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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.





