Mayo, 1993, p. 53.

34. Cfr. Espinosa-Saldafa, Eloy. La consagracién del amparo residual en el Perii. Sus
alcances y repercusiones. En: AA. VV. Derechos Fundamentales y Derecho Procesal
Constitucional. Lima: Jurista, 2005, pp. 151 y 152.

35. Para revisar algunos ejemplos, Vid. Revista Juridica La Ley. Buenos Aires, 1983-
B-100 y 1987-B-242.
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A nuestro criterio, lo que en estricto debe pesar sobre los hombros del
justiciable es sélo lo segundo. Y no por un exceso de «paternalismo jurispru-
dencial», sino porque pretender que sea el individuo —y no el juez— quien
deba sustentar la inexistencia en el ordenamiento procesal de vias idoneas para
satisfacer su pretension, significa invertir la presuncion que da lugar al prin-
cipio iura novit curia —aplicable en todo proceso, y no sélo en los consti-
tucionales—, conforme al cual el juez debe aplicar el derecho (procesal o sus-
tantivo) que corresponda al proceso, «aunque no haya sido invocado por las
partes o lo haya sido erroneamente» (art. VIII Titulo Preliminar CPConst).

Es justamente una aplicacion del art. 5° 2 CPConst. contraria al crite-
rio recién expuesto, la que esté llevando a la judicatura a rechazar liminarmente
demandas de amparo, sin tener siquiera la minima consideracién de comu-
nicar al demandante cuél es aquella supuesta via igualmente satisfactoria en
virtud de la cual sélo se le ha permitido mirar la puerta del proceso de ampa-
ro sin poder abrirla.

Y consideramos que este problema no es de ribetes simplemente lega-
les, puesto que afecta el canon de suficiencia argumentativa exigible a toda
resolucién judicial, so pena de vulnerar el derecho fundamental a la moti-
vacion de las resoluciones judiciales (art. 139° 5 C); ademés de incidir so-
bre el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (art. 139° 3 C), puesto que,
como tempranamente expuso el TCE, para que la tutela judicial sea efec-
tiva «ha de ser explicita y ticilmente determinable, y no se puede obligar a
un litigante a que averigtie y casi adivine en el conjunto del complejo orde-
namiento procesal qué medios tiene para obtener la proteccion de sus de-
rechos e intereses legitimos»*°.

En tal sentido, entendemos que lo que verdaderamente constituye carga
para el recurrente (entre otros factores, como demostrar la titularidad del
derecho y la existencia del acto reclamado), es acreditar que, a la luz de las
circunstancias del caso, existe un alto grado de posibilidades de que el dafio
constitucional alegado se torne irreparable. Este elemento, que podriamos
denominar «factor de urgencia», sera el protagonista del analisis subjetivo-
sustancial del art. 5° 2 del CPConst. que expondremos en el acapite siguiente.

Finalmente, cabe otra interpretacién subjetivo-formal de la clausula de
residualidad, ya no desde la perspectiva del modo cémo se encuentran regu-
ladas las vias ordinarias, sino atendiendo a las particularidades del proceso de
amparo. En efecto, el legislador del CPConst, atendiendo a la especializacion

36. STCE 30/1984, FJ. 3



Amparo y Residualidad / ROGER RODRIGUEZ SANTANDER

de la jurisdiccidon constitucional de los derechos fundamentales, ha dotado a
¢ésta de una serie de mecanismos que no encontraremos en ningdn proceso
ordinario. Y, evidentemente, no nos referimos a las medidas cautelares (art.
15° CPConst) ni a la actuacién inmediata de la sentencia (segundo parrafo art.
22° CPConst), pues ambas herramientas (mds la primera que la segunda),
también podremos encontrarlas en determinadas vias judiciales ordinarias.

Hacemos alusién, por ejemplo, a los distintos mecanismos que ofrece
la actual legislacion procesal constitucional para exigir el cumplimiento de una
sentencia (art. 22°y 59° CPConst*’), a su obligatoria tramitacion preferente
(art. 13° CPConst?®) y a la posibilidad de reprimir, sin necesidad de instau-
rar un nuevo proceso principal, actos homdlogos a aquél que dio lugar a la
interposicién de la demanda de amparo (art. 60° CPConst’®).

Ninguna de estas peculiaridades del proceso constitucional, es compar-
tida por los procesos ordinarios, de modo tal que si circunscribimos el ana-
lisis comparativo a estos factores, dificilmente encontraremos una via que goce

37. Art. 22° CPConst: «(...). Para su cumplimiento [el de la sentencia], y de acuerdo al
contenido especifico del mandato y de la magnitud del agravio constitucional, el Juez
podrd hacer uso de multas fijas o acumulativas e incluso disponer la destitucion del
responsable. Cualquiera de estas medidas coercitivas debe ser incorporada como
apercibimiento en la sentencia, sin perjuicio de que, de oficio o a pedido de parte, las
mismas puedan ser modificadas durante la fase de ejecucion. El monto de las multas lo
determina discrecionalmente el Juez, fijandolo en Unidades de Referencia Procesal y
atendiendo también a la capacidad economica del requerido. Su cobro se hard efectivo con
el auxilio de la fuerza piiblica, el recurso a una institucion financiera o la ayuda de quien
el Juez estime pertinente. El Juez puede decidir que las multas acumulativas asciendan
hasta el cien por ciento por cada din calendario, hasta el acatamiento del mandato judicial (...)».
Art. 59° CPConst: «Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 22 del presente Codigo,
la sentencia firme que declara fundada la demanda debe ser cumplida dentro de los dos
dias siguientes de notificada. Tratdndose de omisiones, este plazo puede ser duplicado.
Si el obligado no cumpliera dentro del plazo establecido, el Juez se dirigird al superior del
responsable y lo requerird para que lo haga cumplir y disponga la apertura del
procedimiento administrativo contra quien incumplio, cuando corresponda y dentro del
mismo plazo. Transcurridos dos dias, el Juez ordenard se abra procedimiento
administrativo contra el superior conforme al mandato, cuando corresponda, y adoptard
directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El Juez podrd
sancionar por desobediencia al responsable y al superior hasta que cumplan su mandato,
conforme a lo previsto por el articulo 22 de este Cédigo, sin perjuicio de la responsabilidad
penal del funcionario. (...)».

38. Art. 13° CPConst: «Los jueces tramitardn con preferencia los procesos constitucionales.
La responsabilidad por la defectuosa o tardia tramitacion de estos, serd exigida y sancionada
por los organos competentes».

39. Art. 60° CPConst: «Si sobreviniera un acto sustancialmente homogéneo al declarado
lesivo en un proceso de amparo, podrd ser denunciado por la parte interesada ante el juez
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de las mismas capacidades del proceso constitucional de amparo para satis-
facer la pretension.

Empero, si asi actuaramos, nuevamente estariamos realizando un estudio
abstracto de una regla que exige un examen concreto, es decir, a la luz de las
circunstancias del caso. Y es que si—como se vera a continuacion— el proceso
de amparo ha pasado a ser un proceso de urgencia, resulta evidente que las
particularidades recién resenadas, son privativas de esta clase de vias y no exten-
sibles a procesos que, sin perjuicio de encontrarse «equipados» para la proteccion
de derechos constitucionales, no requieren gozar de un plus de medios heroicos
de proteccién, por el sencillo motivo de que no tendran que enfrentarse a aque-
llas causas reservadas al proceso de amparo por el apremio que les es inherente.

B) Interpretacion subjetivo-sustancial.

El proceso de amparo tiene tres prepuestos o exigencias procesales con-
substanciales a su naturaleza y finalidad: a) que el derecho que se alega afec-
tado sea constitucional; b) que se encuentre acreditada su titularidad; y, ¢) que
también lo esté la existencia del acto reclamado*.

Ello ha sido expuesto en estos términos por el TC: «[ m/ediante este pro-
ceso [el de amparo] no se dilucida Ia titularidad de un derecho, como sucede
en otros, sino solo se restablece su ejercicio. Ello supone, como es obvio, que
quien solicita tutela en esta via minimamente tenga que acreditar la titularidad
del derecho constitucional cuyo restablecimiento invoca, en tanto que este
requisito constituye un presupuesto procesal, a lo que se suma la exigencia de
tener que demostrar la existencia del acto cuestionado. De ahi que este reme-
dio procesal, en buena cuenta, constituya un proceso al acto, en el que el juez
no tiene tanto que actuar pruebas, sino juzgar en esencia sobre su legitimidad
o ilegitimidad constitucional. Como dice Juventino Castro [El sistema del de-
recho de amparo, Editorial Porriia, México 1992, Pag. 169] “encel (...) am-

de ejecucion. Efectuado el reclamo, el Juez resolverd éste con previo traslado a la otra parte
por el plazo de tres dias. La resolucion es apelable sin efecto suspensivo. La decision que
declara la homogeneidad amplia el dmbito de proteccion del amparo, incorporando y
ordenando la represion del acto represivo sobreviniente».

40. Es cierto, sin embargo, que a estas reglas de procedencia se pueden sumar otras,
ya no consubstanciales, sino instituidas por una politica legislativa desenvuelta
dentro del marco de lo constitucionalmente posible. Nos referimos, por ejemplo,
a la necesidad (salvo determinadas excepciones) de agotar la via administrativa
previa (5° 4 CPConst), a la prevision de un plazo de prescripcion (art. 5° 10
CPConst), entre otras. (Sobre las reglas de procedencia del amparo Cfr. —por
todos— Abad, Samuel. El proceso constitucional de amparo. Lima: Gaceta Juridica,
2004, pp. 100 a 131).
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paro hay dos hechos a probar esencialmente: la existencia del acto reclamado,
que en ocasiones es una cuestion de hecho, y su constitucionalidad o incons-
titucionalidad, que generalmente es una cuestion de derecho, valorable final-
mente por el juzgador . Por ello, si en el amparo no hay conflicto de derechos
e intereses “subjetivos ~ contrapuestos entre partes, ello es porque los términos
de la controversia giran fundamentalmente en torno a una cuestion de inter-
pretacion constitucional. Y, como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional
Federal Aleman, dicha interpretacion “tiene la naturaleza de un disenso en el
que se mencionan los argumentos a favor y en contra y finalmente se llega a una
resolucion de acuerdo con las mejores ~ [BverfGE, 82, 30 (38-39)]. La inexis-
tencia de la estacion de pruebas, por tanto, no se deriva de la naturaleza sumaria
y breve del amparo, sino de Ia finalidad y el objeto del proceso»*'.

Asi pues, desde luego, incumplida alguna de las reglas de procedencia, la
demanda sera declarada improcedente. Sin embargo, una vez constatada su
existencia, el asunto se reduce a una valoracion de puro derecho, consistente en
evaluar si el acto reclamado incide o no en el contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental titularizado por quien se dice afectado. De ser
asi, la demanda serd estimada. En caso contrario, sera declarada infundada.

Entre los presupuestos procesales inherentes al proceso de amparo, no
hemos mencionado la necesidad de sustentar el denominado «factor de ur-
genciax. ¢ Por qué?. La respuesta es sencilla: porque no lo es. Incorporar ese
requisito es un asunto de politica legislativa.

Y es que una cosa es afirmar que el amparo es un proceso sumario —que
lo es**— y otra muy distinta afirmar que, «de modo natural», todo lo que en
¢l se resuelve exige absoluta sumariedad. Decir que el proceso de amparo se
encuentra destinado a la proteccion de derechos constitucionales, no es siné-
nimo de afirmar que se configura como una «tutela jurisdiccional de urgen-
cia»®, por el sencillo motivo de que no toda causa en la que se encuentre en
debate la posible vulneracién de un derecho constitucional exige una resolucién
iurgente!. Varias si, pero no todas.**

41. STC 0976-2001-AA, FE.J]. 3.

42. Vid. arts. 53° 57°, 58°, 18° y 20° CPConst (en ese orden).

43. Sobre este concepto, Vid. Cairo, Omar. Justicia constitucional y proceso de amparo.
Lima: Palestra, 2004, pp. 174 a 179.

44. Como se deduce de la naturaleza del amparo, su sumariedad deriva de la
cuestion de mero derecho que se discute en él, pero no necesariamente del hecho
(incuestionable, por cierto) de que se encuentra orientado a proteger derechos
constitucionales, pues —insistimos— no toda afectacion de un derecho
constitucional requiere una resolucion sumaria.
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De este modo, que la afectacion o amenaza de un derecho constitucio-
nal requiera una tutela de urgencia es una presuncién iuris tantum, sélo
susceptible de convertirse en una presuncién iure et de iure, sino se exige
constitucional o legislativamente al demandante acreditar, siquiera prima
facie, la necesidad de acudir a un proceso sumarisimo como el amparo, para
tutelar su derecho constitucional.

Cuando el legislador del CPConst. ha previsto en su art. 5° 2 que el amparo
no procedera cuando existan vias procesales igualmente satisfactorias para la
proteccién del derecho constitucional invocado, ha incorporado un requisito de
procedencia ex novo—es decir, no derivable de la propia naturaleza del pro-
ceso de amparo— conforme al cual, es deber del recurrente demostrar que de
un anélisis sustancial de los hechos que rodean su caso, se deriva la necesidad
de una resolucion pronta a efectos de garantizar la adecuada proteccién de su
derecho constitucional. Es decir, a efectos de determinar si resulta o no apli-
cable la clausula de residualidad, el juez constitucional debe plantearse la si-
guiente interrogante: ¢a la luz de las circunstancias del caso, existe grave ries-
go de que la potencial o efectiva afectacion del derecho constitucional invoca-
do se torne irreparable si exijo al justiciable acudir a la via ordinaria?. Una
respuesta afirmativa impedira la aplicacién del articulo sub examine, la respuesta
contraria dara lugar a la improcedencia de la demanda.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto, la tentacion de acudir a una lectura
subjetivo-formal de la clausula, hara que alguno considere que incluso en los
supuestos de «tutela de urgencia», el articulo 5° 2 CPConst resulta aplicable,
pues casi siempre existira en la via ordinaria la posibilidad de atender debida-
mente la pretension del recurrente, dada la existencia de medidas cautelares.

Consideramos, empero, que dicha lectura (como todas las formales),
implica una absoluta abstraccion de la realidad, en desmedro del anélisis
sustantivo del asunto. Nos explicamos: Cierto es que tedricamente a través
de las medidas cautelares innovativas o las de no innovar, es posible alcan-
zar, con la misma prontitud, aquello que pudiera pretenderse en un proce-

Como bien ha referido Francisco Rubio Llorente, en materia de derechos
fundamentales también puede haber «parvedad de materia» (Cfr. El tramite de
admision del recurso de amparo. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo.
N.° 60, Octubre - Diciembre, 1988, pp. 507 y ss). Comparte la afirmacién Pedro
Cruz Villalon (Cfr. Sobre el amparo. En: REDC. Afo 14, N.° 41, Mayo - Agosto,
1994, p. 19). Siendo asi, la pregunta no es si en dichos casos se hace precisa o no
la defensa del derecho conculcado (pues, definitivamente, la respuesta es
afirmativa), sino si es preciso encomendar a un proceso de caracteristicas tan
excepcionales como el amparo, la dilucidaciéon del asunto.
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so de amparo. No obstante, quienes defienden la tesis de que ello enerva la
procedencia del amparo constitucional, olvidan que sera justamente el pe-
ligro en la demora —necesariamente existente para dictar una medida cau-
telar— el que impedira exigir al justiciable replantear su demanda en otro
proceso, mas alla de que tedricamente, por las herramientas de las que goza
éste (medidas cautelares), pueda aparecer como igualmente satisfactorio.
Y es que a laluz de las circunstancias concretas (perspectiva subjetivo-sus-
tancial), y al margen de lo que diga el papel, en los hechos el proceso or-
dinario se habra tornado potencialmente no satisfactorio.

Es por ello que no podemos compartir la postura del profesor argentino
Sagiiés, cuando senala que «si el perjudicado por un acto lesivo tiene un tramite
procesal para exigir la conclusion del agravio, y en ese tramite tiene la posibili-
dad de plantear medidas de no innovar (que pueden paralizar la ejecucion de aquel
acto lesivo) o medidas innovativas (que retrotraen el estado de las cosas al esta-
do anterior de la lesion, v.gr., levantando la clausura de un local) la necesidad de
recurrir supletoriamente al proceso de tutela se desvanece»*. Eso es en teoria;
se olvida que en la préctica, para cuando el juez constitucional deba razonar sobre
el particular, el caso de urgencia ya estara planteado, y que, justamente, por ser
de urgencia, se encontrara constitucionalmente proscrita la posibilidad de deri-
var la proteccién del derecho fundamental a proceso ordinario alguno.

Por el contrario, entonces, debemos sumarnos a la conclusién del pro-
fesor peruano Castillo Cérdova, cuando afirma que «/nJo sirve como argu-
mento para sustentar la sumariedad de un proceso judicial ordinario idéneo
para la salvacion de un derecho constitucional, el que en su interior pueda
interponerse una medida cautelar»*, aunque, ciertamente, por razones par-
cialmente distintas a las por él expresadas*’.

Asunto distinto es que la existencia de medidas cautelares en los proce-
sos ordinarios sea una razon de mayor abundamiento para justificar el recha-
zo de un amparo que tiene por objeto solicitar una tutela que en la fecha de
interposicién de la demanda, no evidencia requerimiento de solucion fulminante.

45. Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro. Op cit. p. 55.

46. Cfr. Castillo Cérdova, Luis. Comentarios al Codigo Procesal Constitucional. Piura /
Lima: Universidad de Piura / ARA Editores, 2004, p. 182.

47. Son dos las razones que tiene Castillo para no aceptar la tesis de las medidas
cautelares como criterio para ubicar vias igualmente satisfactorias: «Primero, que
la respuesta que se obtenga mediante una medida cautelar no es una respuesta definitiva;
y segundo, que el proceso constitucional también prevé medidas cautelares aiin dentro de
un proceso sumarisimo» (Ibid. loc. cit.). No obstante, que la adopcién de una
medida cautelar sea, por antonomasia, provisional, en nada invalida su condicién

@ Jurisprudencia Tematica

[ee]
o



@ Jurisprudencia Tematica

84

Justicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

Por otra parte, el hecho de que en otros ordenamientos juridicos la
incorporacién del «factor de urgencia» como presupuesto para dar lugar al
proceso constitucional de la libertad, se encuentre previsto en sus propias
Constituciones, ha llevado a que se alegue que su ausencia en la Constitucién
peruana, genera la inconstitucionalidad del art. 5° 2 CPConst.

Asi, por ejemplo, el profesor Castillo Cérdova, tras un analisis del art.
200° C, sostiene que «si en los hechos ocurre una amenaza o una violacion
efectiva de un derecho constitucional, el mecanismo procesal constitucional
previsto por la misma Constitucion son las garantias constitucionales de ha-
beas corpus, amparo y habeas data. Serd inconstitucional toda disposicion legal
que vaya en contra de la posibilidad de acceder a este mecanismo ante la afec-
tacién de un derecho constitucionals. Para luego referir que «el dinico modo
de que sea constitucional el acceso al procedimiento judicial ordinario por parte
del perjudicado en su derecho constitucional, sera si él decide libremente acudir
aél (...). Lo que esta prohibido es obligarle. Y es que del texto constitucio-
nal brota la alternatividad en los procesos constitucionales que defienden
derechos constitucionales»*®.

Esta afirmacion, llevada al extremo, bien podria significar que en el art.
200° C, ademas de preverse mecanismos jurisdiccionales especializados en la
proteccién de los derechos constitucionales, se ha constitucionalizado el ca-
pricho, pues, literalmente, si al justiciable que considera afectado un derecho
constitucional «le viene en gana» acudir al proceso de amparo, poco impor-
tara que entre los procesos ordinarios existan vias instauradas para otorgar
plena (y, por tanto, oportuna) satisfaccién a su pretension. Sencillamente, no
existirfa modo constitucional de impedirselo.

De ser esto cierto, en efecto, el art. 5° 2 CPConst. o cualquier otro que
se le parezca, serfa inconstitucional. Ocurre, sin embargo, que encontramos
muy dificil (en realidad, imposible) que lo sea.

de via incidental plenamente satisfactoria, en el correcto entendido de que si
posteriormente es variada, sera sencillamente porque desaparecié la apariencia
del derecho que, en principio, la justific6; en otras palabras, porque durante el
proceso habran surgido elementos razonables o concluyentes para afirmar que
no existe afectaciéon constitucional de ningtin orden.

Reafirmamos que la razén por la que queda excluida la medida cautelar prevista
en una via ordinaria, como una via satisfactoria, es sustancial y no formal:
siendo que al caso ya planteado en amparo es consubstancial el peligro en la
demora, el tiempo impedira derivarlo a la via ordinaria, atin cuando la prevision
legislativa de medidas cautelares, formalmente, la hagan aparecer como
igualmente satisfactoria.

48. Ibid. loc. cit. pp. 183 y 184.
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Lo que pretende el art. 200° C, es la necesaria institucionalizacién de
procesos ad hoc orientados a la adecuada proteccion de los derechos cons-
titucionales, pero de ello en modo alguno podria derivarse la proscripcion de
que dicha defensa pueda ser llevada a cabo también por medio de otros pro-
cesos, en la medida, claro esta, de que resulten, para tales efectos, y en aten-
cion a las particularidades de cada pretension, «adecuados» y «eficaces».

Considerar inconstitucional el art. 5° 2 CPConst, a nuestro criterio,
supone una incorrecta interpretacién del derecho fundamental a la protec-
cién jurisdiccional de los derechos fundamentales, y una irrazonable res-
triccién de las competencias del legislador para regular derechos que, como
el de tutela jurisdiccional efectiva (art. 139° 3 C), son de configuracién
legal.

Dichas competencias, desde luego, tienen como limite el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, pero a ellas en
modo alguno les son oponibles restricciones que van més alld de las consti-
tucionalmente exigibles, pretendiendo limitar el &ambito de desenvolvimiento
valido de la politica legislativa.

Por otra parte, para hacer frente a una supuesta incompatibilidad entre
la clausula de residualidad del amparo y el art. 25° de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH)*°, hacemos nuestra la siguiente
reflexion de Espinosa-Saldana: «En realidad, si analizamos lo sefalado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos como el Velasquez
Rodriguez (con sentencia del 29 de Julio de 1988) y sobretodo a lo prescrito
en sus parrafos 60y 66, apreciaremos que lo requerido por el Alto Tribunal
Internacional no es solamente la existencia de medios procesales, sino la certeza
de que estos son adecuados y eficaces para determinar si se ha incurrido en
una violacion de los derechos involucrados y se han tomado las medidas
necesarias para recuperar su pleno ejercicio. Fijense que no se habla de estar
ante medios procesales ordinarios o especiales y especificos para la tutela de

49. Art. 25° CADH.- «1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
0 la presente Convencion, ain cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien
en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a.a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidird sobre los derechos de toda persona que interponga el recurso

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; y

c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que
se haya estimado procedente el recurso».
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dichos derechos: solamente debe asegurarse una defensa adecuada y eficiente.
El hecho de que el amparo pase a ser residual y deje de ser alternativo no afecta
per se esta situacion, siempre y cuando pueda acreditarse que los medios or-
dinarios de proteccion previstos satisfagan los requerimientos de adecuacion
yeficacia (...)»°.

Y es que lo que le interesa al sistema interamericano de proteccién de
los derechos humanos, es que la proteccion jurisdiccional sea, en todo caso,
«efectiva», al margen del «rétulo» con el que venga presentado el proceso
encargado de dispensarla.

Ante cada afectacién de los derechos fundamentales debe existir una via
jurisdiccional encargada de invalidarla. La configuracién procesal que deba
tener dicha via para hacerlo con efectividad, vendra determinada por las
caracteristicas concretas que la alegada afectacion presente. Lo que no pue-
de decirse es que al margen de las condiciones que rodeen la susodicha vul-
neracion, el sistema constitucional y/o internacional imponga una Gnica fér-
mula procesal con la cual hacerle frente.

Es inevitable sospechar que en la alegada inconstitucionalidad de la clau-
sula de residualidad, subyace un temor o poca fe frente a lo que el Poder
Judicial pueda hacer en lo que a la defensa de los derechos fundamentales
respecta. Resulta, sin embargo, que dicha desconfianza no desencadena en
modo alguno la inconstitucionalidad del art. 5° 2 CPConst.

Cabe recordar que incluso cuando el amparo era alternativo, y toda afec-
tacién de los derechos constitucionales debia necesariamente merituarse a tra-
vés del amparo (si asi lo deseaba el recurrente), el Poder Judicial estaba llama-
do a ser el primer protector de dichos derechos (en instancia doble), y sélo en
caso de resoluciones denegatorias (art. 202° 2 C), el TC. Y es que en el siste-
ma constitucional peruano —tal como ocurre, por ejemplo, en Espana’'— la
tutela de los derechos fundamentales, tanto desde un punto de vista orgénico
como procesal, es difusa y no concentrada. Pues la Constitucién no ha confia-
do sdlo al TC su defensa, ni tampoco ha establecido que sélo a través del pro-
ceso de amparo puedan ser protegidos.

C) Interpretacion objetivo-formal.

Tal como senaldramos, los procesos constitucionales tienen también
una dimensién objetiva, que pretende garantizar una proteccién adecua-

50. Cfr. Espinosa-Saldafa, Eloy. Op. cit. p. 154, nota 16.
51. Cfr. Cruz Villalén, Pedro. Op. cit. pp. 11 a 12. En el mismo sentido, Vid. Aragén
Reyes, Manuel. Problemas del recurso de amparo. Op. cit.
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da, uniforme y constante del contenido constitucionalmente protegido de
los derechos fundamentales, de forma tal que cada caso no se agote en la
justicia constitucional administrada en la esfera subjetiva del demandan-
te, sino que sea el instrumento que viabilice la consolidacién de tales
derechos como un sistema de valores, y que, a su vez, contribuya a pa-
cificar y ordenar no sélo un conflicto intersubjetivo de intereses, sino un
mayor ambito de la sociedad.

Un articulo del CPConst. que se encuentra particularmente destinado
ala proteccién de esta dimensidn objetiva, es el primero, en el extremo que
sefala: «Siluego de presentada la demanda cesa la agresion o amenaza [del
derecho constitucional] por decision voluntaria del agresor, o si ella deviene
en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarara fundada
la demanda precisando los alcances de su decision, disponiendo que el em-
plazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la
interposicion de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le
aplicaran las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del presente Cédigo,
sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda.

Dicho de otro modo, a pesar del decaimiento del interés subjetivo al
interior del proceso (porque por via de los hechos la pretensién ha sido sa-
tisfecha, o porque nunca podra serlo), el juez constitucional se encuentra en
capacidad de dictar una sentencia estimatoria, con el objeto de lograr que el
emplazado se abstenga de incurrir en actos similares en el futuro, no sélo con
relacién a la esfera subjetiva del recurrente, sino de la colectividad en general.

Este precepto, que desafia a la teoria general del proceso, y que s6lo
puede ser entendido desde la teoria del Derecho Procesal Constitucional, no
tiene parangén en ningin proceso ordinario. De ahi que quepa afirmar que
si de lo que se trata es de conceder una satisfactoria proteccién a los derechos
fundamentales en sus dos dimensiones, ningtn proceso habra en el ordena-
miento que sea capaz de conseguir lo mismo que el amparo, pues a diferen-
cia del primero, éste Gltimo garantiza proyectar una proteccién institucional
de su faz objetiva, incluso en aquellos casos en los que su vertiente subjetiva
se encuentre ya protegida o no pueda serlo. Asi pues, siendo que ningtn
proceso distinto del constitucional puede alcanzar tal cometido, el art. 5° 2
CPConst. no tendria supuesto de aplicacién.

Tentadora lectura. Sin embargo, consideramos que si el sélo texto del
art. 1° CPConst. pretendiese ser utilizado como argumento para desechar
toda via ordinaria como igualmente satisfactoria, se estaria incurriendo en el
error de olvidar que aunque la finalidad del articulo es, en efecto, de alcance
objetivo, su aplicacion se encuentra sometida a un analisis subjetivo.

IR®) Jurisprudencia Temética
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En efecto, no sdlo resulta que la disposicién no tiene posibilidad de
aplicarse si no desaparece el interés para obrar del afectado, sino que, segin
reza el precepto, es «atendiendo al agravio producido», y no en todos los
casos, que el juez constitucional puede aplicarlo. {Agravio producido a quién?
cabria preguntar. Pues al recurrente.

De este modo, son la desaparicién del interés subjetivo y la gravedad o
levedad del agravio producido a la esfera subjetiva del afectado, las variables
que permiten o niegan la posibilidad de aplicar el art. 1° CPConst. Y si es un
analisis caso por caso el que condiciona su aplicacién, cuanto dispone no puede
ser utilizado, sin mas, como un argumento que pretenda negar de manera
absoluta la existencia de vias procesales que puedan resultar igualmente sa-
tisfactorias al proceso constitucional de amparo.

D) Interpretacion objetivo-sustancial.

Ante todo, debemos advertir que a diferencia de la interpretacion sub-
jetivo-sustancial del art. 5° 2 CPConst, en la que, por evidentes razones, el
protagonista es el juez constitucional de la primera instancia del amparo, en
la interpretacion objetivo-sustancial, corresponde al TC situarse en el centro
del andlisis.

Descartadas las interpretaciones formales (tanto subjetiva como ob-
jetiva) del art. 5° 2 CPConst, y acogida su interpretacién subjetivo-sus-
tancial, hemos tratado de demostrar, hasta el momento, que el amparo
constitucional se ha convertido en un proceso excepcional o extraordina-
rio, s6lo viable en aquellos casos en los que se encuentre presente el «fac-
tor de urgencia». Se ha dicho que toda otra causa debera ser resuelta por
las vias procesales ordinarias, capaces también de proteger derechos fun-
damentales.

Sin embargo, bien puede ocurrir que los asuntos de relevancia consti-
tucional no urgentes desde una dimension subjetiva, sean indebidamente re-
sueltos por la jurisdiccion ordinaria. En otras palabras, es posible que a pe-
sar de no ser casos de real apremio para los individuos, la jurisdiccién ordi-
naria no identifique adecuadamente el contenido constitucionalmente prote-
gido de los derechos fundamentales y, como consecuencia de ello, no dispense
debida proteccion al derecho; o, por el contrario, estime pretensiones mani-
fiestamente infundadas. Ello puede suceder, entre otras razones, por no se-
guir la jurisprudencia vinculante del TC, o, simplemente, porque ella no existe
o se encuentra confusamente formulada.

En estos casos, las vias que desde una perspectiva subjetivo-sustancial

aparecian como igualmente satisfactorias, en realidad no lo estan siendo. A
partir de una visualizacién de la tendencia de la jurisprudencia, es decir, de



Amparo y Residualidad / ROGER RODRIGUEZ SANTANDER

aquello que la doctrina italiana ha denominado diritto vivente®?, se observa
cémo la proteccién de los derechos constitucionales se debilita con el cotidiano
actuar del Poder Judicial. ¢ Qué hacer en estos casos?

Consideramos que en estos supuestos se justificaria una interpretacién
objetivo-sustancial del art. 5° 2 CPConst, de manera tal que, cuando menos
en un caso (aunque podrian ser més), el TC prescinda del «factor de urgen-
cia» en perspectiva subjetiva y deje de considerar una concreta via procesal
como igualmente satisfactoria, de forma tal que pueda pronunciarse sobre el
fondo del asunto, proyectando el precedente vinculante (art. VII Titulo Pre-
liminar CPConst>®) que resulte necesario para encausar o reencausar en la
jurisdiccién ordinaria la debida tutela del derecho o los derechos constitucio-
nales de que se trate.

Y dado que en estas circunstancias, antes que como un érgano tute-
lar de derechos subjetivos, el TC actuaria como un unificador o integrador
de la jurisprudencia, seria preciso que no mantenga una apreciacion clési-
ca del concepto de precedente®, sino, antes bien, una visién mas amplia de
la institucion.

Como bien senala Michele Taruffo, la definiciéon de lo que en una sen-
tencia constituye ratio decidendi, no esta sujeta a supuestas verdades irrefu-
tables: «Tal vez se trata del criterio usado para calificar los hechos relevantes
de la controversia y para decidir sobre ellos, con una acentuacion de Ia refe-
rencia a los hechos. Otras veces se entiende, al contrario, el principio juridi-
co usado como criterio para decidir, con una acentuacion sobre la norma en

52. Sobre los alcances de este concepto, Vid. De la Vega, Augusto Martin. La sentencia
constitucional en Italia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003, pp. 184 a 212.

53. Art. VII Titulo Preliminar CPConst.: «Las sentencias del Tribunal Constitucional que
adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo
exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo (...)».

54. A pesar de que algunos —merced a una lectura sesgada del concepto de
precedente— se lo exigen. (Vid. Ariano Deho, Eugenia. ;Principio de «autonomia
procesal» del Tribunal Constitucional? Algunas glosas a la sentencia del «caso Anicama».
En: Dialogo con la jurisprudencia. N.° 85, Afio 11, Octubre 2005, pp. 33 a 35).
Decimos sesgada, pues nos sorprende la facilidad con la que pretende hacerse
extensivo el concepto estadounidense de precedente (que, por cierto, ni siquiera
en si mismo es pacifico) a ordenamientos sustancialmente distintos como el
nuestro. Cabe recordar que, sin dejar de lado las significativas similitudes que
hoy por hoy existen entre la Corte Suprema de los Estados Unidos y los Tribunales
Constitucionales, sus realidades y funciones no dejan de tener diferencias
importantes (Cfr. Beltran de Felipe, Miguel y Gonzéles Garcia, Julio. Las sentencias
basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América (el estudio preliminar).
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, pp. 20 a 58).
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vez del hecho. Otras veces se entiende el argumento juridico empleado, para
justificar la decision relativa a la calificacion de los hechos o la decision rela-
tiva a la seleccion de la regula iuris, 0 ambas»>.

A nuestro juicio, es importante que el TC, cuando menos en los prime-
ros afios de vigencia del CPConst, no de la espalda a ninguno de estos con-
ceptos de ratio decidendi, pues en la medida de que respete la claridad que
le exige el art. VII Titulo Preliminar CPConst, todos ellos, en algiin momento,
podrian ser de utilidad en la necesidad de cumplir debidamente sus funcio-
nes de valoracién, ordenacién y pacificacién®.

Por otra parte, una acepcion flexible de la regla o principio normativo
que pueda ser considerado precedente vinculante en una sentencia del TC,
no desembocaria en la imprevision, puesto que a diferencia de lo que ocurre
en ordenamientos comparados en los que la definicién de aquello que cons-
tituye precedente usualmente corre por cuenta del juez sucesivo, en el caso
del ordenamiento juridico peruano corre por cuenta del TC, a quien se le ha
encomendado precisar «el extremo de su efecto normativo» (art. VII Titulo
Preliminar CPConst).

Que sea el juez emisor y no el sucesivo, el encargado de fijar razonable-
mente el contenido normativo vinculante de la decisidén, no es novedad en
nuestro medio. A nivel administrativo y en mérito del articulo 43° del Decre-
to Legislativo N.° 807, esa ha sido la tendencia del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI. Lo propio ha
ocurrido en el caso de la Sala Penal de la Corte Suprema de la Reptblica, en
aplicacion del art. 301-A del Cédigo Procesal Penal.

Entre nosotros, Luis José Diez Canseco califica el fendbmeno como una
«feliz adaptacion del sistema romano al anglosajon»>’, mientras que en Espafia
un eximio defensor de esta tendencia ha sido Rubio Llorente, quien reclama
al TCE la incorporacién al fallo de las rationes decidendi, de modo tal que sea
plenamente reconocible para el Poder Judicial el precedente contenido en la

55. Taruffo, Michele. Dimensiones del precedente judicial. En: Cinco lecciones mexicanas.
Memoria del Taller de Derecho Procesal. México D.F.: Tribunal Electoral del
Poder Judicial de Federacién / Escuela Judicial Electoral, 2003, p.199.

56. Sobre estas funciones del TC, Vid. Jiménez Campo, Javier. ;Qué hacer con la ley
inconstitucional?. En: AA. VV. La sentencia sobre la inconstitucionalidad de la
ley. Actas de las II Jornadas de la Asociaciéon de Letrados del Tribunal
Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 24 a 33.

57. Cfr. Diez Canseco, Luis José. Stare decisis, intercambios comerciales y predictibilidad:
una respuesta para enfrentar la reforma del Poder Judicial. En: Revista de Economia y
Derecho. Lima: Fondo Editorial UPC - Sociedad de Economia y Derecho. N.° 2,
Otofio 2004, p. 19.
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sentencia y sea posible garantizar la uniformidad en la aplicacion del ordena-
miento constitucional®®. En la misma direccion apunta Lopez Pietsch, quien
haciendo alusién a los magistrados del TCE, refiere que «son ellos quienes (...)
pueden identificar con mayor facilidad las rationes decidendi de sus senten-
cias y, en general, conocen mejor que nadie el complejo entramado de cues-
tiones funcionales y sustantivas que subyace a la jurisprudencia constitucio-
nal, y que no siempre sale a relucir en toda su amplitud en los fundamentos
juridicos de las sentencias»*.

Es justo reconocer, sin embargo, que, por ejemplo, la Corte Constitu-
cional de Colombia sostiene una tesis contraria, refiriendo que no es el pro-
pio juez o tribunal que dicta la sentencia el encargado de determinar cual es
su ratio decidendi, sino el juez posterior®. Tesis que es defendida por Bernal
Pulido, criticando un proyecto para la reforma de la justicia en Colombia que
pretende incorporar al ordenamiento una disposicién que exija a la Corte fijar
explicitamente los contenidos normativos vinculantes de sus sentencias®'.

No obstante, consideramos que en esta postura subyace una confusion:
una cosa es que el juez sucesivo tenga la capacidad de determinar si el pre-
cedente sentado en un caso anterior es aplicable al caso que debe resolver®?,
y otra muy distinta que un Tribunal no tenga las potestades para explicitar la
ratio decidendi de sus propias sentencias. Consideramos que en un sistema
que recién empieza a conocer la valia de la sentencia constitucional como fuente
de derecho, tal potestad no sélo resulta posible, sino necesaria.

En un sistema juridico como el nuestro que carece de raigambre juris-
prudencial, el principle of percolation que rige en el sistema norteamericano
y conforme al cual la interpretacién de las normas por parte de los jueces
comdnmente es consecuencia de un precipitado de resoluciones judiciales®,

58. Cfr. Rubio Llorente, Francisco. Ponencia recogida en AA. VV. La jurisdiccion
constitucional en Espafia. La Ley Orgénica del Tribunal Constitucional: 1979-
1994. Madrid: Tribunal Constitucional / CEC, 1995, pp. 153 a 154.

59. Lopez Pietsch, Pablo. Op. cit. p. 139.

60. Cfr. SU-047 de 1999; C-039 de 2003.

61. Cfr. Bernal Pulido, Carlos. El precedente constitucional. En: El derecho de los derechos.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 176 a 180.

62. En el sistema de los Estados Unidos, el elemento diferenciador (distinguish) es
fundamento valido para que el tribunal inferior pueda considerar no aplicable
al caso que debe resolver el precedente dictado en un caso similar por el Tribunal
Supremo.

63. Vid. Ahumada Ruiz, Maria Angeles. El «Certiorari». Ejercicio discrecional de la
jurisdiccion de apelacion por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. En: REDC.
Ano 14, N.° 41, Mayo - Agosto, 1994, p. 120 y ss.

Atn cuando esta misma autora expone cémo incluso en el sistema norteamericano
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dificilmente tendria posibilidad de éxito. Es por ello que en materia de inter-
pretacion de los derechos fundamentales y de interpretacion constitucional,
en general, no sdlo resulta vital que los precedentes se proyecten verticalmente
desde el TC de manera expresa, sino que ellos deben ser fundamento para
deconstruir el derecho a la igualdad en la aplicacion del ordenamiento juri-
dico (art. 2° 2 C) —analizado «relacionalmente» con el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva (art. 139° 3)—, de modo tal que el alejamiento arbi-
trario del precedente por parte de los jueces, dé lugar a la afectacién de aquél
y, consecuentemente, a habilitar el proceso de amparo, en el correcto enten-
dido de que acreditada la inobservancia del precedente, no sélo quedara acre-
ditada, a su vez, la ausencia de una via igualmente satisfactoria para la pro-
teccion del derecho fundamental cuya afectacion dio pie a la demanda plan-
teada en la via ordinaria, sino también una nueva afectacion constitucional al
interior del proceso ordinario, s6lo susceptible de ser reparada a través del
proceso constitucional de amparo.

Asimismo, tal como ocurre con los casos de «insumisién» judicial en los
Estados Unidos®* o en Espafia®, consideramos imprescindible que los casos
flagrantes y deliberados de apartamiento del precedente vinculante dictados
por el TC, sean debidamente sancionados.

También sera necesario, desde luego, que, tal como ha venido sucedien-
do en casos recientes®, el TC sea lo suficientemente preciso en definir el con-
tenido normativo vinculante de su decision, justificando debidamente el modo
cémo se ha arribado a él. La legitimidad de la regla o principio que pretenda
proyectarse como precedente reposara en la constitucionalidad y razonabi-
lidad de la argumentacién que le sirva de sustento. El juez ordinario debe
reconocer la legitimidad del precedente normativo, de modo tal que se sien-

existen casos en los que el Tribunal Supremo no espera a que el proceso de
percolation culmine (ni siquiera que se inicie) e ingresa a definir inmediatamente el
asunto con efectos vinculantes (Ibid. loc. cit. p. 121).

64. Pais en el que la inobservancia injustificada y deliberada del precedente dictado
por el Tribunal Supremo puede ser sancionada con la separacién temporal o
permanente del servicio (Vid. Ibid. loc. cit. p. 125, nota 73).

65. El art. 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial espafiol, establece que «La
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y vincula a todos los Jueces
y Tribunales, quienes interpretardn y aplicarin las leyes y los reglamentos segiin los
preceptos y principios constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que
resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos»;
y el art. 417 de la misma ley sefala que «Son faltas graves: 1. El incumplimiento
consciente del deber de fidelidad a la Constitucion establecido en el art. 5.1 de esta Ley,
cuando asi se apreciare en sentencia firme».

66. V.g. los fallos de las STC 4677-2004-PA; 1417-2005-PA; 5854-2005-PA, entre otros.
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ta vinculado por él, aunque no lo comparta. EI TC debe ser consciente que
la institucionalizacion de la doctrina del precedente no queda garantizada con
su sola prevision legal, sino ademaés, y fundamentalmente, con el razonable
uso que de ella se haga. Un TC no tiene garantizado el respeto con su nom-
bre, sino con sus decisiones y la debida fundamentacién que en ellas resida.
La precision, razonabilidad y publicidad del precedente son pues factores
imprescindibles para su consolidacion.

De otro lado, cabe recordar, tal como lo ha precisado el TC en reciente
sentencia, que «cuando se establece que determinados criterios dictados por
este Tribunal resultan vinculantes para todos los jueces, no se viola la inde-
pendencia y autonomia del Poder Judicial, reconocidas en el articulo 139°,
inciso 2, de la Constitucion, sino que, simplemente, se consolida el derecho
a la igualdad en la aplicacion del ordenamiento juridico (articulo 2°, inciso
2); maxime, si es a partir del reconocimiento de su supremacia normativa
que la Constitucion busca asegurar la unidad y plena constitucionalidad del
sistema juridico y su consecuente aplicacion (articulos 38, 45°y 51°de la
Constitucién). Debe recordarse que ninguna garantia conferida a un orga-
no constitucional tiene su ultima ratio en la proteccion del poder puiblico en
si mismo, sino en asegurar la plena vigencia de los derechos fundamenta-
les como manifestaciones del principio-derecho de dignidad humana (arti-
culo 1°de la Constitucion)»®". Y es que, como resulta evidente, en salvaguar-
da de una pretendida independencia judicial absoluta, desvinculada de la
jerarquia material constitucional que existe al interior del Poder Jurisdiccional
y que se encuentra liderada por el TC, no puede desprotegerse el derecho
fundamental a la igualdad en la aplicacién de la ley y a la tutela jurisdiccio-
nal efectiva®®.

En este orden de ideas, a través de una interpretacion objetivo-sustan-
cial del art. 5° 2 CPConst, se institucionalizaria una suerte de writ of certio-

67. STC 0030-2005-PI, FJ. 48.

68. Como bien apunta Carrasco Durén, «no cabria pensar en supuesto mds patente de
resolucion judicial irrazonable que el de aquella que, teniendo la obligacion de aplicar la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, se apartara conscientemente de ella para interpretar
algiin derecho fundamental de forma distinta» (Cfr. El concepto constitucional de recurso de
amparo: examen de posibilidades para una reforma de la regulacion y la prictica del recurso de
amparo. En: REDC. Afio 21, N.° 63, Septiembre - Diciembre, 2001, p. 104.

En sentido similar, David Giménez Gliick refiere que «el tinico precedente judicial que
estdn obligados a observar, y de manera rigida, los Tribunales ordinarios es el que se
constituye por las Sentencias del Tribunal Constitucional» (Cfr. Juicio de igualdad y
Tribunal Constitucional. Barcelona: Bosch, 2004, p. 49, nota 40).

Mas audaz es Lopez Guerra, al sostener que «el juez se encuentra ante una pirdmide
normativa en la que ya no ocupa en todo caso la ley el escalon superior. Pues, aparte de la
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rari que permitiria al TC, con algtin grado de discrecionalidad, escoger las
causas que, a pesar de no exigir un pronunciamiento urgente por la grave-
dad que reviste el asunto en perspectiva subjetiva, mereceran una decisién
sobre el fondo, en aras de integrar el orden normativo jurisprudencial en
materia de proteccién de derechos constitucionales.

Debe recordarse que esta institucién de origen estadounidense, ha te-

nido eco, con particularidades propias, en ordenamientos como el colombia-
no®, el aleman y el espafiol, en el que tras algunos intentos de objetivar (por

69.

70.

misma Constitucion, por encima del texto legal puede situarse la interpretacion que de
¢l haga el Tribunal Constitucional, mediante su doctrina» (Cfr. El Tribunal Constitucional
y el principio de stare decisis. En: El Tribunal Constitucional. Madrid: Direccién
General de lo Contencioso del Estado, 1981, p. 1,439, nota 6).

El art. 33° del Decreto N.° 2591 (del 19 de noviembre de 1991) que regula la accién de
tutela (simil del proceso de amparo) en Colombia, establece: «Revision por la Corte
Constitucional. La Corte Constitucional designard dos de sus Magistrados para que seleccionen,
sin motivacion expresa y segiin su criterio, las sentencias de tutela que habrin de ser revisadas.
Cualquier Magistrado de la Corte o el Defensor del Pueblo, podrd solicitar que se revise algiin
fallo de tutela excluido por éstos cuando considere que la revision pueda aclarar el alcance de un
derecho o evitar un perjuicio grave. Los casos de tutela que no sean excluidos de revision dentro
de los 30 dias siguientes a su recepcion, deberdn ser decididos en el término de tres meses».
El articulo 93a de la Ley Organica del TCFA, tras la reforma realizada el 11 de
agosto de 1993, establece lo siguiente:

«1. Las demandas de amparo requerirdn admision a tramite.

2. Deberdn ser admitidas a tramite:

a)En la medida en que les corresponda relevancia constitucional fundamental.
b) Cuando esté indicado para hacer valer los derechos mencionados en el articulo 90, ap.
1.% podri también ser éste el caso cuando la denegacion de una decision sobre el fondo
cause al demandante un perjuicio especialmente grave.»

(Para una descripcion sobre los avatares y expectativas de esta reforma Vid.
Rodriguez Alvarez, José Luis. Seleccionar lo importante. La reciente reforma del trdmite
de admision de la Verfassungsbeschwerde. En: REDC. Afio 14, N.° 41, Mayo - Agosto,
1994, pp. 139 a 148.)

La insuficiencia de esta reforma para descongestionar la enorme carga procesal
que ha impedido racionalizar los esfuerzos del TCFA en la resolucién de las causas
verdaderamente merecedoras de una sentencia sobre el fondo, dio lugar a que en
1997, a peticion de los propios magistrados del TCFA, se formara una comisién
encargada de proponer una nueva reforma en el trdmite de admisién del recurso de
amparo. La propuesta —que se inspiré mucho en los trabajos doctrinales de
Rainer Wahl y Joachim Wieland. Op. cit. pp. 11 a 35— fue finalmente presentada
en diciembre de 1997. El texto que sustituiria al actual articulo 93a de la LOTCFA,
es el siguiente: «El Tribunal Constitucional puede admitir un recurso de amparo. Para ello
tendrd en cuenta si su decision resulta de especial relevancia para la clarificacion de una
cuestion juridico-constitucional o para la proteccion de los derechos fundamentales.» Como
es evidente, la idea es pasar de una discrecionalidad relativa a una discrecionalidad
absoluta en materia de recursos de amparo al més puro estilo norteamericano. (Un
analisis completo de esta propuesta de reforma y su incidencia en el debate espatiol,
en Lopez Pietsch, Pablo. Op. cit. pp. 115 a 151.)



Amparo y Residualidad / ROGER RODRIGUEZ SANTANDER

via jurisprudencial) el proceso de amparo constitucional ante el TC"!, hoy se
pretende lograrlo por via legislativa’.

A partir de una interpretacion objetivo-sustancial del art. 5° 2 CPConst,
también cabria que el TC conozca los procesos de amparo planteados con
relacién a derechos fundamentales que atin no han merecido pronunciamien-
to, 0 que se encuentran inmersos en circunstancias novedosas, y que, por
tales motivos, requieren de una linea jurisprudencial dictada por el supre-
mo intérprete de la Constitucién que permita delimitar su &mbito protegi-
do y asegurar su proteccion satisfactoria por parte de la jurisdiccién ordi-
naria’. Asimismo, el TC tendria la obligacién de asumir nuevamente un
asunto respecto del cual es preciso modificar el precedente anteriormente
establecido (overruling).

En suma, a partir del andlisis conjunto de las lecturas subjetivo-sustancial
y objetivo-sustancial, se propone reservar la actuacién de la jurisdiccién consti-
tucional en el proceso de amparo, para asuntos de real trascendencia subjetiva u

71. En efecto, a partir de una reinterpretacién de lo previsto en el articulo 50° c) de
su Ley Organica («La Seccion, por unanimidad de sus miembros, podrd acordar
mediante providencia, la inadmision del recurso [de amparo] cuando concurra alguno
de los siguientes supuestos: (...) c) Que la demanda carezca manifiestamente de contenido
que justifigue una decision sobre el fondo de la misma por parte del Tribunal
Constitucional»), han existido intentos jurisprudenciales del TCE (v.g. STCE
147/1994; STCE 174/1994; STCE 247/ 1994; STCE 113/1995) por instaurar
un margen amplio de discrecionalidad en la admisién del recurso de amparo
constitucional. (Vid. Requejo Pages, Juan Luis. Hacia la objetivacion del amparo.
En: REDC, Ao 14, N.° 42. Septiembre-Diciembre, 1994, pp. 153 a 161. También
Cfr. Giréon Reguera, Emilia. Semejanzas y diferencias entre el proceso de amparo
constitucional espaiiol y la accion de tutela colombiana como instrumentos de proteccion
de los derechos fundamentales. En: Cuadernos Constitucionales de la Catedra
Fadrique Furié Ceriol. N.° 20/21, Valencia, 1997, pp. 97 a 117)

72. De conformidad con el art. 20° del Proyecto de Ley N.° 121/000060, publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales del Congreso de los Diputados de
Espafia, publicado el 25 de noviembre de 2005, el articulo 50° b) de la LOTCE,
quedaria redactado del modo siguiente: «El recurso de amparo debe ser objeto de una
decision de admision a tramite. La Seccion, por unanimidad de sus miembros, acordard
mediante providencia la admision, en todo o en parte, del recurso solamente cuando
concurran todos los siguientes requisitos: (...) b) Que el contenido del recurso justifique
una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razon de su especial
trascendencia constitucional, que se apreciard atendiendo a su importancia para la
interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la
determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales».

73. Aunque es cierto que en estos supuestos la ausencia de una via igualmente
satisfactoria tendria origen en una presuncién del TC sustentada en el hecho de
que la materia adolece de algtn referente jurisprudencial que garantice su debida
proteccién en los procesos judiciales ordinarios.
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objetiva, bajo el presupuesto de que, en la generalidad de los casos, la defensa de
los derechos fundamentales puede recaer en la jurisdiccién ordinaria.

Y es que, tal como ha senalado el TC, «debe recordarse que en el Estado
social y democratico de derecho, la preservacion de la constitucionalidad de todo
el ordenamiento, no es una tarea que, de manera exclusiva, le competa a este
Tribunal, sino que la comparten, in suo ordine, todos los poderes ptblicos»™.

V. ({AMPARO RESIDUAL O SUBSIDIARIO?

Se podria pensar que en realidad no hara falta adoptar una interpre-
tacién objetivo-sustancial del art. 5° 2 CPConst, en los términos que aca-
ban de ser expuestos, puesto que si en la via ordinaria no se remedia la afec-
tacién constitucional que dio lugar a la presentacion de la demanda, siem-
pre sera posible iniciar un proceso de amparo contra la resolucién judicial
firme (art. 4° CPConst) que no otorgd adecuada proteccién a un derecho
fundamental.

Dicho de otro modo, algunos podrian pensar que tratdndose o no de una
causa en la que se encuentre incorporado el «factor de urgencia», potencialmente
siempre seré posible que llegue al TC, pues incluso en aquellos casos carentes
de apremio, serd viable interponer una demanda de amparo contra la resolu-
cién judicial firme que no concedi6 proteccién constitucional al derecho.

No obstante, dicha posibilidad se encuentra proscrita por el art. 5° 3
CPConst, conforme al cual tampoco proceden los procesos constitucionales,
«cuando el agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para
pedir tutela de su derecho constitucional».

Dificilmente podria interpretarse que en realidad la resolucién judi-
cial firme expedida en el proceso ordinario, constituye un «nuevo» acto
lesivo del derecho fundamental, el cual, en estricto, nunca ha sido cuestio-
nado en via judicial alguna, por lo que el amparo resultard plenamente pro-
cedente”. Consideramos que dicha interpretacion llevaria a la instauracién
de un amparo subsidiario alli donde se ha proclamado un amparo residual
o excepcional.

En efecto, una interpretacion conjunta de los arts. 5° 2y 5° 3 CPConst,
denota la clara intenci6n del legislador de que la via ordinaria judicial no resulte

74. STC 0006-2003-Al, FJ. 1.

75. Recuérdese que el TCE recurre a esta suerte de «ficcion» para permitir evaluar la
constitucionalidad de los actos llevados a cabo por particulares, pues su Ley Orgénica
s6lo permite interponer el recurso de amparo constitucional contra los poderes
publicos (art. 41° 2).
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una mera via previa para la posterior e indefectible procedencia del amparo
ante la supuesta afectacion de un derecho constitucional (subsidiariedad)’,
sino de que su debido y justificado uso configure una causal de improceden-
cia para volver a merituar un asunto que ha sido considerado por la jurisdic-
cién ordinaria como desestimable.

Desde luego, situacion distinta se presentara cuando la supuesta afectacion
constitucional tenga su origen en el mismo proceso judicial (0 como consecuencia
de impedir el acceso a éste). En estos supuestos (a los que se refiere el art. 4°
CPConst), el amparo presentado contra la resolucion judicial firme debera pro-
ceder, pues dicha resolucion ser4, en todo el sentido del término, «el acto lesivo»,
y no lamera confirmacién de un acto supuestamente inconstitucional suscitado
antes del proceso ordinario y con ocasién del cual éste fue promovido.”

Por ello consideramos que la residualidad o excepcionalidad del am-
paro impone que su procedencia contra resoluciones judiciales firmes que-
de circunscrita a aquellos supuestos de vulneraciones de derechos fundamen-
tales originadas intra processum, contra aquellas resoluciones que impidan

76. Esta articulacién subsidiaria entre la jurisdiccién ordinaria y el Tribunal
Constitucional, se aprecia en el ordenamiento juridico espafiol, en el que la
impugnacién de los actos administrativos inconstitucionales debe realizarse
primero ante la jurisdiccién ordinaria (sea acudiendo al «amparo judicial» o,
alternativamente, al proceso contencioso-administrativo ordinario), y, solo agotada
ésta (es decir, subsidiariamente), ante el Tribunal Constitucional, a través del
recurso de amparo constitucional. La exigencia de agotar la via judicial para
impugnar los actos administrativos a través del recurso de amparo constitucional,
se encuentra prevista en el art. 43° 1 LOTC. Cierto es, sin embargo, que en Espafia
también cabe el recurso de amparo «directo» ante el TCE, para impugnar, por
ejemplo, los actos del Poder Legislativo (art. 42 LOTC) o las decisiones de la
Mesa del Congreso que inadmite una iniciativa legislativa popular (art. 6° de la
LO 3/1984). (Sobre lo expuesto en esta nota Vid. —entre otros muchos trabajos—
Gimeno Sendra, Vicente y Garberi Llobregat. Los procesos constitucionales de
amparo. Madrid: Colex, 1994, pp. 31 a 37; 94 a 95; y 189 a 195).

77. Sobre la sustancial diferencia entre la impugnacién de un acto inconstitucional
originado fuera de un proceso judicial y aquel que tiene su verificaciéon dentro de
éste, y la relacién de esta diferencia con la subsidiariedad del amparo constitucional
en el ordenamiento juridico espafiol, nos remitimos al excelente trabajo de Juan Luis
Requejo Pages. La logica de la subsidiariedad y sus perversiones. Los recursos de amparo
mixtos. En: REDC. Afio 22, N.° 66, Septiembre - Diciembre, 2002, pp.189 a 211.
En realidad, en Espafia, para la impugnacién de los actos inconstitucionales en
los que incurren los 6rganos judiciales, no opera la regla de la «subsidiariedad»,
sino la de «definitividad», puesto que en tales supuestos, a efectos de poder
interponer el recurso de amparo constitucional, no se requiere instaurar un nuevo
proceso judicial en el que se ventile el asunto, sino, simplemente, agotar todos los
recursos utilizables dentro de la misma via procesal en la que tuvo origen el acto
reclamado (art. 44° 1. a. LOTCE).
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el acceso al proceso, o cuando resulte imprescindible una interpretacién ob-
jetivo-sustancial de la residualidad, en aras de establecer el precedente
normativo.

VI. REFLEXIONES FINALES.

El art. 5° 2 CPConst, constituye un verdadero desafio tanto para la
jurisdiccién constitucional como para la jurisdiccion ordinaria. Por un
lado, se ha confiado al criterio del juez constitucional la identificacion de
aquellos casos de relevancia constitucional que merecen una pronta di-
lucidacidn, a efectos de evitar la irreparable incidencia sobre el conteni-
do constitucionalmente protegido de los derechos reconocidos por la
Norma Fundamental. En esa medida, el juez constitucional debe com-
prender que de su adecuada o incorrecta valoracién del «factor de ur-
gencia», y de lo que en su criterio pueda constituir una via ordinaria
igualmente satisfactoria, dependera si se concede proteccidén oportuna
alos derechos fundamentales o se les condena al despojo de la garantia
jurisdiccional que hace de las disposiciones que los reconocen, verdaderos
preceptos vinculantes.

Por otra parte, se ha reservado a la jurisdiccién ordinaria la debida tu-
tela de los derechos fundamentales en el resto de casos. Ello exige que el juez
ordinario comprenda, hoy mas que nunca, que la adecuada y eficiente pro-
teccion de los derechos fundamentales no son funciones exclusivas de algiin
6rgano ad hoc, sino que a €l, en tanto miembro del Poder Jurisdiccional,
competen también, en igual intensidad, dichas tareas. Para tales efectos, serd
deber de todos los jueces capacitarse para una pertinente valoracién del con-
tenido protegido por los derechos fundamentales, pues sélo asi se encontra-
ran en condiciones de determinar cuando corresponde declarar la inconsti-
tucionalidad de algtn acto. De otra parte, es deber del Estado adoptar me-
didas legislativas y logisticas que permitan potenciar a la jurisdiccién ordina-
ria en la defensa de los derechos fundamentales, sin perjuicio de implemen-
tar, cuanto antes, los juzgados especializados encargados de conocer los
amparos en primera y segunda instancia, a los que hace alusién la Tercera
Disposicion Final CPConst.

Asimismo, el art. 5° 2 CPConst. representa una herramienta vital para
que el TC, ademas de tutelar los derechos fundamentales en circunstancias
de grave afectacion subjetiva, logre objetivar el proceso de amparo, convir-
tiéndolo en un cauce orientado a unificar la jurisprudencia constitucional y a
irradiar, a través del instituto del precedente, la proteccién de los derechos
fundamentales de la colectividad en general.
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Del desenvolvimiento eficiente y arménico de todos estos elementos

depende el éxito de la incorporacién en nuestro ordenamiento procesal cons-
titucional de la cldusula de residualidad del amparo.

Por razones obvias, este estudio se ha encontrado circunscrito al pro-

ceso de amparo. Por otra parte, nuestro anélisis se ha desenvuelto en la nor-
mativa vigente y no en alguna potencial reforma o complementacién que pu-
diera caber. Sin embargo, ante el progresivo crecimiento de causas que
llegan al TC", no nos son ajenas ciertas interrogantes: ¢ Cabe incorporar al
ordenamiento un instituto similar al certiorari para regular el acceso al TC
en la totalidad de los procesos constitucionales de la libertad? Para tales efec-

78.

A partir del afio 2002, las causas ingresadas al TC cada afio han ido en franco
aumento. En el referido afio, la totalidad de expedientes ingresados fueron 3,094,
préacticamente el doble que el afio anterior (1,585). Mientras que en el afio 2005, sélo
entre habeas corpus y amparos, sumaron 8,571. Y el futuro inmediato no parece
promisorio, pues sélo en los dos primeros meses del afio 2006, ya han ingresado
1,587 expedientes. Lo curioso es que las causas que han merecido una sentencia
total o parcialmente estimatoria, lejos de aumentar se han reducido: en el afio
2002, fueron 782 y en el afio 2004, 434. (Fuente: Oficina de Planeamiento y
estadistica del TC).

De esta manera, el aumento de causas que ingresan al TC, no parece ser
sinénimo de una mayor cantidad de vulneraciones a los derechos fundamentales.
Sin embargo, lo que si resulta evidente es que las improcedencias o causas
manifiestamente infundadas estdn demandando un tiempo que bien podria
ser dedicado a analizar con tanto rigor como prontitud, los asuntos
verdaderamente relevantes. «La justicia tardia no es justicia», suele decirse. El
derecho a la duracién razonable del proceso se encuentra reconocido
implicitamente en nuestra Constitucion (art. 139° 3) y explicitamente en el
articulo 8° 1 CADH, cuya vulneracién ha dado lugar a cuatro sentencias
estimatorias dictadas por la Corte Interamericana en los Casos Genie Lacayo
vs. Nicargaua (pérrafos 77 a 81), Suarez Rosero vs. Ecuador (parrafos 70 a
73), Ricardo Canese vs. Paraguay (parrafos 141 a 151) y Tibi vs. Ecuador
(parrafos 168 a 177) ) (Cfr. Landa, César —compilador—. Jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lima: Palestra, 2005, pp. 182 a
183, 369 a 370, 1167 a 1170 y 1248 a 1250).

Asimismo, tal como se refiere en el informe de la Comision Benda, el retraso de
los recursos de amparos ha dado lugar a sentencias estimatorias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos contra Alemania, emitidas el 1 de julio de 1997
(Cfr. Lopez Pietsch, Pablo. Op. cit, p. 121). Mientras que el retraso en la tramitacién
de un amparo se ha visto involucrado en la condena a Espafia por vulnerar el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (Vid. Sentencia TEDH, 7 de julio
de 1989, Caso Union Alimentaria Sanders S.A. vs. Espafia. En: Diaz Revorio,
Francisco Javier —compilador—. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Lima: Palestra, 2004, pp. 609 a 623. También, Cfr. Borrajo
Iniesta, Ignacio. Los derechos a un proceso sin dilaciones indebidas y a un proceso
puiblico. En: Cuadernos de Derecho Publico. N.° 10, Mayo - Agosto, 2000, pp.
133 a 151; en especial pp. 134 a 137).

El Pert no debe esperar a que le ocurra algo similar para adoptar las medidas
que permitan reducir el tiempo en la tramitacion de los procesos, maxime si se
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tos, ées necesario reformar la Constitucion?” ¢ Existe un derecho de acce-
so al TC en estos casos o la Constitucion admite que ésta sea una posibili-
dad graciable? ¢ Acaso la tutela jurisdiccional con todos sus alcances no queda
agotada con la pluralidad de instancias cumplida en las dos instancias pre-
vias antes de llegar al TC? Esa famosa palabra «denegatorias», establecida
en el articulo 202° 2 C ¢admite una interpretacion en clave objetiva, distin-
ta de aquella que hasta ahora ha prevalecido?

Nuestros propdsitos inmediatos han quedado cumplidos con todo lo

dicho hasta ahora. Reservemos alguna reflexion sobre estas interrogantes para
un futuro cercano.

N
Ne)

trata de aquellos orientados por antonomasia a la defensa de los derechos
fundamentales.

Cabe recordar cémo en el Informe de la CERIAJUS, asi como en el Proyecto de
Ley de Reforma de la Constitucién elaborado por el Congreso, se ha propuesto
una reforma constitucional orientada a que el TC escoja discrecionalmente los
procesos de la libertad que considere necesario resolver. Por su parte, el 13 de
marzo de 2006 ha ingresado al Departamento de tramite documentario de
Congreso un proyecto de ley con idéntico propésito (Proyecto N.° 14470/2005-
CR); mientras que el 2 de marzo de 2006 se ha publicado en el Diario Oficial EI
Peruano, la modificacion del articulo 11° del Reglamento Normativo del TC, en la
que se establece que el TC tiene la posibilidad de declarar la improcedencia de la
demanda de habeas corpus, amparo, hdbeas data y cumplimiento «si el recurso
no se refiere a la proteccion del contenido esencial del ambito constitucionalmente protegido
de un derecho fundamental; si el objeto del recurso, o de la demanda, es manifiestamente
infundado, por ser fiitil o inconsistente; o, si ya se ha decidido de manera desestimatoria
en casos sustancialmente idénticos, pudiendo acumularse».

Mas alld de los diversos comentarios que esta modificacién pueda originar y que
por ahora quedan en el tintero, denota la clara intencion del TC de ganar espacio
hacia un margen de discrecionalidad que le permita un respiro frente a una carga
procesal que se muestra agobiante y que le impide concentrar sus esfuerzos en
los procesos de real trascendencia.
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I. INTRODUCCION

El Cédigo Procesal Constitucional (CPC) peruano trae una clara nove-
dad respecto de la legislacién anterior en lo que concierne a la procedencia
de la garantia constitucional. Se lee en el articulo 5° CPC que no proceden
los procesos constitucionales cuando «2. Existan vias procedimentales espe-
cificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus».
Este dispositivo abre una serie de interrogantes que intentaran ser abordadas
y resueltas a lo largo de este trabajo.

Antes de ello, sin embargo, conviene dejar establecidas algunas consi-
deraciones previas. En primer lugar, el articulo 5.2 CPC se recoge dentro de
las disposiciones generales exigibles del habeas corpus, del amparo, del ha-
beas data y del proceso de cumplimiento. Pero esto no significa que la cau-
sal de improcedencia sea predicable de todas estas garantias constituciona-
les. No lo es respecto del habeas corpus porque el propio articulo 5°.2 CPC
ha planteado respecto de él una clara excepcion; y no lo es respecto de la
demanda de cumplimiento porque este proceso constitucional no es apto para
defender derechos constitucionales (articulo 70.3 CPC). La mencionada
causal de improcedencia sera predicable del amparo y del habeas data, aun-
que sera respecto del amparo que se planteen las cuestiones mas relevantes,
como se hara en este trabajo.

En segundo lugar, en este trabajo se emplearan indistintamente las ex-
presiones «accién de amparo», «garantia constitucional de amparo» y «pro-
ceso constitucional de amparo». Sibien el Cédigo Procesal Constitucional
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emplea la expresién «proceso constitucional», esto no quiere significar que las
otras dos expresiones deban quedar desplazadas y se hayan convertido en
juridicamente invalidas. De hecho, no sélo siguen plenamente vigentes, sino
que ademas tienen una mayor legitimidad de uso si se repara en que son
expresiones dispuestas por el propio constituyente peruano (articulo 200 CP).
Y en tercer lugar, cuando en este trabajo se emplee la expresion «via judicial
ordinaria», se hara para hacer referencia a los procesos judiciales ordinarios.
Esta expresion se empleara en contraposicion a las vias «extraordinarias» que
significan los procesos constitucionales.

II.  DEFINICION NEGATIVA Y POSITIVA DEL AMPARO COMO
UN PROCESO RESIDUAL O EXCEPCIONAL

1. Definicion negativa

Sélo puede entenderse la causal de improcedencia recogida en el ar-
ticulo 5.2 CPC si se admite con caracter previo la naturaleza residual de la
accién de amparo. ¢ Qué significa que el proceso de amparo se constituya en
un mecanismo residual de defensa de derechos constitucionales? Desde una
perspectiva negativa significa que no podra acudirse al amparo para la defensa
de cualquier derecho constitucional, si esa misma defensa puede lograrse a
través de algin proceso en la via judicial ordinaria. Al amparo sélo se podra
acudir residualmente, cuando la defensa del derecho constitucional no ha sido
conseguida a través de otros medios judiciales.

En este contexto, hablar de residualidad en referencia al amparo,
significara hablar de excepcionalidad. La excepcionalidad, por otra par-
te, se opone a la alternatividad, que predicada del amparo significa que
el quejoso tendra siempre la libertad de decidir acudir al proceso cons-
titucional de amparo o acudir a la via judicial ordinaria en defensa de
su derecho constitucional. El amparo en el Pert, antes de la entrada en
vigor del C4digo Procesal Constitucional, era considerado un mecanis-
mo constitucional plenamente alternativo. Durante la vigencia del ar-
ticulo 6 de la Ley 23506, la jurisprudencia constitucional definié cla-
ramente que el proceso de amparo no era un proceso residual o excep-

1. Se establecia en este dispositivo que «[nJo proceden las acciones de garantia: 3.
Cuando el agraviado opta por acudir a la via judicial ordinaria». Significaba este
dispositivo que ante una supuesta agresion de su derecho constitucional, el
titular podia acudir al mecanismo constitucional del amparo o al mecanismo
judicial ordinario. Decidia siempre el que se decia agraviado en su derecho
constitucional.
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cional?, sino més bien uno alternativo. El amparo, dijo el Tribunal Cons-
titucional, es «un proceso alternativo, en el que la proteccion de los
derechos constitucionales queda librada a la opcidn que toma el justi-
ciable»®. Dentro de este sistema de alternatividad, la Gnica limitacion
que tenia el titular del derecho para acceder al amparo era que la agre-
sién del derecho constitucional deberia haber ocurrido de modo ma-
nifiesto, sin que sobre ella existiese duda alguna®.

2. Definicion positiva

Pero no sélo es posible formular una definicion negativa del caracter
residual o excepcional del amparo, sino que también es posible definirlo
positivamente. Una definicién positiva tiene una doble significacion. En pri-
mer lugar significa que el amparo sélo procede después de haberse intenta-
do infructuosamente la salvacién del derecho constitucional en la via judicial
ordinaria, es decir, cuando definitivamente no es posible alcanzar la protec-
cion del derecho en la via judicial ordinaria.

A este primer supuesto se le denominaré a lo largo de este trabajo como
excepcionalidad por definitividad. Y en segundo lugar, significa que el quejoso
podra acudir al amparo sélo cuando el ordenamiento juridico no le ha ofreci-
do una via judicial ordinaria que le permita la misma proteccion que le ofrece
el amparo para la defensa de su derecho constitucional. De esta manera, po-
dra acudir al amparo sélo subsidiariamente cuando en la via judicial ordinaria

2. Dijo entonces el Tribunal Constitucional que «el proceso de amparo en nuestro
ordenamiento juridico no es un proceso subsidiario al que se puede acudir cuando
no existen vias judiciales idéneas para dilucidar la controversia en torno a probables
agresiones a derechos de categoria constitucional». EXP. N.° 0200-2001-AA/TC,
de 18 de octubre de 2001, f. j. 1. Igualmente hubo manifestado que «en nuestro
ordenamiento juridico, el afectado en sus derechos constitucionales (...) no esta
obligado a acudir previamente a las instancias judiciales ordinarias, y sélo si en
ellas no se hubiera obtenido una tutela judicial adecuada, acudir al amparo. En
nuestro pais, en efecto, el amparo constitucional no es una via excepcional, residual
o extraordinaria, a la cual el justiciable debe recurrir cuando ha agotado todas las
vias judiciales idoneas para tutelar los derechos constitucionales». EXP. N.° 0976-
2001-AA/TC, de 13 de marzo de 2003, f. j. 3.

3. EXP. N.° 1418-2001-AA/TC, de 27 de septiembre de 2002, f. j. 2.

'S Asi, tuvo mencionado el Tribunal Constitucional que la alternatividad tenia
«la tnica limitaciéon de que es un proceso que no cuenta con etapa probatoria,
y la posibilidad de la tutela de los atributos subjetivos queda condicionada a
que el acto lesivo sea de tal naturaleza, que crea conciencia en el juez
constitucional de la necesidad de poner fin a la agresiéon sufrida por el
demandante» (EXP. N.° 0261-2003-AA/TC, de 26 de marzo de 2003, f. j. 2).
Es decir, «la posibilidad de la tutela de los derechos constitucionales, queda
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no existe otro mecanismo de proteccion idéneo. Por esta razén, en este traba-
jo, a este segundo supuesto se le llamaré excepcionalidad por subsidiaridad.
Sobre estos dos supuestos que conforman la definicién positiva del caracter
residual o excepcional del amparo, se pasara a estudiar a continuacion.

III.  LAEXCEPCIONALIDAD POR DEFINITIVIDAD

1. Definicion de la modalidad

La excepcionalidad por definitividad para referirla del amparo, puede
definirse como aquella que permite «acudir a iniciar un proceso constitucional
de defensa de un derecho constitucional, [s6lo] si es que previamente se ha ago-
tado la via judicial ordinaria correspondiente, la misma que otorga también la
posibilidad de salvacién del derecho constitucional afectado»’. Es decir, el agra-
viado en su derecho constitucional no podra dar inicio al proceso constitucio-
nal de amparo si antes no ha intentado, en las instancias judiciales ordinarias co-
rrespondientes, hacer desaparecer la amenaza o violacién efectiva de su dere-
cho constitucional. Sélo si definitivamente no ha logrado ahi la salvacién de su
derecho constitucional, el agraviado podré iniciar un proceso de amparo.

2.  FElcasoespanol

La aqui llamada excepcionalidad por definitividad es la modalidad
por la que ha optado el constituyente espanol®. En efecto, la Constitucion
espanola dispone que «[c]ualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos reconocidos en al articulo 14 y la Seccidn primera
del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimien-
to basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional» (articulo 53.2
CE)’. El recurso de amparo, que se tramita ante el Tribunal Constitucio-
nal, s6lo podré ser interpuesto después de que el agraviado haya agotado

condicionada a que el acto lesivo sea manifiestamente arbitrario y no requiera
de la actuacién de pruebas para la dilucidacion de la controversia». EXP. N.°
1418-2001-AA/TC, citado, f. j. 2.

5.  CASTILLO CORDOVA, Luis. Alternatividad y excepcionalidad en los procesos
constitucionales, en BERNALES BALLESTEROS, Enrique y otros, «Cédigo Procesal
Constitucional Comentado», Normas Legales, Trujillo 2005, ps. 28-29.

6. En el mencionado ordenamiento juridico a esta modalidad del amparo se le
conoce con el nombre de «principio de subsidiaridad».

7. El mencionado articulo 14 CE dispone que «[lJos espafioles son iguales ante
la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal
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la via judicial en todas sus etapas e instancias, por agresiones provenien-
tes tanto del Poder legislativo®, del Poder ejecutivo®, y del Poder judicial®.

Alinterpretar este articulo 53.2 CE, se ha escrito con razén que «[e]n su virtud
se impone (...) tanto un criterio de organizacion de la jurisdiccién de amparo como
una carga (...) para quien pretenda deducir su queja ante el Tribunal Constitucio-
nal. De conformidad con aquel criterio, el legislador debe articular las vias judicia-
les ordinarias de modo tal que la intervencion del Tribunal Constitucional, como juez
de amparo, sea siempre ulterior a la del juez ordinario»''. Y es que «[e]l amparo
constitucional es, (...), un recurso por el que se solicita del Tribunal Constitucional
la preservacion o, en su caso, restablecimiento de un derecho fundamental que se
reputa conculcado. Se configura, pues, como tltimo recurso para evitar la vulne-
racion de derechos fundamentales o, si ya se ha producido, repararlax»'2.,

o social». La seccion primera del capitulo segundo de la CE se denomina «De
los derechos fundamentales y de las libertades publicas».

8.  Respecto del Poder legislativo por actos no legislativos (por actos legislativos el
procedimiento es otro distinto: el recurso de inconstitucionalidad o la cuestién de
inconstitucionalidad), se puede leer en la Ley organica del Tribunal Constitucional
espafiol (LOTC 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional) que «[l]as
decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus
organos, o de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, o de
sus 6rganos, que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional, podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses desde que, con
arreglo a las normas internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes» (articulo
42). Segun el Tribunal Constitucional espafiol, para que pueda ser recurrida por
amparo una acto o decisién sin valor de ley del érgano legislativo, «es menester (...)
que dichos actos parlamentarios hayan alcanzado firmeza; lo que sélo se alcanza
una vez que se hayan agotado las instancias internas y jurisdiccionales establecidas
contra tales actos». STC 125/1990, de 5 de julio, f. j. 4.

9. Respecto del Ejecutivo dispone la mencionada Ley organica del Tribunal
Constitucional espafiol que «[l]as violaciones de los derechos y libertades antes
referidos originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho del
Gobierno o de sus autoridades o funcionarios, o de los Organos Ejecutivos colegiados
de las Comunidades Auténomas de sus autoridades o funcionarios o agentes,
podran dar lugar al recurso de amparo una vez que se haya agotado la via judicial
procedente, de acuerdo con el articulo 53.2 de la Constitucién» (articulo 43.1).

10. De igual forma se puede leer en la ya referida Ley organica del Tribunal Constitu
cional, y en referencia al Poder judicial, que «[l]as violaciones de los derechos y
libertades susceptibles de amparo constitucional que tuvieran su origen inmediato
y directo en un acto u omisién de un 6rgano judicial podran dar lugar a este
recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes: Que se hayan agotado
todos los recursos utilizables dentro de la via judicial. (articulo 44).

11. JIMENEZ CAMPO, Javier. Articulo 53. Proteccion de los derechos fundamentales. En
ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (coordinador). «Comentarios a la Constitucién
espafiola de 1978», p. 514. La cursiva de la letra es afiadida.

12. GARCIA MORILLO, Joaquin. Las garantias de los derechos fundamentales (II). En:
AA. VV. «Derecho Constitucional», volumen I, 5* edicion, tirant lo blanch, 2002,
p- 489. La cursiva de la letra es anadida.
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El Tribunal Constitucional Espanol también ha hecho mencién a esta
modalidad de excepcionalidad del amparo al manifestar que «cuando existe
un recurso susceptible de ser utilizado y adecuado por su caracter y natura-
leza para tutelar la libertad o derecho que se entiende vulnerado, tal recurso
ha de interponerse antes de acudir a este Tribunal. Es preciso, por tanto, que
se apuren las posibilidades de todos los remedios procesales que se ofrecen
en la via judicial para la reparacion del derecho fundamental que se estima
lesionado, de suerte que, cuando aquellas vias no han sido recorridas, el recurso
de amparo resultard inadmisible (SSTC 211/1999, de 29 de noviembre, F]
2;4/2000, de 17 de enero, FJ 2; 52/2000, de 28 de febrero, FJ 3; 86/2000,
de 27 de marzo, FJ 2; 284/2000, de 27 de noviembre, F] 2; y 39/2003, de
27 de febrero, FJ 3)»'3.

3. Elcaso mexicano

La excepcionalidad por definitividad es una modalidad del amparo que
también se haya recogida en el ordenamiento constitucional mexicano. En este
caso se ha recogido el principio de definitividad a la par que una serie de
excepciones que lo han convertido en un principio de dificil aplicacién. Por
esta razén, aqui no serd mas que mencionado debido a que su complejidad
demandaria un tratamiento pormenorizado que excederia la brevedad de este
trabajo. Simplemente se afirmara que el referido principio ha sido recogido
en la Constituciéon mexicana (CM) en el articulo 107, fraccién 111, apartados
ayb'#; articulo 107, fraccidén IV'>; y en el articulo 107, fraccién V, aparta-
dos ayb'®. De manera general se puede afirmar que, en virtud del principio

13. STC 60/2005, de 14 de marzo, F. J. 2. La cursiva de la letra es anadida.

14. En este dispositivo constitucional se ha establecido que «[c]Juando se reclamen
actos de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo, el amparo sélo
procedera en los casos siguientes: a) Contra sentencias definitivas o laudos y
resoluciones que pongan fin al juicio, respecto de las cuales no proceda ningtn
recurso ordinario por el que puedan ser modificados o reformados; b) Contra
actos en juicio cuya ejecucién sea de imposible reparacién, fuera de juicio o
después de concluido, una vez agotados los recursos que en su caso procedan».

15. En el que se ha dispuesto que «[e]n materia administrativa el amparo procede,
ademads, contra resoluciones que causen agravio no reparable mediante algin
recurso, juicio o medio de defensa legal».

16. En este dispositivo se ha manifestado que «[e]l amparo contra sentencias definitivas
o laudos y resoluciones que pongan fin al juicio (...) en los casos siguientes: a) En
materia penal, contra resoluciones definitivas dictadas por tribunales judiciales,
sean éstos federales, del orden comin o militares. b) En materia administrativa,
cuando se reclamen por particulares sentencias definitivas y resoluciones que
ponen fin al juicio dictadas por tribunales administrativos o judiciales, no reparables
por algtn recurso, juicio o medio ordinario de defensa legal».
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de definitividad, «[p]ara que la accién de amparo sea procedente es necesa-
rio que se agoten todas las instancias, recursos y medios de defensa ordina-
rios previstos por las leyes que rijan el acto que se reclama y que puedan
modificarlo o revocarlo»'”.

IV.  EXCEPCIONALIDAD POR SUBSIDIARIDAD

1. Definicion de la modalidad

Este tipo de excepcionalidad significa que «se puede acudir al amparo
s6lo en el supuesto que no exista regulado un proceso judicial en la via ordina-
ria que permita la salvacién del derecho constitucional afectado, con una rapi-
dez y eficacia si no mayor si al menos semejante a la que se conseguiria con la
garantia constitucional»'®. En este caso el amparo procedera sélo subsidiaria-
mente en el supuesto que no exista un proceso judicial igualmente eficaz que
el constitucional. No se exige —como si se exigia en la modalidad de excepcio-
nalidad por definitividad— que se agote la via judicial para recién tener la posi-
bilidad de acudir al amparo. Si en la via judicial existe un procedimiento que
brinda al quejoso la misma proteccién que le brinda el amparo constitucional,
sencillamente se le cierran las puertas del amparo. La salvacion del derecho
constitucional debera intentar lograrla en el proceso judicial igualmente idéneo
que el amparo, nunca a través de éste.

2.  Elcasoargentino

La excepcionalidad por subsidiaridad ha sido recogido en el sistema
constitucional argentino, en cuya Constitucion se ha establecido que «[t]oda
persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente le-
sione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley.
En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que
se funde el acto u omision lesiva» (articulo 43 CA)'°. Complementariamen-
te, en el articulo 2 de la Ley 16.986, Ley de accién de amparo, se tiene dis-

17. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. La accién constitucional de amparo en México y
Espaiia, 3* edicién, Porrtia, México D. F. 1982, p. 314.

18. CASTILLO CORDOVA, Luis. Normas autoaplicativas ,alternatividad y amparo
contra amparo en el Cédigo Procesal Constitucional, en «Revista Juridica del Pert», n°
59, Diciembre de 2004, p. 38.

19. La cursiva de la letra es anadida.
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puesto que «[1] accién de amparo no serd admisible cuando: a) Existan recur-
sos o remedios judiciales o administrativos que permitan obtener la protec-
cién del derecho o garantia constitucional de que se trate».

Como bien se ha afirmado, «[c]onforme el esquema de la ley
16.986, la accidén de amparo resulta (en Argentina, no asi en otros pai-
ses) un instituto excepcional, residual o heroico, como lo llama la doc-
trina (...). Unicamente es admisible el amparo, entonces ante la inope-
rancia de todos los demads tramites procesales ya legislados, para aten-
der idéneamente al problema planteado: el amparo, se ha dicho, pre-
supone el desamparo»?’. Esta afirmacion, sin embargo, pareceria requerir
de precision al constatarse que la Constitucién Argentina habla de me-
dio judicial mds idoneo a diferencia de la ley 16.986, cuyo texto es an-
terior al del actual articulo 43 CA. La precisién iria en la linea de afir-
mar que la existencia de otras vias judiciales no obsta necesariamente al
empleo de la demanda constitucional de amparo, cuando esas vias judi-
ciales sean menos idéneas para la proteccion inmediata que depara el
amparo al derecho constitucional?®!.

V. LAEXCEPCIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO CONSTITU-
CIONAL PERUANO

1. Elarticulo 4 CPC: Excepcionalidad por definitividad

En el ordenamiento juridico peruano, la Constitucién peruana no dis-
pone nada —como se ha visto lo hace la Constitucion espafola, la mexicana
y la argentina—, acerca del caracter excepcional del proceso constitucional de
amparo. Quien silo ha hecho ha sido el legislador al disponer la procedencia
del amparo contra resoluciones judiciales firmes emanadas de un procedimien-
to irregular (articulo 4 CPC)?2. En estos supuestos, producida la violacién del
derecho constitucional a la tutela procesal efectiva a través de una resolucién

20. SAGUES, Néstor. Derecho procesal constitucional. Accion de amparo. Vol. 3, 4* edicion,
Astrea, 1995, Buenos Aires, p. 176.

21. BIDART CAMPOS, German. Tratado elemental del Derecho Constitucional
Argentino, Tomo VI, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 312. También EKMEKDJIAN,
Miguel A. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV, Depalma, Buenos Aires,
1999, p. 51.

22. Se ha dispuesto en este articulo que el amparo «procede respecto de resoluciones
judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva,
que comprende el acceso a la justicia y el debido proceso. Es improcedente
cuando el agraviado dej6 consentir la resolucion que dice afectarlo».
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judicial®, el afectado no podra acudir directamente al amparo, sino que ha de
recorrer la via judicial hasta agotarla por completo, momento en el que la
resolucion cuestionada adquiere la firmeza exigida para ser atacada median-
te un proceso de amparo. Sélo si definitivamente el quejoso no ha consegui-
dala proteccion de su derecho constitucional en la via judicial ordinaria, podré
recién acudir al proceso de amparo. Sobre esta modalidad no se dird nada
mas, por no constituir el objeto de la cuestion en este trabajo?*.

2.  Elarticulo 5.2 CPC: Excepcionalidad por subsidiariedad

Pero el legislador peruano, también ha recogido la modalidad de excep-
cionalidad por subsidiaridad para referirla del amparo. Como ya se tuvo
oportunidad de decir al inicio de este trabajo, no proceden los procesos cons-
titucionales cuando «[e]xistan vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o
vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de habeas corpus» (articulo 5.2
CPQ).

Ellegislador peruano ha dispuesto que frente a una agresion a un de-
recho constitucional, con caracter previo y necesario el agraviado debera pre-
guntarse si la misma proteccion que encontraria en el amparo la puede con-
seguir en algiin otro proceso especifico en la via judicial ordinaria. Si es posible
esa otra igual proteccién, se habran cerrado definitivamente las puertas del
amparo para el quejoso, y deberd intentar encontrar la salvacion de su dere-
cho constitucional en ese otro proceso especifico distinto del amparo. Sélo
si no existiese una tal via procesal, subsidiariamente podra intentar defender

23. En el tercer pérrafo del articulo 4 CPC se ha establecido que «[s]e entiende por
tutela procesal efectiva aquella situacién juridica de una persona en la que se
respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al érgano
jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el
proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a
procedimientos distintos de los previstos por laley, a la obtencién de una resolucién
fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la
imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada y
temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del
principio de legalidad procesal penal».

24. Me remito a la argumentacién que en otro lugar he planteado para considerar
que la modalidad de amparo excepcional por definitividad se encuentra recogido
en el articulo 4 CPC; y que la modalidad de amparo alternativo se concluye de
una interpretacion contrario sensu del articulo 5.2 CPC. Cfr. mis trabajos
Alternatividad y excepcionalidad..., ob. cit.; Normas autoaplicativas ,alternatividad...,
ob. cit., y Comentarios al Codigo procesal Constitucional, Universidad de Piura -
ARA editores, Lima 2004.
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su derecho constitucional a través del amparo. Al disponer esto el Codigo
Procesal Constitucional, no cabe duda que legislativamente se ha previsto para
el amparo la modalidad de excepcionalidad por subsidiariedad en los térmi-
nos que ya fue desarrollada anteriormente.

La cuestidn que conviene plantearse ahora, en orden a la finalidad de este
trabajo, es si este dispositivo legal es o no constitucional. La cuestion se plantea
en la medida que, como ya se advirtid, no ha sido la norma constitucional sino
lalegal, la que se ha dispuesto acerca de la excepcionalidad del amparo. De
manera general, y como inmediatamente se pasara a desarrollar, existen
argumentos para sostener la inconstitucionalidad de la medida que se reco-
ge en el articulo 5.2 CPC.

VI. SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 5.2 CPC

1. Razonamiento desde la alternatividad Constitucional

El primer cuestionamiento al 5.2 CPC esta dirigido a afirmar que del
texto constitucional peruano actual brota la alternatividad en el amparo y no
la excepcionalidad. En efecto, en el ordenamiento constitucional peruano to-
dos los derechos constitucionales o fundamentales? son pasibles de protec-
cién mediante los procesos constitucionales. Tal y como se recogen las ga-
rantias de derechos constitucionales en los incisos 1, 2y 3 del articulo 200 CP,
se puede llegar a dos conclusiones preliminares. La primera es que las men-
cionadas garantias Ginicamente proceden para la defensa de derechos funda-
mentales (mds precisamente, del contenido constitucional de estos derechos),
en ningln caso proceden para la defensa de derechos que no tengan rango
constitucional. Y la segunda conclusién es que todos tienen a su disposicion
los referidos mecanismos constitucionales a fin de lograr la defensa y salva-
cién de sus derechos fundamentales?.

De modo que si en los hechos ocurre una amenaza o la violacion efec-
tiva de un derecho constitucional, el mecanismo procesal previsto por la
Norma fundamental es el habeas corpus, el amparo y el hdbeas data, depen-

25. En el caso peruano es indistinto emplear la expresiéon «derechos humanos»,
«derechos fundamentales» y «derechos constitucionales», para hacer referencia
a los derechos de la persona recogidos en la norma suprema. Cfr. CASTILLO
CORDOVA, Luis. Los derechos de la persona en el ordenamiento constitucional peruano:
un deslinde terminologico, en «Revista Peruana de Jurisprudencia», 50, abril 2005,
ps. HI-XXXIIL.
CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una
teoria general, 2* edicién, Palestra, Lima 2005, ps. 514-526.
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diendo —obviamente— del derecho agredido. Asi, incurrird en inconstitucio-
nalidad toda disposicién legal que vaya en contra de la posibilidad de acceder
a estos mecanismos procesales frente a la afectacion real y manifiesta del
contenido constitucional de un derecho fundamental. Dicho con otras pala-
bras, sera inconstitucional el dispositivo legal que obligue al afectado en su
derecho constitucional a acudir a mecanismos de proteccion distintos a los
previstos por la misma norma constitucional cuando se ha violado de modo
claro y manifiesto el contenido constitucional de alguno de sus derechos
fundamentales.

Pues bien, en esa inconstitucionalidad esta incurriendo el articulo 5.2
CPC cuando obliga al quejoso a acudir a la via judicial ordinaria para con-
seguir la salvacién de su derecho constitucional, y no a la via procesal pre-
vista constitucionalmente. En estos casos, la manera de que sea constitu-
cional el acceso al procedimiento judicial ordinario por parte del perjudi-
cado en su derecho constitucional, sera si él decide libremente acudir a la
via judicial ordinaria y no al proceso constitucional. Lo que esta prohibi-
do, so pena de inconstitucionalidad, es obligarle a abandonar la via cons-
titucional.

Y es que del texto constitucional brota la alternatividad en los proce-
sos constitucionales que defienden derechos. El texto constitucional ha
previsto que estos procesos sean activados ante la afectacion de derechos
constitucionales, no ha planteado ninguna exigencia adicional. El hecho que
en la practica jurisprudencial del Tribunal Constitucional se exija que para
la procedencia de la demanda constitucional, la afectacién del derecho
constitucional deba ser clara, manifiesta y no litigiosa?’, es una exigencia que
no es inconstitucional en la medida que brota de la propia naturaleza urgente
y sumaria del proceso destinado a proteger derechos constitucionales.

En efecto, aunque en la norma constitucional no aparezca recogida
la exigencia de que la agresion deba ser indubitable para permitir el acce-
so al proceso constitucional, es razonable que se exija porque la gravedad

27. Es criterio plenamente asentado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
que la lesion al derecho constitucional debe ser clara e incontrovertible para ser
pasible de atenderse a través del amparo. Asi, tiene declarada la procedencia del
proceso constitucional s6lo «cuando se ha violado o amenazado algin derecho
constitucional de manera cierta, inminente, actual y no discutible» (EXP. N.°
0721-1998-AA/TC, de 22 de octubre de 1998, f£. j. 2). Y es que la finalidad de las
acciones de garantia determina que para su procedencia «deba constatarse una
afectacion clara y manifiesta de un derecho constitucional». EXP. N.® 2478-
2004-AA/TC, de 26 de octubre de 2004, f. j. 2.
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que supone la agresién de un derecho constitucional obliga a una respuesta
urgente por parte del érgano judicial, y sdlo podra ser posible una respues-
ta rapida si es que se tramitan mediante esa via procedimental, sélo las
agresiones claras y manifiestas que no requieren —como regla general— de
una etapa de actuacion de pruebas. Lo irrazonable —e inconstitucional—
seria precisamente lo contrario, porque de esa manera no sélo se esta im-
pidiendo una proteccién acorde con la especial significacién e importan-
cia del objeto protegido?, sino también porque no habria diferencia juri-
dicamente relevante entre un proceso constitucional y un proceso judicial
ordinario, con la consecuente desnaturalizacién del primero de los men-
cionados?®.

Que existan otras vias menos urgentes, menos sumarias, menos efec-
tivas para la salvacion del derecho constitucional y que el afectado opte por
esas vias, es una cuestion que deberfa quedar a la libre decisién del agravia-
do en su derecho constitucional. No se olvide que el sistema peruano no es
—por ejemplo— el sistema espafiol, mexicano o argentino, en los cuales —como
se hizo notar— se ha previsto la posibilidad de que el afectado en su derecho
constitucional deba acudir a la via judicial ordinaria en lugar del amparo. Pero
en estos sistemas es posible precisamente porque asilo ha previsto su norma
fundamental. Si se desea que el sistema peruano sea uno excepcional, se hace
necesaria una reforma constitucional.

Y es que en un Estado democratico de derecho en el que la persona
humana —y por tanto sus derechos fundamentales—, es el fin, sélo puede
admitirse la excepcionalidad en los procesos constitucionales ahi donde el texto
constitucional lo haya dispuesto expresamente. Si el constituyente no ha
previsto de modo incontrovertible la excepcionalidad, se ha de considerar que
lo dispuesto es la alternatividad. Por eso es que en los mencionados ordena-
mientos espafiol, mexicano y argentino, es la misma Constitucion la que

28. Sobre la especial significacién juridica de la persona humana y de sus derechos
fundamentales, cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. El valor juridico de la persona
humana, en «Revista Galega de Cooperacién cientifica iberoamericana», n® 11 -
2005, ps. 31-40.

29. Y es que intentar asemejar el proceso constitucional al proceso judicial ordinario
permitiria que a aquél vayan a discutirse cuestiones litigiosas que exigen de
actuacion de pruebas. Con esto se estaria produciendo una inconstitucional
desnaturalizacion de las garantias constitucionales como mecanismos de
proteccion y aseguramiento de derechos constitucionales. Los procesos
constitucionales se asemejarian a los procesos judiciales ordinarios, lo que en
buena cuenta supondria -al menos desde el punto de vista de su proteccion-,
que los derechos constitucionales se han asemejado a los derechos
infraconstitucionales o legales.
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expresamente ha recogido la excepcionalidad del amparo (ya sea en su mo-
dalidad de subsidiaridad o de definitividad).

2. Argumento desde el derecho constitucional de acceso a los
procesos constitucionales

Otra posible linea de argumentacién de la inconstitucionalidad del articulo
5.2 CPC la constituye el considerar que la proteccion de los derechos consti-
tucionales a través de las garantias constitucionales previstas en el articulo 200
incisos 1, 2y 3 CP, es en si mismo un derecho constitucional. En la Conven-
cién americana de Derechos humanos puede leerse que «[t]oda persona tiene
derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencidn, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales» (articulo 25.1).

Ese recurso sencillo y rapido para proteccion de los derechos fundamen-
tales al que hace referencia el texto internacional, ha sido concretado y defi-
nido por el constituyente peruano al momento de disponer que tales recur-
sos son el amparo, el hibeas corpus y el habeas data®. Lo que se esta previen-
do, con esta decisién de caracter constituyente, es un derecho a favor del
agraviado y ademas de rango constitucional. Asi, se puede hablar del dere-
cho constitucional de acceso a los procesos constitucionales cuando ocurra
la violacién de un derecho constitucional.

En este sentido se ha movido el criterio jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, para el que «detras de la constitucionalizacién de procesos
como el hdbeas corpus, el amparo o el hdbeas data, nuestra Carta Magna
ha reconocido el derecho (subjetivo—constitucional) a la proteccién jurisdic-
cional de los derechos y libertades fundamentales»’!. Este derecho consti-
tucional, ha dicho el Tribunal Constitucional, puede ser considerado como
una manifestacién del derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos
constitucionales. Asi, «detrés (...) del establecimiento de los procesos cons-
titucionales de la libertad, se encuentra implicito el derecho a la proteccién
jurisdiccional de los derechos [constitucionales]»2.

30. La Corte interamericana de Derechos humanos ha hecho referencia al articulo 25.1 de la
Convencién, al afirmar que se trata de «una disposicion de caracter general que recoge la
institucion procesal del amparo, como procedimiento sencillo y breve que tiene por objeto
la tutela de los derechos fundamentales». Opinion consultiva OC-9/1987, parrafo 23.

31. EXP. N.° 1230-2002-HC/TC, de 20 de junio de 2002, f. j. 4.

32. EXP. N.° 2209-2002-AA/TC, de 12 de mayo de 2003, f. j. 3.
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Este derecho, como todo derecho fundamental, cuenta con un con-
tenido constitucional que se define a través tanto de su dimension subjetiva
o de libertad, como de su dimensién objetiva o prestacional®®. En virtud de
la primera, el derecho faculta a su titular a que cada vez que exista una agre-
si6én clara y manifiesta de alguno de sus derechos fundamentales, pueda
acudir al proceso constitucional, sin que se le pueda constreiiir a no hacer-
lo 0 a hacerlo a través de un procedimiento distinto. En virtud de la segun-
da dimensién (la dimensién objetiva o prestacional), obliga al poder politi-
co a realizar actos positivos (legislativos, ejecutivos y judiciales) que favo-
rezcan a la plena vigencia del derecho constitucional, por lo pronto, de la
facultad de acceso que trae consigo la referida dimension de libertad del
derecho de acceso.

El articulo 5.2 CPC cuando —en buena cuenta— frente a una agresién
clara y manifiesta de un derecho fundamental obliga al afectado a acudir a
la via procesal ordinaria en lugar de la via procesal constitucional, vulnera
tanto la dimensidn subjetiva como la objetiva del derecho constitucional de
acceso al proceso de amparo’®*. Vulnera la dimension subjetiva porque nie-
ga la facultad de acceso incluso cuando la violacién del contenido constitu-
cional de algtn otro derecho fundamental es manifiesta e incontrovertible.
Vulnera, ademas, la dimensién objetiva del derecho constitucional de acceso
al amparo porque en lugar de promover la correcta y plena vigencia de este
derecho, lo restringe y dificulta de manera irrazonable, como inmediatamente
se pasard a argumentar.

3.  Razonamiento desde el principio de proporcionalidad de las
medidas que afecten derechos constitucionales

A) Elarticulo 5.2 CPC y el principio de proporcionalidad

Una tercera linea de argumentacién que puede presentarse para dis-
cutir la constitucionalidad del articulo 5.2 CPC, tiene que ver con la pro-
porcionalidad de la restriccion del derecho constitucional de acceso a los
procesos constitucionales que trae consigo este dispositivo legal. En refe-
rencia a este derecho constitucional de proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales a través de los procesos constitucionales de la

33. DOLDERER, Michael. Objektive Grundrechtsgehalte. Dunker & Humblot, Berlin,
2000; MULLER, Jorg Paul. Zur sog. Subjektiv- und Objektiv- Rechtlichen Bedeutung
der Grundrechte. Rechtsvergleichende Bemerkungen aus Schweizer Sicht. Am «Der
Staat. Zeitschrift fiir Staatslehre Offentliches Recht und Verffasungsgesichte»,
29, 1990.

34. CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios al Cédigo..., ob. cit., p. 184.
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libertad, ha dicho el Tribunal Constitucional que «no puede obstaculizar-
se irrazonablemente su acceso o simplemente impedirse su cabal goce y
ejercicio»®.

Dicho esto, corresponde plantear la pregunta siguiente: ¢se ajusta al
principio de proporcionalidad o razonabilidad la restriccion que del dere-
cho de acceso a los procesos constitucionales hace el articulo 5.2 CPC?
Esta pregunta ayudara a determinar la constitucionalidad del precepto legal
porque el principio de proporcionalidad o razonabilidad’® se configura
como un parametro para determinar la constitucionalidad de las leyes
cuando éstas recogen una limitacion de un derecho constitucional’’. Como
se sabe, una medida que afecta un derecho constitucional es proporcio-
nal si supera conjuntamente los siguientes tres juicios: el juicio de idonei-
dad, el juicio de necesidad y el juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto. Si no superase alguno de estos juicios, la medida seria irrazonable
y por tanto, inconstitucional.

B) Elarticulo 5.2 CPC no es una medida idénea

(Se ajusta el articulo 5.2 CPC al juicio de idoneidad? Este juicio tiene
una doble exigencia: «[e]n primer lugar requiere que la medida o acto res-
trictivo de un derecho constitucional tenga un fin; y en segundo lugar exige

35. EXP. N.° 5854-2005/PA, de 8 de noviembre de 2005, f. j. 28.

36. Para el Tribunal Constitucional el principio de proporcionalidad equivale al
principio de razonabilidad. Ha manifestado el Alto Tribunal que «[s]i bien la
doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el
principio de razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de
principios constitucionales y orientar al juzgador hacia una decisién que no
sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima facie, una similitud entre
ambos principios, en la medida que una decisién que se adopta en el marco
de convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el
principio de proporcionalidad, no sera razonable» (EXP. N.° 2192-2004-
AA/TC, de 11 de octubre de 2004, f. j. 15). Y es que «mas alla de la convencion
doctrinaria que admite su autonomia como concepto, en puridad, la
proporcionalidad es una modalidad mas de la razonabilidad». EXP. N.°
0090-2004-AA/TC, de 5 de julio de 2004, f. j. 35. Igual declaracién se
encuentra en la sentencia al EXP. N.° 0013-2003-CC/TC, de 29 de diciembre
de 2003, f. j. 10.6.

37. Tiene declarado el Tribunal Constitucional que «la legitimidad constitucional de
una limitacién al ejercicio de los derechos fundamentales no se satisface con la
observancia del principio de legalidad. Al lado de esta garantia normativa de los
derechos fundamentales, el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constituciéon
ha establecido la necesidad de que tal restriccién satisfaga exigencias de
razonabilidad y proporcionalidad». EXP. N.° N.° 2235-2004-AA/TC, de 18 de
febrero de 2005, f. j. 6.
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que la medida en s misma sea adecuada para el logro de ese fin»*%. En lo que
respecta a la primera exigencia, conviene determinar la finalidad del articulo
5.2 CPC atendiendo a lo expresado por los encargados de redactar lo que hoy
es el Codigo Procesal Constitucional.

Asi, conviene recordar lo afirmado por la Comisién de juristas que tuvo
a su cargo la redaccién del anteproyecto de ley de lo que hoy es el Cédigo
Procesal Constitucional, que «laley [CPC] y el anteproyecto que le sirvi6 de
base pretende que el amparo y, en general los procesos constitucionales, sean
excepcionales o residuales y sélo sean utilizados cuando realmente resulten
indispensables»*. Igualmente han afirmado que «el amparo adquiere un
caracter excepcional o residual, atendiendo a su naturaleza de proceso cons-
titucional y no ordinario destinado a la proteccion de un derecho constitucio-
nal, cuando se afecta el contenido constitucionalmente protegido del mismo
y no aspectos secundarios o de indole legal, asuntos que deben ventilarse por
las vias judiciales comunes»*. Conviene también afirmar que la Comision
parlamentaria de Justicia y Derechos humanos, que tuvo a su cargo el traba-
jo de dictamen parlamentario de lo que hoy es el Cédigo Procesal Constitu-
cional, proponia la aprobacién como ley del proyecto, «siendo conscientes de
que los procesos constitucionales suelen ser usados, de manera deliberada,
para resolver conflictos que no son necesariamente de contenido constitucional,
con el propésito de aprovechar precisamente su urgencia (celeridad)»*'.

Con base en estas declaraciones, puede afirmarse que la finalidad de la
medida restrictiva del derecho contenida en el articulo 5.2 CPC, es lograr que
los procesos constitucionales, en particular el amparo, no resulten desnatu-
ralizados al ser empleados de modo indiscriminado. Se busca asegurar que
los procesos constitucionales, en particular el amparo, sélo lleguen a ser
empleados cuando realmente esté en juego (el contenido constitucional) de
un derecho fundamental.

Esta finalidad ¢es una finalidad valida? De manera general, se puede
afirmar que esta finalidad es constitucionalmente vélida en la medida que
favorece el correcto y estricto empleo de una figura constitucional como es
los procesos constitucionales. Incluso, y dadas las concretas circunstancias de

38. CASTILLO CORDOVA, Luis. El principio de proporcionalidad en el ordenamiento
juridico peruano. Especial referencia al ambito penal, en AA. VV. «Tendencias
modernas del Derecho», Normas Legales, Trujillo 2004, p. 161.

39.  AA. VV,, Cddigo Procesal Constitucional. Comentarios..., ob. cit., p. 28.

40. Idem, p. 69.

41. Exposicién de motivos del proyecto de ley N° 09371: Cédigo Procesal
Constitucional, punto 5.
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inflacién y desnaturalizacién en la que existia el proceso constitucional de
amparo antes de la entrada en vigor del Codigo Procesal Constitucional*, se
puede afirmar que se trata de una finalidad socialmente relevante.

El articulo 5.2 CPC, ¢ése presenta como una medida idonea para la con-
secucién de la antes mencionada finalidad? Si obligamos al afectado en su
derecho constitucional a acudir a la via judicial ordinaria cuando exista en ella
un proceso especifico igualmente efectivo que el amparo para la defensa de
un derecho constitucional, nada asegura que se acuda al amparo s6lo cuan-
do exista una verdadera agresion del derecho constitucional. En efecto, por
si sola la medida del articulo 5.2 CPC no impide la desnaturalizacién del
amparo, pues por si misma permite acudir al amparo con sélo invocar la
agresion de un derecho constitucional y constatar fehacientemente que en la
via judicial ordinaria no existe un proceso que ni de cerca se asemeja en efec-
tividad al proceso constitucional.

Y es que la obligacién de acudir a la via procesal judicial en lugar de a
la via procesal constitucional, nada dice acerca de la indispensabilidad del em-
pleo del amparo. Esta indispensabilidad y consiguiente no desnaturalizacion
del amparo, viene definida por otra exigencia bien distinta: la exigencia que
s6lo procedera el proceso constitucional cuando los hechos y el petitorio de
la demanda estén referidos en forma directa al contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado (articulo 5.1 CPC); y que la agresion a ese
contenido sea clara y manifiesta debido a la inexistencia de etapa probatoria
(articulo 9 CPC).

Es més, atn considerando que la medida contenida en el articulo 5.2
CPC permitiese —incluso— asegurar que sélo se acudira al amparo cuando
exista una manifiesta agresion del contenido constitucional de un derecho fun-
damental, en rigor no se estara consiguiendo la finalidad de evitar la desna-
turalizacién del amparo. Esto ocurre porque el articulo 5.2 CPC no asegura
por si misma que lleguen a tramitarse por amparo todas las cuestiones que
constitucionalmente se ha dispuesto sean tramitadas a través del amparo por
estar involucrada la agresién manifiesta al contenido constitucional de un

42. Como apuntaba Borea Odria a mediados de la década de los 90, «[o]tro problema
del amparo es su inflacion, esto es, la proliferacién de juicios de amparo
decididamente inmotivados, carentes de fundamento o abiertamente fabricados.
Ello importa la manipulacién o adulteracién del amparo, como genuino producto
constitucional, a favor de intereses secundarios o rastreros. Naturalmente, todo
ello provoca una seria devaluacion institucional de esta accién, con su consecuente
desprestigio». BOREA ODRIA, Alberto. Evolucién de las garantias constitucionales,
2% edicién, Grigley, Lima, 1996, p. 11.
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derecho fundamental. Y es que se puede contravenir lo indispensable y, por
tanto, desnaturalizar el proceso de amparo, tanto por exceso como por de-
fecto. Por exceso cuando se pretende acudir al amparo sin que exista la agre-
sién de un contenido constitucional, y por defecto cuando existiéndola se
obliga acudir al quejoso a otra via distinta del amparo.

Por lo dicho hasta aqui, la medida restrictiva contenida en el articulo 5.2
CPC no es idénea porque no asegura la consecucién de la finalidad: en si
misma no favorece que el amparo no se desnaturalice, al no ser apta para
lograr que solo las agresiones de derechos constitucionales sean tramitadas
a través del amparo; y al no ser apta para lograr que s6lo las afectaciones de
derechos constitucionales sean tramitadas a través del amparo. Es una me-
dida desproporcionada por no idénea y, por tanto, es una medida inconsti-
tucional.

C) Elarticulo 5.2 CPC no es una medida necesaria

Podria quedar en este punto el razonamiento de la inconstitucionalidad
del articulo 5.2 CPC, sin embargo, y para mayor abundamiento, se analiza-
ré sila mencionada medida legislativa se ajusta 0 no a un juicio mas: el juicio
de necesidad. Este juicio consiste en «examinar sila medida que se evalta es
la menos restrictiva del derecho fundamental afectado que otras medidas
igualmente eficaces»®. Si se encuentra que es posible otra medida igualmente
eficaz y menos restrictiva que la contenida en el articulo 5.2 CPC, entonces
este dispositivo sera desproporcionado por innecesario y, por tanto, incons-
titucional.

Teniendo en cuenta la finalidad de la medida antes definida, se debe hacer
notar que existe al menos una medida que puede servir de parametro de
comparacion. Este medida consiste en que sélo podré accederse a los proce-
sos constitucionales en defensa de un derecho fundamental cuando estén
fehacientemente acreditados tres elementos: primero, que esta en juego un
derecho fundamental (més precisamente, su contenido constitucional); segun-
do, la titularidad del derecho fundamental en quien se dice afectado; y terce-
ra, la amenaza cierta e inminente o la violacidn efectiva del derecho funda-
mental. Sino estan presentes de modo indubitable estos tres elementos, no
se podra acceder a los procesos constitucionales.

Esta medida de comparacion ¢es igualmente eficaz que la medida con-
tenida en el articulo 5.2 CPC? La medida del articulo 5.2 CPC, como ya se
tuvo oportunidad de adelantar, nada dice acerca de la procedencia del am-

43. CASTILLO CORDOVA, Luis. El principio de..., ob. cit., p. 164.



El Amparo en el Perti. Una Cuestién... / Luis CasTILLO CORDOVA

paro sélo cuando resulte indispensable, es més, no logra que sdlo se trami-
ten por amparo las verdaderas violaciones de contenidos constitucionales de
derechos fundamentales, de hecho, favorece a que las referidas violaciones se
tramiten en las vias judiciales ordinarias. Mientras que con la medida de
comparacion se lograra no s6lo que no se acuda al amparo cuando sea cons-
titucionalmente innecesario, sino que ademas se conseguira que se acuda al
amparo cuando sea realmente indispensable. Como se puede constatar, en-
tre una y otra medida hay una eficacia distinta: es manifiesta la mayor efica-
cia de la medida de comparacién que la medida recogida en el articulo 5.2 CPC*,

Pero no sdlo eso, sino que ademas mientras la medida de comparacién
en estricto delimita los contornos del contenido constitucionalmente prote-
gido del derecho de acceso a los procesos constitucionales, la medida conte-
nida en el articulo 5.2 CPC en estricto restringe, comprime el contenido
constitucional del referido derecho. En efecto, la medida de comparacién
delimita el contenido constitucional del derecho de acceso a los procesos
constitucionales, al definir qué asuntos deben ventilarse a través del proceso
constitucional, y esa definicion hacerla con base en una serie de criterios
(manifiesta violacion del contenido constitucional de un derecho fundamen-
tal titularizado indubitablemente) que pertenecen a la naturaleza juridica del
derecho mismo, es decir, a su esencia (a su contenido esencial). Mientras que
la medida del articulo 5.2 CPC propone y permite que una persona a la que
se le ha violado de modo manifiesto algtin contenido de alguno de sus dere-
chos fundamentales, se le prohiba acudir al amparo y se le obligue acudir a
la via judicial ordinaria.

Por lo tanto, la medida contenida en el articulo 5.2 CPC es innecesaria
al existir una medida més eficaz y menos restrictiva del derecho constitucio-
nal de acceso a los procesos constitucionales. Al no ajustarse al juicio de
necesidad, deviene en inconstitucional.

VII. UNA POSIBLE SALIDA A LA INCONSTITUCIONALIDAD

Como se ha podido comprobar, es posible argumentar la inconstitucio-
nalidad del articulo 5.2 CPC. Sin embargo, es posible argumentar igualmente
una salida a esta inconstitucionalidad, la que se compone de al menos los dos
siguientes pasos. El primero de ellos es acudir al principio de interpretacién
de acuerdo a la Constitucion. Mediante este principio, y a través de las llamadas

44. De hecho, y como se acaba de argumentar, se puede afirmar la ineficacia de ésta
altima medida por no idénea para alcanzar la finalidad perseguida.
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sentencias interpretativas, «se dispone que una disposicion legal no es incons-
titucional si es que ésta puede ser interpretada conforme a la Constitucion.
Como tal, presupone la existencia, en una disposicion legal, de al menos dos
opciones interpretativas, una de las cuales es conforme con la Constitucién
y la otra incompatible con ella. En tal caso, el Tribunal Constitucional decla-
ra que la disposicion legal no seré declarada inconstitucional en la medida en
que se la interprete en el sentido que es conforme a la Constitucion»*.

Hasta ahora, se ha mantenido una interpretacion del articulo 5.2 CPC
que contradice a la Constitucidn al afirmar que no permite tramitar a través
del amparo verdaderas y manifiestas violaciones de derechos fundamentales
y al posibilitar que esas verdaderas violaciones se tramiten en la via judicial
ordinaria, en contradiccidn al texto constitucional que dispone al amparo (el
héabeas corpus y el hdbeas data) como el mecanismo procesal de defensa de
los derechos constitucionales. Pero, {es posible una interpretacion del articulo
5.2 CPC que sea conforme a la Constitucién?

Con esta pregunta se ingresa al segundo paso en la argumentacién que
tiene que ver con lo que el articulo 5.2 CPC ha llamado via procedimental
especifica igualmente satisfactoria. Dependiendo del significado que se le dé
a esta expresion, el dispositivo podra llegar a ser interpretado de una manera
compatible con la Constitucién. Con lo que la cuestién se traslada a determi-
nar si es posible definir la via procedimental especifica igualmente satisfacto-
ria de manera tal que no contravenga la Constitucion. La respuesta a esta
cuestion debera ser afirmativa siempre que se le defina con base a elementos
que le acerquen al amparo. Es decir, el articulo 5.2 CPC no podra ser con-
siderado inconstitucional si se interpreta que la via procedimental especifica
igualmente satisfactoria, debe contar con las caracteristicas que a continua-
cién se pasan a estudiar.

VIIL. CRITERIOS PARA INTERPRETAR LA VIA PROCEDIMENTAL
ESPECIFICA IGUALMENTE SATISFACTORIA DE ACUERDO
CON LA CONSTITUCION

1.  Via procedimental de naturaleza judicial

Para que la via procedimental a la que hace referencia el legislador en
el articulo 5.2 CPC pueda definirse como una alternativa valida al amparo, de
modo que el quejoso deba acudir a ella sin que se incurra en inconstitucio-

45. EXP. N.° 0010-2002-Al/TC, de 3 de enero de 2003, f. j. 29.
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nalidad, deben concurrir en ella una serie de caracteristicas. La primera de
ellas es que debe tratarse de una via procedimental de naturaleza judicial. En
ningin caso este articulo 5.2 CPC puede estar haciendo referencia a vias
procedimentales de naturaleza administrativa o privada. Ello por una senci-
lla raz6n fundamental: el 6rgano que resolvera el procedimiento administra-
tivo o el proceso privado no serd en ningdn caso lo suficientemente impar-
cial como para considerar que a través de esa via (administrativa o privada)
podré lograrse una proteccién igualmente satisfactoria, que la que se conse-
guirfa a través del amparo que, entre otros elementos diferenciadores, viene
resuelto por una autoridad imparcial. En efecto, a fin de cuentas sera la pro-
pia Administracion pablica la que resuelva el procedimiento administrativo,
o la misma persona juridica (empresa, club, etc.) la que resuelva el proceso
privado. En todo caso, las vias administrativas o las vias privadas de existir
constituyen lo que en la ciencia del derecho procesal constitucional se deno-
mina «vias previas» (articulo 5.4 CPC)*,

En este sentido, para la defensa de sus derechos fundamentales el agra-
viado cuenta con procesos en la via judicial ordinaria y con los procesos
constitucionales. Los primeros son procesos distintos al proceso constitucional
y que «satisface la defensa de un derecho constitucional y consigue la repo-
sicion de las cosas al estado anterior de una violacién constitucional»*’. La via
judicial ordinaria incluye tanto los procesos judiciales generales como espe-
ciales que se contengan en el Codigo procesal civil o en alguna norma pro-
cesal especial, como la laboral o la contencioso administrativa. Estas vias
judiciales ordinarias, en principio, constituyen lo que se denomina en la teo-
ria procesal constitucional como «vias paralelas» (articulo 5.3 CPC)*.

2. Via procedimental especifica

La segunda caracteristica que exige el articulo 5.2 CPC y que debe con-
currir en la via procedimental para que se configure constitucionalmente
como el camino necesario al que ha de acudir el quejoso en su intento de
encontrar la salvacidn de su derecho constitucional, es el de ser una via es-
pecifica. La especificidad, en este caso, debe ser entendida como singulari-

46. En este articulo se ha dispuesto que no proceden los procesos constitucionales
cuando «[n]o se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por
este Codigo y en el proceso de habeas corpus».

47. EXP. N.° 0953-2005-PA/TC, de 2 de marzo de 2005, f. j. 2.

48. Se ha establecido en el articulo 5.3 CPC que no proceden los procesos
constitucionales cuando «[e]l agraviado haya recurrido previamente a otro
proceso judicial para pedir tutela respecto de su derecho constitucional».
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dad o individualidad, y esta debe ser definida en contraposicién a la genera-
lidad. Las vias judiciales ordinarias de naturaleza general no son aptas para
ofrecer una defensa y proteccion adecuadas frente a agresiones de derechos
constitucionales. Ellas han sido pensadas y estatuidas para defender y prote-
ger derechos de rango meramente legal o administrativo y, si bien son aptas
para la defensa de un derecho constitucional en la medida que son aptas para
la defensa de cualquier derecho subjetivo, en ningtin caso podran brindar una
proteccion igualmente eficaz a la que brinde, por ejemplo, el proceso cons-
titucional de amparo.

Ningtn proceso general —civil, laboral, tributario, contencioso adminis-
trativo, etc.—, servird para cumplir con la medida prevista en el articulo 5.2
CPC. Debe tratarse de procedimientos especificos, lo que requiere que la ley
procesal contencioso administrativa, civil, laboral o tributaria, defina en algin
proceso de defensa de los derechos fundamentales de naturaleza administrativa
(vulneracién de la libertad de empresa por resolucién administrativa que clau-
sura indebidamente un local comercial), civil (honor, intimidad, etc.), labo-
ral (libertad sindical, de huelga, proteccién adecuada frente al despido arbi-
trario, etc.), o tributaria (lesién al derecho a la propiedad por cobro de tri-
butos confiscatorios, etc.).

Es por eso que no parece acertado cuando los redactores del antepro-
yecto del Codigo Procesal Constitucional refiriéndose al articulo 5.2 CPC, han
manifestado que «si ante la violaciéon o amenaza de violacién de un derecho
fundamental, puede iniciarse un proceso contencioso administrativo o un
amparo, el juez por regla general debera preferir el proceso contencioso
administrativo»*’. Pues, aunque el quejoso pueda acudir a un proceso con-
tencioso administrativo, habra que preguntarse entre otras cosas si es un pro-
ceso contencioso administrativo general o especifico.

3.  Via procedimental igualmente satisfactoria
A)  Definicién material y formal

La tercera caracteristica que debe concurrir en la via procedimental
a fin de que se configure constitucionalmente la causal de improcedencia
prevista en el articulo 5.2 CPC, es su condicién de igualmente satisfacto-
ria que la via procesal constitucional. ¢ Igualmente satisfactoria con res-
pecto a qué?, cabria preguntar. En la medida que el dispositivo legal
mencionado se ubica dentro del Titulo I, referido a las disposiciones ge-

49. AA. VV., Codigo Procesal Constitucional. Comentarios..., ob. cit.,, p. 28.
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nerales de los procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y cumpli-
miento, y en la medida igualmente que el articulo 5.2 CPC prevé al ha-
beas corpus como excepcidn y que el proceso de cumplimiento no defiende
derechos constitucionales (articulo 70.3 CPC), la respuesta es que lo igual-
mente satisfactorio debera verificarse entre la via procedimental especifi-
cay el proceso de amparo (y de habeas data, dependiendo siempre del
derecho constitucional invocado como agredido). Cabria también pregun-
tar, complementariamente, {igualmente satisfactoria para qué? Obvia-
mente, para la salvacién del derecho constitucional, es decir, igualmente
satisfactoria en la consecucion de la finalidad de los procesos constitucio-
nales: «reponer las cosas al estado anterior de la violacién o amenaza de
violacién del derecho constitucional» (articulo 1 CPC) o, como dice el mis-
mo articulo 5.2 CPC, «para la proteccion del derecho constitucional ame-
nazado o vulnerado».

Asi, lo igualmente satistactorio se define tanto desde un punto de vis-
ta material, es decir, atendiendo al objeto de proteccién (la igual proteccion
del derecho constitucional que se obtendria a través del amparo), como desde
un punto de vista formal, es decir, atendiendo al mecanismo procesal previs-
to para lograr el objeto de proteccién (la prevision de un proceso que asegu-
re laigual proteccién). De la combinacién de ambos criterios, el formal y el
material, pueden concluirse algunos criterios que permitan definir a una via
procedimental especifica como igualmente satisfactoria, y que a continuacién
se especifican.

B) No basta una via judicial simplemente apta para la salvacion del
derecho

La via procedimental judicial no sera igualmente satisfactoria si es
simplemente apta para conseguir el resultado de salvacion del derecho
constitucional afectado, pues en principio siempre habra una via judicial
ordinaria apta para proteger derechos constitucionales. Lo que exige la nor-
ma procesal constitucional es que la via judicial ordinaria sea igualmente
satisfactoria, es decir, que exista una relacién de igualdad («igualmente»,
dice la ley) entre la satisfaccion que de la pretensién de salvacién de su
derecho constitucional pueda esperar el agraviado tanto en la via proce-
dimental judicial ordinaria, como en la via prodecimental constitucional.
Bien se ha dicho cuando se ha escrito que «la sola existencia de una via
judicial como mecanismo de proteccién de un derecho fundamental, no
significa per se, que la misma sea, en todos los casos o supuestos, igual-
mente satisfactoria, que la estrictamente constitucional. Dicha via, debe
cuando menos y entre otras cosas, dispensar la misma dosis de tutela o sa-
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tisfacer con igual intensidad la pretension reclamada»>°. Esta correspon-
dencia en el grado de proteccién brindada por una u otra via define ma-
terialmente el significado de via procedimental igualmente satisfactoria.
(Cual es esa proteccion que brinda el proceso constitucional y que ha de
servir de criterio para determinar si una via procedimental es igualmente
satisfactoria? Dos afirmaciones con caracter previo pueden establecerse an-
tes de entrar a responder esta pregunta. Lo primero es que el analisis debera
realizarse siempre en funcién de las previsiones legales, y no en funcién
alas disfuncionalidades que pueden ocurrir u ocurren en los hechos®'. Y
lo segundo es que, si bien existen disposiciones generales predicables de
los procesos constitucionales, no debe olvidarse que también existen dis-
posiciones particulares que individualizan a cada proceso constitucional y
alas que también hay que acudir para definir lo igualmente satisfactorio.
De modo que, aunque aqui se incidira en lo referido al proceso de ampa-
ro, se ha de estar igualmente a las disposiciones particulares del habeas data
para definir si existe una via procedimental igualmente satisfactoria y se
configure asi la causal de improcedencia del articulo 5.2 CPC.

C) Debe ser una via judicial de trdmite sumario

En referencia al proceso de amparo, la proteccion que se brinda viene
definida al menos por los dos siguientes elementos: un elemento temporal y
un elemento de eficacia. En lo que respecta al primero de ellos, se ha de
reparar en que el amparo es un proceso constitucional que no sélo se mues-
tra idoneo para alcanzar la salvacién del derecho constitucional, sino que
ademds es apto para alcanzarla en un plazo breve, es decir, se trata de un
proceso sumario. La sumariedad que caracteriza los procesos constitucionales
como el amparo, viene plenamente justificada por la calidad del objeto que
se pretende defender. Se trata de garantizar derechos constitucionales, cuyo
respeto y defensa constituye no sélo la base de un Estado democratico de
Derecho, sino también la exigencia juridica de la naturaleza y consiguiente
dignidad humanas. Por eso la respuesta frente a una agresién del contenido
constitucional de un derecho fundamental debe ser rapida, porque ocurrida

50. SAENZ DAVALOS, Luis. Las innovaciones del Codigo Procesal Constitucional en el
proceso constitucional de amparo, en CASTANEDA OTSU, Susana y otros,
«Introduccion a los procesos constitucionales. Comentarios al Cédigo Procesal
Constitucional», Jurista editores, Lima 2005, p. 135.

51. Es bien sabido que no siempre las etapas y plazos que prevé la norma procesal
llegan a verificarse en la realidad. Sin embargo, lo igualmente satisfactorio debe
realizarse a nivel del precepto legal porque la exigencia de lo igualmente
satisfactorio es una exigencia legal y no sociolégica.
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la violacién a la dignidad del hombre, ésta debe durar lo menos posible en el
tiempo. Como bien se ha escrito respecto de estos procesos, «el derecho
discutido no permite respiro ni sosiego, en tanto el tiempo puede convertir
en irreparable el agravio»>2. Por tanto, desde una perspectiva formal o pro-
cedimental, esta sumariedad debe ser exigida también del proceso judicial
ordinario si pretende ser igualmente eficaz que configure la causal de impro-
cedencia recogida en el articulo 5.2 CPC.

Esta sumariedad, sin embargo, no necesariamente exige que coincidan
exactamente los plazos y las etapas procesales entre el proceso constitucio-
nal y el proceso judicial ordinario. Basta con una coincidencia razonable, es
decir, que en uno y otro supuesto se esté ante una situacién de sumariedad
que suponga una pronta y oportuna respuesta del 6rgano judicial para la
salvacion del derecho constitucional. Lo que si exigiré la sumariedad es que
el proceso judicial ordinario recoja una serie de aspectos procesales semejan-
tes a los que se prevé para el amparo sin los cuales la sumariedad sélo seria
una quimera. Dentro de estos aspectos procesales hay que mencionar la
obligacién de tramite preferente (articulo 13 CPC), y la previsién procesal de
que las excepciones y defensas previas se resuelven, previo traslado, en la
sentencia (articulo 10 CPC). Y en particular hay una caracteristica que debe
ser resaltada especialmente: la ausencia de etapa de actuacién de pruebas. De
manera que sélo seran procedentes los medios probatorios que no requieren
actuacion, y si el juez considera indispensable alguna actuacién probatoria, su
realizacién no debe afectar la duracién del proceso (articulo 9 CPC).

Por lo demas, no sirve como argumento para sustentar la sumariedad de
un proceso judicial ordinario idéneo para la salvacién de un derecho constitu-
cional, el que permita interponer medidas cautelares. Dos son las razones que
hacen indtil este argumento. Primera, que la respuesta que se obtenga mediante
una medida cautelar no es una respuesta definitiva, y es claro que si un proce-
so ofrece una respuesta no definitiva serd menos satisfactorio que aquel que la
ofrece definitivamente; y segunda, que el proceso constitucional también pre-
vé medidas cautelares en su seno, atn tratindose de procesos sumarisimos.

D) Debe ser una via judicial especialmente eficaz
En lo que respecta al segundo de los mencionados elementos, el ele

mento de la eficacia, debe hacerse notar que el amparo no sélo es idéneo para
alcanzar la proteccién de un derecho constitucional y alcanzarla en un plazo
corto a través de un proceso sumario, sino que ademas, lo hace de una

52. AA. VV.,, Cddigo Procesal Constitucional. Comentarios..., ob. cit., p. 32.
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manera especialmente eficaz. Esta eficacia se manifiesta al menos en las tres
siguientes situaciones. En primer lugar, en la posibilidad de plantear en el
tramite del amparo (y del habeas data) medidas cautelares, como un reme-
dio procesal para impedir que por las circunstancias y el paso de tiempo se
frustre la salvacion del derecho constitucional que se llegue a disponer en una
sentencia eventualmente estimatoria (articulos 15y 16 CPC).

En segundo lugar, se manifiesta en la consecucion de la finalidad: repo-
ner las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violacion de un
derecho constitucional (articulo 1 CPC). De manera que de ser declarada fun-
dada la demanda se pueda ordenar la «restitucion o restablecimiento del agra-
viado en el pleno goce de sus derechos constitucionales ordenando que las
cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la violacién» (articu-
lo 53.3 CPC). Complementariamente, y en tercer lugar, este elemento de
eficacia que define el proceso de amparo y que debe definir también la via
judicial ordinaria para ser calificada de igualmente eficaz, se manifiesta en la
pronta ejecucion o actuacién de sentencias firmes (articulos 22y 59 CPC),
para la cual incluso se ha previsto un plazo de realizacién: dos dias contados
a partir de su notificacién.

E) Dos cuestiones procesales adicionales

En lalinea de afirmar los caracteres que, presentes en el proceso de am-
paro es razonable que se exijan de la via procesal especifica para ser conside-
rada como igualmente satisfactoria, se encuentran dos cuestiones procesales que,
en principio, no encuentran ninguna razon para no ser requeridas de la refe-
rida via procesal especifica, ello en tanto que aparecen como garantias de quien
ha visto alguno de sus derechos constitucionales vulnerados.

Se trata, en primer lugar, de la previsioén por la cual en los procesos
constitucionales sélo adquiere la autoridad de cosa juzgada la decision final que
se pronuncie sobre el fondo (articulo 6 CPC). La ausencia de esta garantia en
la via procesal igualmente eficaz, es un elemento mas para definir su ineptitud
como via igualmente satisfactoria que el amparo en la defensa de un derecho
constitucional. Igualmente, una via procesal especifica no llega a brindar una
igual proteccién que la que se brinda a través del amparo, si es que no se pre-
vé la posibilidad de que el quejoso acuda a una suerte de instancia tltima si es
que en segunda instancia se le ha denegado la demanda constitucional®.

53. Esa suerte de tercera instancia no residira en el Tribunal Constitucional (el que,
por mandato constitucional, conocera como tltima instancia sélo de los procesos
de amparo, hébeas corpus, hdbeas data y de cumplimiento), sino que debera
recaer, por ejemplo, en alguna Sala de la Corte suprema.
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IX. AMODO DE CONCLUSION: JUSTIFICACION DE LA CAUSAL
DE IMPROCEDENCIA CONTENIDA EN EL ARTICULO 5.2 CPC

La pregunta que corresponde plantear ahora es la siguiente: si el arti-
culo 5.2 CPC exige que la via procedimental sea igualmente satistactoria que
el amparo para que no proceda este proceso constitucional, y lo igualmente
satistactorio se define en funcién de la proteccién brindada al derecho cons-
titucional con las caracteristicas antes sefialadas para asi salvarle de su argu-
mentable inconstitucionalidad ¢qué sentido tiene el articulo 5.2 CPC y como
queda la eficacia del articulo 200.2 CP que reconoce el amparo como meca-
nismo de proteccién de derechos constitucionales?

Pensemos por un momento en el proceso contencioso administrativo
como posible via alternativa al amparo. Tendra que preverse en su interior
algtn procedimiento de defensa de derechos constitucionales distinto a otros
procedimientos contenciosos administrativos que por propia definicion es-
tan previstos para proteger derechos de rango infra constitucional (legal o
administrativo). De no ocurrir esta prevision se incurriria en inconstitucio-
nalidad al dar una misma proteccién a derechos constitucionales que a
derechos legales o reglamentarios, en buena cuenta, se incurriria en incons-
titucionalidad al equiparar los derechos constitucionales con los derechos
infra constitucionales.

Es por eso que el Tribunal Constitucional ha derivado al contencioso
administrativo algunas pretensiones que intentaron tramitarse via amparo, no
porque el contencioso administrativo resultase igualmente satisfactorio que el
proceso constitucional, sino porque las pretensiones reclamadas via amparo
no formaban parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado. Y es verdad, el amparo sélo protege derechos constitucionales; tan
verdad, como verdad es que el contencioso administrativo esta esencialmen-
te pensado para proteger derechos infra constitucionales (legales o adminis-
trativos).

De esta manera, por ejemplo, respecto del derecho fundamental a la
pensién (articulo 11 CP), tiene dicho el Tribunal Constitucional que «[l]a via
iddnea para dilucidar los asuntos pensionarios que no versen sobre el conte-
nido directamente protegido por el derecho fundamental a la pensidn, es el
proceso contencioso administrativo»>*; asi como que «en los casos en que se
hubiera producido la vulneracion de los derechos legales del pensionista

54. EXP.N.° 1417-2005-AA/TC, de 8 de julio de 2005, £. j. 51. La cursiva de la letra
es anadida.
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durante la vigencia de las normas que regularon la nivelacién, el pensionista
debera dilucidar el asunto controvertido en el proceso contencioso—adminis-
trativo»>>.

Ese hipotético procedimiento contencioso administrativo de proteccién
de derechos constitucionales debera configurarse, si bien no con exactamente
los mismos plazos o etapas procesales, si con unas caracteristicas que lo hagan
de modo efectivo igualmente eficaz que el amparo, es decir, con las carac-
teristicas sefaladas anteriormente. Y pensemos, entonces, en un procedimien-
to en la via judicial contencioso administrativa tan satisfactorio como el am-
paro. (Qué diferencia habré entre ese proceso judicial contencioso adminis-
trativo y el proceso constitucional de amparo? Mas alla del nombre, ningu-
na juridicamente relevante, porque en realidad se estarfa hablando de otro
proceso de amparo, en este caso de un «amparo administrativo». Este mis-
mo razonamiento se puede hacer respecto de otras areas, asi de la laboral (am-
paro laboral), la civil (amparo civil), por citar algunas otras.

En buena cuenta, el articulo 5.2 CPC esta obligando a crear en la via
judicial ordinaria procedimientos formalmente ordinarios y materialmente
constitucionales. Esto no seria reprochable constitucionalmente, en la medi-
da que el articulo 200.2 CP es general y no queda contradicho por el reco-
nocimiento de amparos segin la materia —si administrativa, civil o laboral—de
la que verse el derecho constitucional. Lo reprochable es que —y esperemos
que no llegue a ocurrir— se intente pasar como vias procedimentales igualmen-
te satisfactorias, aquellas vias judiciales que ofrezcan un menor grado de
eficacia en la proteccion de los derechos constitucionales. Igualmente repro-
chable es que no se reconozca como verdadero amparo (sino formalmente,
si materialmente), las vias procedimentales que ofrecen una misma satisfac-
cién que el amparo en la proteccion de los derechos constitucionales.

Dentro de este contexto, el articulo 5.2 CPC pierde toda significacion.
En efecto, si ademas del amparo constitucional se crean legislativamente®®
vias judiciales igualmente satisfactorias (es decir, amparos administrativos,
civiles o laborales), dara igual acudir a uno u a otro porque siempre seré po-
sible encontrar una misma satisfaccién en la proteccién del derecho cons-
titucional agredido. Y es que si de lo que realmente se trata es de evitar la

55. EXP. N.° 3599-2004-AA/TC, de 19 de septiembre de 2005, f. j. 15. La cursiva de
la letra es afiadida.

56. Hay que reconocer que atin a un afio de la entrada en vigor del Cédigo Procesal
Constitucional, no existe regulada en la via judicial ordinaria ninguna via especifica
igualmente satisfactoria que el amparo para que pueda configurarse la causal
de improcedencia recogida en el articulo 5.2 CPC.
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desnaturalizacién del proceso constitucional de amparo, como mecanismo
de proteccidén que sélo debera activarse ahi donde haya una incontroverti-
ble agresion (por violacion efectiva o por amenaza cierta e inminente) de un
derecho constitucional, el articulo 5.2 CPC es una muy mala medida por
ineficaz. Esta medida legislativa no es la adecuada porque no apunta a la
esencia del problema.

Si se quiere que —por ejemplo— el amparo no se desnaturalice, existe una
triple exigencia —ya mencionada— que habra que cumplir de modo estricto en
los casos concretos: que esté debidamente acreditado que esta en juego el
contenido constitucional de un derecho fundamental; que no exista duda
acerca de la titularidad del derecho fundamental; y que este indubitablemen-
te acreditado el acto agresor del derecho constitucional (accién u omision,
violacién efectiva o amenaza cierta e inminente). Si estan presentes de modo
indubitable estos tres requisitos, el quejoso no tiene porqué acudir al proce-
so judicial ordinario, ni tan siquiera deberia preguntarse si en la via judicial
existe un proceso especifico igualmente satisfactorio, sino que tendria que
permitirsele acudir al amparo, por asi disponerlo la norma constitucional. Si
faltase alguno de estos requisitos, el quejoso no podré acudir al amparo, pero
no porque en la via judicial exista un proceso igualmente eficaz, sino porque
no se han verificado las exigencias minimas propias de un proceso constitu-
cional. Como bien se ha dicho, se debe intentar «circunscribir el amparo a su
condicién de proceso constitucional estrictamente referido a la proteccién de
derechos constitucionales; y de proceso excepcional, distinto a los procesos
judiciales ordinarios o especiales de otra indole»*’.

Si ocurre que aplicando bien la mencionada triple exigencia atin son dema-
siadas las causas de amparo que se tramitan en los tribunales, de modo que este
proceso constitucional siga igualmente desnaturalizandose, entonces dos seran las
posibles soluciones: que se fomente el respeto a los derechos constitucionales de
modo que tanto el poder politico como los particulares no los amenacen o vio-
len; y/o se reforma la Constitucién y se prevé una norma semejante al articulo
43 dela Constitucion argentina o 53 de la Constitucién espanola.

Y es que es fundamental saber bien qué es lo que se persigue. Si lo
perseguido es que el amparo sea un mecanismo excepcional de modo que
frente a amenazas o violaciones efectivas del contenido de cualquier derecho
constitucional se deba acudir a otros procesos judiciales y no al amparo, se
necesita de una reforma constitucional, porque lo que esta previsto en la actual
Constitucién peruana es que de ser real y manifiesta la afectacion del conte-

57. AA. VV., Cidigo Procesal Constitucional. Comentarios..., ob. cit., p. 66.
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nido de un derecho constitucional, esa afectacion debe ser atendida a través
de los respectivos procesos constitucionales.

Si, por el contrario, lo que se desea es que el amparo no se desnatura-
lice en su aplicacidn, y no sea empleado «para sustentar una pretension que
no tiene caracter estrictamente constitucional o que tampoco forma parte del
contenido esencial del derecho protegido constitucionalmente, sino a aspec-
tos de regulacién legal o de naturaleza secundaria, que no deben tutelarse por
medio del amparo»>8, entonces lo que simplemente se debe requerir es la tri-
ple exigencia a la que se hizo mencién anteriormente.

Para conseguir esto segundo, la medida contenida en el articulo 5.2 CPC
—se ha de insistir—no es eficaz. Por el contrario genera un gravisimo riesgo:
que los magistrados que en primera o segunda instancia conocen de las de-
mandas constitucionales, terminen rechazandolas so pretexto de que en la via
judicial ordinaria existen vias igualmente efectivas, sin que realmente sea asi>.
De esta manera, y como lo argumentaba en otra oportunidad, se pasaria de
amparizarlo todo a desamparizarlo todo®.

X. EPILOGO: EL EXP.0206—2005—PA/TC

1.  Elproceso laboral como via judicial especifica igualmente eficaz

Con la brevedad que exige un trabajo como el emprendido en estas
paginas, es necesario, finalmente, hacer referencia a algunas recientes apa-
rentes respuestas que ha dado el Tribunal Constitucional a algunas de las
cuestiones que plantea la via judicial igualmente eficaz. Desde hace algunos
meses el Tribunal Constitucional ha emprendido una labor loable y nada
sencilla, de ir aplicando los cambios que la nueva legislacién procesal cons-
titucional trae consigo. Esta aplicacién ha exigido que el Alto Tribunal de la
Constitucion vaya interpretando y dando contenido —unas veces menos afor-
tunadas que otras®'— a una serie de figuras, como la contenida en el articulo

58. Idem, p. 67.

59. Bien se ha dicho cuando se ha afirmado que el «[aJmparo residual puede resultar
[siendo] un remedio peor que la enfermedad si no se toman las debidas
precauciones». ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. Cédigo Procesal
Constitucional: Estudio introductorio, en CASTANEDA OTSU, Susana y otros
«Introduccién a los procesos constitucionales», ob. cit., p. 75.

60. CASTILLO CORDOVA, Luis. Alternatividad y excepcionalidad..., ob. cit., ps. 56-58.

61. También es reciente y sumamente preocupante el criterio jurisprudencial del
Tribunal Constitucional por el que ha definido las condiciones de procedencia del
proceso de cumplimiento. Algunos argumentos de critica al referido criterio
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5.2 CPC. Sobre ella se ha manifestado expresamente el Supremo intérprete
de la Constitucién en la sentencia al Exp. 0206—2005—PA/TC. En esta sen-
tencia, el Tribunal Constitucional no ha definido de manera general lo que se
ha de entender por via judicial especifica igualmente satisfactoria, pero la ha
aplicado en el intento de establecer cudndo una pretensién debe ser tramita-
da a través del amparo y en cuales supuestos debe hacerse a través del pro-
ceso judicial laboral o el proceso contencioso administrativo por constituir estos
procesos una via judicial especifica igualmente satisfactoria.

Luego de advertir el cambio que el Cédigo Procesal Constitucional ha
supuesto para el proceso de amparo, convirtiéndolo de un proceso alterna-
tivo a un proceso subsidiario, el Tribunal Constitucional manifiesta que «en
la jurisdiccién constitucional comparada es pacifico asumir que el primer nivel
de proteccién de los derechos fundamentales le corresponde a los jueces del
Poder Judicial a través de los procesos judiciales ordinarios»®2. Sin embargo,
no repara el Alto Tribunal de la Constitucidén peruana en que eso es asi en el
derecho comparado porque, como se estudié anteriormente, son sistemas en
los que lo que se ha constitucionalizado es precisamente la excepcionalidad
del amparo. Por ejemplo, en el sistema espafiol, los primeros encargados de
la defensa de los derechos fundamentales son los jueces a través de vias ju-
diciales (preferentes y sumarias), y en segundo lugar el Tribunal Constitucional
a través del proceso de amparo. Y esto es asi porque constitucionalmente esta
establecida la excepcionalidad del amparo, al preverse —también desde la
norma constitucional—, que la demanda de amparo se presenta directamen-
te ante el Tribunal Constitucional como primera y tinica instancia, y no —como
en el caso peruano— ante el juez o sala del Poder judicial.

En el sistema peruano, no sélo no se ha recogido en el texto constitu-
cional la excepcionalidad del amparo, sino que este proceso constitucional
empieza a tramitarse en los juzgados de primera instancia del Poder judicial
y termina en el Tribunal Constitucional al actuar como instancia tltima de los
procesos de amparo (articulo 200.2 CP). Por lo que en este sistema, a los jueces
del Poder judicial les correspondera el primer nivel de proteccién de los de-
rechos fundamentales a través del amparo porque frente a la violacién ma-
nifiesta de un derecho constitucional la Constitucién permite y exige el inicio
del proceso de amparo ante los juzgados y tribunales ordinarios. Esa cons-

jurisprudencial véase en CASTILLO CORDOVA, Luis. El proceso de cumplimiento:
un desafortunado criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional, en «Revista
Actualidad Juridica» (Gaceta Juridica), Tomo 146, en imprenta.

62. EXP. 0206-2005-PA/TC, de 28 de noviembre de 2005, f. j. 5.
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tatacién de que en jurisdicciones comparadas los jueces constituyen el primer
nivel de proteccién de los derechos constitucionales a través de los procesos
judiciales ordinarios no sirve para aplicarla al caso peruano.

No sélo no sirve, sino que ademas no se ajusta a la prescripcion cons-
titucional, considerar que «el contenido del derecho constitucional a una pro-
teccion adecuada contra el despido arbitrario supone la indemnizacion o la
reposicion segiin corresponda, a eleccion del trabajador»®. Una vez mas se
debe reafirmar la claridad con la que se manifiesta el articulo 27 CP al esta-
blecer que quien define la proteccién adecuada contra el despido arbitrario
no es el trabajador sino el legislador®*. Y lo que es absolutamente sorprendente
es que el Tribunal Constitucional haya establecido que corresponde al deman-
dante «la carga de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la
via idénea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional
vulnerado, y no el proceso judicial ordinario de que se trate»®>. Se presume
que seré el juez quien conoce el Derecho, y sabra €, el juez, si en la basta via
judicial ordinaria existe algan proceso que pueda ser o no tan eficaz que el
amparo para resolver la concreta pretension que se le presente. Bien se pue-
de advertir que esta exigencia procesal serd mal empleada por los jueces para
rechazar demandas de amparo, al margen de que lo controvertido sea o no
una manifiesta violacién del contenido constitucional de un derecho funda-
mental.

Advertidas estas primeras criticables manifestaciones del Tribunal
Constitucional, se ha de poner de manifiesto que este Alto Tribunal no ha
definido lo que se ha de entender por via judicial igualmente eficaz cuan-
do de las pretensiones laborales se trata. Tan es asi que para los casos de
despido sin imputacion de causa, el Supremo intérprete de la Constitucién
remite a su abundante jurisprudencia «para delimitar los supuestos en los
que el amparo se configura como via idénea para reponer el derecho vul-
nerado»®®.

Una pista valida, aunque no del todo correcta en su enfoque, recién la
formula el Tribunal Constitucional respecto de los llamados despidos frau-
dulentos. Este tipo de despido s6lo podrd impugnarse a través del proceso
de amparo «cuando el demandante acredite fehaciente e indubitablemente

63. Idem, f.j. 7.

64. CASTILLO CORDOVA, Luis, El contenido constitucional del derecho al trabajo y el
proceso de amparo, en «Asesoria Laboral», noviembre 2004, ps. 9-14.

65. EXP. 0206-2005-PA/TC, citado, f. j. 6.

66. Idem, f.j. 8.
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que existié fraude, pues en caso contrario, es decir, cuando haya controversia
o duda sobre los hechos, correspondera a la via ordinaria laboral determi-
nar la veracidad o falsedad de ellos»®”. Como se ha argumentado en este
trabajo, la esencia (el contenido esencial) del amparo esté dispuesta de tal
manera que lo hace radicalmente ineficaz para resolver cuestiones en las que
la violacién del contenido constitucional de un derecho fundamental no es
clara o manifiesta. Este tipo de cuestiones no se resuelven a través del am-
paro, no porque existan en la via judicial procesos especificos igualmente
satisfactorios, sino por la sencilla razén de que el proceso de amparo es esen-
cialmente ineficaz para resolverlas.

Mientras que, y ahora si con acierto, el Tribunal Constitucional ha ma-
nifestado que es cuestionable por amparo las situaciones de despido nulo. No
podia ser de otro modo ya que, como bien afirma, nos encontramos ante
«casos de urgencia relacionados con la violacién de los derechos constitucio-
nales»®. En estos casos no se configura la causal de improcedencia del am-
paro contenida en el articulo 5.2 CPC, consecuentemente, el trabajador tie-
ne expedita esa via constitucional para ser empleada si asi lo decide. Por lo que,
«cuando se formulen demandas fundadas en las causales que configuran un
despido nulo, el amparo sera procedente por las razones expuestas, conside-
rando la proteccién urgente que se requiere para este tipo de casos, sin per-
juicio del derecho del trabajador a recurrir a la via judicial ordinaria laboral,
si asilo estima conveniente»®,

En realidad el Tribunal Constitucional no manifiesta ningtn criterio
atil para la determinacién de una via judicial como igualmente eficaz que
el amparo, ya se trate de un despido incausado, fraudulento o nulo. Muy
por el contrario, su desacertado modo de entender el derecho constitu-
cional al trabajo, le lleva a desafortunados resultados, como el admitir la
procedencia del amparo cuando se trata de despidos incausados y fraudu-
lentos (siempre que no se exija de una etapa de actuacién de pruebas). Se
ha de insistir en que los despidos incausados o fraudulentos no dan lugar
al proceso de amparo, no porque en la via laboral ordinaria exista una via
igualmente eficaz que el amparo, sino porque el amparo sélo protege el
contenido constitucional de un derecho fundamental, y no forma parte del
contenido constitucional del derecho fundamental al trabajo la reposicion
en caso de despido arbitrario.

67. Ibidem.
68. Idem, f.j. 9.
69. Idem, f.j. 16.
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2. FEl proceso contencioso administrativo como via judicial
igualmente eficaz

Hasta aqui se ha analizado lo manifestado por el Tribunal Constitucio-
nal respecto de las controversias que involucran trabajadores del sector pri-
vado. Aunque inicialmente pudiera parecer lo contrario, en realidad los resul-
tados son practicamente los mismos que los formulados para los trabajado-
res de la actividad privada. La regla general sera que en los casos en los que
el servidor publico es despedido con vulneracién de alguno de sus derechos
fundamentales (supuestos del despido nulo), el amparo sera la via procesal ade-
cuada. Ha dicho el Tribunal Constitucional que «el proceso de amparo sera
la via idonea para los casos relativos a despidos de servidores ptblicos cuya
causa sea: su afiliacién sindical o cargo sindical, por discriminacion, en el caso
de las mujeres por su maternidad, y por la condicién de impedido fisico o mental»™°.

La excepcion a esta regla general serd doble. En primer lugar, todos los
casos (que involucren o no el contenido constitucional de derechos fundamen-
tales) que requieran de una especial actividad probatoria, deberan ser trami-
tados a través del proceso contencioso administrativo. Se debe insistir, con
el Tribunal Constitucional, en que «el amparo no es la via idénea para el
cuestionamiento de la causa justa de despido imputada por el empleador
cuando se trate de hechos controvertidos, o cuando, existiendo duda sobre
tales hechos, se requiera la actuacién de medios probatorios a fin de poder
determinar la veracidad, falsedad o la adecuada calificacion de la imputacién
de la causa justa de despido, que evidentemente no pueden dilucidarse a tra-
vés del amparo»’'.

Igualmente, y en segundo lugar, se tramitara por este proceso judicial
ordinario todas aquellas pretensiones que no estén referidas a la defensa de
aspectos del contenido constitucional de ningtin derecho fundamental, sino
que pretendan defender simples derechos o prerrogativas reconocidas por ley.
Bien dice el Tribunal Constitucional cuando afirma que seran tramitados por
la via contencioso administrativa los «conflictos juridicos individuales respecto
alas actuaciones administrativas sobre el personal dependiente al servicio de
la administracién pablica y que se derivan de derechos reconocidos por Ia ley,
tales como nombramientos, impugnacién de adjudicacion de plazas, despla-
zamientos, reasignaciones o rotaciones, cuestionamientos relativos a remu-
neraciones, bonificaciones, subsidios y gratificaciones, permisos, licencias,
ascensos, promociones, impugnacién de procesos administrativos disciplina-

70. Idem, f.j. 24.
71. Idem, f.j. 19.
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rios, sanciones administrativas, ceses por limite de edad, excedencia, reincor-
poraciones, rehabilitaciones, compensacién por tiempo de servicios y cues-
tionamiento de la actuacion de la administracién con motivo de la Ley N.°
27803, entre otros»’?

Ninguna de estas dos excepciones, sin embargo, dice algo acerca de lo que
se ha de entender por via judicial igualmente satisfactoria, porque el hecho que
a través del amparo no se tramiten asuntos litigiosos o asuntos no referidos al
contenido constitucional de los derechos fundamentales, son exigencias que se
desprenden de la propia naturaleza constitucional del proceso de amparo, y no
de la mayor o menor eficacia que, respecto del amparo, suponga el proceso
contencioso administrativo. Esta conclusion hace errénea la declaracion del
Tribunal Constitucional por la que «si en virtud de la legislacién laboral piblica
(...) y del proceso contencioso administrativo es posible la reposicién, enton-
ces las consecuencias que se deriven de los despidos de los servidores ptblicos
o del personal que sin tener tal condicién labora para el sector pablico (...),
deberan dilucidarse en la via contenciosa administrativa por ser la idonea, ade-
cuada e igualmente satisfactoria, en relacion al proceso de amparo, para resolver
las controversias laborales publicas»™. Y es errénea porque, como se acaba de
ver, los despidos de los trabajadores pablicos terminaran por ser resueltos en
el proceso contencioso administrativo, no por constituir este una via igualmente
eficaz que el amparo, sino por ser el amparo un proceso esencial y radicalmente
ineficaz para resolver controversias litigiosas o para proteger derechos de con-
tenido simplemente legal o reglamentario.

3. Validez de los criterios propuestos en este trabajo

En la sentencia al Exp. 0206—2005—PA/TC, el Tribunal Constitucional
ha abordado directamente la causal de improcedencia contenida en el articulo
5.2 CPC, para establecer cuando un amparo es procedente en defensa de algtin
derecho vinculado a la materia laboral, y cuando se ha de acudir a la via ju-
dicial ordinaria especifica (laboral o contenciosos administrativa), por cons-
tituir una via igualmente efectiva que el amparo. Mas alla de lo discutible de
varios -por desgracia, muchos méas que antes- de los criterios del Tribunal
Constitucional, lo cierto es que este Tribunal apenas si ha manifestado algo
directamente aplicable a la determinacién de lo que se ha de entender por via
igualmente eficaz. Ha pretendido establecer que la via judicial laboral o la via
contencioso administrativa pueden ser igualmente eficaces que el amparo,

72. Idem, f.j. 23.
73. Idem, f.j. 22. La cursiva de la letra es afiadida.
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pero no sélo sin argumentarlo debidamente, sino ademés confundiendo lo
que es igualmente efectivo con las exigencias dimanantes de la esencia (con-
tenido esencial) del proceso constitucional de amparo.

Como se ha advertido del andlisis realizado a la sentencia del Exp. 0206—
2005—PA/TC y aunque el Tribunal Constitucional no lo manifiesta de modo
expreso, en el fondo la regla que aplica es que el amparo sélo procede para
dilucidar cuestiones en las que concurran las siguientes dos caracteristicas.
Primera, que sean cuestiones referidas al contenido constitucional del derecho
fundamental; y segunda, que sean cuestiones no litigiosas. Las cuestiones en las
que no concurran estas dos caracteristicas deben ser tramitadas a través de la
via judicial ordinaria, pero no como mal entiende el Tribunal Constitucional
porque exista un proceso judicial especifico igualmente satisfactorio, sino por-
que en la via judicial ordinaria se tramitan las pretensiones que requieren espe-
cialmente de una etapa de actuacion de pruebas (esté o no relacionado con el
contenido constitucional de un derecho fundamental); y se tramitan también las
cuestiones que involucran a derechos simplemente legales.

Esta misma regla es la que ha sido argumentada a lo largo de este tra-
bajo. Todos los argumentos y todas las propuestas presentadas a lo largo de
estas paginas giran alrededor de ella, lo que permite sostener una vez més su
validez constitucional. Por mandato constitucional, los derechos fundamen-
tales, mejor dicho, su contenido constitucional, son protegidos a través del
amparo (y demas procesos constitucionales). Es preferible plantear criterios
hermenéuticos que permitan delimitar el referido contenido constitucional para
saber cuando debe proceder una demanda de amparo y cuando no, que plan-
tear criterios que pretenden definir procesos judiciales sustitutos del amparo.
Es preferible, como se ha propuesto aqui, que el juzgador dirija su atencién
a determinar si son claros y manifiestos los hechos que constituyen el acto
agresor, a determinar si se esta realmente ante el contenido constitucional de
un derecho fundamental, y si esta debidamente acreditada la titularidad del
derecho invocado; antes que dirija su esfuerzo a buscar procesos judiciales
sustitutos del amparo. Y es preferible porque solo asi se lograra no sélo la plena
vigencia de la norma constitucional peruana (que recoge la alternatividad de
los procesos constitucionales y no su subsidiaridad), sino también la plena
vigencia del valor juridico de la persona humana: constituir el fin de toda
realidad politica, social y juridica.

A Coruna, diciembre de 2005.
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1. ELMODELO EUROPEO DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y SU
PROYECCION EN EL SISTEMA ESPANOL.

A diferencia del originario modelo kelseniano (sélo sustentado en la
teoria, pues ni siguiera en la practica austriaca fue asi, desde luego no a par-
tir de 1929) basado en la existencia de dos jurisdicciones separadas, una, la
constitucional, que aplica en exclusiva la Constitucion, y otra, la ordinaria, que
aplica en exclusiva la ley, el modelo europeo de justicia constitucional, decan-
tado a partir de la segunda posguerra mundial, no parte de esa separacion,
sino de la interconexion entre una y otra jurisdiccion. Interconexion que, como
es bien sabido, no es més que la consecuencia del concepto de Constitucion
(préximo al norteamericano) que acabara aceptandose en Europa en el siglo
XX: una Constitucién normativa que (distanciandose del concepto kelsenia-
no, en el que la Constitucién s6lo imponia obligaciones al legislador) vincula
a todos los poderes pablicos (incluido, claro esta, el poder judicial), que es-
tan obligados, por ello, a aplicarla. En la labor de aplicacién de la Constitu-
cién confluirdn, pues, la totalidad de los 6rganos jurisdiccionales.

De ahi que en el modelo europeo haya que distinguir la justicia consti-
tucional de la jurisdiccién constitucional. Entendida la justicia constitucional
como aplicacién judicial de la Constitucién, esa justicia, por lo que se ha dicho,
es ejercida por ambas jurisdicciones, es decir, tanto por la constitucional como
por la ordinaria: ambas aplican (y por ello interpretan) la Constitucién, ambas
deben interpretar constitucionalmente la ley y ambas pueden enjuiciar la

Ponencia presentada en el curso sobre «Reformas Procesales Urgentes», celebrado
en la Escuela de Verano del Ministerio Fiscal, en el Pazo de Marifian, los dias 20
a 23 de septiembre de 2005.
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conformidad a la Norma Fundamental de los actos sometidos a su control
jurisdiccional. Desde el punto de vista procesal es cierto que una y otra co-
nocen, con exclusividad, de los procesos que les estan atribuidos, pero, des-
de el punto de vista material (ejercicio de la justicia constitucional) confluyen
en su actividad, con dos salvedades: la jurisdiccidn constitucional es la suprema
en esa materia y la inica, ademas, que puede invalidar las leyes (monopolio
de rechazo).

Ese monopolio de rechazo de la ley es hoy la Gnica diferencia sustancial
entre el modelo europeo y el modelo norteamericano de justicia constitucio-
nal, modelos muy aproximados en todo lo demads, pues en el europeo, como
en el de los Estados Unidos, no hay una jurisdiccién que ejerce en exclusiva
el juicio de legalidad y otra que ejerza en exclusiva el juicio de constituciona-
lidad: la jurisdiccion ordinaria también aplica la Constitucion; la jurisdiccién
constitucional también aplica la ley, no s6lo en el supuesto de las llamadas
«leyes interpuestas», que integran el canon o parametro de la constituciona-
lidad, sino en el de las demas leyes, pues en todos los procesos constitucio-
nales en los que medie la ley (por ser objeto de control o por ser aplicable al
caso) la jurisdiccion constitucional esta obligada a realizar, sobre ella, una
interpretacion constitucionalmente adecuada.

Ese es, pues, a grandes rasgos, el modelo europeo de justicia constitu-
cional, muy alejado, por lo que se ha visto, de la originaria construccién
kelseniana de las dos jurisdicciones separadas. En resumen, la interpretacion
de la Constitucion, y, su inevitable correlato, la interpretacion constitucional
de la ley, la realizan todos los érganos jurisdiccionales. Por ello, el Tribunal
Constitucional (6rgano que en el modelo europeo, ejerce la jurisdiccion cons-
titucional) no es, en cumplimiento de aquella tarea, el Gnico intérprete, aun-
que si el supremo.

El sistema espafiol de justicia constitucional pertenece a ese modelo, y
en él se dan, en consecuencia, las caracteristicas antes seflaladas, acentuadas,
ademas, por el hecho, muy relevante, de que nuestro Tribunal Constitucio-
nal (como el aleman y, en cierta medida, el austriaco) también tiene atribui-
do el recurso de amparo. El caracter subsidiario de amparo, exigido por el
sistema, pues la Constitucién encomienda primariamente a la jurisdiccién
ordinaria (arts. 24.1, 53.1 y 53.2 CE) la tutela de los derechos fundamenta-
les, origina, necesariamente, que en esa funcién de amparo el Tribunal Cons-
titucional no sélo disfrute de la supremacia interpretativa que le es propia, sino,
ademas, de una auténtica supremacia orgéanica, en cuanto que puede anular
decisiones de los jueces y tribunales ordinarios.

Es claro, pues, que en Espana la jurisdiccién ordinaria participa en el
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ejercicio de la justicia constitucional. De un lado, en cuanto al control de
constitucionalidad de la ley (y de las normas con fuerza de ley, incluyendo
aqui también a los tratados), los jueces y tribunales pueden constatar la de-
rogacién por la Constitucion de leyes anteriores (segin ha reconocido,
desde el principio, la jurisprudencia constitucional), y asimismo controlar,
no la inconstitucionalidad de la ley, pero si su constitucionalidad, atribu-
yéndole a aquélla una interpretacién constitucionalmente adecuada (art. 5.3
LOPJ); lo Gnico que les esta vedado es anular o inaplicar la ley por razén
de su inconstitucionalidad, puesto que ello le esta reservado en exclusiva al
Tribunal Constitucional. En nuestro sistema, los jueces y tribunales estan
sometidos al imperio de laley (art. 117.1 CE), por lo que no pueden inapli-
car (y menos atn anular) la ley contraria a la Constitucion, pero también
estan sometidos a la Constitucién (art. 9.1 CE), por lo que no deben apli-
car una ley que la vulnere, de donde se deriva que, en tales casos, preci-
samente por esa doble vinculacion, deban proceder a plantear la cuestion
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (art. 163 CE); de
suerte que si un 6rgano judicial inaplica la ley, por considerarla inconsti-
tucional, sin plantear la cuestion, no sélo estara incumpliendo el deber que
le impone el art. 117.1 CE e invadiendo la competencia del Tribunal Cons-
titucional establecida por los arts. 161.1. a) y 163 CE, sino también vul-

nerando el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 24.1
CE (SSTC 173/2002y 58/2004).

De otro lado, en cuanto a los conflictos entre érganos constitucionales,
atribuidos, procesalmente, s6lo al Tribunal Constitucional, no cabe descartar
que la jurisdiccién ordinaria, en via contencioso-administrativa, pueda, ma-
terialmente, entender de algiin supuesto de conflicto que enfrente al Gobier-
noy al Consejo General del Poder Judicial. Y en cuanto a los conflictos terri-
toriales de competencia, sin perjuicio de la exclusividad procesal del Tribunal
Constitucional, es claro que puede haber confluencia material de ambas ju-
risdicciones, puesto que, por la via contencioso-administrativa, la jurisdiccion
ordinaria tiene capacidad para anular actos y reglamentos que incurran en vicio
de incompetencia derivado de la distribucion territorial del poder (como de
hecho ha ocurrido). Otro tanto puede suceder con las impugnaciones que,
en desarrollo de lo dispuesto en el art. 161.2 CE, ha previsto el Titulo V de
la LOTC, pues aqui el acceso al Tribunal, que es el tnico remedio cuando se
impugnen (y puede sostenerse que por esta via cabe) actos parlamentarios de
las camaras autonémicas, no es, en cambio, la Ginica via para recurrir los actos
materialmente administrativos de esas cdmaras o los reglamentos y resolucio-
nes de los ejecutivos autondémicos, ya que puede acudirse al proceso conten-
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cioso-administrativo, siendo, en esos casos, el acceso al Tribunal Constitucio-
nal sélo una via alternativa y privilegiada.

Y por tltimo, en cuanto a la tutela de los derechos fundamentales fren-
te sus vulneraciones producidas por actos de cualquiera de los poderes pi-
blicos (o de los particulares) o por normas con rango inferior a la ley, la
confluencia entre ambas jurisdicciones es total, teniendo, ademas, la ju-
risdiccidn ordinaria un &mbito material mas amplio incluso que el propio
Tribunal Constitucional, en cuanto que éste ve reducido su control a la tutela
de los derechos aludidos en el art. 53.2 CE, mientras que los jueces y tri-
bunales amplian su ambito de proteccién a todos los derechos fundamen-
tales.

El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional no es, pues, el
Unico, sino sélo el dltimo, remedio de las vulneraciones producidas respec-
tos de los derechos fundamentales a que se refiere el art. 53.2 CE. Aqui el
Tribunal Constitucional y la jurisdiccién ordinaria realizan la misma funcién,
es decir, la actividad jurisdiccional es idéntica y, por ello, cuando en una
Sentencia de amparo se anula una Sentencia judicial es porque ésta Gltima no
hizo, debiendo hacerlo, lo mismo que hace en su Sentencia el Tribunal Cons-
titucional: proteger el derecho.

No hay, pues, como se ha venido diciendo, dos jurisdicciones separa-
das, una que juzga de la «constitucionalidad» y otra de la «legalidad», sino dos
jurisdicciones estrechamente relacionadas. Por lo demas, ya el propio Tribu-
nal Constitucional, desde fecha muy temprana, lo habia constatado (como no
podia ser de otra manera): «La distincion entre la jurisdiccién constitucional
y la ordinaria no puede ser establecida, como a veces se hace, refiriendo la
primera al «plano de la constitucionalidad» y la jurisdiccion ordinaria al de la
«simple legalidad», pues la unidad del ordenamiento y la supremacia de la
Constitucién no toleran la consideracién de ambos planos como si fueran
mundos distintos e incomunicables.

Ni la jurisdiccién ordinaria puede, al interpretar y aplicar la Ley, olvi-
dar la existencia de la Constitucién, ni puede prescindir la jurisdiccién cons-
titucional del analisis critico de la aplicacién que la jurisdiccién ordinaria hace
de la Ley cuando tal anélisis es necesario para determinar si se ha vulnera-
do o no alguno de los derechos fundamentales o libertades pablicas cuya sal-
vaguardia le esté encomendada» (STC 50/1984, F]3), e incluso, debe
anadirse, cuando tal andlisis sea necesario para determinar si se ha vulne-
rado cualquier otra prescripcién constitucional.
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2. LAS FUNCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONALY
DEL TRIBUNAL SUPREMO.

a) La supremacia jurisdiccional del Tribunal Constitucional en el
ejercicio de la justicia constitucional. El Tribunal Constitucional como supre-
mo intérprete de la Constitucion.

De entrada debe sefialarse que la supremacia del Tribunal Constitucio-
nal sobre el Tribunal Supremo resulta clara en materia de tutela de los dere-
chos fundamentales, y que ahi no se plantea ningtin problema dogmaético (otra
cosa es la practica, si se aleja de las previsiones que el Derecho tiene estable-
cidas), puesto que, segin la Constitucion y la LOTC, como acaba de recor-
darse mas atras, mediante el recurso de amparo pueden remediarse las vul-
neraciones de los derechos determinados en el art. 53.2 CE producidas por
cualquiera de los poderes publicos (incluido el poder judicial). De ese modo,
tanto por la via del art. 43 como del art. 44, ambos de la LOTC, el Tribunal
Constitucional tiene potestad para anular sentencias de los jueces y tribuna-
les, y por lo mismo del Tribunal Supremo, con retroaccién, o sin retroaccion
de actuaciones cuando asi lo exija el restablecimiento del recurrente en la
integridad de su derecho (art. 55.1y 3 LOTC).

Aqui la capacidad revisora del Tribunal Constitucional respecto de la
jurisdiccion ordinaria (incluido, claro esté, el Tribunal Supremo) es induda-
ble, con la Gnica salvedad de que debera abstenerse de conocer los hechos
(pero, no, claro est, la aplicacién del Derecho a los mismos) que dieron lugar
al proceso judicial [art. 44.1.b) LOTC] y de efectuar cualquier considera-
cién sobre la actuacion de los érganos judiciales que no sea la de concretar
si se ha violado el derecho y la de preservarlo o restablecerlo, lo que quiere
decir que debe atenerse al examen de «constitucionalidad» (que es lo que le
corresponde) de la hipotética infraccién. El recurso de amparo es, pues, el
altimo recurso, y por ello el Tribunal Constitucional la dltima instancia, en la
materia. Cuestion distinta es que el recurso de amparo, tal como esta regu-
lado, se haya convertido en la practica en un recurso ordinario (con la corres-
pondiente sobrecarga de trabajo para el Tribunal Constitucional), en lugar de,
como debiera ser, un recurso realmente extraordinario (y quizas incluso
excepcional). Es de esperar que una reforma de la LOTC contribuya decisi-
vamente a esa necesaria transformacién. De todos modos, aunque mejor
regulado, el recurso de amparo (salvo en el caso previsto por el art. 42 LOTC)
seguira siendo, sustancialmente, lo que no puede dejar de ser mientras exis-
ta (y s6lo una imprudente reforma de la Constitucién puede hacerlo desapa-
recer): un control de la aplicacion de los derechos fundamentales por los
6rganos judiciales.

¥ Doctrina Constitucional Comparada

._.
'S
AV S)



@ Doctrina Constitucional Comparada

,_‘
o~
=

Justicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

Dicho lo anterior, es decir, constatado que en lo que se refiere concre-
tamente al amparo de determinados Derechos fundamentales la supremacia
del Tribunal Constitucional sobre el Tribunal Supremo es patente (incluso
podria decirse que «natural» por ampliar un término no estrictamente juridi-
co pero si muy explicativo), la cuestién de las relaciones entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo debe plantearse de manera méas gene-
ral, esto es, en el marco de la tarea de aplicacién-interpretacion de la Cons-
titucion y de aplicacién-interpretacion de la ley. Para ello, lo expuesto en el
epigrafe primero de este escrito sobre el modelo de justicia constitucional
supone el presupuesto, necesario, para enfocar correctamente el tema de
aquellas relaciones.

En principio, pareceria que esas relaciones sdlo pueden darse en la
materia en que ambos érganos jurisdiccionales participan, esto es, en la jus-
ticia constitucional, pero no en lo que podria denominarse justicia no cons-
titucional, ya que esa actividad es ajena al Tribunal Constitucional, y respecto
de ella no puede haber, pues, relacion alguna entre ambos érganos. Siguien-
do con ese esquema cabria decir que en el ejercicio de la justicia «legal»
(aplicacion de la ley sin aplicacién de la Constitucién) el tribunal superior,
en todos los érdenes, es, sin duda, el Tribunal Supremo, como dispone el
art. 123.1 CE, y en esa materia no actda el Tribunal Constitucional. Aqui
ambos 6rganos no estarian «relacionados», sino separados. En cambio, en
el ejercicio de la justicia «constitucional» (materia en que si actda la juris-
diccién ordinaria y, por lo mismo, el Tribunal Supremo), el tribunal supe-
rior, en todos los 6rdenes, es el Tribunal Constitucional, como exige el
modelo de justicia constitucional al que Espafia pertenece y como dispone,
en negativo, el mismo art. 123.1 CE, de cuya letra se desprende, sin duda
alguna, que el Tribunal Constitucional es el tribunal superior en materia de
«garantias constitucionales», es decir, y no puede ser interpretado de otro
modo, en materia de garantia (aplicacién-interpretacién) de la Constitucion
(precisamente el Tribunal Constitucional de la 2% Reptblica se llamaba
Tribunal de «Garantias Constitucionales», y de alli, de aquella denominacién
que le atribuia la Constitucion de 1931, se ha tomado el término utilizado
por el art. 123.1 CE).

Ahora bien, este primer planteamiento resulta muy poco operativo, pues
sin descartar los supuestos en que pueda realizarse por el Tribunal Supremo
(o en general por la jurisdiccion ordinaria) justicia meramente legal, en la
mayoria de las ocasiones la aplicacién judicial de las leyes y los reglamentos
serd, al mismo tiempo, aplicacién de la Constitucién, es decir, justicia cons-
titucional, porque la Constitucién (la nuestra especialmente, por su caracter
principialista y su vocacién omnicomprensiva) impregna la totalidad del or-
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denamiento juridico. Por ella, como se ha dicho graficamente, «pasan todos
los hilos de Derecho». No se dara, en tales casos, una aplicacion directa de
la Constitucién, pero si una aplicacién indirecta o interpretativa. Esta obliga-
cién de los 6rganos judiciales de interpretar las leyes (y los reglamentos) de
conformidad con la Constitucién (lo que los alemanes llaman «die verfassungs-
konforme Auslegung von Gesetzen» y los norteamericanos la interpretacion
«in harmony with the Constitution») es algo universalmente aceptado e im-
puesto, ademas, en nuestro Derecho por el art. 5.1 LOPJ. Y en esa interpre-
tacién «conforme», los jueces y tribunales han de atenerse a la doctrina del
Tribunal Constitucional, como supremo intérprete de la Constitucién (art. 1.1
LOTC), tal como reconoce el propio art. 5.1 LOPJ ya citado, cuyo tenor literal
es suficientemente expresivo: «la Constitucion es la norma suprema del or-
denamiento juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes inter-
pretaran y aplicaran las leyes y reglamentos segiin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulte de
las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

En la actividad, pues, de aplicacion (directa, o indirecta-interpetativa)
de la Constitucién, realizada por los jueces y tribunales ordinarios, y, a su ca-
beza, por el Tribunal Supremo, actividad, pues, de justicia constitucional, esta
claro, por lo tanto, que el tribunal superior, en todos los érdenes, es el Tri-
bunal Constitucional.

En resumen, el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la
Constitucién, y esa interpretacién vincula a todos los érganos judiciales, tan-
to cuando aplican directamente la Constitucién (anulando actos o reglamen-
tos) como cuando la aplican indirectamente interpretando la norma de con-
formidad con ella. En esa materia, pues, la relacion entre el Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo no puede ser otra que la supremacia del
primero sobre el segundo.

b) (Quién es el supremo intérprete de laley?.

conectada con la anterior, pero perfectamente distinguible, hay otra
cuestion, que ha suscitado, por cierto, algunas protestas del Tribunal Supre-
mo frente al Tribunal Constitucional. Ya no se trata de la posicién del Tribu-
nal Constitucional como supremo intérprete de los preceptos constituciona-
les, asunto claro y pacifico, como no podria ser de otra forma por lo que acaba
de decirse mas atras, sino de la posicién del Tribunal Supremo como supre-
mo intérprete de la ley. Para adentrarse en esta cuestion quizés lo primero que
habria que decir es que, pese a que algunos lo afirman asi, tal posicién del
Tribunal Supremo no se deriva expresamente de lo previsto en el art. 123.1
CE, que sdlo dispone que el Tribunal Supremo es superior en todos los 6r-
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denes salvo en materia de garantias constitucionales, sino de un entendimiento
de lo que era el Tribunal Supremo en Espafia antes de que existieran la Cons-
titucién y el Tribunal Constitucional (esto es, cuando no habia «constitucio-
nalidad», sino sélo «legalidad»).

Para tratar debidamente esa cuestion es preciso, por ello, efectuar pri-
mero algunas consideraciones tedrico-dogmaticas. Ante todo debe diferen-
ciarse la interpretacion de la Constitucién de la interpretacién constitucional
(pues ésta, incluyendo a aquélla, la sobrepasa). La primera tiene por objeto
los propios preceptos de la Constitucién; la segunda tiene también por obje-
to, ademads de los preceptos constitucionales, al resto del ordenamiento, que
ha de interpretarse de conformidad con la Constitucién misma. De manera
que, como es bien sabido, la interpretacién constitucional consiste, por un
lado, en la interpretacion de la Constitucion, y, por otro, en la interpretacion
constitucional de la ley (y de las demas normas juridicas infraconstituciona-
les). Ambas dimensiones estan estrechamente enlazadas y, por ello, son di-
ficilmente disociables. No s6lo porque para interpretar constitucionalmente
laley primero hay que interpretar la Constitucion, sino, sobre todo, porque
las dos dimensiones las practican, necesariamente, en nuestro modelo, tanto
la jurisdiccion constitucional como la jurisdiccién ordinaria.

El Tribunal Constitucional, cuando ha de enjuiciar una ley, primero,
obviamente, ha de interpretarla y, a veces, no la expulsa del ordenamiento
precisamente por entender que la interpretacion «constitucionalmente ade-
cuada» que le otorga evita su inconstitucionalidad. Pero ello no ocurre sola-
mente en los procesos de control de la ley, sino también en todos los proce-
sos constitucionales (incluido el recurso de amparo) en los que la ley regule
los actos o disposiciones sometidos a control, de tal manera que al mediar en
ellos la ley el Tribunal tiene también que enjuiciarla, pues si es inconstitucio-
nal ha de plantearse la autocuestion, si se trata de un amparo, o transformar
el proceso en recurso de inconstitucionalidad, si se trata de un conflicto. En
esos casos el Tribunal puede salvar la invalidez de la ley atribuyéndole (si cabe)
una interpretacion constitucionalmente adecuada. Por esta sencilla e incon-
testable razén seria un error, injustificable, sostener que, en el ordenamien-
to espanol, la interpretacién de la ley (o la dltima interpretacién de la ley) le
corresponde en exclusiva al Tribunal Supremo.

El Tribunal Constitucional tiene facultad (e incluso obligacién) de rea-
lizar, pues, interpretacion constitucional de la ley en todos los procesos que
le estan atribuidos. ¢ Lo convierte ello en el supremo intérprete de la cons-
titucionalidad de la ley? La respuesta debe ser afirmativa, sin duda alguna,
por todo lo dicho con anterioridad. Ahora bien, {su supremacia interpre-
tativa convierte a sus decisiones sobre la interpretacion constitucional de la
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ley en decisiones absolutamente vinculantes para la jurisdiccion ordinaria?
Esta segunda pregunta ya no es de tan facil respuesta. Aqui la postura mas
acertada es la de que no en todos los casos, pues la jurisdiccién ordinaria
siempre podria sustentar otras interpretaciones de la ley igualmente cons-
titucionales, pero con dos limites: los supuestos de sentencias interpretati-
vas que podrian llamarse unidireccionales (aquellas en las que el Tribunal
Constitucional establece una interpretacién de la ley como la Ginica consti-
tucionalmente posible, que son supuestos extraordinarios y dificiles, aunque
no imposibles) y los de sentencias interpretativas de rechazo, en las cuales
el Tribunal Constitucional estima que una determinada interpretacion si es
inconstitucional (lo que significa, dogmaticamente, que la invalida) y, en-
tonces, esa interpretacion (rechazada) no podra ser utilizada por la jurisdic-
cién ordinaria, que, sila venia practicando, ha de abandonarla, necesaria-
mente. Es decir, en tales casos la interpretacion de la ley hecha por el Tri-
bunal Constitucional rectifica a la que haya venido realizando la jurisdiccion
ordinaria.

En tales condiciones, y con esos limites, no cabe negar que aunque el
Tribunal Supremo sea el tribunal superior de la interpretacion «legal» de la ley,
el Tribunal Constitucional es el tribunal superior de la interpretacion «cons-
titucional» de la ley.

Estas consideraciones tedrico-dogmaticas resultan confirmadas por las
disposiciones de nuestro propio ordenamiento. En primer lugar, por el art.
164 CE, que otorga efectos «erga omnes» a todas las sentencias el Tribu-
nal Constitucional (estimatorias o desestimatorias) dictadas en todos los pro-
cesos de los que entiende, con excepcién de aquellos que «se limiten a la es-
timacién subjetiva de un derecho», lo que no ha de entenderse referido a to-
das las sentencias de amparo, sino s6lo a las que no anulan reglamentos (que
éstas si tienen efectos «erga omnes») y a las que no realizan, a su vez, en-
juiciamiento de una ley (o de otra norma), pues entonces (y sentencias in-
terpretativas de ley en amparo, por supuesto que las hay) despliegan tam-
bién efectos generales. Ademaés, del propio art. 164 CE se deriva, como no
podria ser de otra manera, que los efectos de las sentencias constituciona-
les no se circunscriben al fallo, sino también a su fundamentacién juridica
(donde habitualmente se realiza la labor interpretativa). En segundo lugar,
por el art. 40.2 LOTC, que dispone que la doctrina del Tribunal Constitu-
cional corrige a la jurisprudencia ordinaria, aunque aqui ha de senalarse un
defecto de ese precepto, en cuanto que se refiere sélo a la doctrina recaida
en recursos y cuestiones de inconstitucionalidad, cuando, en aplicacién del
art. 164 CE, debiera referirse a la recaida en todos los procesos constitu-
cionales (incluidos los recursos de amparo cuando la sentencia contenga
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interpretacion constitucional de las normas). Es de esperar que en la proxima
reforma de la LOTC se subsane ese error (un defecto que incluso podria
entenderse inconstitucional).

No ha lugar, pues, a que el Tribunal Supremo pueda sentirse invadido
en sus competencias porque el Tribunal Constitucional, aplicando (como es
su deber y su funcién) la Constitucion, rectifique, por exigencia de la Cons-
titucién misma, una determinada interpretacion de la ley que hubiese venido
realizando el Tribunal Supremo. Ahora bien, ello sélo debe hacerse, como es
también obligado, cuando la interpretacion que se rechaza vulnere induda-
blemente la Constitucion y cuando la interpretacién que se impone sea la Ginica
constitucionalmente posible. Para el Tribunal Constitucional (para cualquier
Tribunal Constitucional) debe regir una doble maxima: en su actividad de
control de la emanacién constitucional de las leyes, en caso de duda, a fa-
vor del legislador; y en su actividad de control de la aplicacién constitucional
de las leyes, en caso de duda, a favor del poder judicial y, por supuesto, de
su érgano superior (creador de la jurisprudencia legal), el Tribunal Supremo.
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1.- INTRODUCCION

Elart. 161.1.b) de la Constitucién Espafiola (CE) atribuye al conoci-
miento del Tribunal Constitucional (TC) el recurso de amparo’, que se erige
en una de las competencias fundamentales de la jurisdiccion constitucional
tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo. Su regulacién es-
pecifica se encuentra en el Titulo 111 de la Ley Organica 2/1979, del Tribu-
nal Constitucional (LOTC), denominado «Del recurso de amparo constitu-
cional», regulacién que se completa por algunos preceptos enmarcados en
otras Leyes y por algunos Acuerdos del Pleno del Tribunal Constitucional
dictados en ejercicio de la competencia que le reconoce el art. 2.2 LOTC?2.

La introduccién del recurso de amparo entre la competencias del Tribunal
Constitucional fue una decisién del constituyente adoptada casi por unanimidad
y que contaba con el precedente historico del recurso de amparo que la Cons-
titucion de 1931 atribuy¢ al Tribunal de Garantias Constitucionales de la 112
Republica Espafola®. No obstante, el modelo seguido por el constituyente de 1978
y, sobre todo, por el legislador de 1979 se separa bastante desde el punto de vista

1.  Enel presente trabajo se ofrece una vision basica del recurso de amparo en Esparia,
destacando, pues, s6lo sus aspectos mas relevantes; una visiéon mas amplia puede
verse en la bibliografia general existente sobre el recurso de amparo, en la que
pueden destacarse, por ejemplo, las siguientes monografias: G. FERNANDEZ FARRERES,
El recurso de amparo segiin la jurisprudencia constitucional, Marcial Pons, Madrid 1994,
o P. Perez Tremps, El recurso de amparo, Tirant Lo Blanch, Valencia 2004.

2. Un trabajo sobre esta competencia del Tribunal Constitucional puede verse en P.
RODRIGUEZ-PATRON, La autonomia procesal del Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid 2003.

3.  Sobre el recurso de amparo en la Constituciéon espariola de 1931 puede verse J.L.
Garcia Ruiz, El recurso de amparo en el Derecho espaiiol, Editora Nacional, Madrid
1980 y bibliografia alli citada.
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técnico de dicho modelo para seguir mas de cerca el del recurso constitucional
introducido en el ordenamiento alemén tras la I1* Guerra Mundial.

El recurso de amparo viene regulado en la CE como la pieza final interna
del sistema de garantia de los derechos y libertades fundamentales constitucio-
nalmente reconocidos. En efecto, el art. 53.2 CE, al referirse a los instrumen-
tos de proteccidén de dichos derechos y libertades, establece que cualquier ciu-
dadano podra recabar la tutela del TC a través del recurso de amparo. Desde
esta perspectiva, garantista y subjetiva, el recurso de amparo se erige, pues, en
la garantia jurisdiccional interna Gltima de los derechos fundamentales. Pero,
junto a ello, hay que tener presente que el recurso de amparo, en cuanto com-
petencia del TC, forma parte del conjunto de instrumentos con que este 6rga-
no cuenta para desarrollar su tarea de «intérprete supremo» de la Norma Fun-
damental (art. 1.1 LOTC)*. Esto hace que el recurso de amparo posea también
una dimensién objetiva, que va més alla de la garantia concreta e individual de
los derechos, proyectandose en el terreno de la interpretacion constitucional de
uno de los elementos esenciales del sistema democratico (STC 245/1991).
Ambos elementos, el subjetivo o garantista, y el objetivo o hermenéutico, aun-
que estrechamente unidos entre si, deben presidir toda la regulacién y la com-
prensién del recurso de amparo en cuanto instrumento procesal®.

2. CARACTERISTICAS

La primera nota que define el recurso de amparo constitucional es la de
tratarse, mas que de un recurso propiamente dicho, de una accién constitu-
cional. En efecto, el recurso de amparo no representa en términos estrictos
la reproduccién de una accidn ante un érgano superior dentro de un deter-
minado orden jurisdiccional caracteristica bésica de los recursos ordinarios,
sino que se sustancia ante un 6rgano ajeno al Poder Judicial como es el TC
y con un objeto concreto y determinado: garantizar un derecho fundamen-
tal. Ello hace del recurso de amparo una accién auténoma, aunque a menu-
do su objeto coincida total o parcialmente con lo que previamente fue objeto
de discusién ante jueces o tribunales ordinarios.

4. Una vision general del sistema de justicia constitucional en Espafia puede verse
en F. Caamano DominGuEz, F. v oTrOs, Jurisdiccién y procesos constitucionales,
McGraw Hill, Madrid 1997; un estudio més prolijo desde el punto de vista de la
propia jurisprudencia del TC puede verse en la obra colectiva coordinada por J.
L. Requejo Pacts, Comentarios a la Ley Orginica del Tribunal Constitucional, Tribunal
Constitucional /Boletin Oficial del Estado, Madrid 2001.

5. Sobre esta doble dimensién subjetiva y objetiva del recurso de amparo puede verse
P. Perez Tremps, El recurso de amparo, cit., pags. 29 y ss. y bibliografia alli citada.
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La segunda caracteristica que hay que destacar del recurso de amparo es su
caracter extraordinario. Por una parte, como se deduce de lo dispuesto por el art.
53.2 CE y expresamente dispone el art. 41.3 LOTC, no cualquier cuestién puede
suscitarse ante el TC mediante el recurso de amparo, sino solo y exclusivamente
la proteccion de derechos y libertades fundamentales, y ni siquiera de todos ellos
sino solamente de los reconocidos en el art. 14, Seccién 12 del Capitulo 1T del Titulo
I'y objecion de conciencia del art. 30.2 CE. En consecuencia, tanto el fundamento
de la accion vulneracion de derechos fundamentales, como su finalidad garantizar
esos derechos hacen del recurso de amparo una accién extraordinaria.

La tercera nota basica del recurso de amparo es su caracter subsidiario.
La garantia que el TC otorga de los derechos y libertades fundamentales es,
como ya se ha sefialado, una garantia dltima en el orden juridico interno. Para
poder acceder a ella primero debe acudirse ante los jueces y tribunales ordina-
rios, que, en cuanto poderes ptblicos vinculados por la CE (art. 9.1 CEy 5.1
dela Ley Orgénica del Poder Judicial -LOPJ-) y, en concreto, por los derechos
y libertades (art. 53.1 CEy 7.1 LOP]J), son los «garantes naturales» de esos
derechos y libertades, segiin expresién del propio TC. En consecuencia, sélo
cuando se ha buscado la tutela de derechos fundamentales ante los jueces y
tribunales, invocando efectivamente esos derechos, y esa busqueda ha resultado
insatisfactoria, puede acudirse ante el TC en amparo. Asi se desprende, en
especial de los arts. 43 y 44 LOTC, y de la continua y reiterada jurisprudencia
constitucional. Cudles sean las acciones y recursos que deban agotarse es un
problema que sélo cabe resolver en cada caso concreto a la vista del origen de
la vulneracién y de otras circunstancias. Obvio es decir que el agotamiento sélo
es exigible cuando efectivamente existan remedios ante los jueces y tribunales.
Por otro lado, la prolongacién artificial de la via judicial previa mediante la
interposicion de recursos manifiestamente improcedentes puede acarrear la ex-
temporaneidad de la demanda de amparo.

Respecto a la invocacion del derecho vulnerado, ésta debe realizarse tan
pronto como hubo ocasién para ello. Desde el punto de vista de la subsidia-
riedad, no basta con que haya existido un proceso previo a la interposicién del
recurso de amparo del que hayan conocido los jueces o tribunales ordinarios;
a éstos se les ha tenido que dar la oportunidad efectiva de reparar la lesion de
derechos denunciada, puesto que son los «garantes naturales» de los derechos
fundamentales. El Tribunal Constitucional ha interpretado esta exigencia de
invocacion previa otorgdndole una dimensién material y no simplemente
formal; lo importante, pues, no es la invocacion o cita formal del precepto
constitucional lesionado, sino que la cuestioén que se pretende debatir ante el
Tribunal Constitucional haya sido ya objeto de discusién ante los érganos
judiciales, siempre que haya habido ocasién para ello.
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La cuarta y Gltima caracteristica del recurso de amparo que cabe desta-
car es la de su flexibilidad procesal. En tanto en cuanto el recurso de amparo
es una garantia de derechos fundamentales, la interpretacion de sus requisitos
formales debe estar presidida por una cierta flexibilidad que, sin causar lesio-
nes a derechos de terceros ni vulnerar el principio constitucional de seguridad
juridica, permita cumplir eficazmente esa funcién de tutela; por lo demas, ésta
es lalinea seguida por el TC en su practica y jurisprudencia.

3. DERECHOS PROTEGIDOS

Como ya se ha sefalado, el art. 53.2 CE limita el ambito de proteccién
que dispensa el recurso de amparo a determinados derechos y libertades fun-
damentales: los garantizados en los arts. 14 a 30 CE. Se trata, en su mayoria,
de los derechos conocidos tradicionalmente como «libertades pablicas», que
garantizan un ambito de libertad al individuo frente a posibles intervenciones
de terceros, en especial, de los poderes pablicos. Hay que resaltar que algunos
de los contenidos de los citados preceptos constitucionales no reconocen au-
ténticos derechos o libertades fundamentales, sino otras instituciones juridicas
que, por razones normalmente de conexién material, se regulan junto con los
derechos. Ahora bien, en la medida en que no son propiamente derechos fun-
damentales quedan excluidos del recurso de amparo.

Por otra parte, también hay que destacar que el recurso de amparo
garantiza los derechos reconocidos en la CE, no los que puedan garantizar
los Convenios y Tratados Internacionales. Estos sirven de pardmetro inter-
pretativo, segiin lo dispuesto por el art. 10.2 CE, que establece que «las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucién reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificados por Espafia». Pero ese valor interpreta-
tivo no implica que posean sin mas rango constitucional y, en la medida en
que no poseen ese rango no pueden ser protegidos en amparo, debiendo ga-
rantizarse a través de los mecanismos ordinarios de proteccién de derechos
que ofrecen los jueces y tribunales ordinarios. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que existe una amplia identidad entre los derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucién y los consagrados en los tratados inter-
nacionales, por lo que, desde el punto de vista del recurso de amparo, la pro-
teccién dispensada por éste se proyecta al tratado en tanto y en cuanto exis-
ta esa identidad de contenidos. Por otra parte, el mandato de interpretacién
de los derechos constitucionalmente reconocidos que recoge el art. 10.2 CE
es continuamente seguido por el TC, que acude muy a menudo a los tra-
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tados internacionales y a la jurisprudencia dictada al hilo de ellos, singular-
mente a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, para concretar el
contenido y alcance de los derechos constitucionalmente consagrados.

4. ACTOS RECURRIBLES

Desde la perspectiva de qué lesiones son denunciables a través del re-
curso de amparo, el art. 41.2 LOTC establece que «el recurso de amparo
constitucional protege ... frente a las violaciones de los derechos y libertades
... originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los
poderes pablicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demads entes
publicos de carécter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus
funcionarios o agentes». En definitiva, se trata de una garantia frente a cual-
quier actuacion de poderes puablicos que pueda lesionar los derechos y liberta-
des garantizados, entendiendo la expresion «poderes piblicos» de forma muy amplia.

A pesar de la amplitud con la que se entiende dicha férmula, han sur-
gido dudas en ocasiones sobre el caracter piblico o no del causante de la le-
sién, en especial ante actos u omisiones imputables a entes en los que con-
curren elementos pablicos y privados en su naturaleza o actividad. E1 TC ha
senalado que en estos casos dudosos hay que atender a las circunstancias con-
cretas y en especial al ejercicio de «imperio» (STC 35/1983). Por otra par-
te, no puede el TC controlar actos de entes pablicos no espafoles, aunque
surtan efectos en el territorio nacional, y mas en concreto, de autoridades ex-
tranjeras o de organizaciones inter o supranacionales (STC 64/1991). Cuestion
distinta, y técnicamente muy compleja, es el alcance del control que puede
ejercitarse sobre actos internos cuya finalidad es dar eficacia en Espafia a actos
de un poder pablico extranjero, como es el caso de las decisiones de extra-
dicién o los exequatur que dan eficacia de sentencias extranjeras’.

Por lo que respecta a cuales son los actos impugnables, también se deduce
delart. 41.1 LOTC y dela jurisprudencia del TC una visién muy amplia: cual-
quier acto u omisién que produzca una lesion real y efectiva, proceda de 6rga-
nos administrativos, judiciales o parlamentarios. Los mayores problemas sur-
gidos en este terreno se han centrado en el control de normas de caracter general,

6.  Sobre el alcance del art. 10.2 CE es especialmente ilustrativo el trabajo de A. Saiz
Arnaiz, La apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de los derechos
humanos: el art. 10.2 de la Constitucion Espariola, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid 1999.

7.  Sobre esta cuestién puede verse P. Pérez Tremps, El recurso de amparo, cit., pags.
123 y ss.
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sean reglamentarias o con fuerza de ley. En ambas se ha rechazado la posibi-
lidad de utilizar el recurso de amparo como instrumento de control abstracto,
abriéndose, en cambio, vias para su control en cuanto puedan generar direc-
tamente una lesion efectiva de derechos o libertades, aunque en el caso de las
normas con fuerza de ley dicho control debe realizarse de manera indirecta a
través de los actos de aplicacion y del mecanismo del art. 55.2 LOTC. En efecto,
el control de las normas con fuerza de ley sélo puede llevarse a cabo a través
de los instrumentos procesales existentes al efecto, que son el recurso y la cues-
tién de inconstitucionalidad. Por ello, el art. 55.2 LOTC establece que, en
aquellos recursos de amparo en los que la el TC entienda que la lesién de un
derecho fundamental deriva no tanto del acto impugnado como de una nor-
ma con fuerza de ley que le da cobertura, el TC debe plantear lo que se ha
denominado una autocuestién de inconstitucionalidad para declarar él mismo,
pero en proceso distinto, y con efectos erga omnes, la inconstitucionalidad de
dicha norma con fuerza de ley?.

Como se ha sefialado, el art. 41.1 LOTC configura el recurso de am-
paro como una garantia frente al poder pablico, lo que hace, en princi-
pio, que las lesiones de derechos y libertades imputables a particulares que-
den excluidas de la proteccién dispensada a través de este mecanismo pro-
cesal. Sin embargo, en la practica, esta regla se encuentra muy relativi-
zada. Los derechos fundamentales desarrollan en las relaciones entre par-
ticulares una eficacia mediata; ello supone, entre otras consecuencias, el
que jueces y tribunales deban hacer efectivos esos derechos en las relacio-
nes entre particulares, lo que equivale a que tengan que reparar o impe-
dir las lesiones que en ese tipo de relaciones se produzcan. Si asi no lo
hacen, estdn incurriendo ellos mismos en una lesion de aquellos derechos;
al ser jueces y tribunales poderes pablicos, sus decisiones si son impug-
nables en amparo, de manera que a través del control de éstas se fiscaliza
la eficacia en las relaciones inter privatos de los derechos fundamentales
susceptibles de ser protegidos en amparo (STC 18/1984). Con esta cons-
truccién, ademés de ampliar el campo de proteccion de los derechos fun-
damentales, el TC puede realizar una labor de interpretacion de éstos
mucho mas coherente’.

8. Sobre el art. 55.2 LOTC puede verse, por ejemplo, L. J. Mieres Mieres, El incidente
de constitucionalidad en los procesos constitucionales: (especial referencia al incidente en el
recurso de amparo), Civitas, Madrid 1998, o J. Urias: La tutela frente a leyes, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001.

9. Una visiéon del recurso de amparo desde la perspectiva de las relaciones entre
particulares puede verse, por ejemplo, en J. R. MERCADER y M. NOGUEIRA GUASTAVINO,
El recurso de amparo: un enfoque laboral, Tirant Lo Blanch, Valencia 2005.
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5. TIPOS

La LOTC distingue tres tipos basicos de recurso de amparo atendien-
do al origen de la lesién que se denuncia, siendo las consecuencias de dicha
distincién especialmente procesales. Por una parte, el art. 42 se refiere al re-
curso de amparo contra decisiones parlamentarias; el art. 43 LOTC, en se-
gundo lugar, regula el recurso de amparo contra decisiones gubernativas y
administrativas; el art. 44 LOTC, por dltimo, se ocupa del recurso de amparo
contra decisiones judiciales. Junto a estos tipos basicos de recurso de ampa-
ro, en el ordenamiento juridico se han regulado otros recursos de amparo es-
peciales; todos ellos, sin embargo, tanto por su naturaleza, como por su tra-
mitacion procesal pueden ser reconducidos a algunos de los tipos basicos. El
primer recurso de amparo especial es el relativo a posibles vulneraciones del
derecho a la objecion de conciencia al servicio militar. Inicialmente, el art. 45
LOTC previ6 este recurso; con posterioridad, este precepto quedd deroga-
do al regularse la objecién de conciencia y fijarse por la LO 8/1984 el régi-
men de recursos, para finalmente quedar vacio de contenido al haberse de-
jado en suspenso la obligatoriedad del servicio militar por la Ley 17/1999.

Por su parte, la Ley Orgénica 5/1985, de Régimen Electoral General ha
establecido dos recursos de amparo electorales: contra la proclamacién de
candidatos (art. 49) y contra la proclamacion de candidatos electos (art. 114).
Ambos se dirigen, en principio, contra actos de la Administracién Electoral,
razén por la cual se tratan de otras variedades de recurso de amparo contra
actos administrativos, aunque con importantes peculiaridades procesales,
reguladas en el Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de 20 de ene-
ro de 2000, por el que se aprueban normas sobre tramitacion de los recur-
sos de amparo a que se refiere la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de
Régimen Electoral General'®. Por dltimo, la LO 3/1984 reguladora de la
iniciativa legislativa popular establece en su art. 6 la posibilidad de recurrir en
amparo las decisiones de no admitir ese tipo de iniciativa; resulta claro que este
recurso de amparo es un tipo especifico del recurso de amparo contra actos
parlamentarios (ATC 140/1992).

La anterior clasificacion de los recursos de amparo, derivada de los cri-
terios del legislador, no supone, sin embargo, grandes diferencias entre unos
recursos y otros. Por el contrario, incluso, con cierta frecuencia, los recur-
sos de amparo se plantean con lo que se ha denominado «caracter mixto» por
cuanto una misma demanda se dirige contra dos actos de distinto origen: por

10. Sobre los recursos de amparo electorales puede verse, por ejemplo, P. PErREZ
Tremps, El recurso de amparo, cit., pags. 341 y ss. y bibliografia alli citada.
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lo general, contra un acto administrativo, por lesionar un derecho fundamen-
tal, y contra una resolucién judicial que revisaba ese acto y que, en consecuen-
cia, ha recaido en la via judicial previa al amparo, por lesionar ese mismo u
otro derecho fundamental. Las particularidades suelen concretarse en algu-
nas previsiones procesales especificas, en especial en lo que se refiere a plazos.

6. LEGITIMACION Y PARTES

La legitimacion para interponer un recurso de amparo es uno de los pocos
aspectos de esta institucion procesal que se regula en la propia Constitucion. El
art. 162.b) CE otorga dicha legitimacion «a toda persona natural o juridica que
invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio
Fiscal». La primera nota que hay que destacar es la amplitud con que se reco-
noce la legitimacién; en efecto, como el propio TC ha senalado, la idea de
«interés legitimo» es mas amplia que la tradicional de «interés directo». Por otra
parte, podria plantearse alguna duda en torno a la legitimacién de extranjeros
para recurrir en amparo ya que el art. 53.2 CE, se refiere a «cualquier ciuda-
dano» ala hora de determinar quién puede recabar la tutela de derechos y li-
bertades fundamentales, idea que se reproduce en el art. 41.2 LOTC. Sin
embargo, la mayor amplitud de la férmula del art. 162.b) CE ha hecho que se
imponga una interpretaciéon amplia de la legitimacion, congruente, por otra
parte, con la posibilidad de disfrute de derechos fundamentales por los extran-
jeros (art. 13.1 CE). Por fin, como se deduce del propio articulo 162.b) CE,
tanto las personas fisicas como las personas juridicas pueden interponer recursos
de amparo, habiéndose reconocido esa legitimacion, incluso, a personas juri-
dico pablicas. Problema distinto al de la legitimacién es el de en qué medida las
personas juridicas son o no titulares de ciertos derechos fundamentales, lo que
acaba incidiendo en su legitimacién para recabar la tutela judicial y constitucional.
El art. 46.2 LOTC completa la prevision general establecida en la CE con la
exigencia procesal de haber sido parte, en su caso, en el correspondiente pro-
ceso judicial previo al amparo. Dicha prevision es congruente con el principio
de subsidiariedad del recurso de amparo. En todo caso, como ha indicado
reiteradamente el Tribunal Constitucional, se trata de un requisito exigible slo
a quien razonablemente pudo ser parte en ese previo recurso y no a quien, por
ejemplo, desconocid su existencia.

Por lo que respecta a la legitimacion otorgada al Defensor del Pueblo y
al Ministerio Fiscal, se trata de una legitimacién extraordinaria, y asilo de-
muestra la practica por el escaso nimero de recursos planteados por ambas
instituciones (en torno a un 0,5% de los recursos). La justificacién de esta
legitimacion radica en la misién comun que les compete de garantizar los
derechos y libertades fundamentales y parece que el uso de dicha legitimacion
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debe estar supeditado, al menos de hecho, a la falta de reaccion frente a una
lesion de afectados concretos o a razones de economia procesal, lo que ex-
plica el escaso nimero de recursos de amparo interpuestos bajo esta legiti-
macién institucional.

En relacién con otras partes en el proceso de amparo, el art. 47.2 LOTC
establece la comparecencia en todo caso del Ministerio Fiscal, en cuanto
defensor de los derechos de los ciudadanos y del interés pablico (art. 124.1
CE). Asimismo, cualquier persona que se encuentre favorecida por el acto
recurrido o que ostente un interés legitimo en el mismo puede comparecer
como demandado o coadyuvante (art. 47.1 LOTC); con esa finalidad, admi-
tida una demanda de amparo, debe emplazarse a quienes hubieran sido par-
te en el proceso previo (art. 51.2 LO-TC).

7. PROCEDIMIENTO

El recurso se inicia mediante demanda dirigida al TC donde deben ha-
cerse constar con claridad y precisién la peticién que se haga (art. 85.1
LOTC). Dicha demanda debe estar presentada por Procurador del Colegio
de Madrid y bajo direccién de Abogado de cualquier Colegio de Espana (art.
81 LOTC). La demanda fija los limites del proceso, sin que éstos puedan
ampliarse posteriormente. El plazo general para interponer la demanda de
amparo es de veinte dias desde que se tuvo conocimiento de la resolucién que
puso fin a la via judicial previa. Algunos recursos de amparo especificos pre-
vén plazos especiales, en concreto los dirigidos contra actos parlamentarios
(3 meses), y los recursos de amparo electorales (2 6 3 dias, segiin los casos).

Las Secciones, formadas por tres Magistrados, son los érganos encar-
gados de resolver sobre la admisién del recurso. Las Salas, compuestas por
seis Magistrados, deciden sobre el fondo del asunto cuando éste ha sido ad-
mitido a tramite. Sin embargo, el Pleno puede recabar para si el conocimiento
de un recurso de amparo, de acuerdo con el art. 10.k), LOTC cuando lo
estime conveniente o cuando asi lo acuerde la Seccion (art. 13 LOTC); ello
se hace con cierta frecuencia, atendiendo a la importancia del asunto o a la
necesidad de unificar criterios entre las Salas, entre otras circunstancias.

La inmensa mayoria de los recursos de amparo resultan inadmitidos a
tramite (casi el 95% de los interpuestos). Ello se debe a que el art. 50 LOTC
permite decretar la inadmisién de la demanda no sélo por la existencia de vicios
procesales: extemporaneidad, falta de legitimacion, falta de agotamiento de
la via judicial previa o falta de invocacién del derecho en dicha via judicial, etc...
También cabe inadmitir por razones de fondo, tales como que el TC ya
hubiera desestimado asuntos similares o que la demanda carezca de conte-
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nido constitucional. Es esta tltima causa, la falta de contenido constitucional,
la que justifica la mayor parte de las inadmisiones. A través de dicho concep-
to, el TC lo que hace es inadmitir aquellas demandas que prima facie, y a la
luz de la jurisprudencia existente, no tienen viabilidad por lo que, en realidad,
lo que se dicta es una decisién de fondo en fase liminar.

La decisién de inadmitir se adopta mediante providencia de la Seccién,
si hay unanimidad. Dicha providencia s6lo es recurrible en stplica por el
Ministerio Fiscal. Cuando no existe unanimidad, y tras oir al propio Ministe-
rio Fiscal, la Seccién puede inadmitir mediante Auto, que no es recurrible.

Una vez admitido a tramite un recurso, el TC reclama las actuaciones del
6rgano al que se imputa la lesién y del 6rgano judicial que conocié de la via
judicial previa. A la vista de las actuaciones, el recurrente, el Ministerio Fiscal
y quien hubiera sido parte en la via judicial previa pueden realizar alegaciones.

Los incidentes que puedan suscitarse en la tramitacién del recurso se
substancian a través de la correspondiente pieza separada, que se resuelve
mediante auto. Tres son los tipos de pieza separada legalmente previstas. La
primera es la que resuelve sobre la posible acumulacién de recursos de acuer-
do con los criterios del art. 83 LOTC. Otro de los posibles incidentes es el de
prueba, si bien no se hace uso de la practica de prueba puesto que, dada la
naturaleza subsidiaria del recurso de amparo y el propio objeto limitado de éste,
todos los elementos necesarios para decidir suelen encontrarse en las actuacio-
nes, en la demanda y en las alegaciones. El tercer incidente, el mas comtn, es
el de suspension. El art. 56.1 LOTC prevé la posibilidad de suspender la eje-
cucién del acto por razdn del cual se reclame cuando esa ejecucién hubiera de
ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad. El propio pre-
cepto establece un contralimite: la existencia de perturbacion grave a los inte-
reses generales o a los derechos fundamentales de terceros. La decisién sobre
suspension puede adoptarse en cualquier momento entre la admision a trami-
te del recurso y su resolucién, oidas las partes y el Ministerio Fiscal (art. 56.2
LOTC), pudiéndose modificar cuando aparezcan nuevas circunstancias (art. 57
LOTC). Es muy rica la practica del TC en materia de suspensién. De esta
préactica cabe destacar tres ideas: la existencia de un interés general en que se
ejecuten las resoluciones judiciales; la tendencia a no suspender la ejecucién de
resoluciones que impongan obligaciones econdmicas salvo en casos muy excep-
cionales; y la suspension de condenas privativas de libertad breves, pero no de
las largas impuestas por la comisién de delitos graves'!.

11. Sobre la suspension puede verse M. A. MONTARES, La suspension cautelar en el recurso
de amparo: prontuario de jurisprudencia constitucional, Aranzadi, 2001.
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Los recursos de amparo son gratuitos, ello sin perjuicio de las faculta-
des que posee el TC de imponer costas e, incluso, multas ante actitudes
procesales indebidas (art. 95 LOTC). Por otro lado, puede solicitarse el
nombramiento de Abogado y Procurador de oficio cuando concurran los
requisitos generales legalmente previstos, segin lo dispuesto en el Acuerdo
del Pleno del Tribunal Constitucional, de 18 de junio de 1996, sobre asisten-
cia juridica gratuita en los procesos de amparo constitucional.

8. SENTENCIA

Los recursos de amparo admitidos a tramite, y una vez formuladas las
alegaciones de las partes, concluyen mediante sentencia, salvo en aquellos casos
en que terminan de forma anormal: desistimiento, pérdida de objeto, ... La
Sentencia del Tribunal Constitucional, como es I6gico, puede ser estimatoria o
desestimatoria'?. En el primer caso, el art. 55 LOTC prevé tres tipos de posi-
bles pronunciamientos: a) Declaracién de nulidad del acto recurrido; b) Reco-
nocimiento del derecho; y ¢) Restablecimiento del recurrente en la integridad
de su derecho. Los limites entre estos posibles pronunciamientos, en ocasio-
nes, no estan claros, siendo, por lo demads, bastante comtn que el fallo recoja
mas de uno de ellos. En congruencia con la naturaleza y finalidad del recurso
de amparo, el fallo posee una gran flexibilidad, permitiéndose asi hacer frente
atodas las posibles circunstancias particulares del caso. Esa flexibilidad esta pa-
tente en el propio art. 55 LOTC, no sdélo por la triple prevision del contenido
del fallo, sino, sobre todo, por la amplitud que cada uno de ellos deja a su
concrecién, por la posibilidad de modular los efectos determinando su exten-
sién [ap. a)] y por la de adoptar medidas adecuadas para la conservacion del
derecho [ap. ¢)]. Por dltimo, como ya se ha visto, el art. 55.2 LOTC estable-
ce la obligacion para la Sala de plantear ante el Pleno la llamada «autocuestion»
0 «cuestion interna» de inconstitucionalidad cuando se hubiera otorgado el
amparo y se estime que una norma con fuerza de ley es la causante de la lesion.

Las sentencias del Tribunal Constitucional no son susceptibles de recur-
so alguno, con independencia de la posibilidad legal de aclarar conceptos os-
curos o meros errores materiales. Cuestién distinta es que Espafia, en cuanto
Estado sometido a la jurisdiccion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

12. Ademas de la bibliografia general, en relacién con la sentencia de amparo pueden
consultarse los siguientes trabajos: I. Diez-Picazo GIMENEZ, y otros: La sentencia de
amparo constitucional (Actas de las I Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996; o L. GOMEZ
AMmIGO: La sentencia estimatoria del recurso de amparo, Aranzadi, Pamplona, 1998.
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(TEDH), pueda ser demandada ante éste. En esos casos, por lo general, la
subsidiariedad de la actuacion de la jurisdiccién internacional exigira el agota-
miento de los mecanismos internos de proteccién de derechos y, por tanto, del
recurso de amparo. Sin embargo, técnicamente, lo que se recurre ante el TEDH
no es la sentencia o decisién del TC ni una eventual condena del TEDH puede
comportar automéaticamente la nulidad de dicha sentencia o decisién interna.

9. UNABREVE VALORACION DEL LA FUNCIONALIDAD DEL RE-
CURSO DE AMPARO Y LAS PERSPECTIVAS DE REFORMA

Transcurridos mas de veinticinco anos desde que se aprobd la Consti-
tucion de 1978, resulta hoy pacifico que el papel representado por el TC en
la tarea de instaurar y consolidar los principios y valores democraticos ha sido
imprescindible. Y es que, en efecto, la «constitucionalizacién» de Espanay de
su ordenamiento juridico pasa necesariamente por el trabajo del Tribunal
Constitucional. Especialmente significativo ha sido la labor llevada a cabo en
la proteccion e interpretacion de los derechos fundamentales, mas alld, como
es obvio, de que se compartan en todos sus extremos las grandes lineas del
edificio jurisprudencial construido, acuerdo que nunca puede ser absoluto. Sin
embargo, junto a ese «activo», incontestable e incontestado, del Tribunal
Constitucional, esos veinticinco afios de trabajo y de cambio de las estructu-
ras juridicas ponen de manifiesto algunas insuficiencias del sistema espafol de
justicia constitucional, insuficiencias también l6gicas dado, entre otras cosas,
el tiempo transcurrido. Seguramente, la cuestién que méas problemas susci-
ta en la actualidad, aunque son problemas ya presentes desde hace algunos
anos, es la relativa a la configuracion del recurso de amparo constitucional'®.
Este proceso constitucional se ha convertido en una carga excesiva para el Tri-
bunal Constitucional, que debe hacer frente a 9000 recursos de amparo anua-
les, cifra alcanzada en 2004, lo que representa, a su vez, aproximadamente
el 98% de los asuntos de que conoce, ocasionando un excesivo retraso en la
toma de decisiones. Pero, ademads de los datos cuantitativos, el recurso de
amparo sigue planteando problemas de articulacién entre el propio Tribunal
Constitucional y los jueces y tribunales ordinarios!*.

13. Una valoracién general puede verse en mi trabajo «Tribunal Constitucional y
tribunales ordinarios: perspectivas del sistema de justicia constitucional en
Espafia», en la obra colectiva Décimo Aniversario de la Reestructuracion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, México 2005, pp. 163-191.

14. De esta cuestion se ocup6 la doctrina de manera temprana; véase, por ejemplo, F.
RuBlo LLORENTE, «Sobre la relacién entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en
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Ni los problemas de carga de trabajo ni los de articulacién con la ju-
risdiccidn ordinaria son sencillos de resolver, entre otras razones porque res-
ponden a causas complejas y de muy distinta naturaleza, pero son proble-
mas que tienen una gran entidad y que, si no ponen de manifiesto un «ago-
tamiento» del modelo de recurso de amparo'>, si hacen presumir que se esta
en una profunda crisis. Esa situacién de crisis ha sido puesta de manifiesto
ya hace tiempo no sélo por la doctrina'®, sino por el propio Tribunal Cons-
titucional. Como casi todas las crisis institucionales en el Estado de Dere-
cho, aunque las soluciones no sean féciles ni unidimensionales, lo que sue-
len exigir es, al menos, la intervencién del legislador. El legislador, no
obstante, tras la reforma realizada en relacion con el tradmite de admision del
recurso de amparo en 19887, ha permanecido callado frente a esa necesi-
dad de reformas, en un silencio que Gnicamente ha servido para agravar la
crisis no sdlo en lo cuantitativo, sino, también, en lo institucional. Finalmen-
te, muy recientemente, el Gobierno ha presentado ante el Poder Legislati-
vo un proyecto de ley de reforma de la LOTC'® en el que, al margen de otras
cuestiones técnicas, destacan las reformas que se proponen para el recurso
de amparo, entre las que cabe destacar dos. La primera consiste en refor-
zar la subsidiariedad del recurso de amparo fortaleciendo el papel de los
jueces y tribunales ordinarios en la tarea de garantizar los derechos funda-
mentales. Ello se hace introduciendo una modificacién en la LOP]J permi-
tiendo que, excepcionalmente, pueda recurrirse antes de acudir en ampa-
ro cualquier decision judicial que se entienda vulneradora de derechos fun-
damentales, siempre que no hubiera podido realizarse la denuncia antes de
la decisién que pone fin al proceso.

el ejercicio de la jurisdiccién constitucional», Revista Espariola de Derecho
Constitucional n°® 4, 1982, p. 35 y ss., o P. Perez Tremrs, Tribunal Constitucional y
Poder Judicial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1985. Con
posterioridad se ha ocupado del tema, también, R. SERRA CRISTOBAL, La guerra de las
Cortes. La revision de la jurisprudencia del Tribunal Supremo as través del recurso de
amparo, Tecnos, Madrid 1999.

15. La expresion hace referencia al trabajo de R. Bustos GisBerT, «;Esta agotado el
modelo del recurso de amparo disefiado en la Constitucién espafiola?», Teoria y
Realidad Constitucional n° 4, 1999, pp. 273-292.

16. Entre los trabajos mas recientes puede verse la obra colectiva coordinada por P.
PErez TrREMPs, La reforma del recurso de amparo, Tirant Lo Blanch, Valencia 2003, con
amplias referencias bibliogréficas.

17. Sobre la reforma citada puede verse F. Rusio LLORENTE, «El trdmite de admision del
recurso de amparo (Comentario a la Ley Orgénica 6/1988)», Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo n° 60, 1988, p. 507 y ss.

18. El texto del Anteproyecto de Ley puede verse en Foro Constitucional Iberoamericano
n° 10, http://www.uc3m.es/uc3m/inst/ MGP/JCl/revista-10notnor-esp.htm
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La segunda reforma afecta a la demanda de amparo y al tramite de
admision, ya que, en caso de prosperar, se exigira que la demanda de ampa-
ro justifique su especial trascendencia constitucional, de forma que sélo se
admitiran aquellos recursos cuyo «contenido ... justifique una decision sobre
el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial tras-
cendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a su importancia para
la interpretacién de la Constitucién, para su aplicacién o para su general
eficacia, y para la determinacién del contenido y alcance de los derechos
fundamentales» (art. 50.1. b del texto de la LOTC propuesto). Con ello,
ademads de fortalecer las potestades de admisioén del TC y de simplificar el
procedimiento, parece irse en la linea de que el Tribunal Constitucional se
centre en los asuntos realmente relevantes sea por su importancia constitu-
cional sea por la gravedad de la lesién denunciada, haciendo que su interven-
cidn sea realmente extraordinaria.

Hasta aqui una visién sucinta de la configuracién del recurso de ampa-
ro en Espana y de su virtualidad. Habra que esperar a ver sila reforma de la
LOTC prosperay, en ese caso, si su aplicacion produce los efectos deseados
de mejora en el funcionamiento del TC y en los mecanismos de proteccién
de derechos.
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DERECHOS PRESTACIONALES Y FACULTADES DEL JUEZ DE TUTELA. NOTAS FINALES SOBRE EL MINIMO VITAL

En el presente articulo esbozaremos los parametros que ha desarrolla-
do la Corte Constitucional colombiana para la realizacién del derecho al
Minimo Vital, con este propdsito haremos una revision de su jurisprudencia
maés profusa que se desarrolla desde 1992 hasta la finalizacién de la denomi-
nada Segunda Corte en el 2002. En este estudio intentaremos seguir de igual
manera, la doctrina sobre la realizacion de los derechos sociales que se en-
cuentra intimamente ligada a una de las vias de anélisis del minimo vital.

Las narrativas constitucionales del minimo vital

El estudio jurisprudencial nos indica que existen dos caminos diferen-
tes que sigue la Corte para articular su discurso sobre el minimo vital. El pri-
mero de estos se encuentra claramente definido y reiterado por la Corte un
amplio nimero de veces. Este primer sendero entiende el minimo vital en el
marco de la seguridad social y el derecho a una pensiéon como derechos le-
gales que adolecen de las suficientes condiciones para ser reclamados, pro-
piciando el espacio para ser exigidos en Tutela'. El caso paradigmatico tiene
como sujeto al anciano o mujer embarazada que reclama ante la entidad
correspondiente su derecho a la pensién o a prestaciones sociales, y se les niega
su tramite, o éste no se hace con celeridad. Los sujetos al no recibir el pago

1. Sobre este aspecto de la tutela como medio de reclamo ya nos referimos atras.
Ver, GARCIA VILLEGAS, Mauricio, Derechos sociales y necesidades politicas,
La eficacia judicial de los derechos sociales en el constitucionalismo colombiano,
en El caleidoscopio de las justicias en Colombia, Tomo I, Universidad Nacional
de Colombia, Siglo del Hombre, Bogota, 2001.

Justicia Constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
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ven amenazada su existencia ya que con estas prestaciones cubren sus nece-
sidades bésicas. Ante esta situacién la Corte tutela su derecho a la vida digna,
ala salud y a la seguridad social con el objeto de realizar la cobertura de su
minimo vital. Esta medida se toma casi siempre como medio subsidiario (tu-
tela para evitar perjuicio irremediable) mientras se resuelve la accién judicial
ordinaria. Bajo este tipo de argumentacién, el minimo vital no es un derecho
sino mas bien un valor que actiia para propiciar la admisibilidad de la Tutela
ante el Estado de necesidad que se produce por la urgencia de exigibilidad de
las prestaciones debidas.

La segunda via de argumentacién de la Corte sobre el minimo vital es
aquella que se caracteriza por exigir una prestacion del Estado sin que se haya
radicado un derecho subjetivo o exista claramente una via judicial para ob-
tener su proteccion. Aqui el minimo vital cobra su més clara dimensién po-
litica y activista-progresista situandose en el dificil campo de los derechos que
requieren de una prestacion, surgidos del deber del Estado para atender aquella
poblacién marginal que no puede satisfacer sus més elementales necesidades?.
Al respecto la Corte no ha sido clara y ha tenido distintas aplicaciones del de-
recho sin que hasta la fecha se tenga una linea perfectamente delimitada.

Por razones de extensién, nos ocuparemos Ginicamente de la segunda
via de argumentacion que resulta sin duda més atractiva para el estudio de
la realizacién de los derechos sociales y su tensién con el principio demo-
cratico.

Sublinea sobre minimo vital, derechos prestacionales y faculta-
des del juez de tutela

Esta sublinea contiene mayor indeterminacion que la referida a Seguri-
dad Social, esto es asi porque la tutela de los derechos sin el previo recono-
cimiento legal implica en muchas ocasiones asignaciones presupuestales que
pueden ser catalogadas como activismo judicial. Si bien en las dos se encuen-
tra presente el principio de dignidad humana y la realizacién del Estado so-
cial, en esta sublinea la Corte puede comprometer por via de tutela la politica

2. Desde el punto de vista de los derechos como participacién, no cabe duda que
ignorar la atencién del minimo vital significa renunciar a la idea de sujetos que
pueden participar en la vida social y politica del pais. Asi la atencion de estos
requerimientos se convierten en necesidades bésicas del orden politico. Ver,
GONZALEZ MORENGO, Beatriz, El Estado social: Naturaleza juridica y estructura
de los derechos sociales, Civitas, Madrid, 2002, pag. 75 y ss.

3.  Una linea de precedentes en estricto sentido es el conjunto de ratios de las
sentencias, presentadas en un rango comparativo que permite observar los



El minimo vital: lineas jurisprudenciales ... / JHEISON TORRES AviLa

social y econémica del Estado en diferentes instancias territoriales, municipa-
les, departamentales o nacional.

Ast las cosas, esta sublinea esta construida en su mayor parte por obi-
ter® de las sentencias, de forma tal que en principio no es en estricto sentido
una linea jurisprudencial, pero es tal la importancia del tema*y la ubicacion
estratégica’ de los dictum, que la Corte ha ido asumiendo compromisos que
van adquiriendo la fuerza suficiente para hablar de una linea o cuando me-
nos de una sublinea, sobre todo porque compromete en buena medida la rea-
lizacion de los derechos sociales.

La sentencia fundacional de la linea es la T-426 de 1992°, aquila Corte
expuso sus ideas sobre la necesidad de proteger los derechos fundamentales
relacionados con las condiciones minimas que los individuos deben tener y que
el Estado social de derecho debe asegurar, no obstante estas afirmaciones no
son categéricas y hacen parte del juego dogmatico de siembra de conceptos
constitucionales para desplegar discursos estratégicos, en este caso, el de los
derechos sociales, como luego podremos constatar.

Desde el inicio la idea de minimo vital es un concepto que tiene una
conexién directa con el desarrollo de las politicas puablicas, debido a que es
indispensable un conjunto de directrices orientadas a satisfacer los servicios
basicos de la poblacién menos favorecida para poder hacer realidad lo que
pretende el minimo vital. En este comienzo la jurisprudencia utiliza el mini-
mo vital como un principio-valor, y no un derecho, su funcion aqui no es otra
que la de reforzar otras posiciones (defensa del Estado social), mas que la de
radicar verdaderos derechos.

diferentes balances constitucionales sobre un conjunto de hechos claves. En
una interpretacién mas amplia, una linea puede corresponder a la organizacién
de esos balances a través de diferentes partes del discurso jurisprudencial. De
todas formas esta construccién con menor poder gravitatorio, en muchos casos
termina ganando el suficiente espacio para convertirse en una linea en sentido
estricto.

4. No olvidemos que frente a este tema tenemos la eficacia de la constituciéon y la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales prestacionales. Por ello la
Corte no puede evadir el tema.

5. Enelestudio del minimo vital se pueden observar las diversas estrategias judiciales
para conseguir objetivos politicos concretos inmersos en el texto constitucional.
Sobre la actuacion estratégica de los jueces en el desempeno judicial, Ver,
RODRIGUEZ, Cesar, Estudio preliminar, en KENNEDY, Duncan, Libertad y
restriccién, Siglo del Hombre, Santafé de Bogota, 1999, pag. 65 y 89.

6. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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El minimo vital como concepto estratégico, es entonces un término
constitucional que inicia una carrera para enfrentar el principio de mayorias
y ponerlas frente a los retos de nuestra férmula constitucional, y de los pre-
ceptos internacionales sobre la materia (Pactos de derechos econémicos y
sociales y pacto de San Salvador). Esta carrera es sin duda una herramien-
ta que pueden utilizar los jueces para ampliar sus poderes y llegar a estimular
bajo sentencia de tutela el desarrollo y proteccién efectiva de los derechos
prestacionales’.

Una primera aproximacién al minimo vital la hace la Corte a través de
la conceptualizacién de los minimos de subsistencia. Asila T-571 de 1992
definié por subsistencia: «Es consecuencia de la dignidad humanay el Es-
tado social de derecho. Incluye la facultad de neutralizar situaciones viola-
torias de la dignidad humana y de exigir asistencia y proteccion por parte
de personas o grupos discriminados, marginados o en circunstancias de
debilidad manifiesta». No otorga la facultad a todas las personas de exigir
directamente y sin tener en cuenta las circunstancias especiales del caso. Deja
claro la sentencia que la subsistencia no faculta a exigir un derecho de esta
naturaleza, pero si habla de acciones para neutralizar las situaciones viola-
torias, lo que pone de manifiesto la puesta en marcha de las obligaciones
inmediatas (principios deLimburgo) de los Estados respecto a los derechos
sociales. También sitta la subsistencia frente a posibles sujetos individuales
o colectivos, poniendo de presente que esta tutela se encausa a cierto tipo
de categorias sospechosas®, como los grupos que sufren discriminaciones,
marginados sociales, o en todo caso, personas que se encuentren en circuns-
tancias de debilidad manifiesta.

Con estos elementos se observa que la discusion constitucional sobre

el minimo vital requiere de una apreciacion detallada de los minimos socia-
les, toda vez que el minimo vital necesita de la determinacién no solo de las

7.  «Los derechos prestacionales en sentido estricto son derechos del individuo frente
al Estado a algo que si el individuo poseyera medios financieros suficientes y si
encontrase en el mercado una oferta suficiente- podria obtenerlo también de
particulares.» . ALEXY, RoBert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Op. Cit.,
pag. 482.

8.  Sobre su definicién y uso, REY MARTINEZ, FErnanDo, El derecho fundamental a
no ser discriminado por razén de sexo, Mc Graw Hill, Madrid, 1995, pag. 51.
9.  LaCorte por esta via de argumentacion asume que los derechos no estan plenamente

determinados en la ley, sino que estos pueden derivarse de los valores
constitucionales, lo que puede mostrarse como un episodio mas de superacion
de la visién constitucionalista francesa de la anterior constitucién, que entiende
que los derechos requieren siempre de determinacién explicita del legislador. Ver,
CRUZ VILLALON, Pedro, Formacién y evolucién de los derechos fundamentales,
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omisiones del poder pablico, sino de prestaciones que se presentan como
graduales con el objeto de cubrir al menos cierta esfera que no derogue en
la practica el derecho®.

De otro lado, si se presenta la gradualidad en las prestaciones, ées
posible la gradualidad del dano?. Es decir, si el dafio es alto las prestacio-
nes también, aunque si el dano es leve pero configura un menoscabo al mi-
nimo vital, {podria recibir una prestacion acorde con ese dafio?. En este
derrotero el minimo vital parece mas una regla que un principio, puesto
que el nivel de dafio, que en este primer aspecto se refiere a la subsisten-
cia, debe configurar acciones urgentes, de lo contrario dicha prestacién
se niega. Esto tiene valor en un orden politico de recursos escasos. El mi-
nimo vital absoluto es en ese sentido elemental, una regla'® de obligato-
rio cumplimiento puesto que su gradacién por debajo de lo impuesto re-
presenta su negacion total.

El alcance del minimo vital debe valorarse en el contexto que se pro-
duce, al verse como un conjunto de argumentos que van elaborando la idea
de minimos existenciales dada su estrecha relacion con los deberes del Esta-
doy las facultades que puede asumir el juez ante situaciones de violacion del
minimo vital. Estas afirmaciones son vacias si se leen en el contexto de la sen-
tencia, pero introducen la preocupacion por los derechos sociales fundamen-
tales, como objetivo de la misma jurisprudencia''. Debo insistir con respecto
al empefio de estos argumentos pues no puede atribuirseles la misma fuerza
gravitatoria que los de otra linea, pues la elaboracién de la subreglas sélo es
fuerte a partir del ano de 1998 como veremos mas adelante. Este es el estu-
dio que prepara las subreglas del minimo vital como derecho referido a pres-
taciones minimas.

En el lapso de 1994 a 1996 no se producen sentencias de minimo vital
que se refieran directamente a este punto de realizacién de derechos presta-

en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, No. 25, 1989., pag. 49. En
sentido contrario opina Chinchilla, que considera que precisamente el derecho al
minimo vital no es tal, por que el legislador no lo ha determinado. CHINCHILLA,
Tulio, Op. Cit., pag.

10. Los principios aunque se presentan abiertos y eldsticos, tienen un punto méaximo
de inflexion que de sobrepasarlo conduce a la negacion inequivoca de su objeto
normativo. Esto es lo que representa la violaciéon del minimo vital absoluto.
Sobre los principios y directrices, DWORKIN Ronald, Los Derechos en Serio,
Ariel, Barcelona, 1992, pag. 72y s.s.,166,189.

11. Ver, ABRAMOVICH, Victor, CURTIS, Cristian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pag. 135.

12. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
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cionales. Sin embargo, el debate sobre las facultades del juez para intervenir
en las politicas pablicas y en asignacion de recursos por sentencia se encon-
traba abierto. En la T-420 de 19942 el tutelante pretende que se protejan sus
derechos violados, debido a que su vivienda queda en las proximidades de la
carcel de la ciudad de Cartagena, y las fugas de presos y el pésimo Estado de
higiene de dicho lugar amenazan sus derechos fundamentales. En esta
ocasion el alto Tribunal se expresé:

«En casos de la gravedad senalada en este caso, el juez podria emitir
ordenes encaminadas a la realizacion de los procedimientos administrativos
necesarios para llevar a cabo la inclusion presupuestal y posteriormente la
ejecucion de la obra. Para que ello pueda ser admitido como facultad del
juez, es también indispensable que dicha ejecucion sea el inico medio para
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales. En cuanto al alcance
de la orden judicial, ésta debe limitarse a dar instrucciones a la autoridad
competente para que «lleve a cabo las diligencias necesarias, dentro de la nor-
matividad vigente, con miras a que en la programacién posterior del pre-
supuesto se proyecte el recurso necesario para efectuar el gasto y culminar
la obra, logrando asi la proteccion razonable y efectiva del derecho». (cursiva
nuestra)

La Corte con lo dicho pretende regular la actividad del juez de tutela,
sin que ello signifique renunciar a la intervencién, que operaria como la fi-
gura del reenvio'®, y que presentaria un panorama propicio en caso que el
juez requiriera llevar a cabo acciones que implicaran gastos del erario pa-
blico para tutelar el derecho al minimo vital. La articulacién de una argu-
mentacién progresista y activista es uno de los objetivos de este tipo de
discurso que, desafortunadamente tiene una fundamentacion precaria puesto
que no dispone de un estudio detallado frente al principio democratico, y
s6lo se cifie a afirmar el asunto del dafio a los derechos. Esta situacion hace
que la intencién de hacer del juez constitucional una opcién importante
dentro del panorama de los poderes de la constitucion de 1991 no se vea
fortalecida, siendo en Gltimas una posicion facilmente atacable y peligrosa

13. En la casacién italiana, la Corte suprema casa la sentencia pero es el juez que
profirié la sentencia quien dicta la nueva, la Corte sefiala como debe hacerse, pero
no asume el lugar del inferior. Aq[ui la Corte indica cémo é)ueden hacerse las
asignaciones, pero no toma el papel del funcionario encargado para tal efecto.

14. M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz.

15. Los hechos de esta sentencia hacen referencia a la sublinea de pensiones, y no
parecen tener en principio relaciéon directa con derechos prestacionales y minimo
vital, puesto que en el caso se estudia la existencia de un derecho legal a la asistencia.
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para el sistema constitucional al desestimar los demés elementos de la for-
mula constitucional.

Conla SU-111de 1997 se introducen importantes cambios al mini-
mo vital y se intenta la consolidacion de una subregla de derecho que deter-
mine como y cuando el minimo vital podria ser un derecho'.

La argumentacién apunta a seguir lo que timidamente se habia expuesto
en T-426 /92, pero se hace explicita una posicion méas conservadora:

«Los derechos econémicos, sociales y culturales, pese a su vinculacion con
la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad, no son de aplicacién inme-
diata, pues necesariamente requieren de la activa intervencion del legislador con
miras a la definicién de las politicas publicas y de su adecuada instrumentacién
organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestacién, que surgen
de la ejecucion legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado
social, se concretan y estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella
igualmente definir los procedimientos que deben surtirse para su adscripciény,
de otro lado, establecer los esquemas correlativos de proteccién judicial.» '

Lapretensién dela SU-111 es definir la intervencion del juez de tutela en casos
relacionados con minimo vital y derechos prestacionales, pero esta voluntad de
aclarar el tema no muestra los derroteros activistas progresistas de las afirmacio-
nes en obiter de anos anteriores'”. La sentencia pretende dejar claro que los dere-
chos sociales son derechos cuya realizacion esta en manos del legislador, y que si
bien la Corte puede intervenir, esta intervencion estd enmarcada por lo que haya
dispuesto el Congreso por via legal al definir las politicas publicas. Se privilegia en
todo caso, el principio democratico sobre la efectividad de los derechos, dejando
pospuesto el salto definitivo hacia la exigibilidad del derecho al minimo vital.

Se reitera la regla expuesta en sentencia fundacional T-426, pero enfa-
tiza que los jueces no pueden tomar acciones concretas en la realizacion del
Estado social, pues su definicion y desarrollo le corresponde al legislador. Pese
a que la sentencia hace referencia a la regla de aplicacién del minimo vital, no
desarrolla las posibles condiciones en que éste deberia triunfar. Esta sentencia

16. SU-111 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

17. Sobresale el hecho que el magistrado que mas ha incidido en la linea desde su
fundacién haya sido Cifuentes Mufioz. Este dato es mas interesante si se compara la
evolucién de sus decisiones, pues es notable el cambio de su jurisprudencia al
respecto, pasando por el activismo de la SU-225 y la tesis restrictiva de la SU-111. La
jurisprudencia de Cifuentes y sus cambios muestran la dificultad de regular el tema.

18. La regla de esta sentencia parece negar la posibilidad de intervencién judicial en
favor de derechos prestacionales, con lo que parece que la Corte realiza una
idealizacién de un legislador que tampoco expone la realidad politica del pais.
CHINCHILLA, Tulio, Op. Cit., pag. 130.
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desarrolla teméticamente los retos del juez constitucional frente al principio
democrético y la realizacién de Derechos sociales y econémicos por medio de
las acciones judiciales, pero termina con un mensaje de fuerte autorestriccion,
que deja sin impulso las posibilidades de los jueces frente a la proteccion eficaz
de los derechos prestacionales'®.

El Estado social de derecho es ante todo un Estado democratico y ello
implica el respeto de las reglas de las mayorias. La pregunta que inmediata-
mente surge es: ¢ y el minimo vital donde va a parar?. Pues en mi opinién
conla SU-111 la posicién es tan dura que deja en claro que el minimo vital
no es un derecho, sino una mera directiva dentro de las ideas orientadoras de
la politica publica, admitiendo restricciones frente a otras de igual valor cons-
titucional. Dice el Tribunal:

« La clausula del Estado social de derecho tiene el poder juridico de
movilizar a los 6rganos ptblicos en el sentido de concretar, en cada momen-
to histdrico, un modo de vida publico y comunitario que ofrezca a las perso-
nas las condiciones materiales adecuadas para gozar de una igual libertad. No
puede pretenderse, que de la cldusula del Estado social surjan directamente
derechos a prestaciones concretas a cargo del Estado, lo mismo que las
obligaciones correlativas a éstos. La individualizacion de los derechos socia-
les, econémicos y culturales, no puede hacerse al margen de la ley y de las
posibilidades financieras del Estado. El legislador esta sujeto a la obligacion
de ejecutar el mandato social de la Constitucion, para lo cual debe crear ins-
tituciones, procedimientos y destinar prioritariamente a su concrecion material
los recursos del erario.»

« Sin embargo, los derechos tentativamente llamados econémicos, so-
ciales y culturales, tienen un contenido prestacional mas acusado y permanen-
temente estan necesitados de soporte presupuestal en los distintos niveles
territoriales y funcionales del Estado , extremo éste que se gobierna por las
reglas del principio democratico y que no puede quedar librado a la discre-
cionalidad judicial.»'"®

Lo que preocupa de esta sentencia, no sélo es la tesis restrictiva de in-
tervencion y defensa de los derechos sociales y del minimo vital, sino también
el que deja de lado las objeciones que se senalaron sobre la exigibilidad de los
derechos sociales, y que ya hemos tenido oportunidad de referir. Entre otras
las que se desprenden de la determinacién de minimos de los derechos sociales

19. SU-111 DE 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Munoz



El minimo vital: lineas jurisprudenciales ... / JHEISON TORRES AviLa

para su consagracion y defensa, la existencia del principio de progresividad,
la defensa del principio de eficacia de los derechos sociales, el estudio deta-
llado de «la reserva de lo posible», y la intervencién judicial en caso de omi-
siones legislativas. Ninguna de estas es desarrollada y resuelta porla SU-111,
con lo cual no cambia el tono retdrico, slo que esta vez lo asume en una
posicién restrictiva.

La dureza de su postura, empero, no representa la tesis mas dura® so-
bre el tema que niega toda posibilidad de tutela. Lo que hace es ratificar un
test de exigibilidad complejo, que como afirmamos parrafos atras, resulta
extremadamente mas restrictivo que el propuesto por Alexy:

«Por lo expuesto, la Corte, con arreglo a la Constitucién, ha restrin-
gido el alcance procesal de la accién de tutela a la proteccién de los dere-
chos fundamentales. Excepcionalmente ha considerado que los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, tienen conexidad con pretensiones ampara-
bles a través de la accidn de tutela. Ello se presenta cuando se comprueba
un atentado grave contra la dignidad humana de personas pertenecientes a
sectores vulnerables de la poblacién y el Estado, pudiéndolo hacer, ha de-
jado de concurrir a prestar el apoyo material minimo sin el cual la persona
indefensa sucumbe ante su propia impotencia. En estas situaciones, com-
prendidas bajo el concepto del minimo vital, la abstencién o la negligencia
del Estado se ha identificado como la causante de una lesién directa a los
derechos fundamentales que amerita la puesta en accion de las garantias
constitucionales.

Por fuera del principio a la dignidad humana que origina pretensio-
nes subjetivas a un minimo vital que impide la completa cosificacién de
la persona por causa de su absoluta menesterosidad , la accién de tutela,
en el marco de los servicios y prestaciones a cargo del Estado, puede co-
rrectamente enderezarse a exigir el cumplimiento del derecho a la igual-
dad de oportunidades y al debido proceso, entre otros derechos que pue-
den violarse con ocasién de la actividad piblica desplegada en este cam-
po. En estos eventos, se comprende, la violacién del derecho fundamen-
tal es auténoma con relacidn a las exigencias legales que regulan el servi-
cio pablico.

20. BOCKENFORDE, Ernst-Wolfang, Escritos Sobre Derechos Fundamentales,
Nomos, Baden-Baden, 1993, pag. 77; Ver, FORSTHOFF, Ernst, Problemas
Constitucionales del Estado social y Concepto y Esencia del Estado Social del
Derecho, en El Estado social, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1986.
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En el contexto de un servicio estatal ya creado o de una actividad pres-
tacional especifica del Estado, puede proceder la accion de tutela cuando quiera
que se configuren las causales para ello, ya sea porque no existe medio judi-
cial idéneo y eficaz para corregir el agravio a un derecho fundamental o bien
porque aquélla resulta indispensable como mecanismo transitorio con miras
a evitar un perjuicio irremediable. La intervencién del juez de tutela, en es-
tos casos, opera forzosamente dentro del perimetro demarcado por la ley y
las posibilidades financieras del Estado siempre que la primera se ajuste a la
Constitucién Politica , vale decir, tiene naturaleza derivada y no es en si mis-
ma originaria. En este sentido, por ejemplo, puede verificarse que la exclu-
sién de una persona de un determinado servicio estatal, previamente regula-
do por la ley, vulnere la igualdad de oportunidades, o signifique la violacién
del debido proceso administrativo por haber sido éste pretermitido o simple-
mente en razon de que el esquema disefiado por la ley quebranta un precep-
to superior de la Carta.»?!' (cursiva nuestra)

La sentencia pretende frenar cualquier intento judicial de aplicacién di-
recta de la Constitucién, por ello es enfatica en referirse a que los parametros
de actuacion se imponen desde la reserva de lo posible y el principio de le-
galidad. Este tipo de restricciones no parecen ajustarse con el constituciona-
lismo descrito por la Corte hasta ese momento, que precisamente habia pre-
ferido por la via de la ponderacion la restriccion de otros principios para la
defensa de los derechos. El peligro de esta fuerte autorrestriccién es nueva-
mente el que entrafna el constitucionalismo sin los referentes democraticos
adecuados (sistema politico s6lido, conciencia democritica, etc.), que pue-
den terminar con el vaciamiento de los derechos, ya que el legislador no parece
tener como constante de actuacién para el desarrollo decidido de los de-
rechos sociales.

Sin embargo, lejos de quedar zanjada la discusion, en el mismo afo la
Corte se volvié a pronunciar sobre el asunto. La T-270% aparece con una tesis
que si bien no se aleja del intento de balance de la sentencia de unificacion,
si posee diferencias importantes con la anterior, esto significa que el tema no

21. SU-111 DE 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz

22. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Cajanal ha sido negligente con el pago de
licencia de maternidad de un grupo de trabajadoras, cuya subsistencia depende
de dichos rubros. Nétese como el caso de esta sentencia se enmarca dentro de los
casos tipo de la linea de pensiones, lo que puede significar que la T-270 pretende
salvar los argumentos de la SU y no permitir que la actividad judicial en materia
de derechos prestacionales se restrinja a los casos de derechos futuros y de forma
particular a los referidos a Seguridad Social.
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quedé zanjado enla SU-111, y que el consenso dentro del Tribunal es bas-
tante débil sobre la materia.

LaT-270/97 es seguramente la sentencia més importante de la linea si
pensamos en términos de desarrollo jurisprudencial del minimo vital, dere-
chos prestacionales y facultades del juez frente a la proteccion de estos; pues
recoge la posibilidad de amparar derechos sociales y econdmicos por medio
de la accion de tutela, en los casos en que se presente una grave violacién a
la dignidad humana a personas pertenecientes a grupos vulnerables, y cuando
el Estado ha dejado de prestarles la cobertura a la que esta obligado. Este
argumento que se expuso en la SU-111 toma otra forma debido a su ubica-
cion estratégica frente a la cita sobre las facultades del juez de tutela, cuando
deba comprometer presupuestos?

La sentencia es expresa en sefialar que el juez de tutela debe utilizar los
mecanismos que estén a su alcance para cesar la afectacién al minimo vital,
incluso el compromiso de partidas presupuestales si no existe otra forma para
hacer efectiva la proteccion. La tesis restrictiva de la SU-111 es suavizada para
mantener la puerta abierta al juez para poder intervenir, y sobre todo, para
permitir la defensa del derecho al minimo vital frente a las obligaciones del
Estado en materia de necesidades basicas. Lo que se puede criticar, es que se
mantiene cierto grado de indeterminacion, puesto que no aclara cuando no
se ha prestado ayuda, y a qué obligaciones hace referencia, si a derechos
legales reconocidos, o también a derechos sociales sin este previo reconoci-

23. « En casos de la gravedad sefialada, el juez podria emitir ordenes encaminadas
a la realizacién de los procedimientos administrativos necesarios para llevar a
cabo la inclusién presupuestal y posteriormente la ejecucion de la obra. Para que
ello pueda ser admitido como facultad del juez, es también indispensable que
dicha ejecucién sea el tnico medio para garantizar la proteccién de los derechos
fundamentales.

La argumentacién que el peticionario expone en su escrito de impugnacién no
tiene en cuenta los indicados supuestos necesarios, esto es: a) que la orden
judicial dirigida a la administracion no sea de resultado sino de medio, es decir
que consista en la realizacién de los trdmites necesarios para la ejecucion de la
obra, y b) que ello sea el tinico instrumento para salvaguardar los derechos
fundamentales conculcados.

4.1. En cuanto al alcance de la orden judicial, la jurisprudencia de la Corte es
clara cuando afirma que ésta debe limitarse a dar instrucciones a la autoridad
competente para que «lleve a cabo las diligencias necesarias, dentro de la
normatividad vigente, con miras a que en la programacién posterior del
presupuesto se proyecte el recurso necesario para efectuar el gasto y culminar
la obra, logrando asi la proteccién razonable y efectiva del derecho» (Sentencia
T-185 de 1993) * Sentencia T-420 de 1994. M.P. José Gregorio Herndndez
Galindo.
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miento, o ser susceptibles de ello. Pero la puerta nuevamente queda abierta
ante las situaciones de vulneracién, o de extrema urgencia para radicar de-
rechos subjetivos en cabeza de los afectados por violar su minimo vital.

Los argumentos en juego como el Estado Social, la dignidad huma-
na, el principio democrético y la facultad del juez para proteger los dere-
chos derivados del minimo vital no son nuevos, ya que estos apartes ya
venian haciendo carrera a lo largo de la linea. Lo que sucede en este punto,
es que la Corte juega con dichos argumentos para tratar de crear los
balances constitucionales que generen seguridad a la hora de cumplir con
sus funciones. Los movimientos de un lado hacia otro, expresan la dificultad
del tema, y las limitaciones para expresar coherentemente una linea juris-
prudencial. Lo cierto es que hasta el momento no se ha logrado conseguir
una subregla sélida que allane el camino y nos brinde un punto hito que
produzca una adecuada ponderacion entre el principio democratico y la
responsabilidad del juez de proteger los derechos fundamentales.

Pero ante este panorama bastante difuso la SU-225 de 1998%* vuelve
a intentar la unificacién de criterios para definir el minimo vital y proteger su
ntcleo basico. Elcaso que se relata se distancia de lo sefialado por la linea
de pensiones. Aqui un grupo de padres de familia de un barrio de Bogota, pide
que se tutele el derecho a la salud de sus hijos debido a que ellos no tienen la
posibilidad de sufragar los gastos médicos, ni cuentan con seguridad social ante
la inminente posibilidad de contagio de la enfermedad denominada meningi-
tis y que para evitarla necesitan de una vacuna que no se ha suministrado por
las entidades de salud pablica correspondientes.

La subregla que postulé la Corte es: la omision del Estado y las autori-
dades publicas en cuanto al despliegue de acciones conducentes a amparo del
ntcleo basico de un derecho fundamental prestacional, como la salud, de
un grupo de poblacién en condiciones de debilidad manifiesta y cuyo mini-
mo vital ha sido lesionado, posibilita la intervencién del juez constitucional en
aras de ordenar que se ponga término a la abstencién del Estado y conceder
el amparo de los derechos fundamentales invocados.

Esta sentencia de unificacién abre nuevamente la puerta a la posibi-
lidad de proteger el minimo vital frente a derechos prestacionales, ante la
determinacién de una regla de actuacion, y la fijacién de un objeto debido
(para el caso la proteccion del derecho a la salud de una comunidad). La in-

24. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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tervencién del juez que ya habia recibido un trato favorable en la T-270,
queda absolutamente en claro en esta oportunidad. Sobre el minimo vital
dice la Corte:

« La doctrina del minimo vital se refiere a una institucion de justicia
elemental que se impone aplicar, como repetidamente lo ha hecho la Corte
Constitucional, en situaciones humanas limites producidas por la extrema
pobreza y la indigencia cuando quiera que frente a las necesidades mas ele-
mentales y primarias, el Estado y la sociedad no responden de manera con-
gruente y dejan de notificarse de las afectaciones mas extremas de la dig-
nidad humana. La jurisprudencia de la Corte ha sefialado que la flagrante
violacién de un derecho humano que comprometa de manera radical la
existencia misma de la persona, obliga al juez a impulsar la actuacion po-
sitiva del Estado.»

Esta definicién de minimo vital parece tomar una versién menos restric-
tiva sobre su subsistencia, ya que puede ser leida como proteccién a los mi-
nimos para mantener la vida, o los minimos para tener una vida digna. Sin
embargo, esto queda resuelto, como vimos, con la lectura que se realiza sobre
el Estado social de derecho cuyo contexto es la defensa, entre otros valores,
dela dignidad humana que entiende el minimo como un minimo social y no
bioldgico.

Con lo manifestado por la Corte, no queda duda que el concepto de
minimo vital ya pertenece al lenguaje constitucional y que una aproximacion
de este derecho doctrinal > debe hacerse bajo la lectura de la férmula poli-
tica de la Constitucién. El minimo vital, es entonces, un derecho que agrupa
un conjunto de derechos que son protegidos en un contexto determinado.
Este contexto es el que se presenta cuando un grupo o individuo vulnerable,
no posee sus necesidades basicas cubiertas, debiendo el Estado actuar para
remediar esta dificultad.

Pero lo mas destacable de la SU-225 es su regla sobre la posibilidad
de accidn del juez frente a problemas que debian ser resueltos por el legis-
lador. Estaregla afirma que existen derechos prestacionales fundamen-
tales, y estos son aquellos derechos prestacionales que tienen una conexion
inescindible con los derechos fundamentales. Estos derechos prestaciona-

25. Al respecto la Corte parece eludir la discusién sobre la creacion de derechos por
su doctrina. Y utiliza un lenguaje ambiguo al referirse al minimo vital, pareciendo
que se tutelan los derechos que este contiene. Esta es una estrategia, en nuestra
opinién, para asegurar su tutela, y no enfrentarse al respecto con los defensores
de la tesis restrictiva.
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les fundamentales poseen un doble contenido, que como ya tuvimos opor-
tunidad de ver, permiten la salvaguarda del minimo vital y la ponderacién
del principio democratico, puesto que el nicleo externo lo construye el
legislador a través de las facultades de limitacién y configuracion, y el in-
terno, lo define el juez como defensa de lo dispuesto por el constituyente®.

Eljuez podré actuar, en todos los casos en que el niicleo esencial se vea
afectado, es decir si se viola un derecho fundamental, y si este derecho es de
menores de edad con mayor razén el Estado o un particular esté en la obli-
gacién de acudir a solucionar la vulneracién del derecho. El juez determina-
ra su actuacion conforme al analisis de la politica pablica que deberia cubrir
o que cubre el derecho en discusién y en las circunstancias concretas de su
vulneracién.

Ante el obligado examen que debe llevar a cabo el juez de la carencia
de un derecho prestacional, en conexién directa con la nocién de minimo
vital se deban agotar niveles diferentes de andlisis, a saber: evidenciar un
titular de una categoria sospechosa, la demostracién de una necesidad
basica insatisfecha, la relacidn de esta necesidad con las acciones del Esta-
do y su actuacion, calificando el grado de respuesta que debe realizar el
Estado ante estos casos. Una vez realizado este analisis el juez podra sefia-
lar si la carencia de una politica pablica es la causante de la violacion del
derecho y actuar. Si existe una norma que dirija la actuacién del Estado para
cubrir las necesidades basicas de un grupo marginal, el peticionario de
manera igual tendria derecho a la accién de tutela pues en este caso la ley
ha radicado en concreto el derecho al minimo vital que antes carecia de un
sujeto claramente determinado. Este seria la circunstancia de los desplaza-
dos, que por medio de laley 387 de 1997, pueden exigir la eficacia de la
politica publica con fundamento en la citada norma. Esta situacion de re-
clamo requiere el examen de las condiciones materiales de ejecucién, pues
la Corte o el juez constitucional no estan facultados para ordenar obras de
forma irresponsable desde el punto de vista fiscal, pero ellos s pueden re-
visar si la obra no se realiza por negligencia estatal.

Pero como sabemos, para determinar la protecciéon del derecho al
minimo vital debe definirse cual es niicleo esencial, y aclarar cudl es el marco
de intervencion del juez, y cuél es la parte del derecho cuya definicion per-

26. Esta expresion de interno y externo no tiene que ver con la teoria expuesta por
Borowski donde entiende estas expresiones referidas a pautas iusnaturalista
sobre el ntcleo de los derechos. Aqui se atiende mas bien lo dispuesto sobre
desarrollo y limitacion de los derechos por el legislador y el juez constitucional.
BOROWSKI, Martin, La Restricciéon de los derechos Fundamentales, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, No. 53, 2000.
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tenece exclusivamente al legislador. La definicién del nticleo basico del de-
recho al minimo vital nos ocupara las siguientes lineas.

Si bien la teoria del nicleo es problematica frente a la posibilidad de
aplicar la ponderacién?’, nos referiremos a esté pues la Corte la ha acogido
de forma expresa. El ndcleo bésico de un derecho, es entonces, aquella par-
te del contenido de un derecho que es absolutamente indispensable para que
los intereses juridicamente protegidos sean efectivamente amparados. La
teoria del niicleo de los derechos tiene como objeto enfatizar el cumplimiento
de los deberes constitucionales que tiene el Estado al interpretar los derechos
como objetos normativos de primera linea. Esta delimitacién permite, como
es evidente, la intervencién judicial, como expone la SU-225.

Si entendemos el Derecho al Minimo vital como aquel derecho que tie-
nen las personas a disponer de las condiciones materiales minimas para sub-
sistir, su nicleo estara delimitado por aquellas cosas que son vitales® o como
lo expresé la Corte, por el conjunto de necesidades bésicas®. Pese a esta
indeterminacidn, la jurisprudencia ha ido generando un consenso de qué
bienes se encuentran dentro del concepto de minimo vital. Asi una persona
necesita alimentacion, vivienda, seguridad social y medios dinerarios para
subsistir’®. Esta definicién en consonancia por lo expresado por Sen, es de-
finitivamente incompleta, puesto que la adquisicion de bienes no garantiza el
goce de lalibertad para disponer de ellos. Pero esto parece superarse cuan-
do la Corte hace referencia a la obligacién que tiene el juez de examinar la

27. Esto sobre todo frente a una concepciéon que conciba el niicleo como algo esencial
e interno al derecho; MARTINEZ PUJALTE, Antonio, La Garantia del Contenido
Esencial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, GAVARA DE
CARA, Derechos fundamentales y Desarrollo legislativo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994.

28. El dltimo Censo Nacional de Poblacién de 1993 arrojé las siguientes cifras con
respecto a las necesidades bésicas insatisfechas (N.B.I) en el total de la poblacion

Colombiana:

Con vivienda inadecuada 11.6%
Con hacinamiento critico 15.4%
Con necesidades basicas insatisfechas 35.8%
En condiciones de miseria 14.9%

Fuente Dane, boletin de estadistica No. 507, 1995.

29. Concepto de necesidad bésica insatisfecha: «Carencias cuya satisfacciéon escapa
al control de la persona que la sufre, que son ineludibles, pues no dependen de
suvoluntad o deseo cuya satisfaccion es absolutamente imprescindible para
evitar un dafio que altere gravemente las condiciones minimas esenciales del
concepto de dignidad humana.». SU-225 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes
Muiioz.

30. T-426 de1992, MP Eduardo Cifuentes Mufoz
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existencia de desigualdades e infracciones directas a la libertad como medio
de defensa del minimo vital.

La discrecionalidad del juez para precisar el conjunto de derechos a
proteger, no esta definido por dichos derechos sino por todas las conductas
que atenten contra los minimos que todo ser humano necesita para vivir en
sociedad, asumiendo con esto la tesis definitiva del minimo vital como dere-
cho y no como valor.

Con todo, la construccién del nacleo puede resultar incompleta, pues
se ha argumentado que la vida, no es entendida como una mera subsisten-
cia, sino como vida en condiciones de dignidad®', lo que implica la garantia
de un conjunto de derechos de carécter prestacional que no han sido inclui-
dos en el nicleo descrito y deberian aparecer. Estos derechos excluidos son
los de salud, no como asistencia inmediata sino como infraestructura para
generar la cobertura, el de educacién entendido como un derecho que invo-
lucra las necesidades inherentes del individuo como ser humano y social®?; y
los que se relacionan con necesidades basicas insatisfechas en los servicios pa-
blicos. La T-011 de 1997 expresoé:

«Para la Corte el minimo vital garantizado como derecho inaliena-
ble de todo trabajador, esta constituido por los requerimientos basicos
indispensables para asegurar la digna subsistencia de la persona y de su
tamilia, no solamente en lo relativo a alimentacién y vestuario sino en lo
referente a salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente,
en cuanto factores insustituibles para la preservacion de una calidad de
vida que, no obstante su modestia, corresponda a las exigencias mas ele-
mentales del ser humano. En otros términos, el minimo vital, de acuer-
do con lo dispuesto en los articulos 1, 2, 5, 25 y 53 de la Constitucién,
incorpora un componente social que obliga al Estado a considerar a la
persona en su plena dimensién, no sélo material sino espiritual, cuya
subsistencia digna no se agota en la simple manutencién, mediante el
suministro de alimentos, sino que involucra todas las necesidades inhe-
rentes a su condicién de ser humano, inserto en la familia y en la socie-
dad. La vivienda digna hace parte sin duda del aludido concepto, espe-
cialmente si se tiene en cuenta su importancia para la preservacion del
entorno familiar en su esencia y con miras a la realizacién de los dere-
chos fundamentales de los ninos.» 3

31. T-124 de 1993, MP Vladimiro Naranjo Mesa
32. T-011 de 1998, MP. José Gregorio Hernandez.
33. Ibid.
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De la definicién anterior, que sin duda es la mas completa, debe hacer-
se una lectura cuidadosa; ya que como venimos estudiando, el juez no posee
la facultad de proteger todas estas necesidades®*. El derecho a la vivienda
como prestacion obligatoria del Estado, por ejemplo, merece consideracio-
nes especiales, y aunque no sale del ambito de lo que consideramos minimo
vital, si se sit(ia, segtin la Corte, en el rango de derechos que el legislador debe
desarrollar, y s6lo en casos excepcionales el juez se pronunciara sobre este
derecho. Lo que pone de manifiesto que el rasero para la determinacion del
ntcleo esencial esta circunscrito a una idea extrema de minimo vital absolu-
to, que no corresponde a un parametro universal de respeto, sino a una idea,
de todas maneras, relativa al sistema politico y econdmico donde se desen-
vuelve. La relatividad del minimo vital se fija como una meta a conseguir,
manteniendo asf la tesis de la progresividad de los derechos. De esta forma
el contenido del nacleo esencial esta permanente en discusion debido a que
son las condiciones del caso las que permiten la intervencion, resultando la co-
nexidad con los derechos fundamentales inescindible para realizar la proteccion
constitucional®.

La delimitacién de la SU-225/98, como sentencia hito al regular las
posibilidades de proteccion al minimo vital marca la clara posibilidad de
aumentar el grado de cobertura a los sectores excluidos de la poblacidn,
rechazando la tesis restrictiva de la SU-111. El regreso a un modelo de juez
garantista en sentido débil, permite mantener la promocién de los derechos
sociales por parte de la Corte, mas alla del discurso de los derechos como
pretensiones morales sin consecuencias inteligibles.

Asf las cosas, el derecho al minimo vital se convierte en una clara herra-
mienta de lucha para aquellos grupos de la sociedad que poseen necesidades

34. La labor de la politica como emplazamiento para configurar las necesidades
sociales es de vital importancia para el desarrollo de los derechos, puesto que un
tribunal puede encontrar la necesidad de calificar una necesidad como derecho,
pero es en la politica donde es posible la determinacién precisa del tipo de
necesidad a configurar, o si es un derecho ya declarado, el de su 6ptimo desarrollo.

35. La teoria externa de los derechos afirma que los derechos son limitables por los
operadores juridicos, y que su contenido se respalda en una norma, pero estas
normas no son reglas que poseen un contenido totalmente dado; por ello la
norma que garantiza el derecho es un principio. Por el contrario la teoria interna
afirma que desde un inicio los derechos existen con contenido determinado y una
posicion juridica que exceda dicho contenido no existe, por lo tanto la restriccion
o el desarrollo del derecho es imposible debido a su plena determinacién.
BOROWSKI, Martin, Op. Cit. La tesis que la Corte aborda corresponde a la
teoria externa, pues ella, junto al legislador, estdn en la capacidad de fundamentar
los derechos.

#RA) Doctrina Constitucional Comparada



=HEA) Doctrina Constitucional Comparada

Justicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

basicas insatisfechas’. Este niicleo esencial se fija teniendo en cuenta, en todo
caso, como criterio auxiliar a aquellos que estan marginados de los debates
politicos y no pueden participar para que dichas politicas solucionen sus
necesidades bésicas, por que aunque no consideremos a los derechos socia-
les y al minimo vital como derechos de participacién exclusivamente, si acep-
tamos su importante papel en la configuracién de la democracia.

Por dltimo, afirma la Corte que si no existe una politica pablica mini-
ma que proteja estos grupos, esto habilita automaticamente al juez para que
intervenga, con lo cual construye la intervencién judicial a través de la omi-
sién legislativa, lo que parece tener mucho sentido frente a lo expresado por
Garcia Villegas respecto a la relacion entre jueces capacitados y sistema po-
litico. Si el legislador o el actor competente en el sistema politico son quie-
nes tienen la obligacién de intervenir y no lo hacen, la omisién comprobada
respecto a un punto concreto de sus obligaciones autoriza a la defensa de los
valores y derechos constitucionales en virtud del peligro que revista la omi-
sién al provocar la ineficacia de los contenidos de la Carta Fundamental.

La dltima sentencia de esta sublinea corresponde a la SU-1150 de
2000°’. Los hechos de esta sentencia giran en torno al problema del despla-
zamiento debido a la violencia indiscriminada en los campos de Colombia’®,

Esta sentencia de unificacién pretende fijar criterios sobre el tema del
desplazamiento en Colombia. Los motivos del fallo no se alejan de lo que la
SU-225/98 y T-270/97 vienen afirmando, aunque en el fallo se registre un
retroceso con lo logrado en 1998. La subregla afirma: en casos en los cuales
se presente la violacién masiva de cualquier clase de derechos, incluidos los
de indole econdémica, social y cultural a un grupo de personas en condicio-
nes de debilidad manifiesta, como son los desplazados; el juez constitucional
debe disponer que las autoridades administrativas desplieguen toda su capa-
cidad de gestion y las medidas que se encuentren bajo la érbita de su com-
petencia en aras de lograr la articulacion y eficacia de la normatividad y po-

36. Una mirada interesante sobre el concepto de necesidad basica, es aquella que
expone Henry Shue, incluyendo el deber de seguridad frente al uso de la violencia
por parte de otros actores diferentes al Estado. SHUE HENRY, Basic Rights,
Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign Policy, Princeton University Press,
Princeton,1980, Pag. 20 y ss.

37. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

38. La Defensoria del Pueblo de Antioquia instaura accién de tutela a favor de un
grupo de desplazados que se asentaron en predios de la Corporacién de Ahorro
y Vivienda Social de Medellin. Esta tltima pretende el desalojo de los desplazados,
invocando su derecho de propiedad. Los desplazados piden la reubicacién en
condiciones de vida digna.
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liticas pablicas que contengan mandatos para dar solucién a la lesidén de los
derechos del grupo de poblacion afectada.

Sin embargo, esta sentencia es cautelosa con la utilizacion de las facul-
tades que la violacién del nticleo esencial del minimo vital le atribuye, y pre-
fiere que las entidades encargadas de la politica de desplazamiento sean las que
intervengan bajo la orden de la Corte. El fallo ordena al Presidente de la
Reptblica que disponga de un albergue temporal a estas personas y que los
incluya en las politicas sobre desplazamiento.

Con lo expresado por la sentencia SU-1150 se registra una involucién
con respecto a la actuacion de los jueces frente a proteccién del minimo vi-
tal. Pues sin duda la inclusién de los afectados no involucra necesariamente
cesacion de la vulneracion de sus derechos fundamentales. El juez evade una
actuacién mas decidida para cesar la vulneracion de los derechos de un gru-
po cuya indefensién y precariedad no deja dudas.

Hasta aqui la linea jurisprudencial nos va mostrando que el derecho al
minimo vital posee limites que se desprenden de la aplicacién de su concep-
to. Estas fronteras del derecho al minimo vital estdn delimitadas por las
acciones positivas que pueden desprenderse de ellos, asi como de su ndcleo
basico. Estas limitaciones son: Todo derecho que no sea de contenido ma-
terial, es decir los que protegen condiciones espirituales, sociales, no estan
comprendidos en el minimo vital. Toda accién o prestacién que no sea indis-
pensable para la vida, en el marco del principio de dignidad humana. Esto
implica bienes y servicios que superan la satisfaccion de las necesidades basicas
de la poblacion.

Notas finales sobre el minimo vital

Ensayaremos hasta aqui algunas conclusiones, que para nada son defi-
nitivas, pues el tema amerita una mayor extension, ya que estos parrafos son
s6lo el marco conceptual que hemos definido con el objeto de entender el
desarrollo del derecho al minimo vital en nuestra jurisprudencia.

Los jueces constitucionales tienen el reto de mantener el orden y la
coherencia del sistema, situacién que sélo se logra a través de una amplia
perspectiva juridica, en donde se entienda que el papel del derecho desborda
la clasica divisién de poderes. El derecho contemporaneo debe resolver con-
flictos entre los ciudadanos, entre poderes privados, entre poderes ptblicos
y sus diferentes combinaciones. Esta circunstancia hace necesaria una teorfa
constitucional que permita la vigilancia de los excesos de dichos poderes en
el entendido de un Estado Social y Democratico de Derecho.

2BA Doctrina Constitucional Comparada
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Ellegislador debera definir los caminos en los que ese Estado social se
construye, si éste no lo hiciere la Corte podra intervenir con fundamento en
la teorfa que sostiene que los tribunales deben afianzar y mantener los cana-
les de cambio politico en el sistema, pues existe una conexion innegable en-
tre el Estado social y la democracia, sin el primero la democracia es una simple
formalidad, pues la participacion se ve seriamente restringida ante las nece-
sidades apremiantes de los ciudadanos.

Si el legislador razonablemente no toma cartas sobre asuntos que inter-
fieren en la construccion o utilizacion de los canales democraticos, como lo
constituyen las condiciones minimas de los ciudadanos, entonces la Corte
puede actuar®.

Los ciudadanos poseen un grupo de derechos que garantizan su accionar
en la sociedad, si estos son atacados y el legislador no hace nada, la Corte esta
en la obligacion de tomar medidas conforme las acciones establecidas. Estos
grupos de derechos lo constituyen los derechos a la seguridad personal y los
derechos a la subsistencia, o seguridad econdmica minima*. Estos derechos
en nuestro ordenamiento se encuentran tanto en los fundamentales como en
los constitucionales.

La Corte esta en la obligacién de asegurar estos derechos. Estas garan-
tias se gradan conforme al grado de violaciones a ellos. Cuando la violacion
es tal que el individuo se encuentra en una posicién de indefension total o que
el no reconocimiento del derecho impida el disfrute de otros derechos; la
Corte podré actuar con mayor poder. Pero cuando la violacion del derecho
no implique un detrimento en el disfrute de otros derechos, la Corte no podra
actuar con discrecionalidad, y debera estudiar con mayor detalle la restriccién
de ese derecho.

Asf las cosas, los tribunales no violan el principio democratico si hacen
efectiva la clausula del Estado social. Si el legislador omite actuar o si las
condiciones de la vulneracién no permiten que este actde, y la Corte si lo
puede hacer*!, pues ésta lo debe hacer.

Como idea regulativa del sistema, debe entenderse a la justicia consti-
tucional en su funcién integradora. En esta sede confluyen diversos conflic-

39. Esta tesis la abordara la Corte, en la SU- 225 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz. Eljuez constitucional protegerd el nicleo esencial de los derechos sociales,
aunque ello implique la intervencién en asuntos que en principio le pertenecen al
legislador.

40. Para Shue los derechos basicos constituyen barreras a las fuerzas politicas y
econdmicas, SHUE, Henry , Op. Cit., pag. 18 y s.s.

41. Sobre las amenazas estandar, SHUE, Henry, Op. Cit,, péag. 29 y s.s.
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tos que requieren un didlogo permanente con las fuerzas de la sociedad. La
Corte no puede adoptar una posicion formalista, intentando dejar todo en
manos del poder politico del Legislador y del Gobierno, pues dejaria al sis-
tema sin un arbitro en diferentes clases de conflictos.

Esto no quiere decir que la constitucionalizacién de todos los debates sea
inevitable. Pero en un pais en donde el legislador no responde a las deman-
das de la poblacion este riesgo es inminente. Ademas la acomodacién de un
nuevo telos constitucional en donde lo constitucional asume nuevas y pode-
rosas funciones, pues crea la apariencia de que todo es tramitado por la Corte,
pero considero que este es un simple efecto ocasionado por un fenémeno de
visibilidad politica patrocinado por la influencia mediatica. Sibien es cierto que
nuestro Tribunal ha tenido excesos, por no generar una teoria de la autores-
triccién eficaz*?, esto no quiere decir que no haya actuado en muchas ocasio-
nes conforme al nuevo espiritu constitucional.

42. Como ocurrié en EE.UU. ante el reto del New Deal, frente al desmedido activismo
conservador de la Corte Suprema en asuntos que apremiaban un desarrollo
politico ante la grave crisis econémica. WOLFE, Christopher, La transformacién
de la interpretacion constitucional, Civitas, Madrid, 1991.

#E® Doctrina Constitucional Comparada






Una Visién Panordmica del Recurso ... / JoAQUIN BRAGE CAMAZANO

Una vision Panoramica del Recurso
Constitucional de Amparo en
Eslovenia, Hungria, Polonia y Rusia’

JoAQUIN BRAGE CAMAZANO

Profesor de Derecho Constitucional. Universidad Europea de Madrid. Doctor
Europeus hispano-aleman en Derecho (UCM). Departamento de Derecho Constitu-
cional de la Universidad Complutense de Madrid (Espafia).

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EsLoVENIA. III. HUNGRIA. IV. POLONIA. V. RUSIA.

I. INTRODUCCION

El tema de la jurisdiccion constitucional en los distintos paises de la
Europa occidental esta bastante estudiado en la literatura juridica en castellano
en contraste con lo que ocurre con su desarrollo reciente en los paises de la
Europa Central y del Este, lo cual, por otro lado, tiene una fécil explicacién
y es que, por razones varias, es 16gico que sea, dentro de Europa occidental,
sobre todo la doctrina de los paises mas proximos quienes se dediquen a su
estudio, centrandonos més en Espafia, por muchas razones, en la no menos
rica ni interesante experiencia latinoamericana, que sin embargo sigue estando
insuficientemente tratada entre nosotros, con importantes excepciones.

Sin embargo, pese a que en ocasiones se han hecho referencias abun-
dantes a la justicia constitucional en los paises de la Europa del Este en algu-
nas obras recientes, falta un analisis juridico-constitucional especifico sobre
el recurso constitucional de amparo o queja constitucional en todos estos
paises, hasta donde conocemos, y esta es precisamente la modesta finalidad
del presente estudio: la de presentar un amplio panorama del amparo en la
Europa oriental’, con una exposicion de los aspectos mas importantes de su
regulacion, siempre sobre la base de la traduccion oficial al inglés o al aleman

Este trabajo reproduce parte del estudio originariamente publicado en la Revista
de Estudios Politicos, nim. 128, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, abril-junio 2005, pp. 193-220. Agradecemos al Juez constitucional, Dr.
Landa, su interés por la publicacién de este trabajo en esta Revista.

1. No se hara referencia aqui a Albania, pues, si bien su Constitucién prevé un
amparo, tiene un objeto muy delimitado para la proteccién del derecho al proceso
debido y siempre que antes se agoten otros medios legales de proteccion que
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de sus correspondientes Constituciones y Leyes de la jurisdiccion constitucio-
nal. También se ha manejado, limitadamente, alguna jurisprudencia relativa
aaspectos procesal-constitucionales en los respectivos ordenamientos nacionales.

II. ESLOVENIA

También el TC esloveno, establecido ya desde 1963 durante el gobier-
no comunista con tal denominacién pero operativo como verdadero tribunal
constitucional sdlo a partir de la Constitucién de 1991, tiene competencia para
conocer de las quejas constitucionales por violacién de derechos humanos y
fundamentales (articulo 160, 1 de la Constitucién) por actos particulares. El
circulo de derechos protegidos es muy amplio, comprendiendo a todos los
constitucionalmente garantizados y también a los derivados de convenios
internacionales ratificados por Eslovenia.

La legitimacion activa se otorga a cualquier persona, fisica o juridica,
que, en los términos establecidos por la Ley del Tribunal Constitucional (LTC),
plantee un recurso constitucional de amparo ante el TC si cree que sus de-
rechos humanos y libertades fundamentales han sido violados (art. 50 LTC).
Ademés se prevé que el Ombudsman de derechos humanos pueda plantear,
en los términos establecidos por la ley (especialmente, con consentimiento del
titular del derecho), un recurso constitucional ante el TC respecto a un asunto
particular que esta discutiendo (art. 50 LTC), estableciendo el art. 52 que: «El
Ombudsman de derechos humanos planteara un recurso constitucional con
el acuerdo de la persona cuyos derechos humanos o libertades fundamenta-
les estan siendo protegidos en un asunto particular».

En cuanto al objeto, ha de decirse que pueden impugnarse no sélo ac-
tos administrativos, sino también decisiones judiciales y actuaciones de los
poderes publicos: se puede impugnar «un acto particular de un 6rgano esta-
tal, de un érgano de la comunidad local o de una autoridad legislativa» (art.
50 LTC), que son quienes estan legitimados pasivamente, por tanto.

La demanda ha de ser escrita y ha de ir acompanada de una copia del
acto particular que es objeto del recurso de amparo y de todos los documen-
tos en que se basa el recurso, debiendo indicarse en la misma el acto parti-
cular que se impugna y los hechos en que se basa la violacién alegada de los

puedan existir (art. 131, i de la Constitucién). Tampoco se estudiard aqui el caso
de Serbia y Montenegro (la antigua Yugoslavia), dado el momento transicional
por el que atraviesa este pais. Sobre Chequia, Croacia, Eslovaquia, y Macedonia,
véase el trabajo citado mads arriba, publicado en la Revista de Estudios Politicos.
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derechos humanos y libertades fundamentales y en qué consiste esa vulnera-
cién de los derechos.

Aunque la regla general es la de la subsidiariedad de este mecanismo
procesal constitucional, de manera que sélo cabe plantear una queja o re-
curso constitucional de amparo una vez que todos los recursos legales hayan
sido agotados, «excepcionalmente» el TC puede resolver un recurso cons-
titucional si es probable una violacion de un derecho fundamental y si la
ejecucion de un acto particular darfa lugar a ciertas consecuencias irrepa-
rables para el recurrente en amparo (art. 51 LTC). Como dice el TC en su
Sentencia de 25 de abril de 1995, en los casos en que se prevé proteccion
judicial, se puede plantear un amparo contra una sentencia de segunda
instancia juridicamente vinculante contra la cual se han utilizado correcta-
mente todos los medios legales extraordinarios pero, en cambio, contra una
sentencia de un tribunal de primera instancia contra la que no se ha plan-
teado siquiera un recurso legal regular no cabe amparo. Para que el TC haga
uso de su facultad excepcional han de cumplirse los requisitos de obviedad
de la lesién del derecho humano o libertad fundamental y probabilidad de
un dano irreparable al recurrente.

En cuanto al plazo de ejercicio del recurso, la regla general es la exis-
tencia de un plazo de sesenta dias posteriores al de la aprobacion de un acto
particular contra el cual se permita el amparo, pero si el amparo se plantea
fuera de ese plazo no puede tampoco descartarse de plano que el TC llegue
a conocer del mismo, pues la propia LTC prevé un conocimiento extraordi-
nario del TC en algunos de esos casos: en concreto, aunque se supere el plazo
mencionado, el TC podra conocer «excepcionalmente» del recurso constitu-
cional de amparo en casos «especialmente fundados»; esto es, han de apor-
tarse buenas razones para ello, pero si se aportan, es posible ese conocimiento
de un amparo a priori extemporaneo (admisibilidad excepcional de amparos
extemporaneos).

La decisién sobre la admision o no del amparo constitucional correspon-
de a una sala de tres jueces en una sesion cerrada al piblico, debiendo adop-
tarse la decisién correspondiente por unanimidad y no siendo recurrible la
misma, si bien cabe su aceptacién ulterior si, dentro de los 15 dias siguientes
ala decision de inadmision por la Sala, asilo acuerdan tres jueces del TC por
escrito. Siel TC aprecia que la demanda es incompleta y no puede ser exa-
minada por no contener los datos o documentos exigidos por el articulo 53
LTC, el TC requerira al recurrente para subsanar esos defectos dentro de un
especifico plazo limite (art. 54 LTC), pero si no se subsana, sera inadmitido
(cfr. la Sentencia del TC de 15 de marzo de 1995).

dB® Doctrina Constitucional Comparada
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Son causas para no incoar el procedimiento:

a) La extemporaneidad, en los términos vistos.

b) La existencia de recursos legales no utilizados, sin perjuicio de
la facultad excepcional ya mencionada.

C) El planteamiento del amparo por quien no estaba autorizado a ello.

d) No subsanacién de los defectos advertidos dentro de plazo con-

forme al art. 54 LTC.
Son causas de inadmision:

a) Inexistencia de alguna prueba evidente de una violacién de de-
rechos humanos y libertades fundamentales.

b) Cuando la decisién no proporcionaria una solucién a una cues-
tion juridica importante y si la violacioén de derechos humanos o libertades fun-
damentales no tuvo consecuencias importantes para el recurrente.

Aunque, en principio, si el acto particular supuestamente lesivo del de-
recho humano o libertad fundamental ya ha dejado de producir efectos, el TC
no decidira al respecto, ello no es asi si hay un interés juridico especial que asi
lo justifique, como ocurre siempre, por ejemplo, segtn establecié el TC en
su sentencia de 3 de julio de 2003, con relacion al derecho a la libertad per-
sonal, dada su importancia central (sentencia de 11 de diciembre de 2003).

Si el amparo se admite a tramite, se remitira una copia al érgano que
dicté el acto particular impugnado para que conteste dentro de un plazo
determinado a las alegaciones planteadas. El amparo sera discutido por el TC,
incluso en una audiencia pablica en algunos casos.

Tanto la Sala como el Pleno puede suspender la aplicacion del acto
particular impugnado, e incluso de una determinada ley o de otra regulacién
o norma general para el ejercicio de poder ptblico en que se basara el acto
individual, si se considera que esa aplicacién causaria un dafio irreparable, pero
la jurisprudencia constitucional ha precisado que, en todo caso, el TC no
puede decidir sobre una solicitud de dictar medidas cautelares si el amparo
no ha sido admitido (Sentencia de 28 de febrero de 1995). Y en todo caso,
la suspensién de una norma general ha de ser una excepcion, especialmente
tratindose de normas parlamentarias.

Una vez presentada la demanda, se daré traslado de la misma al 6rga-
no que dict6 el acto que se impugna para que la conteste en plazo. E1 TC re-
solverd, en algunos casos, celebrando antes una audiencia piblica.

Una vez admitido y tramitado el amparo, el TC dictara sentencia. E1 TC
no entra a valorar, en ningln caso, en su sentencia, la correccion de la apli-
cacion del Derecho legal por los tribunales ordinarios ni la valoracién de la
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prueba salvo en casos limite de arbitrariedad por basarse en un error abso-
luto y carecer de todo fundamento (Sentencias de 26 de febrero de 1998, 16
de noviembre de 2000 y de 8 de marzo de 2001). En la sentencia, el TC
decidira si el amparo era infundado o no; en la segunda hipétesis, aceptara
el recurso de amparo y abrogara o anulard, total o parcialmente y con efecto
retroactivo o s6lo prospectivo, el acto impugnado, devolviendo el asunto al
6rgano competente. Pero el TC también puede anular, retroactiva o prospec-
tivamente y total o parcialmente, e incluso de oficio, un acto o regulacion
general si considera el Tribunal que el acto individual anulado se bas6 en una
regulacion o acto general dictados para el ejercicio de poder pablico que
resultan ser inconstitucionales (art. 59, 2 LTC).

En la hipétesis de anulacion retroactiva de un acto individual, el TC
puede también adoptar una decision sobre un derecho o libertad contrapuesto
si tal proceder es necesario a fin de anular las consecuencias que ya han te-
nido lugar sobre la base del acto individual anulado, o si tal es la naturaleza
del derecho o libertad constitucional y puede adoptarse una decisién al res-
pecto sobre la base de la informacién obrante en la causa (art. 60 LTC),
correspondiendo su cumplimiento al rgano competente para dictar el acto
particular que fue anulado por el TC y sustituido por su decision (o al érga-
no que el TC designe, si no hay ninguno con competencias conforme a la
regulacién vigente). Ello ha dado lugar a cierta polémica sobre si con ello el
TC no estaria invadiendo la esfera de la jurisdiccién ordinaria y situdndose mas
en particular por encima del Tribunal Supremo, pero hoy esta solucién pa-
rece aceptada a la vista de que la jurisprudencia constitucional no ha ido mas
alla del examen juridico-constitucional.

Ademas, y por otro lado, hay que decir que algin magistrado ha pro-
puesto, en un voto particular, que en determinados casos, por analogia con
el procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el TC pue-
da acordar una justa satisfaccién material para el recurrente en lugar de anular
una sentencia de los tribunales ordinarios.

III. HUNGRIA

La Constitucién hiingara prevé, tras la «reforma» constitucional de oc-
tubre de 1989 y a iniciativa del gobierno comunista leninista (ante la suspi-
cacia inicial de la oposicién), la instauracién de un Tribunal Constitucional para
conocer de la constitucionalidad de las leyes y de las competencias que se le
atribuyeran por ley. Este Tribunal, que no forma parte del Poder Judicial,
empez0 a funcionar de hecho el 1 de enero de 1990y, aunque la Constitu-
cion preveia que su sede estaria en Esztergom, lo cierto es que, al no darse
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desde el principio las condiciones apropiadas para ello (segiin parece), des-
de el principio ha funcionado en Budapest. Ha sido un tribunal extraordina-
riamente activo y, ante la sorpresa de todas las fuerzas politicas (que no sa-
bian muy bien qué era un tribunal constitucional cuando lo consagraron en
la Constitucién), ha tenido una actividad enorme, con una copiosisima juris-
prudencia que se extendié a practicamente cada aspecto de la transicion a la
democracia de Hungria y asi, en 1996, la media era que el Tribunal habia
anulado una de cada tres leyes aprobadas en el Parlamento y ha anulado le-
yes aprobadas tanto por los partidos de tendencia méas derechista como por
los mas izquierdistas o, por ejemplo, ha declarado inconstitucional la pena de
muerte, en contra de la mayorfa de la opinién pablica y probablemente tam-
bién de los parlamentarios. No obstante, en 1998 fueron renovados casi al
mismo tiempo todos los magistrados y,o lo desde entonces, en parte por la
nueva composicién y en parte también por el contexto politico (Hungria como
democracia y Estado de Derecho consolidado), el TC, bajo la presidencia de
Janos Nemeth, ha tenido una deferencia mucho mayor hacia el Gobierno y
el Parlamento, perdiendo al mismo tiempo cierto prestigio entre los juristas
por achacarsele cierto déficit argumentativo, pero no entre la opinién pabli-
ca, para la que parece conservar todo el gran prestigio adquirido durante los
anos 90 bajo la presidencia de Laszl6 S6lyom, quien en algin voto particu-
lar habia llegado a hablar de la «Constitucion invisible» que el TC habia cons-
truido. Lo cierto es, en todo caso, que el TC, en especial por medio de la
legitimacién popular, llegé a tener intervenciones que, al menos en circuns-
tancias normales, superan el ambito en que un TC puede actuar legitimamente
en una democracia.

La Ley XXXI1/1989, de 19 de octubre, reguladora del Tribunal Cons-
titucional (LTC, en adelante), asigna a éste, entre otras, la competencia para
conocer de los recursos constitucionales planteados por violacién de dere-
chos garantizados por la Constitucién (articulo 1,d), si bien el conocimiento
de tales recursos no se atribuye al pleno (once magistrados), sino a una Sala
de tres magistrados (art. 31). Este recurso de amparo, en realidad, es un
mecanismo procesal individual por medio del cual el individuo afectado por
una ley puede instar su control de constitucionalidad, sin que el Tribunal
pueda ir més alla de la revision judicial de la ley en cuestién, y en particular
sin que el juicio del TC pueda extenderse a la actuacién u omisién de la
Administracién o de los jueces para alterarla o anularla, mas alla de prohi-
birles, con efecto retroactivo, en el caso del recurrente, aplicar la ley que se
considere inconstitucional. De ahi que algunos autores consideren que este
amparo tiene una naturaleza mixta: amparo/control normativo concreto de
la constitucionalidad.
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Aunque con la Ley en la mano, sélo cabe plantear el amparo contra
normas juridicas (leyes lato sensu), parece que la practica constante del TC
lo permite también respecto de otros «instrumentos juridicos de administra-
cion pablicax.

La legitimacion activa para plantear este recurso constitucional de am-
paro corresponde a cualquier persona (incluidas las personas juridicas), pero
siempre que se den los siguientes presupuestos:

a) Esa persona ha de considerar y alegar que sus derechos cons-
titucionales han sido violados;

b) La lesién de su derecho ha de ser consecuencia de la aplicacion
en el caso concreto de una norma juridica inconstitucional;

C) Han de haberse agotado todos los otros posibles medios lega-
les o, en otro caso, no debe haber otros medios juridicos disponibles;

d) El plazo para plantear el recurso es el de sesenta dias siguien-
tes a haberse pronunciado la resolucién no recurrible (art. 48).

La demanda ha de presentarse por escrito, senalando las normas juri-
dicas impugnadas y los preceptos constitucionales que se juzgan inconstitu-
cionales, y solicitando expresamente la nulidad de las normas impugnadas, asi
como es aconsejable expresar si se pide que se prohiba retroactivamente aplicar
la norma en el caso que da lugar al amparo. Las partes no tienen ninguna
intervencion ante el TC; no hay, como regla general, audiencias pablicas; en
consecuencia, los letrados deben exponer sus argumentos por escrito.

Una vez admitida la demanda, por cumplir todos los requisitos forma-
les para ello, el TC dicta una sentencia, en la que el Tribunal no revisa los
hechos, ni los puede calificar de otro modo, aunque obviamente tiene que
examinarlos para resolver el caso ante él planteado. Y en caso de que el Tri-
bunal declare la inconstitucionalidad de la norma juridica o de cualesquiera
otros «medios juridicos de administracién pablica», ello conlleva su anulacién
(art. 40), debiendo publicarse su resolucién anulatoria en el Magyar KézIony
(Boletin Oficial del Estado) o en el boletin oficial en el que el acto adminis-
trativo fue primeramente promulgado (art. 41). La norma juridica o el pre-
cepto anulados dejan de producir efectos y el acto administrativo se conside-
ra como revocado en el dia de la publicacion de la resolucién. En el caso de
que la norma juridica declarada inconstitucional hubiera sido promulgada, pero
todavia no hubiera entrado en vigor, quedara sin vigencia (art. 42 LTC).
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En cuanto a los efectos de las sentencias en el tiempo, la regla general
es que la norma juridica o el acto administrativo no pueden aplicarse desde
la fecha de la publicacién de la resolucién correspondiente en el Boletin Oficial
(art. 43, 1), sin que ello pueda afectar a las relaciones juridicas originadas antes
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de que la resolucion fuera publicada ni a los derechos y obligaciones deriva-
das deello (art. 43, 2). Pero esta regla encuentra una excepcion, en todo caso,
conforme a exigencias que derivan ya del Derecho internacional, en las hip6-
tesis en que el Tribunal Constitucional ha de ordenar la revisién de los pro-
cesos penales concluidos con una sentencia no recurrible y que se hubieran
basado en una norma juridica o un acto administrativo que luego resultaren
inconstitucionales siempre y cuando el condenado no hubiera sido eximido de
todas las consecuencias adversas y la nulidad del precepto aplicado en el
proceso llevaria a la reduccién o suspensién de la medida o a la exencién o
limitacién de la responsabilidad (art. 43, 3). Y otra excepcién, pero ya de
caracter general, aunque no preceptiva, es la que se deriva de la facultad otor-
gada al TC para separarse de la regla general de la inefectividad de la norma
juridica o acto administrativo desde la fecha de la publicacién de la resolucién
del TC, pudiendo establecer un momento distinto a partir del cual la norma
juridica «deviene inefectiva» o respecto de su aplicabilidad en un concreto caso.
Esta facultad del Tribunal es discrecional, pero no absolutamente libre, pues
la Ley le fija un elemento reglado: la fijacién de ese «dies a quo» especifico
tiene que estar justificada por el interés en la certeza juridica o por un interés
particularmente importante de la entidad que inicié el proceso (art. 43, 4);
en la practica, cuando el Tribunal ha hecho uso de esta facultad, sélo excep-
cionalmente ha sido para fijar una eficacia retroactiva (respecto de normas que
no han dado lugar a situaciones juridicas amparadas por ellas o normas gro-
seramente inconstitucionales y con un circulo estrecho de destinatarios) y por
lo general ha fijado una eficacia prospectiva. Sila norma se declara incons-
titucional, el Tribunal debe ponderar si un «interés especialmente importan-
te» del solicitante de amparo justifica una prohibicién de aplicarle dicha nor-
ma. Una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1952 permite desde
1999 que los demandantes de amparo soliciten un nuevo juicio por los tribu-
nales ordinarios siempre que, sobre la base del recurso de amparo, el TC
declare la inconstitucionalidad de la aplicacién en el caso de que se trate de
la ley impugnada con caracter retroactivo.

Los condicionantes procesales y la delimitacion tan estricta del ambito
material del amparo hacen que las demandas de amparo no representen méas
que un porcentaje de un 1% respecto de los asuntos que ingresan en el Tri-
bunal (157 en el periodo 1990-2000, mientras que, en el mismo periodo,
tuvieron entrada 4.954 asuntos de control normativo a posteriori de la cons-
titucionalidad, respecto del que rige una verdadera legitimacién popular). Hay,
por ello, un amplio acuerdo en la doctrina y en el seno del propio TC sobre
la necesidad de reformar la regulacién del amparo, en especial para extenderlo
al control de actos individuales sin naturaleza normativa, algo que el propio
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TC intentd inicialmente por via jurisprudencial, pero encontrd un fuerte re-
chazo ante la falta de toda base legal, lo que a la postre impidid seguir esa via.

IV. POLONIA

El articulo 79 de la Constitucién polaca establece que, de acuerdo con
los principios especificados por ley, todos aquellos cuyos derechos o liberta-
des hayan sido conculcados tendran el derecho de apelar al Tribunal Cons-
titucional para su enjuiciamiento de la conformidad con la Constitucion de una
ley u otro acto normativo sobre cuya base un tribunal u érgano de adminis-
tracion pablica haya adoptado una decisién final sobre sus derechos o liber-
tades o sobre sus obligaciones tal y como aparezcan especificados en la
Constitucién, con exclusion de los derechos del articulo 56 (asilo y refugio).
Y el articulo 188, 5 de la Constitucién atribuye al TC, compuesto de 15 jue-
ces, la competencia para conocer de estos recursos constitucionales de am-
paro. El articulo 197 de la Constitucién remite a la ley la regulacién de la
organizacion y modo de proceder del TC.

Se trata, por tanto, de un control normativo que no se extiende a la
aplicacion de las leyes (cfr. resolucién procesal de inadmisién de 16 de ene-
ro de 2002), es un «amparo contra leyes», debiendo probar el demandante
de amparo que la norma cuya inconstitucionalidad se afirma fue la fuente de
la conculcacion de sus derechos que también afirma, de manera que la elimi-
nacion de esa regulacién normativa es un presupuesto para restaurar un
estado de conformidad con la Constitucién en un caso concreto que le afec-
ta; y por este motivo se inadmite un amparo dirigido contra una omisién
legislativa (resolucién procesal de inadmisién de 13 de octubre de 2004)

La legitimacion activa corresponde a cualquier persona (arts. 79y 191,
6 de la Constitucién), probablemente también a las uniones de varias personas
(sindicatos, asociaciones). El Ombudsman o Comisionado para la Proteccion
de los Derechos Civiles también puede plantear un amparo, si bien no esta claro
si viene luego obligado a intervenir en esos amparos; y en todo caso, puede
intervenir en todos los amparos, siendo la préctica hasta ahora la de que inter-
viene en aquellos casos en que quiere avalar una posicion que no le suscita dudas.

El plazo para interponer el amparo es de 3 meses.
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Rige el principio de subsidiariedad, sibien hay dudas sobre su exacto
alcance (por ejemplo, si es preciso, en el caso de un acto administrativo,
agotar la via administrativa o incluso es necesario agotar la via contenciosa de
revision del acto administrativo).

La demanda de amparo incluira especificamente:
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a) Una precisa identificacion de la ley u otro acto normativo sobre
cuya base un tribunal u otro 6rgano de administracion pablica ha adoptado una
decision dltima respecto de derechos o libertades u obligaciones determinados
en la Constitucién y que es impugnado por el solicitante de amparo.

b) Indicacion de qué derechos y libertades constitucionales han sido
conculcados segtn el demandante de amparo y la forma en que lo han sido,
sin que sea admisible una designacion totalmente genérica e indeterminada,
pues ha de permitir llevar a cabo el enjuiciamiento sobre derechos y precep-
tos especificos (cfr. resolucién procesal de inadmision de 16 de enero de 2002).

C) Fundamentos de la demanda, incluyendo la precisa descripcion
de los hechos del caso.

Se adjuntard a la demandala sentencia, orden u otra resolucién que se
hayan dictado sobre la base del acto normativo que se impugna, con una
indicacion de la fecha de haberse pronunciado, segiin dispone el articulo 47
de la Ley del Tribunal Constitucional (en adelante, LTC).

La toma en consideracién del amparo por el TC se llevara a cabo sobre
la base de los principios y de acuerdo con el procedimiento previsto para el
control normativo de la constitucionalidad de las leyes y del control de la
constitucionalidad y la legalidad de otros actos normativos. De este modo, una
vez presentado el amparo, quedara sujeto a examen preliminar por un juez
constitucional designado por el Presidente del TC (arts. 49y 36 LTC).

Se permite la subsanacion de los defectos formales apreciados en el plazo
de siete dias desde su notificacion, pero si no se subsanan en plazo o, en todo
caso, sila demanda carece evidentemente de fundamento, el amparo ha de
ser inadmitido por el juez, si bien esta decisién puede dar lugar a un recurso
de queja ante el Tribunal en el plazo de siete dias desde su notificacion.

El TC puede dictar una resolucién preliminar de suspender o detener la
ejecucion de la sentencia en el caso al que se refiere el solicitante de amparo
si la ejecucion de aquella, o de la decisién o de otra resolucién podria llevar
a consecuencias irreversibles vinculadas a un gran perjuicio para la persona
solicitante de amparo o cuando habla a favor de ello un interés pablico vital
u otro interés vital de la persona demandante de amparo. Esta decision pre-
liminar se entregara a continuacién a la persona solicitante de amparo y al
correspondiente 6rgano judicial o de ejecucion; pero el TC la modificaré si
cesan las razones que hubo para adoptarla (art. 50 LTC).

Seran parte en el proceso de amparo:
a) La persona solicitante de amparo.

b) El 6rgano que promulgé el acto normativo impugnado.
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c) El Fiscal General del Estado.

d) El Comisionado de Derechos del Ciudadano, cuando notifique
su participacion en plazo.

El TC informara al Comisionado para la Proteccion de los Derechos del
Ciudadano sobre la incoacion de actuaciones judiciales (arts. 51y 33 LTC),
pudiendo éste notificar su participacion en los autos dentro del plazo de se-
senta dias desde la recepcion de la informacion mencionada.

El conocimiento del amparo correspondera a una Sala de tres o cinco
magistrados dependiendo del rango normativo del precepto legal cuestiona-
do, pudiendo conocer incluso del mismo el Pleno del TC en casos especial-
mente complicados. La audiencia pablica tendré lugar, en su caso, con inde-
pendencia de que las partes en el proceso comparezcan o dejen de hacerlo.

EI TC se pronuncia sobre la conformidad a la Constitucién de la nor-
ma cuestionada, por lo que los efectos de la sentencia serdn los mismos que
los propios de un control normativo abstracto a posteriori (esto es, eficacia
erga omnes en cuanto a las disposiciones legales anuladas), pero ello no
conlleva la anulacién de la decision o acto que se basé en la norma que se anula,
sino que se permite al solicitante de amparo y a las restantes personas a las
que se aplicé la norma declarada inconstitucional pedir la continuacion de las
actuaciones, siendo la Gnica facultad exclusiva del demandante de amparo la
de solicitar que se dicte un auto de medidas cautelares suspendiendo la eje-
cucién de la decision contra la que se plante6 el amparo, pero sin que la
estimacion del amparo conlleve una estimacién de sus pretensiones en las
instancias inferiores.

V. RUSIA

El articulo 125, 4 de la Constitucion rusa atribuye al TC de la Federa-
cién de Rusia la competencia para conocer de los recursos presentados por
violacién de los derechos y libertades de los ciudadanos, segtn el procedimien-
to establecido por ley federal. Esta prevision constitucional ha sido desarro-
llada por medio de la Ley Constitucional Federal sobre el TC de la Federa-
cién Rusa (en adelante, LTC), de 12 de julio de 1994.

El TC se ha referido muchas veces en sus decisiones, en las que tiene un
peso especifico muy considerable la normativa internacional sobre derechos
humanos, a la proteccion de los derechos a un juicio justo, a proteccién contra
una acusacién y frente a errores judiciales, el derecho de voto, el derecho de
huelga, de seguridad social de la tercera edad, libertad de movimientos den-
tro del pafs y de salida del pafs, el derecho a doble nacionalidad, a proteccién
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contra desastres ecoldgicos, inviolabilidad del individuo, propiedad privada y
herencia, etc.

La legitimacion activa para plantear el amparo constitucional correspon-
de alos ciudadanos, rusos o extranjeros (Sentencia de 17 de febrero de 1998),
cuyos derechos y libertades hayan sido supuestamente violados por la ley que
les ha sido aplicada o debe serles aplicada en un caso especifico, y a las aso-
ciaciones de ciudadanos (incluyendo a las sociedades mercantiles o los sindi-
catos: Sentencias de 24 de octubre de 1996 y de 17 de mayo de 1995), asi
como a otros érganos y personas cuando asi lo prevea el Derecho federal, que
lo prevén respecto del Fiscal General de la Federacién o el Ombudsman
federal las leyes federales que respectivamente los regulan, pero puede exten-
derse a otros supuestos al remitirse la Constitucién a la ley, segin la Senten-
cia de 24 de octubre de 1996.

Es especialmente importante destacar desde el primer momento, en
cuanto al objeto del amparo ruso, que éste es séloun amparo contra leyes (lesivas
de derechos fundamentales), un control normativo concreto de la constitucio-
nalidad de las leyes instado por el afectado por la supuesta inconstitucionalidad.
Como lo ha dicho con meridiana claridad el propio TC en una de sus primeras
sentencias: «El Tribunal Constitucional de la Federacion Rusa no examina re-
soluciones judiciales. Un ciudadano tiene derecho de peticién al Tribunal Cons-
titucional de la Federacién Rusa solo si supone que hay una falta de certeza
sobre la cuestién de si la ley que afecta a sus derechos es 0 no conforme con
la Constitucion de la Federacion Rusa» (Sentencia de 25 de abril de 1995). Ello
es una limitacion importante, que contrasta con la situacién anterior a la reforma
de 1993 (1991-1993), al excluirse del amparo no sélo la aplicacién del Dere-
cho, sino también incluso la constitucionalidad de todo el Derecho infralegal
(reglamentos, instrucciones, circulares, etc), que es donde se vulneran mas los
derechos fundamentales en la practica, segtin la experiencia muestra, sin que
la proteccién que pueden brindar al respecto los tribunales ordinarios sea jus-
tificacion suficiente, pues esos tribunales estan fuertemente lastrados por la
rutina de largos anos en que su labor era completamente ajena y hasta contra-
ria alos derechos humanos y que no estan nada familiarizados, desde luego, con
su observancia y respeto ni con las peculiaridades de la hermenéutica constitu-
cional, en especial la relativa a los derechos fundamentales.

También es una disposicion relevante en cuanto al objeto del amparo,
la previsién legal de que cuando, al plantearse el amparo o una vez ya inter-
puesto, la ley cuya constitucionalidad se enjuicia esté derogada o deje de estar
vigente, la tramitacion procesal del amparo «puede» cesar, salvo cuando la
aplicacién de la ley haya lesionado ya derechos o libertades de los ciudadanos
(art. 43, in fine LTC).



Una visién panordmica del recurso const ... / JOAQUIN BRAGE CAMAZANO

La demandaha de ser escrita ¢ ir firmada por una persona autorizada,
debiendo indicar:

a) El TC de la Federacién de Rusia como el érgano al que se dirige.

b) El nombre completo del solicitante de amparo, su direccién y
otros datos.

c) Datos necesarios sobre el representante del demandante de am-
paroy sus poderes.

d) La designacién y direccion del 6rgano estatal al que se supone
autor de la lesién combatida.

e) Los preceptos de la Constitucién y la LTC que legitiman para
plantear el amparo.

f) La precisa denominacién, ndmero, fecha de aprobacién, fuente
de publicacién y otros datos sobre el acto a enjuiciar.

) Las especificas razones previstas por la LTC para la toma en con-
sideracion.

h) La posicién del solicitante en amparo respecto de la cuestién

planteada y su sustanciacién juridica con referencia a las disposiciones rele-
vantes de la Constitucién.

i) El petitum.

) La lista de documentos adjuntos a la demanda.

Ala demanda han de adjuntarse los siguientes documentos de manera anexa:
- El texto del acto a enjuiciar.

- Copia del documento oficial que acredite la aplicacién o posibilidad de
aplicacién de la ley combatida para la decision del especifico caso, debiendo
proporcionar esta copia del documento mencionado el funcionario u 6rga-
no que conocid del caso, a solicitud del demandante de amparo (sentencia,
resolucién de admision o inadmision, etc).

- El poder de procurador u otro documento que acredite los poderes del
representante y copias de los documentos que acrediten el derecho de una
persona a actuar como representante ante el TC ruso.

- El documento acreditativo del pago de la tasa estatal.

- La traduccién al ruso de todos los documentos y otros materiales
escritos en otra lengua diferente.
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De la demanda y estos documentos habran de aportarse tres copias.

El articulo 40 LTC prevé un proceso preliminar de admisién por el
Secretario General del TC, quien puede rechazar la tramitacién del amparo
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cuando el asunto sometido evidentemente caiga fuera de la jurisdiccion del TC;
cuando no retina los requisitos formales que la LTC le impone; cuando haya
sido interpuesto por una persona u drgano no legitimado; o cuando no se haya
pagado la tasa estatal correspondiente. El Secretario General ha de notificar
esta decision al demandante de amparo, quien, a su vez, puede exigir que el
TC adopte una decisién al respecto o bien subsanar los defectos consistentes
en defectos formales o relativos a la legitimacién y volver a plantear su deman-
da. Cuando el motivo de inadmisién sea que el asunto no cae evidentemente
dentro de la jurisdiccion del TC, el Secretario General puede remitir el asunto
alos 6rganos u organizaciones estatales que sean competentes.

El Presidente del TC repartira entre los magistrados los asuntos para
revision preliminar, que ha de producirse en el plazo maximo de dos meses
desde la entrada de la demanda. Esta revision preliminar por el Juez (Jueces)
sera una fase obligatoria de la tramitacién ante el TC y su resultado sera hecho
saber al Pleno del TC (art. 41 LTC), quien adoptara la correspondiente
decisién en el plazo maximo de un mes tras haber completado la revisién
preliminar por el Juez (Jueces), debiendo notificarse la misma a las partes. En
los casos de urgencia, el TC puede proponer a los érganos y funcionarios
correspondientes que suspendan el acto combatido hasta que el TC haya
terminado de examinar la admisibilidad del caso (art. 42 LTC). EI TC recha-
zara la demanda preliminarmente cuando: a) la resolucién de la cuestion
planteada caiga fuera de la jurisdiccién del TC ruso; b) la peticién sea inad-
misible conforme a la LTC; c) el TC ha pronunciado una decisién sobre el
objeto de la demanda de amparo que esta vigente. El demandante de ampa-
ro puede retirar su demanda antes de que comience la toma de consideracién
del caso enla sesién correspondiente del TC, con archivo de la causa (art. 44 LTC).

Conforme al articulo 97 LTC, un amparo sélo es admisible si, en pri-
mer lugar, la ley impugnada afecta a los derechos y libertades constituciona-
les de los ciudadanos y si, en segundo lugar, esa ley ha sido aplicada o debe
ser aplicada al caso en cuestion, cuyo conocimiento se ha iniciado o comple-
tado ante el tribunal u érgano de que se trate, con aplicacién de dicha ley.
Segin la Sentencia de 25 de abril de 1995, el TC controla si existe indeter-
minacién respecto de la conformidad a la Constitucién de la ley impugnada
y si las referencias a los correspondientes articulos de la Constitucién son ar-
bitrarias o insensuadas, con un gran margen de discrecionalidad al respecto.
Incluso, el TC ha entendido que si se impugna una ley en su conjunto, pero
s6lo se han aplicado o se deben aplicar al caso concreto determinadas dispo-
siciones de la misma, el examen por el TC ha de limitarse a las mismas (Sen-
tencia de 17 de mayo de 1995).
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Si el TC toma en consideracion el amparo y lo admite a tramite, lo
notifica al tribunal u otro drgano que conoce del caso en que la ley comba-
tida fue aplicada o debe ser aplicada, sin que ello conlleve la suspension de la
tramitacion del caso necesariamente, aunque ese tribunal u otro 6rgano que
conoce del caso puede acordar la suspension hasta que el TC pronuncie la
correspondiente resolucién (segtn su grado de convencimiento de la incons-
titucionalidad de la norma, el interés de cada parte en que continte o no el
procedimiento, etc).

Los llamados «limites de veriticacion» por el TC ala hora de enjuiciar
la conformidad de la ley con los derechos y libertades de los ciudadanos con-
sisten en que el TC podra atender a:

a) La sustancia de las normas.
b) La forma de la promulgacién, el convenio o el tratado.
c) El procedimiento para su firma, conclusion, adopcién, promul-

gacién o entrada en vigor.

d) Perspectiva de la separacién del poder estatal en los poderes le-
gislativo, ejecutivo y judicial tal y como lo prevé la Constitucion.

e) Perspectiva de la delimitacion de competencias entre los érganos
federales del Gobierno central tal y como esta prevista por la Constitucion.

f) Perspectiva de la delimitacion de jurisdiccion y poderes entre los
6rganos del Gobierno estatal de la Federacion rusa y los 6rganos del Gobierno
estatal de las entidades constituyentes de la Federacién Rusa como se halla
prevista por la Constitucion, el Tratado de la Federacién y otros convenios
sobre la delimitacién de jurisdiccién y poderes.

Cuando se trate de normas preconstitucionales, los limites de verifica-
cién por parte del TC son mayores, pues se han de limitar, como es natural,
a la sustancia de las normas, y no pueden extenderse a la forma de su promul-
gacion.

En todo caso, el TC no esté vinculado por las razones y argumentos de
las partes a la hora de enjuiciar la constitucionalidad (art. 74 LTC).

Enjuiciada la constitucionalidad de la ley con esta perspectiva y con es-
tos parametros, el articulo 100 de la Constitucion establece que el TC puede
dictar una de las siguientes sentencias:
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1.- Reconocimiento de la conformidad de la ley o algunos de sus con-
cretos preceptos con la Constitucion federal.

2.- Reconocimiento de la no conformidad de la ley, o algunos de sus
especificos preceptos con la Constitucién de la Federacion Rusa.
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Siel TC declara la incompatibilidad con la Constitucion de la ley apli-
cada en el caso especifico, el caso en cualquier hipdtesis estard sujeto a la re-
vision por el drgano competente de acuerdo con el procedimiento regular; y
los costes soportados por los ciudadanos y sus asociaciones seran reembolsa-
dos de acuerdo con el procedimiento ordinario (art. 100 LTC).

Conforme al articulo 87 LTC, ademas, la declaracién de inconstitucio-
nalidad sera fundamento para la anulacion conforme al procedimiento corres-
pondiente de otras disposiciones legales basadas en la disposicion legal decla-
rada inconstitucional o que reproducen o contienen las disposiciones decla-
radas inconstitucionales; éstas no pueden ser aplicadas por los tribunales, otros
6rganos y funcionarios. Asi pues, mientras para los recurrentes la Sentencia
estimatoria conlleva la inaplicacién automatica de la norma declarada incons-
titucional, en el caso de los otros ciudadanos debe instarse la correspondien-
te revision por los cauces procesales oportunos, si bien los tribunales y 6rga-
nos administrativos no podran aplicarla mas en el futuro.

Por otro lado, y para terminar, debe decirse que la efectiva aplicacién
de las declaraciones de inconstitucionalidad de las normas por el TC ha sido
un problema de primer orden, en especial frente a las regiones, dando lugar
a una polémica reforma legal de la materia dirigida a promover la aplicacion
y observancia efectivas de las declaraciones de inconstitucionalidad de las nor-
mas por el TC, que con toda frecuencia seguian siendo aplicadas en tanto no
fueran derogadas por su mismo autor, como si la declaracién de inconstitu-
cionalidad no tuviera operatividad directa ex constitutione.
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«Modelos» de justicia constitucional y
defensa de los derechos.

Un ensayo preliminar para una
nueva clasificacion!

SiLvia BAGNI
Doctora en Derecho por la Universidad de Bolofia. Profesora investigadora adscrita al
Departamento de Derecho Pablico comparado de la misma universidad

SUMARIO: I.-PrEMISAS METODOLOGICAS; 1.~ JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y TUTELA DE LOS
DERECHOS DE LIBERTAD: EL CASO DEL ABORTO; I11.- JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y TUTELA DE LOS
DERECHOS PRESTACIONALES: IGUALDAD, DISCRIMINACION, ACCIONES POSITIVAS; [V.- CONCLUSIONES.

El objeto «justicia constitucional», es seguramente uno de los méas «ob-
servados» por la doctrina del derecho comparado, tanto desde la dptica de la
microcomparacion (a través de estudios especializados en un instituto parti-
cular, o «<componentes» del proceso constitucional o estudios jurisprudencia-
les) como desde la macrocomparacién. Son, en efecto, numerosisimas las pro-
puestas de modelos y clasificaciones que buscan reducir a «sistema», o qui-
za mejor dirfa «a sistemas», en plural, el articulado panorama mundial de los
tribunales y cortes constitucionales y supremas. Este interés es seguramente
justificado por el hecho que los 6rganos de justicia constitucional, se han trans-
formado, hoy en dia, en los principales defensores de los derechos humanos
alinterior de cada Estado, avanzando més alla de sus originarias funciones ar-
bitrales en los conflictos entre Estado y entes territoriales?, para convertirse,
sobre todo, en «jurisdiccion de la libertad»® al margen de la composicion o la
estructura de la magistratura constitucional.

1. Traducciéon del italiano de Pedro P. Grandez Castro, Asesor del Tribunal
Constitucional y miembro del Consejo de redaccién de la Revista.

2. Sobre esto v. E. D’Orlando, La funzione arbitrale della Corte costituzionale tra Stato
centrale e governi periferici, CCSDD, Tecture Series, Bonomo, Bologna, 2005.

3. Segun la conocida expresién de M. Cappelletti, La giurisdizione costituzionale delle
liberta, Giuffre, Milano, 1955.

Justicia Constitucional. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
AnoI-N.%2 -agosto - diciembre, Lima, 2005
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Estudios mas recientes sobre los modelos y su circulacion, evidencian una
tendencia a la «parcelizacién» de los sistemas. O se asume una Gnica gran
contraposicion* o, en cambio, llegado el punto, se sugiere la utilizacién con-
temporanea e integrada de parametros diversos de clasificacion’, establecien-
do categorias para cada ordenamiento como si fueran iguales, pero teniendo
siempre como referentes las experiencias estadounidense o austriaca, como si
se hubieran desarrollado siguiendo directrices originales y a menudo «dnicas»®.

De otro lado, aunque exagerando un poco, se podria llegar ala conclu-
sion de que «en el fondo- cada Estado tendra, en este punto, su propio modelo
de justicia constitucional»’. Si bien tal afirmacién resultaria en verdad descrip-
tiva de los actuales sistemas de justicia constitucional en el mundo, no obstante
implicaria que la ciencia comparatista abdique a una de sus funciones vitales:
aquella que se encarga de estudiar los modelos y su circulacién®.

Por este motivo, lejos de querer agregar a todo costo un nombre més a la
lista de «colores» que se ha escrito ya sobre el tema de los modelos de justicia

4.  Aqui resulta inevitable la referencia a P. Calamanderei, La illegittimita costituzionale
delle leggi nel processo civile, CEDAM, Padova, 1950, 6.

5. V. mas recientemente, J. J. Ferndndez Rodriguez, La justicia constitucional europea ante
al siglo XXI, Tecnos, Madrid, 2002; L. Pegoraro, «La circulacion, la recepcién y la
hibridacién de los modelos de justicia constitucional», en: Anuario iberoamericano de
justicia constitucional, 2002, p. 393 ss.; F. Fernandez Segado, La giustizia costituzionale
nel XXI secolo. Il progressivo avvicinamento dei sistemi americano ed europeo-kelseniano,
CCSDD Lecture Series, Bonomo, Bologna, 2003; F. Ferndndez Segado, Del control
politico al control jurisdiccional. Evolucion y aportes a la justicia constitucional en América
Latina, CCSDD Lecture Series, Bonomo, Bologna, 2005.

6. Esta propuesta reconstructiva tiene el mérito de evidenciar la dindmica de las
instituciones de la justicia constitucional y de redimensionar el baricentro, sutil y
hasta hace poco tiempo indiscutiblemente posicionado entre Europa occidental y
Estados Unidos, poniendo en evidencia en cambio, los aportes innovativos de los
paises de la Europa oriental y de América Latina.

7. A. Celotto, La Corte costituzionale, il Mulino, Bologna, 2004, p. 19.

8. «Distinto es en efecto estudiar el derecho privado, el derecho penal, el derecho
administrativo con sensibilidad comparatista, sin encerrarse en los propios confines
ni replegédndose sobre las experiencias conceptuales de la tradicién del propio pais,
otra cosa es ponerse como objetivo (finalizzare) la comprension de la analogia y de la
diferencia, de las relaciones de influencia o de indiferencia para una investigacion
orientada a individualizar aquel conjunto de valores, de eslabones, de modos de ser
(a veces cercanos o a veces distantes) que constituyen ni mas ni menos el Derecho
comparado en su conjunto, segin una linea de pensamiento que puede utilizar ya
sea criterios historicos, o criterios sistematicos, para tener la certeza o cuando menos
para aproximarse a ella, respecto de la existencia de tales relaciones de afinidad o
para identificar al interior de aquellas, ciertos tipos de similitudes que tienden a
manifestarse, para formar objeto de comparacién» (G. Lombardi, Premesse al corso di
diritto pubblico comparato. Problemi di metodo, Giuffre, Milano, 1986, p. 11).
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constitucional, me propongo en este ensayo aproximarme al tema de los mode-
los, pero utilizando para ello un método de investigacién distinto al dogmatico y
prescindiendo de las clasificaciones doctrinarias que tratan sobre el particular. Lo
que quiero hacer es caminar a la biisqueda de semejanzas y diferencias entre
sistemas de justicia constitucional en las respuestas concretas que éstas suelen dar
alas demandas individuales de tutela de los derechos, analizando la solucién que
la Corte o Tribunal propone para casos jurisprudenciales similares’®. La atencién
estard entonces focalizada sobre los instrumentos que la Corte o Tribunal puede
utilizar para restablecer el derecho violado, buscando ordenar los sistemas de
justicia constitucional propio, sobre las analogias o divergencias en la fase de
ejecucién/actuacion de las sentencias que protegen o restituyen el derechos.

El Derecho Procesal Civil suele distinguir entre demanda autodetermi-
nada y heterodeterminada, en base a la naturaleza del derecho demandado
por el actor. El objeto del proceso determina el tipo de respuesta del juez, que
se pronunciara, consecuentemente, ya sea con una sentencia declarativa, cons-
titutiva o de condena. En mi opinién, también en el proceso constitucional'°
el objeto (es decir, la naturaleza del derecho violado) influye en el pronuncia-
miento del Juez Constitucional. En particular, se puede distinguir el caso en
el que, para eliminar la situacion de ilegitimidad, es suficiente la declaracién
de inconstitucionalidad del acto denunciado (por cuanto el objeto del proce-
so esté representado por un derecho absoluto de primera o segunda genera-

9. No se trata de factual approach (sobre esto v., entre otros L. Pegoraro, A. Rinella,
Introduzione al diritto pubblico comparato. Metodologie di ricerca, CEDAM, Padova,
2002, p. 50; en sentido critico G. Lombardi, op. cit., p. 31 ss.; U. Mattei, P.G.
Monateri, Introduzione breve al diritto comparato, CEDAM, Padova, 1997, p. 15; R.
Sacco, Introduzione al diritto comparato, 5a ed., UTET, Torino, 1992, p. 53 ss.)
porque no realza los términos reales a partir del cual emana la pregunta. En
verdad se utiliza una convinacién del método problematico y el método casuistico,
buscando despojarse de la mejor manera posible de los esquemas clasificatorios
habituales para hacerles objeto de verificacion a la luz de la «razén instrumental»
(para el uso de tal expresion referida al derecho comparado como ciencia v. G.
Lombardi, op. cit., p. 11 ss.). propia de este trabajo, que es la de estudiar los
modelos de justicia constitucional en funciéon del tipo de tutela ofrecida a los individuos

10. No entro al andlisis del debate acerca de la existencia o no de un Derecho Procesal
Constitucional (v. al respecto G. Bognetti, «La Corte costituzionale tra procedura
e politica», en AA.VV., Giudizio «a quo» e promovimento del processo costituzionale,
Giuffre, Milano, 1990, p. 221 ss., véase ademads y en el mismo sentido, las
intervenciones sobre el tema de C. Mezzanotte, Processo costituzionale e forma di
governo, p. 63 ss., S. Panunzio, Qualche riflessione sulla «elasticita» delle regole procedurali
nel processo costituzionale, p. 259 ss. y de G. Zagrebelsky, Diritto processuale
costituzionale?, p. 105 ss.; A. Pizzorusso, Uso e abuso del diritto processuale costituzionale,
en M. Bessone (al cuidado de), Diritto giurisprudenziale, Giappichelli, Torino, 1996, p.
133 ss.; las intervenciones de V. Angiolini, La Corte senza il «processo» o il «processo»

ER® Doctrina Constitucional Comparada
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cidén); o bien, cuando resulta necesaria una ulterior actividad «positiva» de parte
del Estado (porque el objeto del proceso es en este caso, un derecho consi-
derado de prestacién). En otras palabras, podemos distinguir, dependiendo
de si la sentencia sea o no self-executing respecto a la exigencia de tutela in-
dividual sobre el cual el proceso constitucional se ha puesto en movimiento.

Alaluz de esta distincion he tratado de seleccionar algunos casos ejem-
plificativos que permitan un analisis transversal entre ordenamientos diversos y
representativos de «<modelos» de justicia constitucional (Estados Unidos, Italia,
Espana, Alemania). Soy conciente de que un trabajo metodolégicamente rigu-
roso requeriria una casuistica bastante mas amplia de aquella que presenta este
ensayo, y también un esfuerzo ingente en la fase de verificacién de los resulta-
dos. Espero, por tanto, en virtud de la extension de este trabajo, se me permi-
ta proponer en esta oportunidad los resultados como una especie de preambu-
lo para una sucesiva investigacién mejor articulada al respecto.

I

La cuestion respecto a la legitimidad constitucional del aborto representa
en mi opinién un caso ejemplificativo en el que el objeto del proceso es un
derecho que entra en la categoria de la «libertad del Estado», y por lo tanto,
tutelable a través del cese de la conducta lesiva (en nuestro caso, por tanto, a
través de la declaracién de inconstitucionalidad del acto impugnado). Ademas,
se presta particularmente como caso de laboratorio, puesto que todas las Cor-
tes si son mesuradas con el tema y los hechos de la causa sometidos al proceso
son necesariamente iguales. La consecuencia es que se limita fuertemente ala
incidencia de los «<hechos» sobre las soluciones concretas pronunciadas por la
Corte o Tribunal. Veamos brevemente esbozados los singulares casos ordena-
dos cronolégicamente (a fin de poder evidenciar también eventuales influencias
reciprocas en la jurisprudencias de las cortes) para poder pasar a poner de relieve
similitudes y diferencias en el acercamiento a la problematica.

costituzionale senza processualisti, y de P. Carrozza, «Il processo costituzionale senza
processo», en el volumen al cuidado de R. Romboli, La giustizia costituzionale a una
svolta, Giappichelli, Torino, 1991; el volumen dirigido por G. Famiglietti, E. Malfatti,
P.P. Sabatelli, Le norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale dopo
quasi mezzo secolo di applicazione. Atti del seminario di Pisa del 26 ottobre 2001,
Giappichelli, Torino, 2002), por lo tanto, utilizaré el meta-lenguaje del proceso civil
s6lo por comodidad, en su significado comtin y no técnico.
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ESTADOS UNIDOS

El leading case en los Estados Unidos es Roe v. Wade'', del afio de 1973.
La actriz Roe, una mujer soltera embarazada, habia planteado una class action
ala Corte de Distrito (a la que se habia adherido la intervencién de un médico
en espera de pronunciamiento por dos presuntos delitos de ayuda al aborto),
denunciando la inconstitucionalidad on their face'? de las leyes penales del Estado
de Texas, que penalizaban el aborto o la tentativa de aborto, salvo la necesidad
de salvar la vida de la madre respaldada en la opinién motivada de un Consejo
Medico. La Corte de Distrito reconocia las leyes inconstitucionales (void), en
cuanto éstas eran imprecisas y por tanto lesivas de los derechos de los deman-
dantes reconocidos en las Enmiendas IX y XIV de la Constitucién, pero no se
pronunciaba en via de ejecucién, como habia sido el requerimiento de los
demandantes, a efectos de prohibir al Estado demandado su puesta en vigen-
cia posterior. La actriz proponia apelacién directa a la Corte Suprema por la
falta de concesién del injunctive relief por parte de la Corte de Distrito.

La extensa sentencia intentar un dificil balancing entre intereses de di-
versa naturaleza. Luego de un articulado excursus histérico sobre la penali-
zacion del aborto desde la época de la Grecia clasica hasta la actualidad, la
Corte identifica como objeto del juicio el derecho constitucional a la privacy
jurisprudencialmente extraido de la IX y XIV Enmienda. En la sentencia en
efecto, se dice que: «Este derecho a la privacidad ... es lo suficientemente
amplio como para comprender la decision de una mujer de terminar o no con
su embarazo...» *, mas tal derecho no es absoluto, pues la Corte considera:
«Nosotros por lo tanto, concluimos que el derecho a la privacidad personal
incluye la decision del aborto, pero este derecho no es absoluto y debe ser
considerado a contrapelo de los importantes intereses del Estado para su
regulacion»'*. Los intereses del Estado con relacion a la eleccion a favor de
una reglamentacion, también penal de la materia son: a) la garantia de la eje-
cucion de la intervencién en condiciones de seguridad para la paciente; b) la
proteccion de la salud y la vida de la mujer; c) el interés a la proteccién de una

11. 410 US. 113 (1973).

12. En el sistema estadounidense no se admite una accion directa de inconstitucionalidad,
que prescinda por tanto de un interés actual y concreto para la resolucién de un «case
or controversy», salvo que la ley objeto de la demanda no sea declarada inconstitucional
on its face, esto es, diremos nosotros, en via manifiesta, ictu oculi.

13.  «This right of privacy, ... is broad enough to encompass a woman'’s decision whether or
not to terminate her pregnancy».

14. «We therefore, conclude that the right of personal privacy includes the abortion decision,
but that this right is not unqualified and must be considered against important state
interests in regulation» (Punto VIIL)
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«vida potencial». El balancing, por tanto, entre el derecho a la privacy de la
mujer (y por lo tanto el derecho de decidir libremente si y cuando interrum-
pir un embarazo), y los «compelling state interest(s)» que legitiman una limi-
tacion del derecho de la persona, viene resuelto por el Juez mediante la regla-
mentacion directa de la materia. La Corte en efecto subdivide el periodo del
embarazo en tres trimestres, para cada uno de los cuales viene indicado cuél
es el interés prevalente. Asi, en el primer trimestre prevalece de manera ab-
soluta el derecho a la privacy de la mujer; en el segundo trimestre, el Estado
puede regular la materia para garantizar la salud de la mujer gestante; en el
tercer y ultimo trimestre, habiendo el feto, segtin la ciencia médica, alcanza-
do la etapa de «viabilidad», es decir, la posible autonomia de vida fuera del
Utero materno, prevalece los intereses del Estado a la tutela de la vida pre natal,
y por tanto, es legitima también la opcion de penalizar el aborto.

La Corte Suprema establece de este modo, la inconstitucionalidad de las
leyes de Texas, pero afirma que la orden inmediata no es necesaria: «Conside-
ramos innecesario decidir sila Corte de Distrito erré en denegar el injuctive relief,
debido a que asumimos que las autoridades judiciales de Texas otorgaran ple-
na validez a esta decision en el sentido que las leyes criminales del Estado de
Texas son inconstitucionales.'’»'®. Es de notar finalmente, que a la Sentencia de
la Corte se incorporan tres opiniones concurrentes (jueces Burger, Duglas y
Stewart) y dos opiniones disidentes (jueces White y Rehnquist).

ITALIA

En Italia, la historica sentencia relativa a la cuestion del aborto es la N°©
27 de 18 de febrero de 1975. La cuestién fue introducida por via incidental,
a través de la providencia de un Juez Instructor del Tribunal de Milan en la que
se dudaba de la legitimidad constitucional del delito de auxilio al aborto.

A diferencia de la sentencia estadounidense, la italiana es brevisima y con-
cisa en todo aquello que hace referencia a valores o concepciones de tipo extra-
juridico. « Considera la Corte que la tutela del concebido (...) encuentra su fun-
damento constitucional en el articulo 31, inciso 2° de la Constitucion que impo-
ne expresamente la «proteccion de la maternidad» y, més en general, €l articulo
2° que reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, entre los cuales

15. «We find it unnecessary to decide whether the District Court erred in withholding
injunctive relief, for we assume the Texas prosecutorial authorities will give full
credence to this decision that the present criminal abortion statutes of that State
are unconstitutional.»

16.  Punto XIIL
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no puede dejarse de incluir desde luego, y con sus particulares caracteristicas, la
situacion juridica del concebido». Ello justifica, segtn la Corte, la intervencién del
legislador para prever sanciones penales, pero al mismo tiempo, se reconoce que
«el interés constitucionalmente protegido relativo al concebido puede eventual-
mente colisionar con otros bienes». La ley incurre, por tanto, en el vicio de con-
ceder alos derechos del concebido prevalencia absoluta, sin contemplar excep-
ciones relativas a la tutela de otros intereses iguales y también constitucionalmente
garantizados, como la vida o la salud de la madre. La sentencia es una interpre-
tativa de acogimiento parcial declarando inconstitucional la normaen cuestion
(«en la parte en que no prevé que el embarazo pueda interrumpirse cuando la ul-
terior gestacion implique dano, o peligro grave, médicamente comprobado y de-
bidamente motivado en este sentido y que no pueda evitarse de otro modo, para
la salud de la madre»), con una orden al legislador a efectos de que disponga las
providencias necesarias a efectos de evitar que el aborto sea cometido sin saber-
se acertadamente sobre la realidad y gravedad del peligro o dano a la madre en
caso de proseguirse con el embarazo.

ALEMANIA

Practicamente concomitante, pero con dudas diametralmente opuestas,
es la sentencia del Bundesverfassungsgericht sobre la ley alemana en materia
de aborto del 25 de febrero de 1975'7. Mediante un recurso constitucional
venia interpuesta al Tribunal la cuestion de legitimidad del §218* del Cédigo
Penal, como modificacién de la Quinta Ley de Reforma del Codigo Penal de
1974. En particular, estaba prevista la imposibilidad del aborto realizado
dentro de las primeras 12 semanas de gestacion.

El Tribunal no sélo declara ilegitima la disposicién, por ser contrario a las
disposiciones concordadas de los articulos 2, ¢. 2y 1, ¢. 1 dela Ley Fundamental
(GG), sino que ademas y mediante el poder de adopcion plena, dicta las me-
didas necesarias para la actuacién de la sentencia previsto por el §35 de la Ley
sobre el Tribunal Federal, y dispone la regulacién directa de la materia en for-
ma transitoria, en espera de una adecuada intervencién del legislador.

El Tribunal antepone al anlisis juridico una introduccién sobre la legislacion

en materia de aborto desde el Cédigo Penal prusiano, dando cuenta también de los
trabajos parlamentarios en el debate de la ley en vigor. Luego pasa a analizar el

17. BVerfGE 39, 1. Hemos utilizado aqui la version inglesa de la sentencia, disponible
en el sitio web: http://swiss.csail.mit.edu/~rauch/nvp/german/
german_abortion_decision2.html y publicada en: The John Marshall Journal of
Practice and Procedure (Vol. 9:605).
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articulo 2, c. 2 del Grundgesetzt, afirmando que el término «jeder» incluye también
lavida prenatal y que tal norma no sdlo prevé una obligacion «negativa» de absten-
cién para el Estado de interferir o lesionar aquel derecho, sino que ademas, con-
templa una obligacidn «positiva» de tutela'®. El Tribunal admite que el Estado pue-
da considerar también otros intereses en contraste con aquel a la tutela de la vida
del concebido, sobretodo aquel de la madre, pero «este punto de vista, debe ser,
de todos modos, rechazado en la medida en que no venga respaldado de alguna
forma en un interés juridico relevante de la madre, o el aborto sea una opcion dic-
tada con indecencia o por mera oportunidad». El Tribunal prosigue criticando la
opcién de regular el embarazo en modo diverso en base al periodo de gestacion,
reconfirma que el derecho ala vida corresponde también al concebido y que el ar-
ticulo 2, c. 2. GG supone una obligacién positiva para el Estado de asegurar una
adecuada tutela a tal derecho. Reconoce de este modo que la opcién de los medios
de tutela de un derecho corresponde siempre al legislador, a lo que el Tribunal no
puede sustituirse, pero a ello corresponde juzgar la adecuacion (ragionevolezza) de
los medios elegidos respecto al objetivo de tutela'®. El Tribunal considera que el
legislador, en el caso bajo andlisis, al haber despenalizado el aborto en las primeras
12 semanas de gestacion, no habia previsto medidas alternativas adecuadas para tu-
telar la vida prenatal en aquel periodo, y en consecuencia, censura tal disposicion.
Ala sentencia sigue la opinién disidente de dos jueces, que, citando amplia juris-
prudencia austriaca y americana, contestan el iter argumentativo de la mayoria y
denuncian cémo el Tribunal se habria sustituido en los hechos al legislador.

ESPANA

Finalmente en Espafia, la cuestion ha sido resuelta a través de uno de
los poquisimos casos de recurso previo de inconstitucionalidad (STC 53/1985
de 11 de abril), aunque para nuestros fines resultara también ttil analizar la
sentencia de amparo N° 70/1985 de 31 de mayo.

El objeto del recurso previo era la legitimidad constitucional de la des-
penalizacién del aborto en presencia de determinadas condiciones. Asi como

18  «Article 2, Paragraph 2, Sentence 1, of the Basic Law, contains according to this
view, not only a right of defense against direct attacks by the state but at the same
time forms a foundation for a positive demand for protection against the state»
(Trad. «EI punto 1 del pérrafo 2 del articulo 2 de la Ley Fundamental, regula de
acuerdo a este punto de vista, no solo el derecho de defenderse contra ataques
directos por parte del Estado, sino que al mismo tiempo establece la obligacion
positiva del Estado para proteger tal derecho...» (punto II).

19  «The court may not put itself in the place of the legislature; it is, however, its task
to examine carefully whether the legislature, in the framework of the possibilities
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en Alemania, el Tribunal imputa al Estado, cuando exista conflicto de dere-
chos fundamentales reconocidos constitucionalmente, no sélo un deber ne-
gativo de abstencidn, sino también, «una obligacién positiva de contribuir a
la efectividad de tales derechos, y de los valores que representan, aun cuan-
do no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano» (F]. 4°)%°. Se
reconoce que la vida del nascituro es un bien juridico constitucional protegi-
do por el articulo 15° de la Constitucién Espanola (CE) y que en consecuen-
cia, resulta necesario ponderar el conflicto entre este bien y aquellos corres-
pondientes a la madre, por lo que s6lo en determinadas situaciones particulares
resulta legitimo renunciar a la tutela penal.

El recurso de Amparo, venia en cambio propuesto contra la sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo N° 4733/1993, la misma que anu-
laba la sentencia absolutoria de mérito, condenando a los imputados por el
delito de aborto. Los recurrentes solicitaban la anulacion de la Sentencia del
Supremo por considerar que éste no habia aplicado la eximente del estado de
necesidad y, en consecuencia, se condene al alto Tribunal por la violacién del
derecho constitucional de los recurrentes ex art. 15° CE, a la integridad fisi-
cay moral referida a la negacién de la opcién de abortar.

El Tribunal considera que el proceso no tenia como objeto inmediato la
norma penalizadora del aborto®!, —no obstante que el fundamento juridico de la
cuestién fuera aquel del conflicto entre los derechos de la madre y del nasciturus?.
En opinion del Tribunal, el recurso de amparo asi planteado, comportaria un
pronunciamiento sobre el mérito de la sentencia del Tribunal Supremo acerca de
la aplicabilidad o no del estado de necesidad, situacién que seria extrana al pro-

standing at its disposal, has done what is necessary to avert dangers from the
legal value to be protected» (Trad. «La Corte no reemplaza al Parlamento; sin
embargo, su tarea es examinar cuidadosamente si el Parlamento, en el marco de
las posibilidades puestas a su disposicién, hizo lo que era necesario para apartar
los peligros del valor juridico que debe ser protegido» (punto III).

20. V. también F.J. 12: «... el Estado tiene la obligacion de garantizar la vida, incluida
la del nasciturus (art. 15 Constitucién), mediante un sistema legal que suponga
una proteccion efectiva de la misma, lo que exige, en la medida de lo posible, que
se establezcan las garantias necesarias para que la eficacia de dicho sistema no
disminuya mds alld de lo que exige la finalidad del nuevo precepto».

21. Al extremo que se llega a decir en la sentencia que los recurrentes admiten que la
vida intrauterina es un bien constitucionalmente tutelado. (FJ. 5).

22.  «..lo que se plantea como un enfrentamiento entre los derechos de la mujer y el
del nasciturus».

23.  «...esclaro que nos adentramos en un terreno que por consecuencia de lo previsto
en el art. 117.3 de la C.E. estd vedado a este Tribunal Constitucional, como
privativo del que tiene encomendado la jurisdiccién ordinaria» (F.J. 5).
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ceso constitucional de amparo?. Finalmente, en cuanto al conflicto de los dere-
chos constitucionales de los sujetos implicados, el Tribunal reenvia la solucién a
la via legislativa, en debate en aquel momento®*, recordando de este modo no
poder intervenir en el tema y, por tanto, rechazando de nuevo el recurso. Junto
ala sentencia, viene también publicado el voto particular del magistrado Tomas
y Valiente el cual critica asperamente la posicién asumida por el Tribunal. Para dicho
magistrado habria una evidente situacién de confrontacién de la normativa pe-
nal en materia de aborto con el articulo 15° CE. Consecuentemente, el Tribunal
Constitucional habria tenido el deber de declarar inconstitucional el articulo 411°
del Cédigo Penal y de conceder el amparo, en cuanto la sentencia de mérito resulta
lesiva de los derechos fundamentales de los recurrentes?.

ANALISIS

La primera observacion sobre estos casos concierne al pardmetro de
constitucionalidad. La problematica de la licitud penal del aborto viene encua-
drada por la Corte estadounidense como una de las facetas del derecho a la
privacy de la madre que viene balanceado respecto de los interessi del Estado
ala tutela de la salud materna y de la vida fetal; para el caso de los tribunales
espanol y aleman, como el derecho a la vida del nasciturus que viene ponde-
rado con el derecho a la integridad fisica y moral de la madre; y para el caso
de la Corte italiana, definido como situacion juridica del concebido equipara-
ble con los «derechos inviolables del hombre» y el derecho ala vida y a la salud
de la madre. No interesa aqui confrontar la eleccién de valores y las corres-
pondientes argumentaciones de las Cortes en mérito al estilo del balanceamien-
to, ya que se trataria de dimensiones no conmesurables e incompatibles en-
tre ellos, donde cada Corte razona en base a un texto constitucional diverso,
y sobre todo, en torno a un «contexto» diferente. Lo que en todo caso qui-
siera subrayar, es que la cuestion ha venido siendo tratada como problema-
tica de legitimidad constitucional por todas las Cortes, aunque no todos los
textos constitucionales lo reconozcan de modo expreso.

24.  «Que se trata de enfrentamiento, a que hicimos alusién precedentemente «en sentir
de la recurrente» lo puede abonar la posicién del legislador actual, quien trata de
atender a él mediante la inclusién en el Cédigo Penal del nuevo art. 417 bis...» (F.J. 5).

25.  «El Tribunal Constitucional no puede decir como habria de redactar el legislador el 411
del Cédigo Penal para hacerlo conforme con la Constitucién... Pero el Tribunal no sélo
puede, sino que debe, declarar la inconstitucionalidad del 411 del Cédigo Penal, ante
de que entre en vigor el anunciado 417 bis, porque su texto desconoce y, por tanto,
lesiona determinados derechos fundamentales en conflicto...» (voto particular, punto 2).
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En efecto, si bien las constituciones alemana y espanola (esta altima profun-
damente inspirada en la primera) reconocen explicitamente a cada persona el de-
recho a la vida y a la integridad fisica (y moral; art. 2, c. 2 GG; art. 15 CE). La
Constitucién americana, en cambio, nace como Constitucion concisa, si bien en-
riquecida en el tiempo con la aprobacién de los Bill of Rights.

Conforme ala XIV Enmienda « Ningun Estado debera privar a ninguna per-
sona de su derecho a la vida, a la libertad o a la propiedad, sin que medie un de-
bido proceso legal»*® Esto no es por tanto un reconocimiento explicito de la invio-
labilidad del derecho ala vida, que viene no obstante garantizado en los conflictos
con el Estado a través de la obligacién del due process. De otro lado, tampoco el
derecho a la privacy esté sancionado constitucionalmente, por lo que se ha extrai-
dojurisprudencialmente a partir de las enmiendas [X o XIV. Finalmente, en lo que
respecta a Italia, el mecanismo de ampliacion del elenco de los derechos constitu-
cionales a través de la clausula abierta del articulo 2° es bastante conocida, por lo
que no requiere mayores comentarios.

La funcién de garantia de los derechos es ahora universalmente asumida
por todas las Cortes Supremas o por los Tribunales Constitucionales como tarea
inmanente del érgano, tanto que con frecuencia obliga a los jueces a ir méas alla
de los limites (literal, historicos culturales) de los textos constitucionales sobre
la base de los cuales juzgan. De este modo, en el proceso para la tutela de los
derechos deviene en parametro, en caso sea necesario, incluso aquello que la
Constitucién no dice, para lo cual los derechos «<humanos», entendidos como
situaciones subjetivas para los que se requiere tutela, convierten de todos modos
en «constitucionales», y en consecuencia, elevan formalmente a estas catego-
rias juridicas a la condicién de derechos dignos de tutela por parte del Estado.
Una primera conclusion seria entonces, que la ampliacion formal del parame-
tro, y por tanto, del texto de la Constitucion, no es un elemento que pueda
demostrar si el ordenamiento sea idéneo o no para garantizar los derechos
humanos?’. De una parte, porque, incluso en textos constitucionales «largos»,
puede no estar asegurada la garantia jurisdiccional de los derechos; de otra,
porque el pardmetro se expande en directrices extratextuales?.

26.  «nor shall any State deprive any person of life, liberty , or property, without due process of law»

27. V. en sentido contrario, G. Pavani, «Il ruolo del parametro nella classificazione
dei modelli di giustizia costituzionale», ensayo entroductorio a M. Savona, La
dinamica dei parametri di costituzionalita nella giurisprudenza del Conseil constitutionnel
francese, CCSDD « Lecture Series, Bonomo, Bologna, 2004, p. 9.

28. V. A. D’Aloia, «Argomenti per uno statuto costituzionale delle azioni positive: uno
sguardo all’esperienza italiana», in L. Califano (al cuidado de), Donne, politica e
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Una ulterior observacion sobre estos casos tiene que ver con los instru-
mentos que las Cortes suelen usar para asegurar la tutela necesaria al dere-
cho en cuestién. Habiamos inicialmente dicho, que en el caso del aborto los
derechos constitucionales implicados son de tal naturaleza, que un pronun-
ciamiento simple, de acogimiento o rechazo de la instancia, seria suficiente
para restablecer el derecho. No obstante, en realidad, s6lo el Tribunal espa-
nol ha optado por una solucién de este tipo. Tanto la Corte Suprema estado-
unidense como el Tribunal Aleman, han considerado necesario, cada uno desde
su propio punto de vista, ademés de declarar ilegitima la norma en cuestion,
dictar medidas constitucionalmente compatibles a través de los instrumentos
técnicos previstos en sus respectivos ordenamientos.

En Roe v. Wadela Corte Suprema, en el punto XI de la sentencia, indi-
vidualiza tres distintos periodos del embarazo, y para alguno fija limites a la
intensidad de la tutela penal del aborto, reconociendo en el primer trimestre la
prevalencia absoluta del derecho a la privacy sobre cualquier otro interés en
oposicién, e introduciendo el criterio de la «viabilidad» como linea divisoria entre
el aborto penalmente licito y aquel que es ilicito en el semestre sucesivo, dejan-
do al legislador estatal, margenes de intervencién s6lo para el aborto en el dl-
timo trimestre de embarazo. La solucién ofrecida por la Corte americana re-
cupera plenamente hasta sus limites el ejercicio de sus poderes, ya que es el
ultimo nivel de jurisdiccién ordinaria en un sistema de fuentes del derecho en
base a la jurisprudencia. La Corte habria podido adoptar también una decisién
ejecutiva, sin embargo no lo considerd necesario, confirmando asi nuestro ar-
gumento inicial sobre la naturaleza «self-executing» de la sentencia.

processi decisionali, Giappichelli, Torino, 2004: «Lo que se quiere decir, es que,
independientemente de la «escritura» constitucional de formas y direcciones
«sustanciales» de la igualdad, es decir, inmersa en las concretas dindmicas
econdmico-sociales con finalidad de transformacién de la existente, éstas se
desarrollan «naturalmente», como resultado de procesos politicos y culturales,
de actuaciones e interpretaciones, en el cuerpo de la equal protection que no es
solamente igualdad formal» (p. 40). V. también A. Spadaro, «Dalla Costituzione
come «atto» (puntuale nel tempo) alla Costituzione come «processo» (storico). Ovvero
della continua evoluzione del parametro costituzionale attraverso i giudizi di
costituzionalita», en G. Pitruzzella, F. Teresi, G. Verde (al cuidado de), Il parametro
nel giudizio di costituzionalita. Atti del seminario di Palermo, 28-29 maggio 1998,
Giappichelli, Torino, 2000: «...una objetiva relativizacién del pardmetro «abstracto»
de constitucionalidad (es decir del texto), cuya existencia juridica efectiva depende
- ademas de los usos, los desusos y los hechos- sobretodo de quien (Corte) y como
(instrumentos y técnicas que utiliza) se determina el contenido «concreto» y viviente
(normas)» (p. 18); «Este es ell dato por el cual « no la Constitucion en abstracto «
sino el pardmetro constitucional in concreto, por lo menos en muchos casos, es
fruto de la inteligencia «creativa» de los tribunales constitucionales» (p. 58).
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En el caso aleman, el Bundesverfassungsgerichtha hecho uso del poder
de ejecucién ex art. 35 de la Ley sobre el Tribunal Federal. Ello, consideran-
do que la mera declaracion de inconstitucionalidad de la ley no aseguraba la
tutela necesaria al derecho a la vida del nasciturus, por lo que ha creido opor-
tuno el introducir una regulacién transitoria, en espera que el legislador col-
mase el vacio normativo. Se trata a mi entender, de un poder muy significa-
tivo, sobre todo tratandose de un ordenamiento del Civil Law. El Tribunal
Federal no habria podido en ningtn caso intervenir directamente sin la pro-
visién del art. 35, aun cuando de todos modos, esta legislativamente previs-
to que la Sentencia Constitucional (la parte dispositiva y también los cd.
Tragende Grunde - Fundamentos) tienen fuerza de ley (art. 31 dela Ley sobre
el Tribunal Federal). No obstante ser un instrumento usado raramente, su-
pone siempre un arma potente en las manos del Bundesverfassungsgericht en
situaciones de encontrar violaciones de los derechos constitucionales

En Italia, en cambio, por ser el modelo de justicia constitucional bastante
cercano al alemén, el ordenamiento no atribuye a la Corte algiin poder so-
bre la ejecucién de sus sentencias, y reconoce eficacia vinculante s6lo a la parte
dispositiva de la sentencia de acogimiento (estimatoria). En el caso, la Corte
se pronuncia mediante una sentencia interpretativa de acogimiento parcial, re-
conociendo la ilegitimidad del art. 549 del Cédigo Penal («en la parte en que
no prevé que el embarazo pueda interrumpirse cuando la ulterior gestacion
implique dano, o peligro grave, médicamente comprobado y debidamente mo-
tivado en este sentido y que no pueda evitarse de otro modo, para la salud de
la madre»). La Corte, afrontando una materia penal no puede ir en todo caso
mas alla. Considerando necesario prever la aplicacion al caso en cuestion del
aborto, de una particular forma de estado de necesidad, que en parte encuen-
tra expandiendo por via interpretativa las condiciones de tipicidad del articu-
lo 54 del Cédigo Penal, mientras en la parte innovativa se ve constrenida a re-
enviar a la intervencién del legislador, fijando en cualquier caso, los pardme-
tros en los que deberd moverse («Mas observa también la Corte, que tal
obligacion del legislador requiere de las cautelas necesarias para impedir que
el aborto venga facilitado sin saberse acertadamente sobre la realidad y gra-
vedad del dafo o del peligro que podria derivarse para la madre de proseguirse
con el embarazo»). Los limites de jurisdiccion de la Corte italiana la obligan
a detenerse frente a la necesidad de modificar laley, aunque son muchos los
casos en los cuales la creatividad normativa se manifiesta mediante las senten-
cias interpretativas y en particular aquellas manipulativas.

Sélo en el proceso de amparo espanol el Tribunal, atin reconociendo la
existencia de un conflicto de derechos constitucionalmente relevantes, ha con-
siderado no obstante que resolverlo es competencia exclusiva del legislador,
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sobre todo, teniendo en cuenta una reforma in itinere del Cédigo penal. En la
opinién disidente, el magistrado Tomas y Valiente critica fuertemente la posi-
cién asumida por la mayoria, indicando como solucién méas oportuna la decla-
racién de inconstitucionalidad de la norma incriminatoria, en espera de una
regulacién distinta de los intereses en juego. La sentencia muestra quiza un
excesivo self restraint del Tribunal respetuoso con los limites de la propia fun-
cion en las relaciones con el Poder Legislativo. Sélo en el juicio previo®, el
Tribunal espafiol, a partir del ejemplo de su par aleman, se ha atrevido finalmente
areconocer el derecho a la vida como un derecho de prestacion pero también
una obligacién positiva de intervencidn para garantizar el maximo nivel de tu-
tela, incluyendo desde luego, también la tutela penal. En este sentido, las sen-
tencias de los dos tribunales (alemén y espanol) llevan a limites extremos la ju-
risdiccion constitucional, haciendo derivar de la Constitucién una obligacion de
penalizacién de determinadas conductas lesivas de derechos constitucionales.

En conclusion, comparando los instrumentos con los cuales las Cortes ase-
guran tutela a los derechos constitucionales, se puede observar a la Corte italia-
na como aquella formalmente mas desprovista, aunque la laguna viene ensegui-
da superada en via de hecho. El méaximo de tutela es en cambio ofrecido por la
Corte americana y alemana, mientras el Tribunal espafiol, aunque dotado de los
mismos instrumentos técnicos (v. infra, §3), parece no obstante menos propen-
so a desarrollar un rol activo en su relacién con el legislador.

I

Para verificar las primeras conclusiones sobre el grado de efectividad de tu-
tela de los derechos asegurado por cada uno de los ordenamientos examinados,
debemos pasar a analizar el comportamiento de las Cortes y Tribunales de cara a
los casos en los cuales el derecho constitucional objeto del proceso es de tipo «pres-
tacional», es decir, casos en los que una sola declaracion de ilegitimidad de la nor-
ma o del acto en conflicto conla Constitucién no garantiza que la situacién de derecho

29. Debe recordarse no obstante, que tal proceso no estd contemplado en el
ordenamiento espafol.

30. La Corte constitucional italiana ha definido las acciones positivas en la sent. 109/1993
como «el més potente instrumento en manos del legislador, que, en el respeto a la
libertad y a la autonomia individual, tiende a realzar el punto de partida para la
singular categoria de persona socialmente en desventaja - fundamentalmente aquellas
reconducibles a las prohibiciones de discriminacién establecidos en el inciso primero del
propio articulo 3 (sexo, raza, lengua, religion, opinién politica, condiciones personales
y sociales) a fin de asegurar a las categorfas iguales un estatuto efectivo de igualdad de
oportunidades de insercién social, econémico y politico». En la perspectiva de este
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devenga «conforme» ala Constitucién misma. Se trata por ejemplo de los casos de
discriminacién y de violacion del principio de igualdad sustancial y de los derechos
sociales, a partir de las que se ingresa en el campo de las «acciones positivas»*.

Uno de los casos mas significativos en los Estados Unidos, tanto a nivel
juridico como a nivel factico socio-cultural’', es seguramente el de la segrega-
cién racial en las escuelas publicas. Como es sabido, el proceso parte del caso
Brown v. Board of Education®?, con la que la Corte Suprema cambia de modo
radical el precedente Plessy v. Ferguson®®, que habia inaugurado la doctrina del
«separate but equal>. En el caso, algunos padres de estudiantes negros, habian
presentado recurso contra la autoridad educativa por haberles negado la inscrip-
cién de sus hijos en escuelas frecuentadas por blancos, por motivos raciales.

La Corte observa que la situacion derivada de la doctrina del «iguales pero
separados» viola la Equal Protection Clause de la XIV enmienda. El derecho a
la educacion, en efecto, debe estar garantizado a todos y en mismo modo, es
decir, con las mismas oportunidades®*. La sentencia Brown I concluye aunque
con la sola declaracién de ilegitimidad de las normas que admiten la segrega-
cién de las escuelas pablicas. La Corte renuncia a adoptar resoluciones de
actuacién, remitiendo el caso para su discusion por la parte ejecutiva. En Brown
11 1a Corte encarga a la autoridad judicial a efectos de que disponga, en los

estudio, no obstante, no interesa la respuesta legislativa, sino mas bien, aquella de las
Cortes o tribunales Constitucionales frenta a la desigualdad sustancial.

31. Para un testimonio de la relevancia y actualidad del tema en la cultura americana v. las
péginas de J. Grisham, The Last Juror, Bantam Dell, New York, 2004, p. 144 y p. 243 ss.
En las agendas de los tribunales se discuten todavia causas surgidas en el inicio de los
procesos de desegragacion. A titulo de ejemplo v. la sentencia n. 94-9355 (11th Cir.1996),
Lockett, et al. v. Board of Education of Muscogee County School District, Georgia, et al.

32. 347 U.S. 483 (1954). Es de notar que todas las sentencias en materia de
desegragacién racial vendran a partir de este momento en adelante, a testimoniar
el intento firme y undnime de la Corte a favor de la actuacion de los derechos. V.
las reconstrucciones de B. Woodward, S. Armstrong, The Brethren. Inside the
Supreme Court, Simon and Schuster, New York, 1979 y B. Schwartz, How the
Supreme Court Decides Cases, Oxford University Press, New York-Oxford, 1996.

33. 163 U.S.537 (1896).

34. «In these days, it is doubtful that any child may reasonbly be expected to
succeed in life if he is denied the opportunity of an education. Such an opportunity,
where the State has undertaken to provide it, is a right which must be made
available to all on equal terms».(Trad. «En estos dias, es dudoso que cualquier
nifio pueda esperar razonablemente tener éxito en la vida si se le niega la oportunidad
de una educaciéon. Una oportunidad asi, donde el Estado estda encargado de
proveerla, es un derecho que debe ser puesto a disposiciéon de todos en iguales
condiciones».

35. 394 U.S. 294 (1955).

36. «... to take such proceedings and enter such orders and decrees consistent with this
opinion as are necessary and proper to admit to public schools on a racially
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tres casos de apelacion, la adopcion de las providencias necesarias para resol-
ver conforme a la sentencia del caso Brown I3°. En el certiorari, la Corte de
mérito habia ya emitido una providencia de inmediata admision a la escuela para
el recurrente, que viene confirmada, aunque el caso es igualmente diferido, pues-
to que el juez puede adoptar las otras providencias consecuentes a la sentencia
Brown. La Corte Suprema dicta entonces los modos y los tiempos de actuacion
de la sentencia: afirma por ejemplo que las autoridades educativas seran respon-
sables de adoptar las medidas necesarias en consideracién de las exigencias de
cada una de las realidades escolares y que las cortes deberan de verificar que las
acciones emprendidas por las referidas autoridades representan ejecucion en
buena fe de los principios constitucionales establecidos en Brown («good faith
compliance at the earliest practicable date»).

La Corte Suprema, a través de las cortes de mérito, emprende de for-
ma del todo auténoma, un recorrido de actuacion del derecho extraido a partir
de la XIV Enmienda, poniendo a la cabeza a la autoridad educativa en via
primaria, y a las cortes de mérito en via subordinada un «affermative duty» de
proveer con cada medio necesario a la desegregacion. A tales procesos, ini-
cialmente los gobiernos, y los legislativos de algunos Estados se opusieron
firmemente. En el caso Cooper et al. v. Aaron et al.>’ la Corte Suprema toma
una de las decisiones mas fuertes de su historia, acerca del propio rol en el
sistema de las fuentes del derecho: no sélo recuerda que los derechos reco-
nocidos a través de sus sentencias no pueden ser desconocidos o anulados por
la accién de los legisladores o Ejecutivos estatales, menos atn por las Cortes
inferiores u otras autoridades administrativas; sino ademas, afirma que «....Ja
interpretacion de la XIV enmienda enunciada por esta Corte en el caso Brown
es el supremo derecho de nuestra tierra y el articulo sexto de la Constitucion
le otorga efectos vinculantes para todos los Estados»*®.

nondiscriminatory basis with all deliberate speed the parties to these cases» (Cursivas
mias). (Trad. «... para tomar tales procedimientos, y hacer de tales 6rdenes y decretos
compatibles con esta opinién, es necesario y apropiado admitir en las escuelas ptblicas
una base de no discriminacion racial con toda la deliberada rapidez para las partes
en este tipo de casos».)

37. 358 US. 1 (1958). Es el famoso caso en el que el Gobierno Federal debi6 enviar la
Guardia Nacional para garantizar la seguridad de cuatro estudiantes negros que
habian sido admitidos en una escuela para blancos en Little Rock, Arcansas en base
a un plan de desegregacion, a causa de la oposicion del Gobierno del Estado y los
disturbios en el orden publico. La autoridad educativa, luego de los eventos habia
solicitado judicialmente la suspension del Plan de desegregacion.

38.  «it follows that the interpretation of the Fourteenth Amendment enunciated by this
Court in the Brown case is the supreme law of the land and Art. VI of the Constitution
makes it of binding effect on the States».



Modelos de Justicia Constitucional ... /SiLviA BAGNI

Sobre la base de esta sentencia vienen a adoptarse planes de desegregacién
de parte de las autoridades educativas, ademéas de ordenes (injunctive relief) de
diversa naturaleza de parte de las Cortes en los casos en los cuales los School Boards
se muestran reticentes a la intervencion, entre los que también se observa una
redefinicion territorial de los distritos educativos (escolares) y las érdenes de school
busing. El proceso de desegregacion se desarrolla de todos modos de manera lenta,
asila Corte Suprema es llamada a intervenir varias veces, aminorando los tiem-
pos de actuacioén. En Griftin et. al. v. County School Borrad of Prince Edward
County ™, se lee «The time for mere «deliberate speed» has run out», mientras en
Green et al. v. County School Board of New Kent County et al.*, se establece
definitivamente, que no son admisibles mas retardos y que en consecuencia, «La
obligacion de las autoridades educativas es hoy en dia formular un plan de trabajo
realista, y que esta propuesta realista se ponga en practica ahora»*!. Silas auto-
ridades educativas no cumplen con esta tarea, los jueces tienen amplios poderes
para elaborar remedios que aseguren un sistema educativo unitario, como se re-
afirma en Swann et. al. v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education et. al.*?,
donde se eval(ia la constitucionalidad de algunos tipos de medidas sobre calidades
de cuotas, redefinicién de los distritos escolares, transporte escolar, etc.

Parece por tanto evidente cdmo la Corte Suprema se ha dotado de los
instrumentos y de la autoridad para dar efectividad a los derechos constitucio-
nales que ella misma extrae de las «escualidas» clausulas de la Constitucion
americana, aunque en ausencia de colaboracién de parte de los poderes legis-
lativo y ejecutivo, y a pesar de la impopularidad de sus lineas jurisprudenciales.
Ello se realiza asi en los EE. UU, gracias a que la Corte Suprema es al mismo
tiempo Juez de la supremacia constitucional y juez de mérito, y por tanto, parte
del Poder Judicial, esto en cuanto, en un sistema de Common law, sus senten-
cias son fuente de derecho. Estas dos condiciones (de las que se obtiene un
elevado grado de efectividad), son no obstante reproducibles también en sis-
temas de civil lawy con una justicia constitucional concentrada.

Habiamos ya visto que en Alemania la Ley sobre el Tribunal Federal
atribuye a dicho érgano amplios poderes de reintegracién del derecho y otorga
eficacia de ley a sus sentencias. También el Tribunal espanol tiene similares
poderes sobre la ejecucion de la sentencia. En el proceso de Amparo el art.

39. 377 US. 218 (1964). Se trataba de un caso en el que el obstruccionismo politico se
manifestaba a través de reducciones a los fondos para las instituciones de formacion
mixta publicas, a efectos de mantener activas s6lo escuelas privadas segregadas.

40. 391 U.S. 430 (1968).

4 1 . «».,

42. 402 US. 1 (1971).
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= @ Doctrina Constitucional Comparada

Justicia CONSTITUCIONAL. Revista de jurisprudencia y doctrina

55 inciso ¢) de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional prevé que con la
sentencia se pueda pronunciar por el «restablecimiento del recurrente en la
integridad de su derecho o libertad con la adopcidn de las medidas apropia-
das, en su caso, para su conservacién», mientras para todos los tipos de pro-
cedimientos esta en todo caso previsto en el art. 92 que «El Tribunal podré
disponer en la sentencia, o en la resolucién, o en actos posteriores, quien ha
de ejecutarla y, en su caso, remover las incidencias de la ejecucién».

Asien la sentencia N° 104/2004, el Tribunal reconoce que el Reglamento
del plan pensionario de la Caja Insular de Ahorros de Canarias, lesiona el
principio de igualdad y de este modo discrimina injustificadamente entre tra-
bajadores a tiempo indeterminado y a tiempo determinado, y en consecuen-
cia, no s6lo reconoce el derecho y anula la sentencia de mérito, que con
antelacién lo habia desconocido, sino que ademas fija también la concreta
modalidad de actuacién de la misma (punto 3 dela parte dispositiva de la sentencia®).

Finalmente, el art. 38 reconoce que las sentencias del Tribunal «vincu-
laran a todos los poderes ptblicos y produciran efectos generales», mientras
la doctrina lo reconoce como fuente de derecho*.

En Italia, el problema de la justiciabilidad del inciso Segundo del art. 3° de
la Constitucion esta presente desde los primeros afios de funcionamiento de la
Corte®. La sentencia 3/8 de junio de 1987, n. 215, se ocupa de una cuestién de
discriminacion en el &mbito del derecho a la educacién y oportunidades forma-
tivas, la que se presta para ser equiparado al caso americano y bien puede ilus-
trar el criterio formal y tipico de la Corte en contextos de valoracion del principio
de igualdad sustancial. Se trataba en este caso de una cuestién de legitimidad sobre
algunas disposiciones delaley 118/1971 a favor de discapacitados civiles, la misma
que la Corte declara inconstitucionales en cuanto no aseguran a los mismos el
derecho de asistir a las escuelas secundarias superiores. En particular se observa
como la exclusién del portador de discapacidad a la oferta formativa regular, lo
que «equivaldria a postular como dato insuperable una desigualdad de hecho
respecto a la cual esta en cambio obligado a prestar los instrumentos idéneos para
removerla, entre los cuales el punto fundamental —por cuanto ya se ha dicho-es

43. En la sent. 50/2005 no obstante, el poder de actuaciéon del Tribunal parece ir a
contrario, en cuanto el mismo afirma que «para restablecer el derecho, resulta
suficiente con anular la resolucién recurrida y declarar la firmeza de la Sentencia
del Juzgado de lo Social». El Tribunal por tanto, frecuentemente verifica qué
proveidos son necesarios y apropiados para lel restablecimiento del derecho.

44. V. por todos J. Pérez Royo, Las Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 44-
51 y ivi referencias a Aragén y Rubio Llorente.

45.  Cfr. L. Paladin, 1l principio costituzionale d’eguaglianza, Giuffre, Milano, 1965.
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el efectivo acceso de tales sujetos a la escuela». La Corte, mediante una senten-
cia sustitutiva, declara la disposicién inconstitucional en la parte en la que prevé
que «Serd facilitada», sustituyéndola por la frase, « Es asegurada» la frecuencia a
la escuela media superior. Reconociendo en consecuencia el derecho y su natu-
raleza de prestacion por parte del Estado, el que esta obligado a intervenir po-
sitivamente para acatar lo dispuesto en la Constitucién. En este punto, no obs-
tante, la Corte se detiene, reconociendo que «corresponde obviamente al legis-
lador Ia tarea — cuya importancia y urgencia es subrayada por las consideracio-
nes desarrolladas precedentemente - de dictar en el ambito de su propia discre-
cionalidad una completa normativa idénea para dar una solucién organica a tal
relevante problema humano y sustanciab. La pelota pasa entonces inevitablemen-
te al legislador y a las administraciones competentes, sin que la Corte pueda
controlar las concretas soluciones que estas dltimas adoptaren.

En el més reciente caso sobre «multitrattamento Di Bella»* el limite de in-
tervencion de la Corte Constitucional es todavia mas evidente. Esta reconoce,
en efecto, ilegitima la disposicién que prohibe la insercion de farmacos para el
tratamiento en el elenco de medicamentos innovativos y, por lo tanto, suminis-
trables gratuitamente por el S.S.N porque el goce del derecho a la salud ter-
minaria por depender de forma discriminatoria, de las condiciones econémi-
cas de los pacientes. No obstante de constatar esto, no puede adoptar ninguna
medida para socorrer de manera inmediata a quien viene siendo afectado por
la disposicién ilegitima, ni tampoco las jurisdicciones ordinarias pueden adop-
tar algtn tipo de medidas sobre la base de una tal sentencia, que se limita ne-
cesariamente a solicitar la intervencién del legislador®’.

No obstante esto, también en Italia, sobre todo en los Gltimos afios, los
mas recientes estudios sobre la jurisprudencia constitucional*, han puesto en
evidencia una evolucién de la misma en el sentido de una mayor atencién a
proponer soluciones para la inmediata tutela de los derechos en juego, a tra-
vés de una variedad de técnicas decisorias, entre la que se pueden anotar las sen-

46. Sent. 20-26 maggio 1998, n. 185.

47. «El legislador esta constitucionalmente capacitado para proveer, discrecionalmente,
las intervenciones necesarias para garantizar que puedan usufructuar del
«multitrattamento Di Bella» también los sujetos no admitidos en la experimentacién
y que no estdn en condiciones de afrontar los costos relativos por carecer de recursos
econdmicos, conforme a los criterios que corresponden establecer exclusivamente al
propio legislador de modo razonable. A efectos de reconducir la regulacién legislativa
de conformidad a la Constitucién, tal intervencion deberé darse con la mayor prontitud
posible en razén de la particular urgencia».

48. V. R. Romboli (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1999-
2001), Giappichelli, Torino, 2002, p. 107 ss. e Id., Aggiornamenti in tema di processo
costituzionale (2002-2004), Giappichelli, Torino, 2005, p. 117.
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tencias de tipo aditivo, mediante las que vincula a las jurisdicciones ordinarias
a dar actuacion a los principios constitucionales individualizados por la Corte,
en caso de que el legislador no intervenga®. En estos casos se genera una linea
de colaboracién entre la Corte Constitucional y la magistratura ordinaria, similar
al reparto de competencias que existe entre Corte de Casacién y Juez de mé-
rito, donde la Corte formula el principio de derecho, que no sélo viene luego
concretamente aplicado en el proceso de reenvio, sino que todos los jueces estan
vinculados para actuar en casos futuros. De este modo la Corte acentta su propio
rol de juez «de los derechos», y no s6lo «del derecho», y segin mi punto de vista,
se aproxima mucho al modelo americano analizado supra. Otra confirmacién
en este sentido, viene de aquellos pronunciamientos en los cuales la Corte
Constitucional lleva a extremas consecuencias el principio de la interpretacion
conforme ala Constitucion, por ella misma introducido®. En el caso de quo
de la sentencia 198/2003 en el tema de otorgamiento del permiso de perma-
nencia en un lugar para menores extranjeros bajo tutela, el juez administrativo,
tiene fuertes dudas sobre la constitucionalidad de la norma, por lo que habia
elevado una cuestion ala Corte, pues desde su punto de vista, la disposicién en
cuestion, no permitia una interpretacién diversa de la que se podia deducir de
su lectura textual. La Corte Constitucional, a su turno, declara que la disposi-
cién «puede ser —si no interpretada extensivamente de todos modos integrada
en via analdgica», declarando por tanto infundada la cuestion deducida. Aho-
ra, en el tema relacionado con la indemnizacién por maternidad, en el ano 2000

49.  Cfr. las decisiones 179 e 270/1999.

50. La interpretacion conforme a la Constitucion esta considerada por la Corte como
un requisito procesal de admisibilidad de la cuestion incidental. Conforme ha
sido puesto de relieve por la doctrina, ello supone una transformacién del sistema
de control de constitucionalidad hacia el modelo de control difuso. (T. Groppi,
¢Hacia una justicia constitucinal «diictil»? Tendencias recientes de las relaciones entre la
Corte Constitucional y los jueces comunes en la experiencia italiana, en Cuad. Const. de la
Catedra Fadrique Furié Ceriol, n. 38/39, 2002, p. 81 ss.; L. Azzena, Valorizzazione
degli elementi di «diffusione» del sistema di giustizia costituzionale e tutela dei diritti, en
E. Malfatti, R. Romboli, E. Rossi (al cuidado de), Il giudizio sulle leggi e la sua
«diffusione». Verso un controllo di costituzionalita di tipo diffuso? Atti del seminario di
Pisa svoltosi il 25-26 maggio 2001 in ricordo di Giustino D’Orazio, Giappichelli,
Torino, 2002, p. 383 ss.; contra, por ex., A. Anzon, «Diffusione» del controllo di
costituzionalita o «diffusione» del potere di attuazione giudiziaria della Costituzione?, en
E. Malfatti, R. Romboli, E. Rossi (al cuidado de), op. cit., p. 379 ss.). Estimo que
cuando el juez utiliza las potencialidades interpretativas de un texto, eligiendo entre
todas, una interpretacion conforme a la Constitucion, con ello no se esta haciendo
referencia a un nuevo poder de los jueces comunes de controlar la constitucionalidad
de las leyes, sino en todo caso, es el reconocimiento de la teoria constitucional de la
Drittwirkung (eficacia horizontal de los derechos fundamentales). La Corte en cambio va
mas alld, cuando requiere a los jueces la desaplicaciéon de hecho de una ley, més alla
de los limites interpretativos de la disposicién, como hemos explicado en el texto.
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el legislador habia reformado la materia limitandolo a las trabajadoras subor-
dinadas, fijando en 5 meses totales el periodo correspondiente a la indemniza-
cién, contados a partir de la fecha del parto. La modificacién no obstante no
habia incorporado a las trabajadoras del campo. Pero siendo la discriminacion
evidentemente reconducible como una imprevision involuntaria del legislador,
el tenor literal de la norma no prestaba ninguna duda interpretativa. La Corte,
en la sentencia 197/2002, estableci6 que la citada reforma «obliga al intérpre-
te a una opcion hermenéutica conforme a la evolucion del sistema normativo»
y que «la aplicacion de tales principios obliga por lo tanto a interpretar la de-
nunciada norma en el sentido, conforme a la Constitucion, que la indemniza-
cién corresponde, en cada caso, a la duracion total de cinco meses»*'. Con esta
sentencia la Corte, en los hechos, invoca a los jueces a inaplicar la ley inconsti-
tucional, en los casos en los que la ilegitimidad, sea ictu oculireconducible a una
«imprevisién involuntaria» normativa de parte del legislador. De este modo la
Corte «salta» uno de los pasajes en el normal procedimiento de adaptacién del
ordenamiento a la Constitucién, acortando los tiempos para la actuacion del de-
recho en el caso concreto. Sin embargo, donde el contraste entre ley y la Cons-
titucion es mas difuso, los casos en los que la Corte Constitucional ha buscado
de imponer esta «via abreviada» también han suscitado tensiones entre Corte
Constitucional y Corte de Casacién que parecen en este punto calmados>2.

v

Llegado a este punto, podemos intentar extraer algunas reflexiones de sinte-
sis. El centro de analisis utilizado en este ensayo para comprender la justicia cons-
titucional ha estado focalizado en aquello de la concreta actuacién de los derechos
en via directa a través de las sentencias de las Cortes. En todos los sistemas, el 6rgano
competente para la tutela de la constitucionalidad de las leyes desarrolla ademas la
funcién de garantia de los derechos. El grado de tutela directa e inmediata para el
individuo puede no obstante variar desde una medida minima, cuando la Corte se
limita a garantizar que el ordenamiento juridico (para los sistemas que conocen sélo
el control de constitucionalidad sobre los actos normativos), o la actividad de los
poderes piblicos (para los sistemas que ademas del control sobre las leyes, cono-

51. En el mismo sentido véase también la sentencia 495/2002 relativa a la indemnizacion
por maternidad de las trabajadoras auténomas.

52.  Se hace referencia a la sentencia cost. 243/2003 y aquellas que no son seguidas,
sobre esto véase. S. Bagni, L. Pegoraro, Le decisioni processuali sono fonti normative
del processo costituzionale?, en El codigo procesal constitucional (Libro-Homenaje a
Domingo Garcia Belaunde), Editorial Grijley, Lima, 2006; R. Romboli, Aggiornamenti
in tema di processo costituzionale (2002-2004), cit., p. 119 ss
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cen de recursos directos contra actos ejecutivos, jurisdiccionales, o incluso, de ac-
tos de particulares), no sean contrarios a los preceptos constitucionales, desarro-
llando en consecuencia, un control negativo, de tipo sancionatorio; hasta una me-
dida maxima, cuando la Corte persigue el objetivo de vigilar las actuaciones con-
cretas de parte del Estado en el marco constitucional y, por tanto, desarrolla una
actividad en sentido positivo dictando los principios y ordenes de actuacion directa
de parte de los jueces en los casos pendientes y futuros, sin esperar la intervencién
del legislador. La diferencia no depende, desde mi punto de vista, del tipo de or-
ganizacién de las fuentes del ordenamiento (civil law o common law), sino mas bien
de la pertenencia o no de la Corte al Poder Judicial. Del andlisis del comportamien-
to de los elementos que inciden en la tutela de los derechos pareciera en cambio
importante la extension de la eficacia vinculante de las sentencias constitucionales
y el poder de la Corte sobre la ejecucion de las mismas.

El caso italiano serfa el dnico desde mi punto de vista, que formalmente
deberia ser puesto en la categoria de la tutela minima (estando la vinculatoriedad
de la sentencia limitada a la parte de aquellas de acogimiento y no estando pre-
vista alguna norma sobre la ejecucion de la misma), mientras de hecho si esta de-
mostrado gracias a las «maniobras» jurisprudenciales, los niveles mas altos de tutela
de los derechos. También sila doctrina contextualiza la naturaleza de fuentes de
los tipos de sentencias constitucionales, la Corte tiene en mas ocasiones rebatido
los principios que ella determina ingresan a pleno titulo entre las normas del or-
denamiento, como ocurre en los Estado Unidos. Asi en la sentencia 28/2004 y
enlaord. 153/2004, se lee que «por efecto de sentencias anteriores —y en par-
ticular de la 477/2002- resulta ya presente en el ordenamiento procesal civil, entre
las normas generales sobre las notificaciones de los actos, el principio segtn el
cual...» (subrayado mio). La jurisprudencia constitucional por tanto, crea normas
generales: el sistema italiano se desarrolla por via hermenéutica en direccién no
sdlo del ordenamiento estadounidense, que ya presupone estos efectos, sino tam-
bién de otros ordenamientos del civil law, en los cuales estas caracteristicas si son
adaptadas perfectamente a la forma de Estado y de gobierno en los que existen.

En fin, también en el viejo continente se asiste a la evolucién de los
modelos originarios de justicia constitucional. Mientras en Europa del Este y
en América Latina, esto ocurre sobretodo a través de reformas constitucio-
nales y legislativas y la hibridacion del derecho autdctono, en los ordenamien-
tos occidentales la circulacién de los modelos es sobretodo jurisprudencial. Esto
ha generado no s6lo innegables desarrollos que en muchos casos transforman
a los modelos originarios mismos, sino que convierte al propio tiempo a la
ciencia comparatista en una herramienta ineludible para comprender los
modelos ya no en su dimensién estatica ni geografica, sino en su dimensién
dindmica que esta siempre abierta al cambio y la innovacién.
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Se destacan en esta seccion las decisiones que, en forma de Resolucio-
nes (Autos) o Sentencias, desarrollan principios o constituyen interpretacio-
nes trascendentes para el orden juridico y para las instancias judiciales a la hora
de asumir la defensa de los derechos fundamentales a través del Proceso
Constitucional de Amparo.

A partir de la puesta en vigencia del Cédigo Procesal Constitucional (01-
12-2004), el Tribunal ha venido precisando algunos de sus alcances. Esto se
ha podido percibir ya con mas incidencia durante el segundo semestre de 2005.
En el presente reporte, vamos a tratar de resumir algunas de estas decisio-
nes, empezando por las referidas a temas netamente procesales o de aplica-
cién del propio Cédigo y luego pasando a la revision y resumen de temas de
naturaleza material, referidos a derechos fundamentales concretos.

I) TEMAS DE CARACTER PROCESAL.

I.1.  Aplicacion inmediata del Codigo Procesal Constitucional
(Exp. 4101-2004-HC/TC, publicado el 02.09.2005)

La aplicacién inmediata del CPC alos procesos en curso, no ha sido
asumida por el Tribunal en forma abstracta y generalizada como pareciera
sugerir la Segunda Disposicion del propio Cédigo que, en efecto senala que,
«(...) las normas procesales previstas por el presente Cédigo son de aplica-
cién inmediata, incluso a los procesos en tramite. Sin embargo, continuaran
rigiéndose por la norma anterior: las reglas de competencia, los medios im-
pugnatorios interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucién y los
plazos que hubieran empezado». El Tribunal en muchas de sus decisiones ha
optado por aplicar las normas vigentes al momento en que se planted la
demanda, por que segtn el criterio adoptado, ello resultaba méas beneficioso
ala tutela procesal efectiva prevista también en la Constitucion (articulo 139°)

En esta direccidn, en la sentencia producida en el Exp. 4101-2004-HC/
TC, el Tribunal prefirié aplicar las normas ya derogadas contenidas en la Ley
23506, debido que, las reglas contenidas en el CPC resultaban para el caso,
«mas gravoso para la persona, al incluir nuevos supuestos que afectarian los
derechos fundamentales que buscan ser protegidos, sobre todo en relacién
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al tipo de resolucion judicial que puede ser recurrido, segtn lo establece el ar-
ticulo 4° del Cédigo Procesal Constitucional: «El hdbeas corpus procede
cuando una resolucion judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad
individual y la tutela procesal efectiva.

El Tribunal sostuvo que, «Como en el presente caso no existe resolucién
judicial firme, es de preferencia, como ya se sefald, la Ley N.° 23506». En
realidad este criterio ya habia sido sostenido en enteriores oportunidades. Asi
enel Exp. 4107-2004-HC/TC, publicada el 25.05.2005, el Tribunal sostu-
vo que «que si bien la citada disposicion legal (se refiere ala Segunda Dis-
posicién Final del Cédigo) permite interpretar que un proceso constitucional
en curso, como el de autos, puede comenzar a ser regido por una nueva ley
procesal, ello habra de ser posible siempre que tal regulacion suponga una real
vigencia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, lo que en principio debe
ser apreciado atendiendo a las particularidades de caso en concreto».

En el caso en referencia, el Tribunal establecié de manera indubitable que
«una regla de procedibilidad tan restrictiva como la prescrita en el articulo 4°
del Cédigo Procesal Constitucional, debe ser correctamente interpretada y
morigerada en virtud del principio pro homine, que postula que los preceptos
normativos deben sujetarse a una interpretacién que optimice el derecho cons-
titucional y reconozca una posicién preferente a los derechos fundamentales».
De este modo precisé algunos criterios que operan como expecion a la regla
de la aplicacién inmediata contenida en la Segunda Dispocién Final del CPC.

Para el efecto, el Tribunal acudié a un criterio de aplicacién analdgica,
invocando la jurispurdnecia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en los casos Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988. Corte
1.D.H.,Caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989.Corte 1.D.H.,
Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, sentencia de 15 de marzo de 1989), de
los cuales extrajo los siguientes crieterios de excepcion:

«a) que no se haya permitido al justiciable el acceso a los recursos que
depara el proceso judicial de la materia, b) que haya retardo injustificado en
la decision sobre el mencionado recurso, ¢) que por el agotamiento de los
recursos pudiera convertirse en irreparable la agresion, d) que no se resuel-
van los recursos en los plazos fijados para su resolucién» (fj 6°)

A partir de estos criterios, el Tribunal ha venido reiterando el criterio
segln el cual, la aplicacion inmediata del Codigo Procesal Constitucional opera
como regla general, siempre que ello no afecte de modo desproporcionado
el acceso a la jurisdiccion constitucional por parte del accionante. (véase entro
otros los siguientes expedientes N° 3778-2004-AA/TC; 4241-2004-AA/TC;
2939-2004-AA/TC; 0616-2005.HC/TC)
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L.2.  Viaparalela (Exp. 3165-2004, publicado el 11.08.2005)

El Tribunal Constitucional formul6 una interpretacion del articulo 5 del
Cédigo Procesal Constitucional, referido a las denominadas «vias paralelas»,
en la sentencia recaida en el expediente N.° 3165- 2004-AA. Se trata de un
Amparo interpuesto por Tomas Gutierrez Palomino contra la Junta Liquida-
dora de la Empresa Nacional Pesquera S.A., Pesca Per, solicitando que se
cumplan los Convenios Colectivos de los afios de 1983 y 1984 y que, conse-
cuentemente, se le abonen los incrementos derivados de los mencionados
convenios. La parte demandada contest afirmando que con anterioridad el
demandante inicié un proceso laboral en la via ordinaria con el mismo peti-
torio, por lo cual debe declararse la improcedencia de la demanda, confor-
me el articulo 6°, inciso 3), de la Ley N.° 23506.

El Tribunal ha precisado, en el fundamento juridico 2° de esta senten-
cia, que el articulo 5° numeral 3 del Cédigo Procesal Constitucional hace re-
ferencia a la Via paralela, cuando dice que los procesos constitucionales no
proceden en caso de que el agraviado haya optado por recurrir previamente
a otro proceso judicial para pedir tutela de su derecho constitucional. Define
a esta via como aquella via que satisface la defensa de un derecho constitu-
cional y que, en virtud de ello, consigue la reposicion de las cosas al estado
anterior a la violacion de derechos constitucionales. (Segundo parrato de los
fundamentos).

A continuacion, formula una interpretacién de la norma bajo comenta-
rio, sefialando los requisitos que deben cumplirse para que opere dicha cau-
sal de improcedencia de los procesos constitucionales: este Tribunal considera
que la causal de improcedencia regulada en el articulo 5°, inciso 3), del Cédigo
Procesal Constitucional, solo opera cuando el proceso ordinario sea seguido
entre las mismas partes; exista identidad de hechos y se persiga el mismo tipo
de proteccion idonea y eficaz que el amparo brinda. (FJ. 2°).

Por tales motivos, declar6 improcedente la demanda, en vista de que en
el caso sometido a su andlisis se acreditd la existencia de proceso laboral previo
entre las mismas partes.

L.3.  Viasigualmente satisfactorias para proteger el derecho al
trabajo y derechos conexos.

Se trata de la sentencia recaida en el expediente N°206-2005-PA/TC,

del 28 de noviembre de 2005. El Tribunal Constitucional conocié del caso via
el recurso de agravio constitucional interpuesto por César Antonio Baylén
Flores contra la sentencia de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Huaura, que declaré infundada la acciéon de amparo que interpuso contra la
E.P.S. EMAPA HUACHO S.A. El demandante solicité se declare inaplicable
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la carta notarial por la cual se le despedia de la empresa y que se lo reponga
en su respectivo puesto, con el pago de sus remuneraciones dejadas de per-
cibir mas una indemnizacién por dafios y perjuicios. Sus argumentos con-
sistieron en que no se hizo una adecuada calificacion de la causa justa de
despido y que no se observé el principio de inmediatez, pues el despido se
produjo mucho tiempo después de la fecha en que ocurrieron los hechos por
los cuales fue despedido. Agregd que tales actos vulneran sus derechos cons-
titucionales al trabajo, a la adecuada proteccién contra el despido arbitrario
y al debido proceso.

En la sentencia bajo comentario, se establecié un conjunto de criterios
jurisprudenciales para la aplicacién del articulo 5.2 del Cédigo Procesal
Constitucional, referidos a las vias igualmente satisfactorias para la proteccion
del derecho constitucional al trabajo y derechos conexos. La sentencia diferen-
cia sus criterios para el régimen laboral privado y el régimen laboral publico.

Los criterios para el régimen laboral privado son los siguientes:

Las vias jurisdiccionales ordinarias se constituyen en vias idéneas para
obtener la adecuada proteccién de los derechos y libertades constitucionales.
Consecuentemente, s6lo en los casos de que tales vias no resulten satisfacto-
rias, eficaces o idéneas para tales fines, o por la necesidad de proteccién
urgente, o en situaciones especiales previamente analizadas, podré acudirse
alavia del amparo, correspondiendo al demandante la carga de la prueba que
demuestre que el amparo es la via idénea y eficaz, y no el proceso ordinario
(Fundamentos 5y 6).

Dado que el derecho a una proteccién adecuada contra el despido ar-
bitrario supone una indemnizacién o reposicion a eleccion del trabajador, en
caso de que por la via judicial no sea posible cualquiera de ellas, el amparo sera
la via id6nea para ello. De igual modo, el amparo seré la via idonea en casos
de despido fraudulento cuando el demandante acredite indubitablemente que
existié fraude (atribucién de faltas inexistentes) y en casos de despidos nu-
los, para lo cual ratificé los criterios vertidos en el caso Eusebio Llanos Huasco
(Fundamentos 7, 8 y 9).

La libertad sindical, en su dimensién plural o colectiva , también protege
la autonomia sindical, esto es, que los sindicatos funcionen libremente sin in-
jerencias o actos externos que los afecten, asi como las actividades que desa-
rrolla los sindicatos y sus afiliados para garantizar el desempeno de sus funcio-
nes sindicales. Reconoce también una proteccion para los dirigentes sindicales,
en la medida en que detentan la representacion de los trabajadores sindicaliza-
dos a fin de defender sus intereses. Consecuentemente, todo acto lesivo, no
justificado e irrazonable, que afecte a los trabajadores sindicalizados y a sus
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dirigentes y que haga impracticable el funcionamiento del sindicato, debera ser
reparado. ( Fundamentos 12 y 13). En consecuencia, establece la via del
amparo como una alternativa para tutelar esta libertad: Consiguientemente, los
despidos originados en la lesion a la libertad sindical y al derecho de sindicacion
siempre tendran la tutela urgente del proceso de amparo, aun cuando las vias
ordinarias también puedan reparar tales derechos. (Fundamento 14).

El amparo es consagrado como via iddnea en los casos de despidos
originados en la discriminacién por razones de raza, sexo, religién, opinion,
idioma o de cualquier otra indole, por motivos de embarazo, estado civil,
ejercicio de la licencia de maternidad, por impedimentos fisicos. Por tanto,
cuando se formulen demandas fundadas en las causales que configuran un
despido nulo, el amparo serd procedente por las razones expuestas, conside-
rando la proteccion urgente que se requiere para este tipo de casos, sin per-
juicio del derecho del trabajador a recurrir a la via judicial ordinaria laboral, si
asi lo estima conveniente. (Fundamentos 15y 16).

El Tribunal Constitucional establece un conjunto de supuestos en los que
la via idonea para tutelar los derechos afectados es la via jurisdiccional ordi-
naria, siendo de competencia de las Salas Laborales y Juzgados de Trabajo para
ello. Por lo tanto, en caso de interponerse acciones de amparo en tales supues-
tos, deberan declararse improcedentes. El Colegiado resume su posicién al
sefialar que: ...aquellos casos que se deriven de la competencia por razén de
materia de los jueces de trabajo, los actos de hostilidad y aquellos derivados
del cuestionamiento y calificacion del despido fundado en causa justa que se
refieran a hechos controvertidos, mencionados en los puntos precedentes, no
serdn tramitados en el proceso de amparo, sino en el proceso laboral de la
jurisdiccion laboral ordinaria, a cuyos jueces corresponde, en primer lugar,
la defensa de los derechos y libertades constitucionales y de orden legal que
se vulneren con ocasion de los contlictos juridicos de caracter individual en
el ambito laboral privado. Sélo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a
la urgencia o a la demostracion objetiva y fehaciente por parte del demandante
de que la via laboral ordinaria no es la idénea, correspondera admitir el
amparo. (Fundamento 20).

Dichos supuestos, conforme a lo prescrito por el articulo 4° y 4.2 de la
Ley Procesal del Trabajo, son los siguientes (Fundamentos 17 y 18):

a) Impugnacién de despido (sin reposicion).
b) Cese de actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos
de hostigamiento sexual, conforme a la ley sobre la materia.

c) Incumplimiento de disposiciones y normas laborales cualquie-
ra fuera su naturaleza.
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d) Pago de remuneraciones y beneficios econémicos.
Los criterios esgrimidos para el régimen laboral ptblico son los siguientes:

El Tribunal estimé en su Fundamento 21 que la via idénea para resol-
ver pretensiones individuales por conflictos juridicos derivados de la aplica-
cion de la legislacién laboral pablica es el proceso contencioso administrati-
vo, porque permite la reposicion del trabajador despedido y prevé la conce-
sién de medidas cautelares. Esta via es la adecuada e igualmente satisfacto-
ria, en relacion al proceso de amparo (Fundamento 22). Lo mismo sucede-
réa con los nombramientos, impugnacién de adjudicacién de plazas, despla-
zamientos, reasignaciones o rotaciones, cuestionamientos relativos a remu-
neraciones, bonificaciones, subsidios y gratificaciones, permisos, licencias,
ascensos, promociones, impugnacién de procesos administrativos disciplina-
rios, sanciones administrativas, ceses por limite de edad, excedencia, reincor-
poraciones, rehabilitaciones, compensacion por tiempo de servicios y cues-
tionamiento de la actuacién de la administracién con motivo de la Ley N.°
27803, entre otros (Fundamento 23). De ahi que la accién de amparo pro-
ceda sélo en defecto de tal posibilidad o atendiendo a la urgencia o ala de-
mostracion objetiva y fehaciente por parte del demandante de que la via
contenciosa administrativa no es la idonea,.... asi como ....para los casos
relativos a despidos de servidores pablicos cuya causa sea: su afiliacion sin-
dical o cargo sindical, por discriminacion, en el caso de las mujeres por su
maternidad, y por la condicion de impedido fisico o mental. (Fundamento 24).

El Tribunal Constitucional sent este conjunto de criterios procesales en
materia laboral tratando de que se llegue a una situacion en que el proceso
de amparo termine sustituyendo a los procesos judiciales laboral y contencioso
administrativo, restandoles eficacia y desnaturalizando la finalidad para la que
el amparo fue creado: ser una herramienta de tutela urgente, extraordinario,
residual y sumario. (Fundamento 25) Finaliza declarando en su parte reso-
lutiva que los criterios de procedibilidad de las demandas de amparo en materia
laboral, previstos en los fundamentos 7 a 25, supra, constituyen precedente
vinculante inmediato, en consecuencia, toda demanda de amparo presenta-
da a partir del dia siguiente de la publicacién de la sentencia en el Diario Oficial
El Peruano, o que se encuentre en tramite y que no cumpla con tales condi-
ciones, debera ser declarada improcedente.

1.4. Amparo contra normas autoaplicativas y agotamiento de
la via previa (Exp. 2302-2003, publicado en la web del TC
el 30 de junio de 2005)

Se trata de la Sentencia del TC expedida en el Expediente N° 2302-
2003, publicada en la pagina web del Tribunal el 30.06.05. El recurrente so-
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licita la inaplicacién de dos normas: una con rango de ley (Decreto Legisla-
tivo N° 776, referido al Impuesto a los Juegos); y, otra norma con rango
infralegal (Decreto Supremo N° 095-96-EF, Reglamento del Impuesto Se-
lectivo al Consumo a los juegos de azar y apuestas), por considerar que las
referidas normas vulnera sus derechos fundamentales a la igualdad ante la ley,
ala propiedad, a la iniciativa privada, a la no confiscatoriedd de los tributos
y al respeto del principio de legalidad.

Alega que se encuentra exceptuado de agotar la via previa, puesto que
se trata de normas autoaplicativas, y, ademas porque de acuerdo a jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, «la via previa no se encontraba regulada,
y, por lo tanto no es exigible, cuando se cuestionen los efectos de un Decre-
to Supremo que ha sido dictado contraviniendo lo dispuesto en el articulo 74°
de la Constitucién» (STC 489-2000-44/TC, STC 930-2001-AA/TC, STC
323-2001-AA/TC, STC 022-2000-AA/TC).

Por su parte, la emplazaba afirma que no se tratan de normas autoapli-
cativas y que deberia declarase improcedente la demanda por falta de agota-
miento de la via administrativa, sustentando su posicién enla STC 1266-
2001-AA/TC donde también se cuestiond el inciso a) del Decreto Supremo
N°095-96-EF y la cual senald: «...en el caso de autos, no se trata de una
norma con rango, valor o fuerza de ley, sino de una norma infralegal, es decir,
de un nivel jerarquicamente inferior al de la ley, cuyo control de validez si estan
obligados a efectuar los tribunales administrativos».

El Tribunal Constitucional ante un caso de doble criterio jurisprudencial
sobre el agotamiento de la via previa, establecié un precedente vinculante
respecto al tema en controversia. En consecuencia, declaré:»

a) Cuando se cuestionen actos concretos de aplicacion de una norma re-
glamentaria -Decreto Supremo- directamente contraria a la Ley e indirecta-
mente contraria a la Constitucion, serd necesario agotar la via previa; b) la
excepcion a la regla precedente, seran los casos de afectaciones por normas
autoaplicativas, en cuyo caso, el juez constitucional debera fundamentar las
razones de tal calificacion».

La excepcion establecida por el Tribunal Constitucional en su precedente
vinculante resulta logica, pues no puede exigirse el agotamiento de la via previa
de normas autoaplicativas porque «...al ser susceptibles de afectar derechos
fundamentales con su sola vigencia, el transito por esta via podria convertir
en irreparable la agresion. Mas adn, al no requerir actos concretos de
afectacion, haria inviable un pronunciamiento por parte del Tribunal Adminis-
trativo.
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Asi pues para el caso concreto, el Tribunal Constitucional concluy6 que
el recurrente cuestionaba normas tributarias del tipo autoaplicativas, debido
a que «...en la medida que el demandante sea sujeto pasivo del tributo se
contigure en su caso el hecho imponible de la norma, la misma ya le es exi-
gible, es decir, ya se encuentra obligado al pago sin esperar que la adminis-
tracion desemboque su actuacion administrativa para ejercer la cobranza de
la deuda. Este serd un caso de excepcion a la regla del agotamiento de la via
previa». Por lo tanto, declaré procedente la demanda y pasé a resolver la
cuestion de fondo.

II. TEMAS DE CARACTER SUSTANTIVO

1. Los dmbitos constitucionalmente protegidos del derecho a
la pension (Exp. 1417-2005-AA/TC, publicado el 12-07-2005)

Esta decision, si bien se ha producido en el primer periodo de 2005, sin
embargo se reproduce aqui el resumen dada su trascendencia en la definicion
del contenido escencial de los derechos a que se refiere actualmente el arti-
culo 5.1 del Cédigo Procesal Constitucional com causal quizd més relevante
para admitir o rechazar una demanda de amparo. El Tribunal en su afan de
delimitar el contenido constitucionalmente protegido en el caso de autos (de-
recho ala pensién) realizé importantes acotaciones en torno a la teoria de los
derechos fundamentales y su implicancia en la defensa que realiza el TC.

Se trataba del recurso de agravio constitucional interpuesto por Manuel
Anicama Herndndez contra la sentencia de la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que declar6 improcedente en grado una demanda
de Amparo contra la ONP, interpuesta con el fin de que se declare nula la
Resolucién N.° 0000041215-2002-ONP/DC/DL 19990, de fecha 2 de agos-
to de 2002, por vulnerar su derecho fundamental a la pensién al resolvié de-
negar su solicitud de pensién de jubilacién adelantada.

El Tribunal parte por establecer que los derechos fundamentales no se
agotan, o no estan delimitados por lo que se establece en la Constitucion. La
idea de derechos de sustento constitucional directo hacen referencia no sélo
a aquellos formalmente consagrados en el texto constitucional, sino ademas,
a aquellos derivados de una proteccion material de los derechos, lo que im-
plica la inclusién de derechos consagrados en tratados internacionales como
a aquellos integrados por via interpretativa, conforme a la Cuarta disposicién
final y transitoria de la Constitucion, y los contenidos esenciales de algunos
derechos desarrollados por via legislativa (Fundamento 9).

En segundo lugar, reconoce el caracter exigible de los derechos fundamen-
tales que requieren desarrollo legislativo: Los derechos fundamentales cuya
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configuracion requiera de la asistencia de la ley no carecen de un contenido per
se inmediatamente exigible a los poderes publicos, pues una interpretacion en
ese sentido seria contraria al principio de fuerza normativa de la Constitucion.
Lo dnico que ello implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un
requisito sine qua non para la culminacion de la delimitacion concreta del con-
tenido directamente atribuible al derecho fundamental. (Fundamento 12).

En tercer lugar, establece la diferencia entre derechos fundamentales de
preceptividad inmediata o autoaplicativos, de aquellos denominados presta-
cionales o de preceptividad diferida, progresivos o programaticos. Entre los
segundos se hallan los derechos econémicos, sociales y culturales que requie-
ren de un proceso de ejecucion de politicas sociales para que el ciudadano
pueda gozar de ellos o ejercitarlos de manera plena. (Fundamento 13) Re-
quieren, por ende, una previa configuracién e implementacién legal.

Establece la necesidad de que el contenido esencial de los derecho fun-
damentales no sea determinado a priori, sino derivado de un analisis sistema-
tico de los principios, los valores y los demés derechos fundamentales que la
Constitucién reconoce, siendo uno de la mayor importancia el principio-de-
recho de dignidad humana (Fundamento 21).

Siguiendo la teoria de los derechos y posiciones de derechos formulada
en la Teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, el Tribunal incor-
pora en su jurisprudencia las diferencias entre disposiciones de derecho fun-
damental, normas de derecho fundamental y posiciones de derecho fundamen-
tal. Las primeras son enunciados lingtiisticos de la Constitucion que reconocen
los derechos fundamentales de la persona. Las segundas son sentidos interpre-
tativos atribuibles a esas disposiciones. Mientras que las terceras son exigencias
concretas que al amparo de un determinado sentido interpretativo validamen-
te atribuible a una disposicion de derecho fundamental, se buscan hacer valer
frente a una determinada persona o entidad (Fundamento 24). Los derecho
fundamentales en sentido estricto se encuentran dentro de este tercer grupo.

Considerando ello, establece ciertas exigencias a cumplir en un proceso
constitucional sobre pretensiones a hacerse valer en reclamo de la aplicacién de
una determinada disposicién que reconozca un derecho fundamental:

a) dicha pretension debe ser valida, esto es, consecuencia de un senti-
do interpretativo (norma) que sea validamente atribuible a la disposicion cons-
titucional que reconoce un derecho y b) a que en casos de pretensiones va-
lidas, éstas deriven directamente del contenido esencial de un derecho pro-
tegido por una disposicion constitucional. Contrario sensu, sera improcedente
cuando la titularidad subjetiva afectada tenga su origen en la ley o, en gene-
ral, en disposiciones infraconstitucionales.
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En cuanto al tema de la determinacion del contenido esencial del dere-
cho fundamental a la pensidn, el Tribunal asume posicidn respecto a que se
deriva de un analisis sistemético de la disposicién constitucional pertinente
(articulo 11°) y de los principios y valores que lo informan: el principio-de-
recho de dignidad y los valores de igualdad material y solidaridad. (Funda-
mento 36). De ese modo, el contenido esencial del derecho a la pensién en
tanto derecho de configuracién legal y tutelable por la via del Amparo se de-
limitaré sobre la base de los siguientes lineamientos juridicos:

a)...forman parte del contenido esencial directamente protegido por el
derecho fundamental a la pensidn, las disposiciones legales que estable-
cen los requisitos del libre acceso al sistema de seguridad social con-
sustanciales a la actividad laboral puablica o privada, dependiente o in-
dependiente, y que permite dar inicio al periodo de aportaciones al Sis-
tema Nacional de Pensiones. Por tal motivo, seran objeto de proteccién
por via del amparo los supuestos en los que habiendo el demandante
cumplido dichos requisitos legales se le niegue el acceso al sistema de
seguridad social.

b) ... forma parte del contenido esencial directamente protegido por
el derecho fundamental a la pensidn, las disposiciones legales que es-
tablecen los requisitos para la obtencién de un derecho a la pensién.
Asi, seré objeto de proteccién en la via de amparo los supuestos en los
que, presentada la contingencia, se deniegue a una persona el reco-
nocimiento de una pensién de jubilacién o cesantia, a pesar de haber
cumplido los requisitos legales para obtenerla (edad requerida y de-
terminados afios de aportacidn), o de una pensién de invalidez, pre-
sentados los supuestos previstos en la ley que determinan su proce-
dencia.(...)

¢) ....forman parte de su contenido esencial aquellas pretensiones me-
diante las cuales se busque preservar el derecho concreto a un minimo
vital, es decir, «aquella porcién de ingresos indispensable e insustitui-
ble para atender las necesidades basicas y permitir asi una subsistencia
digna de la persona y de su familia; sin un ingreso adecuado a ese
minimo no es posible asumir los gastos mas elementales (...) en forma
tal que su ausencia atenta en forma grave y directa contra la dignidad
humana.» (Cfr. Corte Constitucional colombiana. Sala Quinta de
Revisién. Sentencia T-1001 del 9 de diciembre de 1999. M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo).
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d) ... aGn cuando... las pensiones de viudez, orfandad y ascendientes, no
forman parte del contenido esencial del derecho fundamental a la pen-
sién, en la medida de que el acceso a las prestaciones pensionarias si lo
es, son susceptibles de proteccidn a través del amparo los supuestos en
los que se deniegue el otorgamiento de una pensién de sobrevivencia, a
pesar de cumplir con los requisitos legales para obtenerla.

e) En tanto el valor de igualdad material informa directamente el dere-
cho fundamental a la pension, las afectaciones al derecho a la igualdad
como consecuencia del distinto tratamiento (en la ley o en la aplicacién
de laley) que dicho sistema dispense a personas que se encuentran en
situacién idéntica o sustancialmente andloga, seran susceptibles de ser
protegidos mediante el proceso de amparo, siempre que el término de
comparacion propuesto resulte valido.

f) Adicionalmente, es preciso tener en cuenta que para que quepa un
pronunciamiento de mérito en los procesos de amparo, la titularidad del
derecho subjetivo concreto de que se trate debe encontrarse suficiente-
mente acreditada. Y es que como se ha precisado, en el proceso de
amparo «no se dilucida la titularidad de un derecho, como sucede en
otros, sino sélo se restablece su ejercicio. Ello supone, como es obvio,
que quien solicita tutela en esta via minimamente tenga que acreditar la
titularidad del derecho constitucional cuyo restablecimiento invoca, en
tanto que este requisito constituye un presupuesto procesal, a lo que se
suma la exigencia de tener que demostrar la existencia del acto [u omi-
sién] cuestionado». (STC 0976-2001-AA, Fundamento 3).

g) Debido a que las disposiciones legales referidas al reajuste pensiona-
rio o a la estipulacién de un concreto tope méaximo a las pensiones, no
se encuentran relacionadas a aspectos constitucionales directamente pro-
tegidos por el contenido esencial del derecho fundamental a la pension,
prima facie, las pretensiones relacionadas a dichos asuntos deben ser
ventiladas en la via judicial ordinaria. (Fundamento 36).
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Finalmente, un tema destacable en la sentencia que se resume es que
el Tribunal compele a los poderes pablicos a tener presente que las afec-
taciones en materia pensionaria tienen calidad de vulneraciones continua-
das, pues se producen mes a mes, no existiendo posibilidad de rechazar
reclamos o demandas que versen sobre esta materia, bajo el argumento
del vencimiento de plazos prescriptorios o de caducidad (Fundamento 59).
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2. Overruling en el tema de Ratificacion de magistrados por
parte del Consejo Nacional de la Magistratura (Exp. 3361-2004-AA/
TC, publicado el 16.12.2005)

El tema de la ratificacion ha sufrido un cambio importante en las con-
sideraciones el TC a partir de la decisién producida en el Exp. N° 3361-2004-
AA/TC, publicada en la pagina web del Tribunal Constitucional el 16 de
diciembre de 2005. Se trataba de una Accién de Amparo interpuesta por Jaime
Amado Alvarez Guillén contra la Resolucién N° 381-2002-CNM del Conse-
jo Nacional de la Magistratura, por la cual este 6rgano decidié no ratificarlo
en el cargo de vocal superior, dejando sin efecto su nombramiento y orde-
nando la cancelacién de su titulo, sin fundamentacién alguna. El demandan-
te alegd que con ello se producia la afectacién de su derecho de defensa y el
principio de inamovilidad de los jueces.

El Tribunal Constitucional declaré Infundada la demanda, argumentan-
do que al momento de realizar el procedimiento de ratificacion para el pre-
sente caso, el CNM actud conforme a las normas vigentes e interpretando-
las adecuadamente, no demostrandose violacién de derechos constituciona-
les invocados por el demandante. No obstante, modificé los criterios que an-
teriormente habfa establecido para la resolucién de este tipo de casos, sena-
lando que seran precedentes vinculantes los fundamentos 7y 8, 17a20y 26
a 43 de la sentencia.

La técnica a la que apela el Tribunal para el cambio de precedente es la
del Prospective overruling, proveniente de la tradicién jurisprudencial norte-
americana: El Tribunal considera que «...la técnica del overrruling permite
cambiar un precedente en su «ntdcleo normativo» aplicando el nuevo prece-
dente, ya sea al caso en andlisis (eficacia retrospectiva) o, en la mayoria de los
supuestos, a casos del futuro (prospecting overruling) (Fundamento 5), siem-
pre que previamente se advierta a la comunidad del cambio, para asi evitar
modificaciones repentinas de reglas validas. El cambio jurisprudencial consiste
en la afirmacién de la procedencia de los procesos constitucionales respecto
a resoluciones definitivas del CNM cuando éstas sean inmotivadas o cuando
hayan sido emitidas sin audiencia del interesado.

2.1.  Lasfunciones que cumple la ratificacion por parte del CNM

En la referida sentencia, el Tribunal desarrolla las razones constitucio-
nales que hacen compatible la funcién que la Constitucién encomienda al
Consejo Nacional de la Magistratura referida a la ratificacién de magistrados,
con la independencia y autonomia del Poder Judicial a la que también se refiere
la propia Constitucién (arts. 139.2). En este sentido el Tribunal ha conside-
rado que el Proceso de ratificacién antes que disminuir, mas bien refuerza la
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independencia de los magistrados, al sostener que la ratificacién cumple por
lo menos las siguientes funciones:

a) La ratificacion renueva el compromisoy la responsabilidad de
la magistratura.-Sila independencia es la garantia politica para predicar la
imparcialidad de la justicia en cualquier sistema, la responsabilidad es su
contrapartida por excelencia. Responsabilidad implica una serie de compro-
misos en la labor de la magistratura, compromisos que van desde la lealtad
ala Constitucion y sus valores, hasta la imprescindible solvencia moral con que
debe actuar en el ejercicio de las funciones. Es la responsabilidad con que actia
cada dia un magistrado, lo que permite contrastar pablicamente su indepen-
denciac(...)

b) La ratificacion es un mecanismo de control al ejercicio de la
funcion publica del magistrado.- Los jueces y fiscales, no hay que olvidarlo,
son ante todo funcionarios pablicos; en consecuencia, las garantias de inde-
pendencia y permanencia en el cargo no pueden imponerse para mantener una
magistratura ineficiente, irresponsable o corrupta. Es razonable suponer que
en este universo amplio de personas, no todas mantengan en el tiempo un
ejercicio impecable. La funcion jurisdiccional tiene, ademas, una serie de otras
variables que no estan presentes en el control de otras funciones puablicas. En
consecuencia, la institucién de la ratificacion no es incompatible con el mo-
delo de Estado Democratico donde se respeta la divisién de poderes. (...)

¢) La ratificacion incentiva la sana competencia en la carrera ju-
dicial.- Ejercida con respeto a los derechos y garantias constitucionales, la
ratificacion puede ser también un mecanismo eficiente de gestién del perso-
nal jurisdiccional. Los estudios sobre la materia muestran la importancia de
que en toda corporacién existan mecanismos de renovacién y de retroalimen-
tacién de los valores y principios que se exigen para el cumplimiento de las
metas de la organizacién y que estos mecanismos sean constantes. Es claro
que la organizacién judicial y fiscal es una corporacién donde el recurso
humano es fundamental; en esta dimension es donde acttian los mecanismos
de seleccidon permanente de tal modo que, antes que depuracion, la ratifica-
cién puede entenderse también como un mecanismo para la optimizacién del
recurso humano teniendo como una meta clara contar siempre con los me-
jores elementos para cumplir con éxito los fines tltimos de la organizacién de
la justicia a la que, como funcionarios pablicos, sirven los jueces y fiscales. Esto
permite, por otro lado, la creacién de una cultura de la sana competencia
dentro de la organizacion judicial, que a través de este tipo de procesos pue-
de hacer publicos los perfiles de la magistratura que requiere el Estado social
y democratico de derecho, generando sefiales claras sobre el modelo de juez
o fiscal, asi como sobre las competencias que se requieren para permanecer
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en el cargo. Desde luego, ello no es posible, por ejemplo, en un esquema don-
de no se publicitan ni los procesos ni las decisiones de quienes ejercen dicha
funcién.» (Fundamento juridico 16°)

d) La ratificacion fomenta la participacion ciudadana en la
gestion del servicio de justicia.-Al ser un proceso piblico, la ratificacion
de magistrados se presenta también como una oportunidad para que la ciu-
dadania pueda reivindicar al buen juez o pueda acusar directamente, y con
las pruebas debidas, al juez incapaz, deshonesto o corrupto. La critica ciu-
dadana a la funcién puablica es un elemento fundamental en el fortaleci-
miento de las instituciones de la democracia participativa. Un modelo
abierto a la participacién del pueblo como es el Estado social y democra-
tico, no puede desperdiciar un momento como este para que la magistra-
tura dé cuenta publica de sus funciones cada siete afios. Eso si, el sistema
debe permitir que el magistrado responsable, capaz y honesto, espere sin
temor ni incertidumbre de lo que pueda ocurrir con su destino funciona-
rial luego del proceso de ratificacién. La sociedad peruana, que ha vivido
en los altimos afios con las puertas del poder piablico poco permeables a
la critica pablica, necesita abrir espacios de didlogo entre el ciudadano y
la funcién pablica.

A continuacion, el Tribunal formula la necesidad de establecer nuevos
parametros a utilizar en los procesos de evaluacion y ratificaciéon de magis-
trados, los cuales amplian el margen de motivacion de las resoluciones del
CNM. Se proscribe el caracter subjetivo de la evaluacion realizada por el CNM
a favor de una decisién con alto componente objetivo, sobre la base de pa-
rametros aprobados por el nuevo Reglamento de Evaluacion de Jueces del
Poder Judicial y Fiscales del Ministerio Pablico, como son la calificacién de
los méritos y la documentacién que los sustenta, la apreciacion del rendimiento
en calidad de resoluciones y publicaciones, el anélisis de los avances profesio-
nales, la evaluacion de su conducta, el examen opcional de la situacion patri-
monial, la revision y sustentacion por parte del evaluado de diez decisiones
jurisdiccionales adoptadas y consideradas por él como importantes, y evalua-
ciones psicosométrica y psicoldgica.

En la misma decision, el Tribunal Reconoce, como expresion del dere-
cho de acceso a la informacion procesal, un conjunto de prerrogativas que
acuden al magistrado sometido a evaluacién por parte del CNM: De esta
argumentacion genérica se desprende que todo magistrado sujeto a ratitica-
cion tiene derecho al acceso de: a) la copia de la entrevista personal, por ser
la audiencia de cardcter publico, a través del acta del acto publico realizado,
y no unicamente el video del mismo; b) la copia de la parte del acta del Ple-
no del CNM que contiene la votacion y acuerdo de no ratificacion del magistra-
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do evaluado; y, c) la copia del Informe de la Comisién Permanente de Eva-
luacion y Ratiticacion (Fundamento 30).

Se establece asi mismo, el derecho de los magistrados a contar con eva-
luadores imparciales e independientes, lo que significa la inexistencia de po-
siciones predeterminadas respecto a los evaluados, garantizando de ese modo
la idoneidad para participar en la evaluacion. Este derecho se compagina con
la posibilidad de inhibicién de los evaluadores o su recusacién por parte de los
evaluados, aunque en casos restringidos.

El Tribunal también se pronuncia sobre la necesidad del establecimien-
to de una instancia plural dentro del CNM en materia de procesos de ratifi-
cacion de magistrados pues, dadas las graves consecuencias que acarrean estos
procesos, se requiere que un drgano superior revise la decisién adoptada en
un primer nivel. Esto guarda coherencia con el articulo 139 numeral 6 de la
Constitucion Politica.

Finalmente, plantea un concepto de bloque de Constitucionalidad, pro-
veniente de la experiencia juridica francesa, que debe configurarse como el
parametro constitucional del procedimiento de ratificacién de magistrados y
cuya observancia se convierte en garantia de respeto de los derechos funda-
mentales de los magistrados sometidos a procesos de ratificacion en el cargo
y de los principios que resguardan el ejercicio adecuado de sus funciones: Este
bloque es un conjunto normativo que contiene disposiciones, principios o
valores materialmente constitucionales, fuera del texto de la Constitucion
formal, figura a partir de la cual surge la fuerza normativa de la Constitucion,
que irradia a todo el ordenamiento juridico (fundamento 47).

3. Los fundamentos constitucionales del Proceso de Cumpli-
mientoy los requisitos para exigir el cumplimiento de normas, actos ad-
ministrativos y érdenes de emision de resoluciones, por via de Accion de
Cumplimiento ( Exp. N° 0168-2005-PC/TC, publicado el 03.10.2005)

Se trata de la sentencia recaida en el expediente N°0168-2005-PC/TC,
publicada en la web del Tribunal el 03-10-2005, en la que se sentd una serie
de criterios vinculantes referidos a la procedibilidad de la accién de Cumplimiento.

El caso se refiere a la contienda entablada por el sefior Maximiliano Vi-
llanueva contra la Oficina de Normalizacion Previsional, para que ésta cumpla
con determinar y ejecutar el pago de su pensién en conformidad con lo dispuesto
por la Ley N° 23908, que establece una pension minima no menor de 3 remu-
neraciones minimas vitales, y reintegre las pensiones devengadas con sus co-
rrespondientes intereses legales. La ONP formulé su defensa argumentando que
dicha norma fue derogada y que ademas no dispuso que fuera como minimo
tres veces mas que el basico de un servidor pablico en actividad, que no se
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equipara al ingreso minimo legal, compuesto por el Sueldo Minimo y bonifi-
caciones. El demandante, ante ello, interpuso accién de cumplimiento contra
la ONP ante el Primer Juzgado civil de la Corte Superior del Santa, que declaré
fundada la demanda. Producida la apelacién, se declaré improcedente la de-
manda aduciendo que el demandante no alcanzé el punto de contingencia antes
del 19 de diciembre de 1992, fecha en que se derogé la referida ley.

El Tribunal Constitucional conocia el caso por la via del recurso de agra-
vio constitucional, declarando infundada la accién de cumplimiento, dado que
al demandante se le reconoci el derecho a pensién a partir del 1 de diciem-
bre de 1994; esto significa que el demandante alcanzé el punto de contingen-
cia con posterioridad al 18 de diciembre de 1992, fecha en que la Ley N°
23908 fue derogada, por lo cual no le corresponde el beneficio de pensién
minima establecido en dicha norma.

En esta sentencia el Tribunal ha sido claro en determinar el objetivo que
persigue la Accién de Cumplimiento: ordenar que el funcionario o autoridad
publica renuente: 1) dé cumplimiento, en cada caso concreto, a una norma
legal, o ejecute un acto administrativo firme; o 2) se pronuncie expresamen-
te cuando las normas legales le ordenan emitir una resolucion o dictar un
reglamento (Fundamento 13). En consecuencia, define el grado de compul-
sién a que la autoridad publica queda sujeta en virtud de este proceso cons-
titucional, cuando sefiala que: el funcionario o autoridad publica tiene un deber
absoluto de acatamiento de la norma legal o del acto administrativo, no siendo
posible ningtin tipo de discrecionalidad de su parte (Fundamento 16)

En cuanto al aspecto de la procedibilidad de la accidn, el colegiado se-
nal6 una serie de requisitos minimos que deben reunir las normas, actos
administrativos u 6rdenes de emisién de resoluciones de las que se pretende
obtener su cumplimiento: a) Ser un mandato vigente; b) ser un mandato
cierto y claro, es decir, debe inferirse indubitablemente de la norma legal o
del acto administrativo, ¢) No estar sujeto a controversia compleja ni a inter-
pretaciones dispares. d) ser de ineludible y obligatorio cumplimiento y e) ser
incondicional. (Fundamento 14)

De manera adicional, establece ciertos requerimientos para el caso del
cumplimiento de actos administrativos, amén de los anteriores: f) reconocer
un derecho incuestionable del reclamante y g) permitir individualizar al be-
neticiario (Fundamento 14).

4. Concepto y delimitacion del derecho de reunion

El derecho a reunion ha recibido un tratamiento interesante en la senten-
cia recaida en el expediente 4677-2004-PA/TC, referido a una Accién de Am-
paro interpuesta por la Confederacion General de Trabajadores del Pera
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(CGTP) contra la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima que la declaré infundada la misma. La controversia se ini-
cia cuando la CGTP interpone demanda de amparo contra la Municipalidad
Metropolitana de Lima, solicitando que se declare inaplicable el Decreto de
Alcaldia N° 060-2003, que declara zona rigida para cualquier tipo de concen-
tracién pablica el sector de maxima proteccién dentro del centro histérico de
Lima, delimitado por el rio Rimac, las avenidas Tacna, Nicolés de Piérola y
Abancay, sin incluir éstas, pues considera que vulnera sus derechos fundamen-
tales de reunién y de participacién politica.

La sentencia es interesante porque en ella el Tribunal ha asumido una
posicién clara respecto al concepto y delimitacion del derecho de reunion, asi
como su relevancia en épocas electorales y el modo en que interactda con otros
intereses tutelables, como los demas derechos fundamentales y, en especial,
el libre transito. Estos aspectos se desarrollaran brevemente a continuacion.

El Tribunal, luego de una interpretacion teleol6gica del articulo 200° 2
de la Constitucién, sostiene que el propdsito de la norma es evitar que los
procesos de amparo devengan en una via en la que pueda enjuiciarse en
abstracto la validez constitucional general de las normas tanto legales como
infralegales o reglamentarias, con miras a expulsarlas del ordenamiento juri-
dico. Por lo tanto, declara imposible evaluar la constitucionalidad del decre-
to de alcaldia cuestionado desde una perspectiva abstracta (Fundamento 2).

El derecho de reunion ha sido definido en el Fundamento 14 como: «
.la facultad de toda persona de congregarse junto a otras, en un lugar deter-
minado, temporal y pacificamente, y sin necesidad de autorizacion previa, con
el propédsito compartido de exponer y/o intercambiar libremente ideas u
opiniones, defender sus intereses o acordar acciones comunes». El Tribunal
ha complementado esta idea suscribiendo la posicién asumida por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, consistente en que la libertad de expre-
sién constituye uno de los mecanismos principales que aseguran el disfrute
efectivo del derecho ala libertad de reunién y de asociacién. (Fundamento 14).

El contenido constitucionalmente protegido de este derecho, desarro-
llado ampliamente en el Fundamento 15, abarca los siguientes aspectos:

Subjetivo: Es un derecho de titularidad individual, pero sélo ejercita-
ble colectivamente, por un grupo de personas con fines en esencia comunes.
Esta finalidad es la que permite distinguirlo de las simples aglomeraciones ca-
suales de individuos a quienes no asiste tal identidad.

Temporal: Este derecho se ejerce mediante una manifestacion temporal
o efimera, incluso en supuestos en que la manifestacion sea periddica. Tal ca-
racteristica permite distinguirlo del derecho de asociacién, reconocido en el
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articulo 2° 13 de la Constitucidn, al que inspira un animo de permanencia o,
cuando menos, cierta continuidad temporal y que genera el surgimiento de
una entidad juridica.

Finalista: El requisito fundamental para su ejercicio es que la finalidad
sea licita, lo cual no s6lo debe predicarse del propdsito de la reunién, sino de
los medios para que sea alcanzados. El minimo dafio intencionalmente pro-
vocado a los bienes o personas no forma parte del ejercicio valido del dere-
cho, por lo cual los individuos involucrados en el evento dejan de encontrar-
se inmersos en el ambito protegido del derecho cuando ello se produce,
pudiendo ser reprimidos de forma inmediata, con medidas razonables y pro-
porcionales por la autoridad pablica.

Real o espacial: se ejerce en un lugar concreto. El articulo 2° 12 de la
Constitucién establece que los lugares pueden ser locales privados, locales
abiertos al ptblico, plazas o vias pablicas. La seleccion del lugar es vital para
el libre ejercicio del derecho, puesto que muchas veces éste s6lo puede alcanzar
su propésito en proximidad fisica de los reunidos con aquellas personas o
entidades destinatarios de las ideas, reclamos, pedidos, etc. Sin embargo, esta
eleccién no siempre puede quedar a discrecién de la voluntad del celebran-
te, pues pueden ponerse en peligro determinados bienes constitucionalmen-
te protegidos.

Eficacia inmediata: El hecho de que el articulo 2° 12 de la Constitu-
cidn exija un anuncio previo a la autoridad para realizar reuniones en plazas
y vias publicas puede llevar a la errénea impresioén de que para el ejercicio del
derecho es imprescindible la autorizacién previa de autoridad pablica. Pero
el derecho de reunién es de eficacia inmediata y directa, no requiere de nin-
gn tipo de autorizacion previa para su ejercicio. En el caso de reuniones en
plazas o vias ptblicas, se ha establecido un instrumento para armonizar su ejer-
cicio con las eventuales restricciones a otros derechos que éste represente: la
autoridad debe tomar noticia del evento con antelacién suficiente a efectos de
tomar providencias necesarias para que el derecho al libre transito (articulo
2° 11 dela Constitucion) no se vea limitado mas alla de lo necesario, habi-
litando vias alternas de circulacién, ademas de adoptar las medidas necesa-
rias para proteger a los manifestantes y asumir una conducta vigilante y pro-
porcionalmente represiva frente a las eventuales afectaciones a la integridad
personal de terceros o de los bienes ptblicos o privados.

Es importante indicar que el Tribunal valoré de modo particular la tras-
cendencia de este derecho en el contexto electoral: los alcances de los limites
a este derecho fundamental, deberan resultar particularmente restringidos en
tiempos de elecciones, pues son épocas en las que la necesidad de la expre-
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sién e intercambio de ideas, tanto de las agrupaciones politicas, en particu-
lar, como de la ciudadania, en general, alcanza su punto mas elevado. (Fun-
damento 19).

Asimismo, ha establecido limites y restricciones al derecho de reunién. Se
permite a la autoridad prohibir su ejercicio «por motivos probados de seguri-
dad o de sanidad publicas». Desde luego, cuales sean esos concretos «motivos
probados» o los alcances especificos de lo que deba entenderse por «seguridad
publica» o «sanidad putblica», debera ser evaluado a la luz de cada caso concreto.
El Tribunal desarrolla ademas los alcances de la seguridad, salud y sanidad
publicas, el orden pablico y respeto a los derechos y libertades fundamentales
de terceros, como limites al derecho materia de anélisis. En cuanto a ello, se-
nala que la Seguridad Pablica no solo queda referida a la seguridad ciudada-
na, sino también, en los términos de la Convencion (en referencia al articulo 15
de la Convencién Americana de Derechos Humanos), a la seguridad nacional.
Asimismo, en el ambito de la sanidad publica a la que hace alusion la Consti-
tucion, debe incorporarse la proteccion de la salud publica, en los concretos al-
cances que vengan justificados por las circunstancias especiticas de cada caso.
Y, finalmente, ... queda claro que los limites susceptibles de oponerse al dere-
cho de reunion alcanzan a las razones de orden publico y al respeto de los
derechos y libertades fundamentales de terceros; como, por lo demas, viene
impuesto a partir de una interpretacion unitaria de la propia Carta Fundamen-
tal (principio de unidad de la Constitucion) (Fundamento 17).

El Tribunal ha establecido también que la prohibicién del ejercicio del
derecho a reunién debe realizarse por motivos debidamente probados, en res-
peto al articulo 2 numeral 12 de la Constitucién. En ese sentido, sefala que No
deben tratarse, en consecuencia, de simples sospechas, peligros inciertos, ni
menos atin de argumentos insuficientes, antojadizos o arbitrarios; sino de ra-
zones objetivas, suficientes y debidamente fundadas. Se complementa esto con
el senalamiento de que la prohibicion debe ser la ultima ratio de accion de la
autoridad pablica, debiendo preferir antes las medidas restrictivas (modificacion
del lugar, fecha, hora, duracién o itinerario de la reunién) (Fundamento 18).

En lo referido a los espacios de ejercicio del derecho a reunién, el co-
legiado sostiene que las vias ptblicas son, por antonomasia, areas desti-
nadas al ejercido de otro derecho fundamental: el de libre transito (arti-
culo 2° 11 de la Constitucidon). Empero, la inevitable restriccién al dere-
cho al libre transito que el ejercicio del derecho de reunién en una via
publica generard, en ningtn caso podra considerarse causa suficiente para
prohibir el ejercicio del derecho de reunidn, inclusive si se trata del Cen-
tro Histérico (Fundamentos 30y 31). En tal sentido, pasa a evaluar las
formas en que el derecho a reunién en el Centro Histérico puede ser
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materia de restriccion, atendiendo a los siguientes criterios: consideran-
do la estrechez de las calles del Centro Histérico y la congestion vehicu-
lar en ciertas horas es constitucional la restriccién de horarios especificos
para las reuniones, a fin de proteger su ejercicio y a la vez respetar otros
derechos fundamentales de terceros, como el libre transito y el derecho
ala empresa; la PNP puede adoptar medidas represivas necesarias fren-
te a reuniones en plazas o vias pablicas cuando los celebrantes no cum-
plan con avisar previamente a la autoridad competente del objeto, lugar
o recorrido, fecha u hora de la reunién; puede restringirse la reunién si
afecta manifiestamente las normas administrativas que regulan los niveles
maximos permitidos de incidencia acistica; en cumplimiento de normas
penales correspondientes, podrd detenerse a toda persona que atenta
contra la integridad fisica de las personas y/o mediante violencia causa
grave dafio a la propiedad piblica o privada, que pablicamente hace la
apologia de un delito o que haya sido condenada como su autor o parti-
cipe, que atenta contra el transporte pablico; que impide, estorba o en-
torpece el normal funcionamiento de los transportes en una via pablica
ajena al lugar o recorrido programado para la reunién y, en fin, la que
incurra en cualquier atentado contra el orden piblico, bienes o personas
(Fundamentos 38 a 41).

La sentencia declar6 fundada la demanda, ordenando a la Municipali-
dad de Lima a abstenerse de aplicar el inciso f) del articulo 132° de la Orde-
nanza Municipal N.° 062-MML y el Decreto de Alcaldia N.° 060-2003,
pudiendo restringir o prohibir el ejercicio del derecho de reunién atendien-
do alos criterios sefialados en la sentencia.

5. Derecho a la gratuidad de la ensefianza ( Exp. 0606-
2004-AA/TC , publicado el 16.08.2005)

El Tribunal Constitucional ha establecido en la sentencia recaida en el
expediente N° 0606-2004-AA/TC, publicada el 16 de agosto de 2005, los
alcances del derecho a la gratuidad de la ensefianza, con motivo de una ac-
cién de amparo interpuesta por Victor Manuel Otoya Petit contra la Univer-
sidad Nacional Federico Villarreal. El demandante afirmé que la emplazada
le exigié el pago de cierta suma de dinero por concepto de pensién de ense-
flanza, en virtud a la Resoluciéon C.R. N° 1193-2000, de fecha 17 de abril de
2000, emitida con posterioridad a la fecha en que el demandante habia ingre-
sado a la Universidad en la modalidad de segunda profesién, lo cual repre-
senta, entre otras cosas, una violacién al derecho a la gratuidad de la ense-
nanzay a otros derechos constitucionales mas como el debido proceso, la
igualdad y el principio de no retroactividad de las normas.
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El Colegiado sefal6 que el articulo 17 de la Constitucion establece las
condiciones para que el derecho a la gratuidad de la ensenanza sea garantiza-
do en las universidades puablicas: mantener un rendimiento satisfactorio y no
contar con recursos econémicos necesarios (Fundamento 13). En tal senti-
do, ha desarrollado el contenido de cada uno de tales requisitos, conforme la
siguiente férmula:

Cuando la Constitucién prescribe como requisito mantener un rendi-
miento satistactorio, éste debe ser verificado en un breve periodo en el que
la Universidad pueda concluir que, efectivamente, hay un rendimiento aca-
démico de ese tipo. Lo razonable serd un semestre o afio académico, segin
como esté organizado el plan curricular de cada Universidad en particular. (...)
Anadido inseparablemente a este requisito esta el de la precariedad de los
recursos economicos, pues ambas condiciones son consustanciales para la
gratuidad de la ensenanza universitaria.

A partir de estos requisitos el Tribunal estima, en principio, que el he-
cho de que se trate de una segunda carrera profesional no supone la pérdida
del derecho a la gratuidad, toda vez que conforme advierte el Tribunnal «....
debe entenderse que el alumno, aunque sea por segunda carrera, tiene dere-
cho a optar por becas o semibecas que alivien su carga econdémica y no se
frustre sus deseos de superacion profesional, pues es a través de estos meca-
nismos que el Estado garantiza la gratuidad de la ensenanza en las universi-
dades publicas» (Fundamento 13, tercer y cuarto parrafos).

En el caso especifico, el Tribunal declaré infundada la accién de ampa-
ro, dado que el demandante no cumplié con demostrar la existencia copula-
tiva de ambos requisitos sine qua non para efectos de exigir el derecho cons-
titucional correspondiente. Es decir, segtn el Tribunal no acredit6 tener buenas
calificaciones y, al mismo tiempo, no carecia de recursos econémicos.

6. Inconstitucionalidad de Decretos de Urgencia que suspen-
den importacion de vehiculos usados. Aplicacion del principio Iura novit
curia. (Exp. 708-2005-PA/TC publicado el 11.08.2005)

Se trata de la sentencia N° 708-2005-PA/TC, del 20 de abril de 2005,
referida a una accién de amparo interpuesta por V.S. REPUESTOS DE
CALIDAD S.A.C. contrala SUNAD, la Presidencia del Consejo de Ministros,
el Ministerio de Economia y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
La demanda tiene como fin la declaracién de inaplicable de la Circular N.°
INTA-CR-46-2002, emitida por la Intendencia Nacional de Técnica Aduanera
el 28 de junio del 2002, por vulnerar los derechos constitucionales de igual-
dad ante la ley, a contratar librementeo con fines licitos y a la libre iniciativa
privada. Refieren las demandantes que la circular mantiene vigente la suspen-
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sidén de importacién de vehiculos automotores usados de peso mayor a 3,000
kilogramos y de motores, partes y repuestos de uso automotor, establecida
por los Decretos de Urgencia N° 140-2001 y 006-2002. En consecuencia,
solicitan se autorice dicha actividad.

El Tribunal estim6 que la circular cuestionada fue expedida en aplica-
cion directa y expresa de los Decretos de Urgencia 140-2001 y 006-2002,
por lo que para analizar su presunta lesividad cosntitucional es necesario
extender el analisis a los referidos decretos: ...aunque las empresas recurren-
tes solo hayan demandado la inaplicabilidad de la Circular N.° INTA-CR-46-
2002, se hace necesario verificar si los Decretos de Urgencia 140-2001 y
006-2002 resultan compatibles o no con la Constitucion y particularmente
con los derechos que ella reconoce. Por lo tanto, debe interpretarse el
petitorio de la demanda con un alcance mucho mas amplio que el estable-
cido expresamente en su contenido, asumiendo que lo que se solicita, en el
fondo, es también la inaplicabilidad de los citados Decretos de Urgencia. Este
modo de raciocinio, por lo demas, encuentra plena justiticacion en el prin-
cipio iura novit curia previsto en el articulo VIII del Cédigo Procesal Cons-
titucional (Fundamento 2).

En el desarrollo de los fundamentos, el Tribunal apelé a una sentencia
en la que tratd los alcances del Decreto de Urgencia cuestionado. En efecto,
en la sentencia N° 008-2003-Al/TC, el Colegiado sefiald que ...Ja legitimidad
de los Decretos de Urgencia debe ser determinada sobre la base de la evalua-
cion de criterios endogenos y exogenos a la norma, es decir, del analisis de
la materia que regula y de las circunstancias externas que justifiquen su dic-
tado. En cuanto al primer topico, el propio inciso 19 del articulo 118°de la
Constitucion establece que los Decretos de Urgencia deben versar sobre
«materia econémica y financiera (Fundamentos 59, 60y 61 de la Sentencia
N°008-2003-Al/TC).

Y en la sentencia que es materia de actual resumen afirmé que la ma-
teria econdmica, interpretada a la luz del principio de separacién de los po-
deres, debe ser entendida como el contenido mas que el continente del De-
creto de Urgencia, pues, estrictamente hablando, pocas son las cuestio-
nes que, en dltima instancia, no sean reconducibles hacia el factor econo-
mico, quedando, en todo caso, proscrita, por imperativo del propio pa-
rametro de control constitucional, la materia tributaria. Sefiala ademas
que seria irrazonable entender que el contenido econdémico sea tanto el
medio como el fin de la norma, pues en muchos casos, las medidas eco-
ndémicas buscan la consecucién de otros fines, principalmente de indole
social (Fundamento 7).
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Estableci6 un conjunto de criterios a los que debe responder la emisién
de los Decretos de Urgencia: a) Excepcionalidad, entendida como la inten-
cién de revertir situaciones extraordinarias e imprevisibles, evaluadas en aten-
cién al caso concreto y cuya existencia dependa de datos facticos previos antes
de su promulgacion y objetivamente identificables; b) Necesidad, consisten-
te en que las circunstancias deben ser tales que el tiempo que demande la
emisién de una ley ordinaria impida la prevencién de dafios o que los existentes
se conviertan en irreparables; ¢) Transitoriedad, entendida como que las
medidas adoptadas no deben prolongarse méas de lo necesario para revertir
la situacion; d) Generalidad, consistente en que los beneficios que depare la
aplicacién de la medida no pueden circunscribir sus efectos a intereses deter-
minados, sino que deben alcanzar a toda la comunidad; y e) Conexidad: vi-
sible vinculacién inmediata entre medida aplicada y circunstancias extraordi-
narias existente, lo que significa que la facultad de expedir Decretos de Ur-
gencia no autoriza a incluir en €l cualquier género de disposiciones (Funda-
mento 7).

Sefal6 también el Colegiado que las medidas extraordinarias y los be-
neficios derivados de la aplicacion de un Decreto de Urgencia deben surgir
de su propio contenido y no de acciones diferidas en el tiempo o de delega-
ciones normativas (Fundamento 7).

De este modo, conectando la Circular cuestionada con los decretos de
Urgencia en referencia, establecié que, «...en la medida en que la Circular N.°
INTA-CR-46-2002 ha sido aprobada con la idea de concretizar los manda-
tos del articulo 1°del Decreto de Urgencia 140-2001, el solo hecho de que
esta altima norma no responda a los elementos que justitfican su emision de
acuerdo con la Constitucion, convierte la circular cuestionada en un elemen-
to igual de inconstitucional, que, como tal, resulta evidentemente lesivo de los
derechos fundamentales de las empresas recurrentes, particularmente los
relativos a la libertad de contratacion y a la libre inciativa privada. En dicho
contexto, se hace correlativamente necesario disponer, junto con la inaplica-
bilidad de Ia citada circular, la del Decreto de Urgencia que le sirvié de ori-
gen.» (FJ. 13°)

7. Jurisprudencia del TC en materia Tributaria

Durante el periodo que es objeto de resumen, la actividad del Tribu-
nal ha seguido siendo trascendente en el afan de dar contenido a los dere-
chos del contribuyente y delimitar las potestades de fiscalizacion de los
6rganos de la administracion fiscal. El amparo ha seguido siendo una via
eficaz en este sentido, pues ha permitido evidenciar una vez mas, que la
vigilancia constitucional de la actuacion recaudatoria o fiscalizadora de la
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administracion Tributaria es un espacio donde es siempre posible los exce-
sos y la arbitrariedad. A continuacién se resumen algunas de las decisiones
mas trascendentes:

a) Inconstitucionalidad de la regla Solvet et repete (Exp. 930-2004-
AA/TC)

El Tribunal expidié la sentencia 930-2004-AA/TC publicada en la web
del TC el 24 de agosto de 2005 resolviendo la demanda de amparo interpuesta
por la empresa TRIPLAY IQUITOS S.A. contra la SUNAT de Iquitos, por
la que solicitd la declaracién de nulidad de las resoluciones del Tribunal Fis-
cal N°.02180-1-2002y 10302-1-2001 y la resolucién de Intendencia N° 125-
1-01457. Manifiesta que se con ellas se afectaron sus derechos al debido
proceso, a la tutela jurisdiccional efectiva y a la propiedad, pues no se le ha
reconocido el beneficio de la exoneracidn tributaria a la que tiene derecho
hasta el 31 de diciembre del 2000, segtn el articulo 71 de la Ley 23407; y por
exigirle inconstitucionalmente el pago previo de la totalidad de la deuda tri-
butaria para asi poder acceder al contencioso-administrativo.

En sus fundamentos, el Tribunal aclara que las resoluciones impugna-
das tienen su origen en la RTF 07964-1-2001 (24.9.01), por la que el Tri-
bunal Fiscal las confirma en el extremo de que la exoneracién tributaria de la
que podia gozar la empresa TRIPLAY IQUITOS, segtin la Ley 23407 era Gni-
camente hasta diciembre de 1997.

El Tribunal ha reiterado en esta oportunidad lo sefialado en el fundamen-
to 7 de la sentencia 3548-2003-AA respecto a la regla Solvet et repete: «que
se condicione el pago de la obligacion tributaria para que se admita una
demanda cuyo objeto sea iniciar un proceso en el que se cuestione la validez
de su imposicion, es un obstaculo serio de orden material para que el contri-
buyente pueda acudir a un Tribunal de justicia [...]» (Fundamento 6).

En consecuencia, se pronuncié en el sentido de que la exigencia de cance-
lar lo adeudado para poder acceder a la via contencioso administrativa, afecta los
derechos de acceso a la justicia e igualdad, por lo cual declard, en este extremo,
fundada la demanda, ordenando al Tribunal Fiscal que admita a tramite la deman-
da contencios