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1. INTRODUCCION

El amparo, institucién procesal de origen mexicano, se introduce en
el ordenamiento juridico peruanc en la constitucién de 1979 (ar-
ticulo 295) y se mantiene en la carta vigente de 1993 (articulo 200,
inciso 2). Ha sido concebido como una “garantia constitucional” des-
tinada a proteger los derechos constitucionales distintos a la libertad
individual, vulnerados o amenazados por cualquier autoridad, funcio-
naric o persona.

Con anterioridad, si bien existieron algunos antecedentes naciona-
les, como ¢l llamado habeas corpus civil previsto por el decreto ley
17083, que ecra una ampliacién de la clisica figura inglesa a la tutela
de derechos distintos a la libertad individual y que se tramitaba ante
magistrados civiles, sélo puede hablarse del amparo como figura au-
ténoma e integral a partir de la vigencia del texto constitucional de
1979.

Durante la vigencia del amparo peruano, breve si la comparamos
con experiencias como la mexicana o argentina para referirnos a dos
paises que le sirvieron de fuente de inspiracion, se han suscitado
diversos problemas en su funcionamiento que lejos de flexibilizar su
tramitacién y acercarla a los justiciables la han tornado lenta y dis-
tante. De ahi que sea necesario pensar en una necesaria reforma
legislativa que contribuya a dotarlo de la cuota de agilidad y eficacia
que requiere una institucién de esta naturaleza.

Un aspecto crucial para iniciar esta empresa reformadora, consiste
en entender algo que todavia no penetra profundamente en un sec-
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tor de la doctrina.! Nos referimos a la necesaria consideracién del
amparo como un proceso constitucional y la consiguiente inspiracién
en jos lineamientos que brinda la teoria general del proceso para
regular y suplir los vacios que la legislacién de amparo presenta,
aspectos a los que cl profesor Fix-Zamudio les ha dedicado profundas
reflexiones.? Precisamente, el objeto de este ensayo es contribuir a
aclarar los aspectos procesales del amparo peruano, como paso pre-
vio para su indispensable reforma legislativa.

II. AMPARC Y TEORfA GENERAL DEL PROCESO

En las tdltimas décadas viene fortaleciéndosc y tomando carta de
ciudadania tanto en la doctrina como en la citedra universitaria, la
llamada teoria general del proceso. Esta teoria “tiene su punto de
partida en la unidad del derecho procesal” y por clla "ha de enten-
derse, lato sensu, el estudio y exposicién de los conceptos, institucio-
nes y principios comunes a las distintas ramas procesales, es decir,
los componentes del tronco de que todas ellas arrancan”?! Se trata
de “llegar en la unidad cientifica hasta alli a donde sea posible, sin
forzar la esencia de los conceptos”.4

Desde esta perspectiva, se acepta pacificamente que las distintas
disciplinas procesales tienen elementos comunes que pueden agru-
parse sintéticamente y ser de aplicacién a todas ellas. No estamos
pues ante materias alejadas entre si y totalmente desvinculadas. Existe
entre cllas un tronco comin que las identifica.

Esta unidad de principios comunes aceptada cuando hablamos del
derecho procesal civil y penal, no ha sido tan desarrollada cuando

1 Un ejemplo de la negativa a asumir la tconia general del proceso como marco
de referencia para entender al amparo lo constituyen las palabras de Mariano Azuela,
para quicn “es mis lo que los procesalistas extranjeros tienen que aprender de nuestro
juicio de amparo, para enriquecer sus doctrinas generales, que fo que nosotros podemos
obtener de las Gltimas teorfas en orden a esclarecer y sistematizar los principios de
nuestra institucion™; Azuela, Mariano, “Juicio critica”, al libro de Couto, Ricardo, Trae-
tado tedricoprdctico de la suspension en el amparo, México, Porria, 1973, p- 9

2 Entre ellos destacan Fix-Zamudio, Héctor, “Reflexiones sobre la naturaleza pro-
cesal del amparo”, Revista de la Facultad de Derecho de México, UNAM, nim. 56, 1664.
Asimismo, “El juicio de amparo y la ensefianza del derecho pracesal”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparade, México, UNAM, nums, 22-23, 1975

3 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “La teoria general del proceso y la ensehanza
del derecho procesal”, Estudios de teoria general ¢ historia del proceso (1945-1972), t. 11,
México, UNAM, 1992, pp. 593-594.

4 Fairén Guillén, Victor, Problemas actuales del derecho procesal. La defensa, la uni-
ficacion, la complefidad, México, UNAM, 1992, p. 83.
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nos referimos al derecho procesal constitucional, y en concreto a
una de sus figuras mas conocidas, el amparo.

Una explicacién de este distanciamiento entre la tcoria general
del proceso y el amparo nos la brinda la simple constatacién del
momento en que aparece €l amparo.

En apretada sintesis podemos recordar que el amparo nacc ¢n
México en la Constitucién del Estado de Yucatin —vigente desde cl
16 de mayo de 1841—, a través de la intervencién de Manuel Cres-
cencio Rejon. A nivel federal se introduce en el acta de reformas
dc 1847, que se nutrié de las ideas de Mariano Otero, y se¢ mantienc
en la Constitucién Federal de 1857 y en la vigente de 1917, que
cuenta con varias reformas. La primera ley de amparo data de 1861
y desarroll$ los articulos 101 y 102 de la constitucién de 1857.5

Si s6lo nos detenemos en las fechas antes indicadas podemos cons-
tatar que el amparo mexicano nace en una época en la que el pro-
cesalismo cientifico ain no se habia consolidado, es decir, cuandc
imperaba en ¢l ambiente el procedimentalismo.

En cfecto, como ha anotado Niceto Alcald-Zamora ¢l procesalismo
cientifico se inicia en Alemania en una fecha cierta: 1868, cuando
Oscar Bulow publica su libro La teorfa de las excepciones procesales y
los presupuestos procesales. Es mds, como indica el citado autor, en el
desarrollo del procesalismo cientifico pueden distinguirse cuatro sec-
tores: la escuela germdnica con Wach como fundador; el procesalis-
mo italiano con Giusseppe Chiovenda a la cabeza cuando aborda en
1903 el tema de la accién en el sistema de los derechos, aunque
con valiosos trabajos previos; el procesalismo espaiiol pero sélo a
partir de 1920; y el derecho iberoamericano donde “el mejor pro-
cesalismo americano se encuentra en Sudamérica y mds concretamen-
te en Brasil, Uruguay y Argentina™® En consecuencia, ningin pais
europeo ni de América Latina habia escapado de las ataduras del
procedimentalismo, cuando €l amparo comienza a dar sus primeros
pasos.

5 Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, 32a. cd., México, Porria, 1995, pp,
115-130.

6 Alcatd-Zamora y Castillo, Niceto, “Evolucién de la doctrina procesal”, Estudios
de teoria general ¢ historia del procese (1945.1972), la. reimpr., L I, México, UNAM,
1992, pp. 308-321. En otro ensayo el propio autor se rectifica y considera que el inicio
de la escuela italiana es anterior a 1903 pues Chiovenda ya desde 1894 venia desarro-
llando valiosos trabajos sobre la problemidtica de las costas. Cfr. del citado autor, “Mo-
mentos, figuras, preocupaciones y tendencias del procesalismo cientifico”, op. cit.
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Esto explica que el denominado juicio de amparo mexicano haya
nacido desprovisto del arsenal de categorias e instituciones que viene
desarrollando el procesalismo cientifico y, en concreto, la teoria ge-
neral del proceso. Tal afirmacién se confirma cuando se examinan
algunas denominaciones clisicas, que como anota Alfonso Trueba
han eludido el empleo de las voces propias del derecho procesal’
Asi, por ejemplo, la llamada “f6rmula Otero” no es mas que el prin-
cipio de relatividad de las sentencias; la suspensién del acto recla-
mado no es otra cosa que una medida cautelar; el quejoso y la
autoridad responsable en rigor son las partes del proceso (deman-
dante y demandado), entre otros aspectos.

No obstante, esto que puede resultar excusable en el momento
en que aparece el amparo, hoy no puede ser aceptado pues signifi-
carfa desconocer la existencia de una teoria general del proceso y
la naturaleza procesal del amparo.

En tal sentido, compartimos la opinién de Alfonso Noriega quien
considera que “es necesario encuadrar el amparo [..], dentro del
marco del derecho procesal y hacer que la institucién se nutra y
beneficie de los principios de [...] la disciplina que se ha denominado
teoria general del proceso”? De igual modo, acogemos la autorizada
opinién de Fix-Zamudio quien afirma que debe relacionarse la natu-
raleza del amparo con la teoria general del proceso con el fin de
establecer “los lineamientos de nuestra institucién que hasta muy
recientemente sélo era examinada desde el punto de vista sustantivo
o constitucional”.®

Y s que para aproximarnos a determinar la naturaleza, concepto,
alcances y caracteristicas fundamentales del amparo es preciso acudir
a una metodologia que necesariamente vincule al amparo con la teo-
ria general del proceso. Hay pues que reivindicar la naturaleza pro-
cesal del amparo.’® Esto no significa desconocer la influencia del
derecho constitucional en el estudio del amparo, por ejemplo, para
ir acomodando los principios procesales a la defensa de los derechos

7 Trueba, Alfonso, Derecho de Amparo. Introduccién, México, Editorial JUS, 1974,
p. 105. Agrega el citado autor que “sélo una ley, la de 1869 {...], designaba al promo-
vente del juicio con el nombre de actor; desde su derogacidn esta voz quedd desterrada
del lenguaje de amparo. Por otra parte, a la autoridad contra quien se pide la protee-
cién nunca se le denomina demandada, sino responsable; y a la peticién de amparo
se le liama tradicionalmente queja”,

8 Noricga Alfonso, Lecciones de amparo, 3a. ed, t. I, México, Pornia, 1991, p-
XIX.

9 Fix-Zamudio, Héctor, Reflexiones sobre la naturaleza procesal del amparo, p. 1006.

10 Idem, p. 961,
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constitucionales de la persona, sino tan sélo destacar la autonomia
del amparo, en tanto figura procesal, de la disciplina sustantiva o
derecho constitucional. Sélo asi podremos contar con una mejor
perspectiva para su andlisis.

ITII. NATURALEZA PROCESAL DEL AMPARO

Cuando tratamos de introducirnos en ¢l concepte procesal del
amparo con frecuencia nos encontramos con el empleo de una ter-
minologia variable. En efecto, si acudimos a la experiencia mexicana
que lo informa, descubriremos que se le atribuye ¢l cardcter de “jui-
cio” —asi lo dispone el articulo 107 de su constitucién—; en Argen-
tina, en cambio, se prefiere la expresién “accién” —articulo 1. de la
ley 16986— mientras que en Espana se le califica como “recurso”
—articulo 53.2 de la constitucién de 1978—.

En el Perg, tanto la constitucién de 1979 como la de 1993 han
utilizado la voz accién. Sin embargo, cabe preguntarnos {en realidad
estamos ante una accién, un juicio o un recurso?, ¢sc tratan acaso
de conceptos similares? Como se sabe, los términos mencionados
han merecido especial atencién del derecho procesal.

1. éAccign, juicio o recurso?

La “accién”, cuya definicién ha variado conforme sc han ido con-
solidando los estudios de derecho procesal y de acuerdo con las
diversas teorias que sobre ella se han elaborado,!' podemos enten-
derla como “el derecho de acudir a los érganos jurisdiccionales para
cjercitar pretensiones o para oponerse a ellas”.’? Hoy se reconoce
su cardcter unitario que niega la posibilidad de clasificar las acciones
en civiles, penales o constitucionales, pues como lo explica Fix-Za-
mudio se trata de una unica figura desligada del derecho material
que con ella puede discutirse.!®

11 Victor Fairén en lincas generales distingue las doctrinas monistas —“confunden
la accién con el derecho material o bien ¢liminan a éste™—, de las dualistas —diferen-
cian a la accidn del derecho subjetivo material"— Fairén Guillén, Victor, Doctring geneval
del derecho procesal. Hacia una teoria y ley procesal generales, Barcelona, Libreria Bosch,
1990, pp. 7879,

12 Montero Aroca, Juan, Introduccién al devecho procesal. furisdiceion, accion y proceso,
Madrid, Tecnos, 1979, p. 277.

13 Fix-Zamudio, Héctor, “El juicio de amparo y el derecho procesal”, La Justicia,
México, niim. 585, 1979, pp. 24-27.
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Por otro lado, conforme lo ha sefalade Alcaldi Zamora, 1a expre-
sibn “juicio” histéricamente ha sido concebida como sinénimo de
sentencia, aunque posteriormente en hispanoamérica se ha seguido
un concepto mas amplio que lo identifica con el término proceso.!*
En verdad, creemos siguiendo a Véscovi, que aquella expresién “se
refiere més bien al trabajo del juez que pone fin al proceso [..},
enfatiza mds la actividad intelectual (del magistrado) que el desarrollo
de los actos”.!®

Finalmente, el término “recurso” constituye un medio de impug-
nacién de los actos procesales destinado a promover su revisién y
eventual modificacién.!®

Ahora bien, si examinamos el amparo a la luz de tales categorfas
podemos afirmar que de ser calificado como accién, juicio o recurso
estariamos aplicando una terminologia inadecuada. En efecto, mien-
tras por un lado no existc “una multiplicidad de acciones”,'” por
otro tampoco ¢s coherente denominarlo juicio pues de hacerlo sélo
estariamos incidiendo en aquella actividad del juez que pone fin al
proceso, salvo que emplemos dicha expresién como sinénimo de pro-
ceso,'® y finalmente no resulta apropiado llamarlo recurso pues aquél
se restringe a la fase impugnativa del proceso,” y el amparo peruano
cuenta con un alcance mucho mayor. Por ello, no estamos de acuer-
do cuando la constitucién de 1979 y la de 1993 optan por denomi-
narlo “accién de amparo”.

2. El ampare como proceso constitucional

Para nosotros, el amparo destinado a la defensa de derechos cons-
titucionales es un proceso cuya peculiaridad descansa en su natura-
leza constitucional,”® por ecllo preferimos calificarlo de ésa manera.

14 Alcald Zamora y Castillo, Niceto. Proceso, autocomposicion y autodefensa, México,
1970, pp. 116-117.

15 Véscovi, Enrique, Teoria General del Proceso, Bogota, Temis, 1984, p. 104,

16 Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil Buenos Aires, Astrea,

p.- 340.

17 Rivas, Adolfo Armando, EI ampare, Buenos Aires, Ediciones La Rocca, 1987,
p- 40.

18 Véscovi, Enrique, op. cit,, p. 104.

19 Alcaldi Zamora y Castillo, Niceto, Cuesstiones de terminologia procesal, México,
UNAM, p. 132.

2¢ Entendemos por proceso constitucional, siguiendo al profesor argentino Néstor
Sagiiés, a aquel encargado de velar por el respeto del principio de supremacia consti-
tucional o por la salvaguarda de los derechos constitucionales, cuyo conocimiento puede
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Este proceso es objeto de estudio de una disciplina que paulatina-
mente viene consolidando su autonomia respecto del derecho sus-
tantivo, nos referimos al derecho procesal constitucional.!

En consecuencia resultara légico y necesario acudir a la teorfa
general del proceso. Su particularidad estard dada porque se encuen-
tra inspirado por el valor y especialidad propios de las normas cons-
titucionales que debe instrumentar. De esta manera, sélo en un sen-
tido “amplio” —no estrictamente procesal—, se sigue empleando una
terminologia distinta para identificarlo —accién, juicio y recurso—,
aunque no sean las expresiones mdis adecuadas.

En este sentido, debemos acudir a esta teoria para determinar la
clase de pretensién manifestada en el amparo. De acuerdo con cllo,
descubriremos algunas de las caracteristicas fundamentales de este
proceso.? Antes, debe recordarse que con frecuencia se ha confun-
dido la accién con la pretensién. La primera, explica Fairén, es un
derecho de naturaleza constitucional de acudir a los tribunales para
“ponerlos en movimiento, aunque no se determine claramente su
direccién”. La pretensién, en cambio, “es una peticién fundada que
se dirige a un érgano jurisdiccional, frente a otra persona, sobre un
bien de cualquier clase que fuere”.®

Al hilo de esta afirmacién, podemos afirmar que la pretensién ma-
nifestada a través del amparo es una “declarativa de condena”, es decir,
persigue una declaracién judicial que debe ponerse en prictica obligan-
do al emplazado a que haga, deshaga, no haga o entregue algo al

corresponder a un Tribunal Constitucional o al Poder Judicial. No compartimos la
opinién esgrimida por Jests Gonzalez Pérez, para quién “serd proceso constitucional
aquél del que conoce el Tribunal Constitucional”. Aquella posicién no toma en cuenta
que existen verdaderos procesos constitucionales tramitados ante ¢l Poder Judicial.
Incluso, carece de caricter universal pues sélo es de aplicacién en paises que cuentan
con tribunales constitucionales, Cfr. Gonzilez Pérez, Jesis, Derecho procesal constitucional,
Madrid, Civitas, 1980, p. 41.

21 Tratindose del amparc mexicano habri que distinguir los diversos sectores
que comprende para arribar a conclusiones mas precisas. En esta direccidn, sélo el
amparo de la libertad, el ampare contra leyes y en ocasiones ¢l amparo administra-
tivo “pueden quedar comprendidos dentro de la disciplina del derecho procesal cons-
titucional”, Fix-Zamudio, Héctor, El juicio de amparo y la ensefianza del derecho procesal,
p. 439.

22 Seguimos la clasificacién de los procesos utilizada por Victor Fairén Guillén,
op. cit, pp. 89-97.

23 Montero Aroca, Juan, Manuel Ortells Ramos y Juan Luis Gémez Colomer,
Derecho jurisdiccional I Parte general, 2a. ed., Barcelona, Bosch, 1991, p. 155. Por su
parte, Victor Fairén simbdlicamente expresa: “lo primero ¢s poner en marcha al
vehiculo; una vez puesto en marcha se adopta la direccién que interesa”, Fairén Guillén,
Victor, ep. cit, p. 87,
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afectado.® De acuerdo con ello, puede caracterizarse al amparo como
un proceso que combina una fase de conocimiento (declarativa) y
otra de ejecucién, es decir, aquél en que el juez declara el derecho
y prosigue lucgo con la etapa de cumplimiento de lo resuelto.

En resumen, concebimos al amparo como un proceso de natura-
leza constitucional cuya pretensién es obtener la proteccién jurisdic-
cional frente a los actos lesivos (amenazas, omisiones o actos stricto
sensu) de los derechos constitucionales distintos a la libertad indivi-
dual y a los tutelados por el habeas data, cometidos por cualquier,
autoridad, funcicnario o persona.

IV. PRESUPUESTOS DEL AMPARO. OBJETO DEL PROCESO

Ni la constitucién ni la ley enumeran de modo ordenado y siste-
mitico 'los presupucstos del proceso constitucional de amparo. Efec-
tivamente el texto constitucional (articulo 200, inciso 2) se limita a
seiialar que el amparo procede contra el hecho u omisidn, por parte
de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o ame-
naza los derechos reconocidos por la constitucién distintos a la li-
bertad individual y a los derechos tutelados por el habeas data.*® Pese
a cllo, y fortalecidos por las herramientas que nos brinda la doctri-
na,?® resulta posible hilvanar los distintos presupuestos del proceso
de amparo que a lo largo de los textos normativos subyacen.

1. Derechos constitucionales objeto de proteccion

La constitucién de 1993 es muy precisa al disponer que el amparo
protege los derechos que clla reconoce, es decir, los derechos cons-
titucionales, distintos a la libertad individual y a los tutelados por el

24 Fairén Guillén, Victor, opr cit, p. 91.

25 El proceso de habeas data fue introducido por la constitucién de 1993 y ori-
ginalmente procedia (articulo 200, inciso 3) para solicitar la informacién que se requicra
y recibirla de cualquier entidad piblica (articulo 2, inciso 5); para quc los servicios
informiticos no suministren informaciones que afecten la intimidad personal (articulo
2, inciso 6); y para la defensa del honor, la buena reputacién, la intimidad, la voz, la
imagen, y la rectificacién de informaciones inexactas o agraviantes difundidas por los
medios de comunicacién (articulo 2, inciso 7). La ley 26470, de 12 de junio de 1995,
aprobé la primera reforma constitucional destinada a excluir el inciso 7 del articulo 2
del imbito de proteccion del habeas data, dispositivo que ahora es tutclado por el
amparo.

26 En ¢sie sentido, resulta itil acudir al esquema utilizado por el procesalista
uruguayo Enrique Vescovi, Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en Iberoa-
mérica, Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 476 y sa.
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habeas data. Fl texto vigente emplea la categorfa derechos fundamen-
tales pero lo hace para denominar a los derechos incluidos en el
capitulo T del titulo I de la carta. Los restantes derechos constitu-
cionales, si bien en estricto no son fundamentales, gozan de la pro-
teccidén reforzada de las garantias constitucionales,

Desarrollando similar precepto previsto por la constitucién de
1979, el articulo 24 de la ley 23506, ley de habeas corpus y amparo
(diciembre de 1982}, establece una enumeracién abierta de derechos
susceptibles de ser tutelados, y el articulo 25 del mismo texto legal
dispone que no dan lugar al amparo los derechos a que sc refiere
la sexta disposicién general y transitoria de la constitucién,®? vale
decir, aquellos que para su cumplimiento requieren un gasto o in-
versién por parte del Estado.

Por su parte, cl articulo 15 de la ley 25398 (febrero de 1992)
establece que

Los derechos protegidos por las acciones de garantia deben entenderse
e interpretarse dentro del contexto general de la Constitucién Politica
del Perq, los Convenios Internacionales de Derechos Humanos ratifica-
dos por la Repiiblica y los principios generales del derecho y preferen-
temente, los que inspiran el derecho peruano.

En el mismo sentido, la 4a. disposicién final y transitoria de la
constitucién de 1993% sefiala que

Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Peri.

De acuerdo con las normas citadas, entendemos que nuestra carta
fundamental ha optado por una tesis intermedia en lo que respecta
a la proteccién de los derechos fundamentales a través del amparo.

En efecto, pueden distinguirse siguiendo a Sagliés, tres posibles
opciones, una tesis amplia, otra intermedia y finalmente una posicién
restrictiva.?®

27 La referida norma sefiala que “Las disposiciones constitucionales, que irrogan
nuevos gastos e inversiones, se aplican progresivamente. La Ley Anual del Presupuesto
contempla €] cumplimiento gradual de esta disposicion”.

28 Un grave retroceso cometido por quicnes elaboraron la constitucién ha sido
climinar el articulo 105 de la constitucién de 1979 que reconocia jerarquia constitu-
cional a los tratados internacionales sobre derechos humanos.

29 Sagiiés, Néstor, Derecho procesal constitucional, Accién de amparo, 2a. ed., Buenos
Aires, Astrea, 1988, p. 144 y ss.



24 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

La tesis amplia no sélo protege los derechos constitucionales dis-
tintos a la libertad individual, sino también derechos que no gozan
de aquel rango pero que llegan a ser tutelados debido, muchas veces,
a una interpretacién extensiva de una norma constitucional. Esta po-
sicion ha sido acogida en la experiencia mexicana, cuando admite la
procedencia del llamado “amparo-casacién”o “amparo-recurso” en de-
fensa de la legalidad de las resoluciones judiciales, es decir, de la
cxacta aplicacién de la ley.

La tesis restrictiva, en cambio, no protege todos los derechos cons-
titucionales, sino prioriza algunos de cllos y excluye otros. Esto su-
cede en la experiencia espaiiola pues el articulo 53 de la carta de
1978 sélo concede el amparo en defensa de los derechos contenidos
en el articulo 14 y la seccién primera del capitulo II relativo a los
derechos fundamentales y libertades piiblicas. Por otro lado, en doc-
trina, el argentino Sinchez Viamonte postulaba desde mucho tiempo
atrds que cl amparo sélo dcbia encaminarse a tutelar los derechos
constitucionales que no tengan contenido patrimonial, pues éstos ul-
timos pueden ventilarse a través de los procedimientos ordinarios.

Finalmente, la tesis intermedia, a la cual se afilia ¢l ordenamiento
peruano, habilita el amparo en resguardo de todos los derechos fun-
damentales. Esta perspectiva, excluye a aquellos derechos que no go-
zan de raiz constitucional, ¢ incluye a fos derechos de naturaleza
patrimonial.

2. Acto lesive a los devechos constitucionales

El derecho mexicano suele denominar al acto violatorio de dere-
chos constitucionales susceptible de ser cuestionado a través del am-
paro como “acto reclamado”. Asi lo disponen tanto la constitucién
como la ley reglamentaria. La experiencia argentina, en cambio, acos-
turpbra calificarlo como “acto lesivo”. En ambos casos suele acudirse
a un concepto amplio de la expresién “acto”.

En el Pent, no se acostumbra emplear expresiones similares. Ello,
no nos impide utilizarlas pues resultan particularmente didacticas y
esclarecedoras, dado que a través de cllas determinaremos cuidles son
los requisitos que el acto debe rcunir para que sea susceptible acudir
al proceso de amparo. En caso que no estén presentes la demanda
scrd improcedente.

En este orden de ideas, podemos distinguir ¢l acto lesivo o recla-
mado de acuerdo con los siguicntes criterios fundamentales inspira-
dos tanto en la experiencia mexicana como argentina.
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A. En funcidn del tiempo de su realizacién

a) Actos pasados. Cuando el acto se ha llevado a cabo, o en
conocida expresién mexicana, cuando aquél se encuentra “consuma-
do”* sélo serd viable acudir al amparo si a través de €l pueden
reponerse las cosas al estado anterior a la lesion o amenaza de vio-
lacién del derecho. Ello se encuentra estrechamente ligado a la exi-
gencia de “reparabilidad” del acto cuestionado; por lo demis, asi lo
sefiala el articulo 1 de la ley 23506. En otras palabras, para que un
acto “pasado” pueda ser considerado como “acto reclamado” deberi
ser susceptible de ser reparado a través del amparo.

b) Actos presentes. Son aquellos que se vienen realizando al mo-
mento de acudir al amparo. En este caso aquél tendria por objeto
impedir la continuacién de la lesion.

c) Actos futuros. Se trata de actos que aun no se han realizado
en su totalidad. Como precisa la doctrina y jurisprudencia mexicanas,
no todo acto futuro habilita €] empleo del ampare, pues aquél debe
ser “cierto e inminente”. De tal forma, los actos futuros “remotos o
probables” quedan descartados de la proteccién constitucional.® La
ley 23506 no fij6 estos requisitos, sin embargo, ellos fueron recep-
cionados por la jurisprudencia. La ley 25398 ha precisado en su
articulo 4 que “Las acciones de garantia, en el caso de amenaza de
violacién de un derecho constitucional, proceden cuando ésta es cier-
ta y de inminente realizacién”.

d) Actos de tracto sucesivo. En ellos se esti en presencia de una
lesién continuada en la que se unen sin solucién de continuidad las
categorias antes mencionadas, pues el acto se ha estado realizando
(acto pasado), sc viene llevando a cabo (acto presente) y seguramente
seguira realizindose (acto futuro o amenaza). A juicio de Burgoa,
estos actos son “aquellos cuya realizacién no tiene unicidad temporal
o cronolégica, esto es que para la satisfaccién integral de su objeto
s¢ requiere una sucesién de hechos entre cuya respectiva realizacién

30 Genaro Gongora cntiende por acto consumade a “aquel que s¢ ha realizado
total ¢ integramente y conscguido todos sus efectos”, Géngora Pimentel, Genaro, In-
troduccién al estudio del fuicio de amparo. Temas del juicio de amparo en materia adminis-
trativa, 2a. ed., México, Porraa, 1989, p. 114,

31 Ignacio Burgoa diferencia los actos futuros remotos de los actos futuros inmi-
nentes. “Los primeros son aquellos que pueden o no suceder (actos inciertos), es decir,
respecto de los cuales no se tiene una certeza fundada y clara de que acontezcan; por
<l contrario, los segundos, son los que estin muy préximos a realizarse de un momento

a otro, y cuya comisién es mds o menos segura en un lapso breve y reducido”, op.
cit,, p. 209.
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medie un intervalo determinade.® En estos supuestos, dada la unidad
del acto, ¢l objeto del amparo estard destinado no sdlo ha evitar su
continuacién, sino también a reparar los agravios realizados en tanto
ello sea posible. La ley reglamentaria (23506) no se refirié a este
tipo de actos. En cambio, la ley complementaria (25398) alude indi-
rectamente a ellos al regular lo referente a la caducidad (articulo

26, parrafo final).*®

B. En funcién del modo de afectacion

a) Actos positivos. La lesién normalmente se lleva a cabo a través
de actos comisivos, es decir, aquellos que implican un hacer, o una
amenaza dec hacer algo por parte del agresor. En otras palabras, se
trata de determinadas conductas o actividades de una autoridad,
funcionario o persona que resultan lesivas a los derechos constitu-
cionales.

b} Omisiones. La lesién también puede producirla a través de un
no hacer o una abstencién, es decir mediante una omisién del agre-
sor. No toda omisién habilitard €l empleo del amparo. Ella estard
constituida por una abstencién a realizar algo que el agresor “deba”
cumplir. Es decir, se trata de la omisién de un acto de cumplimiento
obligatorio, que tiene ese caricter porque asi lo impone el ordena-
miento juridico. La ley 23506 al referirse a la omisién de un “acto
debido” (articulo 40.), asi lo reconoce.

C. De acuerdo con su reparabilidad

a) Actos reparables. El acto reclamado para ser tal ha de ser re-
parable, es decir, sélo serd viable acudir en amparo si el acto cumple
tal presupuesto. Debemos anotar que este concepto no alude a una
posible reparacién econémica pues todo agravio es susceptible de
ser reparado de esa manera, sino a la reparacién que puede brin-
darse a través del proceso constitucional. Recordemos que el objeto
de aquél es reponer las cosas al estado anterior a la lesién o ame-
naza de lesién de un derecho fundamental. Esta expresién exige,
entonces, que a través del amparo se pueda “restituir al quejoso en

32 Burgoa, Ignacio, op. ct, p. 715.
23 La indicada norma sefiala “Si los actos que constituyen la afectacién son con-
tinuados, ¢l plazo se computa desde la iltima fecha en que se realizé la agresién”.
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el goce y disfrute de la situacién juridica o de la garantia contrave-
nidas”.*

b) Actos irreparables. Si el acto no es susceptible de ser reparado
a través del proceso constitucional, no podri ser tutelado en esta
via especial. Asi lo indica expresamente el primer inciso del articulo

6 de la ley 23506.

D. De acuerdo con la subsistencia de la lesidn

a) Actos subsistentes. La vigencia de la lesién o su amenaza cierta
e inminente es una caracteristica fundamental del acto lesivoe. Al mo-
mento de resolver el conflicto ha de subsistir la agresién, de lo con-
trario el juez desestimari la demanda.

b) Actos no subsistentes. Si ¢l acto reclamado no cumple con el
requisito anterior, es decir, si ha cesado y carece de vigencia, la
demanda sera improcedente. En este sentido se pronuncia el primer
inciso del articulo 6 de la ley 23506. Asi también sucede en la
experiencia argentina pues si se presenta una “cuestién abstracta”
—en caso de haber cesado la lesion—* el amparo serd rechazado.

E. Segin la evidencia de la lesion

a) Actos de arbitrariedad manifiesta. El acto para poder ser cues-
tionado ha de ser manifiestamente arbitrario, es decir, la lesién o
amenaza al derecho fundamental debe ser indubitable, clara o evi-
dente, o en todo caso a través de un breve debate probatorio —con-
gruente con la sumariedad del trdmite del amparo—, la agresién pue-
da ser acreditada. Este requisito, caracteristico del acto lesivo en la
experiencia argentina —asf lo reconoce la ley 16986 (articulo 1)}— no
ha sido contemplado por nuestra ley reglamentaria. No obstante,
creemos que a aquél podemos arribar a partir de una interpretacién
sistemitica, pues la ley no contempla un periodo probatorio, lo cual
denota que la demanda para prosperar o debe ser desde el inicio
manifiesta o la agresién puede ser susceptible de ser acreditada en
virtud de una prucba minima.

34 Burgoa, Ignacio, op. cit., p. 465. Cuando el citado autor se refiere a la expresion
“garantia” la emplea como sinénimo de derecho constitucional.
35 Sagiiés, Néstor, op. cit, p. 429.
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b) Actos no manifiestos. Si el agravio imputado al acto lesivo, no
es manifiesto ¢ palmario aquél podri ser cuestionado a través de
los demis procedimientos judiciales mds no mediante la via consti-
tucional de amparo.

F. De acuerdo con su consentimiento

a) Actos consentidos. El derecho mexicano distingue dos supuestos
de consentimiento del acto reclamado, uno ticito y otro expreso.*
La consecuencia en ambos casos es la improcedencia del amparo. El
consentimiento ticito lo constituye bisicamente la caducidad, es de-
cir, si el afectado no interpone la demanda en el plazo establecido
por la ley se entenderi que ha consentido y no podrd acudir al
amparo. En cambio, el segundo supuesto sélo puede funcionar cuan-
do el quejoso demuestra por actos indubitables su consentimiento
con la lesién, en otras palabras, “cuando se manifiesta verbalmente,
por escrito o por signos inequivocos”.*” Entre nosotros, la ley 23506
sélo contempla la caducidad (articulo 37), lo cual no genera mayor
discusién pues si bien quedard cerrada la via del amparo podri acu-
dirse a los demds procesos judiciales. En cambio, no se ha previsto
el caso de un consentimiento expreso. Ello, independientemente de
que resulte cuestionable el consentimiento respecto a la lesién de un
derecho que en todo caso serd materia de un andlisis al caso con-
creto, impide a nuestro juicio incluir tal figura en el amparo.

b) Actos no consentidos. Si no estd presente el supuesto de ha-
berse vencido el término establecido para interponer la demanda
previsto por el articulo 37 de la ley 23506 —el consentimiento ex-
preso no ha sido regulado—, podrd acudirse al proceso de amparo.

3. Ausencia de vias administrativas para la tutela del derecho. Opcidn
entre el amparo o la via judicial paralele

Es frecuente en doctrina, al abordar la naturaleza del amparo, que
se afirme que se trata de un remedio excepcional, residual y hasta

35 El articulo 73 de la ley de amparc mexicana dispone que aquél es improce-
dente: “contra actos consentidos expresamente o por manifestaciones de voluntad que
entraiien ese consentimiento” {frac. XI}, y “contra actos consentidos ticitamente, en-
tendiéndose por tales aquéllos contra los que no se promueva el juicio de amparo
dentro de los términos que se sehalan en los articulos 21, 22 y 218" (frac. XII).

37 Goéngora Pimentel, Genaro, op. cit,, p. 124,
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heroico, pues si existen vias distintas (administrativas o judiciales)
para proteger los derechos afectados el amparo no procede. Esta
problemitica, en el derecho mexicano se aborda a partir del llamado
“principio de definitividad” y en ¢l derecho argentino a partir de lo
que se conoce como la necesidad de agotar las vias previas y las
vias paralelas.

El ordenamiento peruano ha tomado posicién al respecto distin-
guiendo la procedencia del amparo cuando existen procedimientos
administrativos para reparar el acto lesivo a los derechos constitu-
cionales, de la presencia de otros procesos judiciales (civiles, labora-
les, administrativos) que puedan tutelar al justiciable.

A. La mecesidad de agotar la via adminisirativa

El articulo 27 de la ley 23506 dispone que sélo procede acudir
al amparo si se han agotado las vias previas, es decir, el procedi-
miento administrativo previsto legalmente para impugnar el acto le-
sivo cometido por la administracion.

Esta regla, no obstante, tiene cuatro excepciones que han sido
reguladas por el articulo 28 de la ley 23506 y que permiten acudir
al amparo sin necesidad de agotar la via administrativa: a) una re-
solucién que no es la Gltima en la via administrativa, es ejecutada
antes de vencerse el plazo para que quede consentida; b) por el
agotamiento de la via previa pudiera convertirse en irreparable la
agresién; ¢} la via previa no se encuentra regulada, o si ha sido
iniciada, innecesariamente sin existir obligacién de hacerlo; y d) si
no sc resuelve la via previa en los plazos establecidos.

B. La opcién por la via paralela

El articulo 6 inciso 3 de la ley 23506 dispone que no procede el
amparo “cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial or-
dinaria”. La doctrina y jurisprudencia nacional han asimilado esta
expresién a lo que la experiencia argentina ha denominado “vias
paralelas”.

Se ha entendido por via paralela a todo proceso judicial distinto
al amparo (civil, laboral, administrativo, etéctera) que puede proteger
el derecho constitucional afectado. Ademis, la jurisprudencia ha in-
terpretado que el referido inciso establece un derccho de opcién
pues ¢l demandante puede escoger entre presentar un amparo o
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acudir a la via paralela. Lo que es obvio es que si el afectado acude
a la via paralela ya no podri interponer una demanda de amparo.

4. Exclusiones

De acuerdo al articulo 200 inciso 2 de la constitucién, el proceso
de amparo procede contra el hecho o la omisién de cualquier au-
toridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza derechos dis-
tintos a la libertad individual y a los que son tutelados por el habeas
data. La carta agrega que no procede contra normas legales ni contra
resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento regular.

No resulta conveniente que desde el plano constitucional se im-
pida el empleo del amparo frente a normas legales. Esto debi6 estar
sujeto a una opcidn legislativa y no a una petrificacién constitucional.
En efecto, existen claros supuestos de normas legales de ejecucién
inmediata —conocidas en doctrina como “normas autoaplicativas™—*
que no requieren de ninguin acto que las aplique o reglamente, pucs
desde su vigencia lesionan derechos fundamentales; asi por ejemplo
una ley que cesa a partir de su vigencia a las autoridades elegidas
de una universidad o que deja sin efecto un contrato privado. En
estos casos, creemos, debié ser posible utilizar directamente el am-
paro. Asi por ejemplo, en Europa,® el derecho alemin lo admite, y
en América Latina tanto la experiencia mexicana como la costarri-
cense lo habilitan en tales supuestos.

Por cierto, una interpretacién que trate de armonizar este inciso
con el que reconoce el control difuso (articule 138, constitucién),
permite sostener que si bien no procede el amparo contra normas
legales, si cabe frente a los actos de aplicacién de tales normas en
la medida que sean inconstitucionales.

De otro lado, al disponerse que el amparo no procede contra
resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento regular reitera
lo sefialado por el articulo 6 inciso 2 de fa iey 23506. En consecuen-
cia, consideramos que puede asumirse la expresién procedimiento
regular como aquél en ¢l cual se han respetado las pautas esenciales
de un debido proceso, y por tanto si ellas de modo manifiesto no
se respetan no habria impedimento para acudir al amparo. Mis ain,

38 Burgoa, Ignacio, op. cit, p. 223.
39 Para cl magistrado del Tribunal Constitucional espafiol, Pedro Cruz Villaldn,
la divisa debe ser “menos amparo frente al jucz, mis ampare frente at legislador™, Los

procesos constitucionales, Madrid, CEC, 1992, p. 117.
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si la nueva carta reconoce determinados derechos fundamentales a
las persoras sometidas a un proceso judicial, concretamente el debi-
do proceso o el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 139,
inciso 3); derechos que se ejercen —y vulneran también— en un pro-
ceso judicial. Por todo ello, creemos que resultaba innecesario incluir
esta expresién en ¢l texto constitucional pues ella ya habia sido pre-
vista por la ley 23506.

Ademds, se establecen zonas exentas de control judicial, asumien-
do en el plano constitucional que determinados actos constituyen
“causas no justiciables”, doctrina que en la actualidad se encuentra
en franco retroceso. En efecto, segiin el articulo 142 “no son revi-
sables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elec-
ciones en materia electoral, ni las del Consejo Nacional de la Ma-
gistratura en materia de evaluacién y ratificacién de jueces”.

Desarrollando parcialmente ecste dispositivo, el articulo 23 de la
Ley Organica del Jurado Nacional de Elecciones, ley 26486, ha se-
fialado que contra sus resoluciones “no procede recurso ni accién
de garantia alguna”.

La experiencia de la aplicacién de la décimo tercera disposicién
transitoria de la constitucién de 1979 evidencié notorios excesos res-
pecto a la ratificacién de magistrados, que pudieron ser subsanados
a través del proceso de amparo.® La norma actual, en términos ge-
nerales impide tales cuestionamientos, lo que nos parece inadecuado
pues no concebimos un sistema al que le sea ajeno la bisqueda de
limitar y controlar el poder. Y es que “el control es un elemento
inseparable del concepto de Constitucién”, no siendo concebible “la
Constitucién como norma [...], si no descansa en la existencia y efec-
tividad de los controles. De ahi que éstos se hayan ampliado y
enriquecido en la teoria y en la préctica constitucional de nuestro
tiempo”.!!

El articulo 142 se aparta de la idea de judicializar estos actos. No
obstante, tratindose de las decisiones del Consejo podria interpre-
tarse que procede el amparo, de modo excepcional, sélo cuando se

40 Asi por cjemplo, en ¢l caso “Lino Roncalla Valdivia ¢/ Sala Plena de la Corte
Suprema”, la Segunda Sala Civil de la Corte Suprema declaré fundada la demanda de
amparo pues consideré “que el proceso de ratificacién de un magistrado [...], debe
efectuarse con sujecién a las garantias constitucionales del debido procesc”, El Peruane,
12-02-89, p. 6. Una decisién de esta naturaleza, con la nueva normatividad constitucional
no volveria a repetirse.

41 Aragén Reyes, Manuel, “El control como elemento inseparable del concepto
de constitucién”, Revista Espasiola de Derecho Constitucional, Madrid, CEC, mim. 19, 1987,
pp- 17 y 36.
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imponga una sancién inmotivada y sin previa audiencia del interesa-
do. El articulo 154 inciso 3 de la constitucién le otorga caricter
inimpugnable a las decisiones del Consejo, cuando la resolucién final
reina tales requisitos.

V. SUJETOS EN EL PROCESO DE AMPARO

1. Las partes en el amparo

Cuando ingresamos al examen de las partes en el proceso de
amparo no podemos dejar de abordar la concepcién que sobre ellas
utiliza el derecho procesal. Tradicionalmente suele citarse a Chioven-
da para quien “es parte aquel que demanda en propio nombre la
actuacién de una voluntad de la ley y aquél frente al cual esa vo-
luntad es demandada”.*? En otras palabras, se trata de un concepto
bisicamente procesal alejado de un sustrato material o sustantivo
pues “lo que da la condicién de parte (procesalmente hablando) es
la posicién en el proceso, independientemente de la calidad del su-
jeto del derecho (sustancial) o de la accién (pretensién)”.**

Ahora bien, si nos detenemos en ¢l andlisis de algunos conceptos
de raiz procesal podemos distinguir siguiendo a Vescovi tres calida-
des diferentes: parte (procesal}, sujetos del derecho (de la relacién
sustancial) y legitimados para pretender (legitimacién en la causa).#

Los términos “parte” y “legitimacién” si bien se encuentran rela-
cionados no pueden ni deben ser confundidos. Mientras el primero
alude a un aspecto esencialmente procesal, el segundo trata de “de-
terminar quiénes son los sujetos idéneos para entablar un proceso
de modo que la sentencia pueda producir frente a ellos sus efectos
caracteristicos”, es decir, vincula a dichos sujetos con la relacién ju-
ridica sustancial deducida en el proceso permitiendo un pronuncia-
miento sobre el fondo y operando por tanto como un presupuesto
procesal.*® La legitimacién, por cierto, puede ser activa, segin quien
pueda interponer la demanda correspondiente, o pasiva, es decir,
contra quicn habra de plantearse la respectiva pretensién.

42 Cit. por Cordén Moreno, Faustino, “Anotaciones acerca de la legitimacién”,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Madrid, 1979, nim. 2, pp- 310-311.

48 Vescovi, Enrique, op. cit, p. 186,

44 Lec. cit.

45 Cordén Moreno, Faustino, op. cil, p 314
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Al trasladar tales categorias al proceso de amparo, caracterizado
por su bilateralidad y respeto al principio del contradictorio, no se
encuentra mayor discusién respecto al concepto de partes —deman-
dante o demandado—, a los que el derecho mexicano denomina agra-
viado o quejose y autoridad responsable, respectivamente. Incluso,
nuestra jurisprudencia ya ha tenido ocasién de pronunciarse al res-
pecto. Asi, por ejemplo, la Segunda Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia en la demanda presentada por Joel Rooz Durand coritra
una autoridad judicial precisé: “son partes en la accién de amparo
el afectado y el autor de la infraccién”.4

2. Legitimacidn activa

El articulo 26 dc la ley 23506, con la adicién (parrafo final) dis-
puesta por el decreto legislativo 611, dispone:

Tienen derecho a ejercer la accién de amparo el afectado, su repre-
sentante, o el representante de la entidad afectada.

Sélo en casos de imposibilidad fisica para interponer la accion, sea
por atentado concurrente contra la libertad individual, por hallarse au-
sente del lugar, o cualquier otra causa andloga, podra la accion de
amparo ser ejercida por tercera persona, sin necesidad de poder ex-
preso, debiendo el afectado, una vez que se halle en posibilidad de
hacerlo ratificarse en la accidn.

Cuando la accién se interponga por violacién o amenaza de violacion
de derechos constitucionales de naturaleza ambiental, podri ser ejercida
por cualquier persona, ain cuando la violacién o amenaza no lo afecte
directamente. Igual atribucién tiene las organizaciones no gubernamen-
tales sin fines de lucro, cuyo objeto es la defensa del medio ambiente.

De acuerdo con la norma citada, se encuentran legitimados para
iniciar el proceso de amparo: a) el afectado, b) la entidad afectada,
c) un tercero sin representacién sélo en caso de imposibilidad fisica
del afectado, y d) cualquier persona asi como las organizaciones no
gubernamentales sin fines de lucro tratindose de atentados a dere-
chos de naturaleza ambiental (parrafo agregado por el decreto legis-
lativo 611). Asimismo, la reciente ley orginica de la Defensoria del
Pueblo concede legitimacién al defensor para interponer el amparo.
Analicemos, con mayor detenimiento los casos mencionados.

46 Sentencia de fecha 28-0684, El Peruano —cjecutorias supremas— pp. 2389-2390.
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A. Ei afectado

La norma se refiere a las personas naturales o fisicas y exige que
aquéllas se encuentren “afectadas” en sus derechos fundamentales
para estar legitimadas y poder iniciar el respectivo proceso constitu-
cional, ya sea directamente o a través de su representante. Entende-
mos que la afectacién sufrida por el actor o quejoso “no tiene que
concretarse necesariamente en un desconocimiento del derecho, sino
que se dard, también, cuando se menoscabe ¢ se obstaculice, aunque
sea indirectamente su cjercicio”*

Ademds, debe tomarse en cuenta, conforme se desprende de la
redaccién del articulo 22 de la ley 256398, que si la persona afectada
no reside en ¢l Penti, €l amparo deberd ser interpuesto por apode-
rado acreditado que goce de residencia en el pais o por tercera
persona, supuesto que examinaremos en lineas posteriores.

B. La entidad afectada

El texto constitucional de 1979 siguiendo la experiencia alemana,
introdujo un dispositivo segiin el cual los derechos fundamentales
también rigen para las personas juridicas en cuanto les sean aplica-
bles (articulo 3). De tal mancra, se permitia en forma expresa que
ellas a través de su representante puedan iniciar el correspondiente
proceso de amparo. Por tal razén, no resulta extraio que la ley
reglamentaria (ley 23506) les otorgue legitimacién en tales casos.

La constitucién vigente ha eliminado el articulo 3 del texto ante-
rior, que reconocia titularidad en materia de derechos fundamentales
a las personas juridicas. De ahi que se plantee la interrogante res-
pecto a si tales sujetos se encontrarian legitimados para interponer
una demanda de amparo.

Algunos podrian interpretar que a partir de la vigencia de la
nueva constitucién las personas juridicas no pueden interponerlo
pues carecen de derechos constitucionales, aunque si estarian legi-
timadas las personas naturales que la conforman. No obstante, cree-
mos que la propia constitucién reconoce en puntuales dispositivos
derechos a las personas juridicas. Esto, por ejemplo, sucede cuando
se refiere a la imposibilidad de disolucién administrativa de las aso-
ciaciones (articulo 2, inciso 13) o a la autonomia universitaria (ar-

47 Gonzdlez Pérez, Jesis, op. cit, p. 305.
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ticulo 18).* Ademds, nada impide que la ley reguladora establezca
que las personas juridicas pueden interponer una demanda de am-
paro en favor de las personas que la integran via la llamada legiti-
macién por sustitucién, por ejemplo, un. sindicato que interviene en
defensa de los derechos laborales de sus integrantes.*®

Pero ademis, lo particularmente relevante descansa, por un lado,
en examinar los supuestos ¢n los cuales una persona juridica puede
gozar de derechos y, por otro, preguntarnos si las personas juridicas
de derecho piblico —organismos estatales— también se encuentran
legitimadas para ello.

En Alemania, la ley fundamental (articulo 19-1I) otorga derechos
fundamentales a las personas juridicas. “segin su esencia”. Al respec-
to, la doctrina dominante —aunque existen opiniones distintas— ha
entendido que

s6lo pueden tener derechos fundamentales aquéllas cuando debajo sec
esconden personas humanas, cuyos derechos fundamentales de ejercicio
corporalivoe sean susceptibles de amparo constitucional, porque —y en
la medida que— se estd preservando los derechos de los miembros
de la Corporacién. El Tribunal Constitucional alemin ha acogido ple-
namente esta tesis.®

En Espaiia, el articulo 162 de la constitucién dispone en forma
expresa que estdn legitimados para iniciar el recurso de amparo toda
persona natural o juridica que invoque un interés legitimo. En estos
casos, reconoce Oliver Araujo,

es evidente que algunos derechos fundamentales, estrechamente inhe-
rentes a la naturaleza de la persona humana {(como es el caso del de-
recho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad de expresién, a la
intimidad familiar, a la libertad personal, al sufragio, etc.), aunque estén
incluidos en el ambito genéricamente protegido por el recurso de am-
paro, no podrin ser invocados ante el Tribunal Constitucional por las

48 Si bien la configuracién de la autonomia no deja de ser polémica en ¢l derecho
comparado. Cfr. Fernindez, Tomds-Ramon, La autonomia universitaria: dmbito y Iimites,
Madrid, Civitas, 1982; Borja Lépez-Jurado, Francisco de, La aufonomia de las universidades
como derecho fundamental: la construccion del Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1991;
en el Peri su naturaleza de derecho constitucional ha sido aceptada pacificamente.

49 Segin José Diaz Lema, “una cosa ¢s la legimitacion para recurrir, y otra distinta
la titularidad de un derecho. Lo normal es que coincida, pero no es infrecuente que
las normas procesales otorguen legitimacién para defender un derecho ajeno, la llamada
legitimacién por sustitucién”, “‘Tienen derechos fundamentales las personas juridico-
piiblicas?”, Revista Juridica de Castilla. La Mancha, nim. 6, 1989, p. 178,

50 Diaz Lema, José M., op. cit, p. 188.
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personas juridicas, por la sencilla razén de que las mismas ex nafura
rerum no pueden ser sus titulares.!

Entre nosotros, como hemos indicado, aunque ya no existe el ar-
ticulo 3 de la constitucién anterior que reconocia derechos funda-
mentales a las personas juridicas “en cuanto les sean aplicables”; cree-
mos que bien puede interpretarse que cuentan con legitimacién para
iniciar ¢l amparo en caso de atentados a sus derechos constitucio-
nales. Es mds, la ley 23506 asi lo dispone. Creemos, ademds, que es
posible efectuar una interpretacién amplia del articulo 26 de la in-
dicada ley que no sélo incluya la afectacién directa de los derechos
de la persona juridica, sino también permita ¢l amparo en tutela de
los derechos para cuya defensa aquella se ha constituido.

Un tema mds cuestionable es el relativo a la legitimacién activa
de las personas juridico-piblicas. Al respecto, existen dos posiciones
definidas:

a) Aquella que no les reconoce titularidad en el goce de los de-
rechos fundamentales, y por'tanto rechaza la posibilidad que acudan
en amparo antc los tribunales, con base en los criterios siguientes:

-- Ni histérica ni juridicamente son titulares de derechos consti-
tucionales. Histéricamente los derechos humanos fueron reco-
nocidos o consagrados a través de exigencias hechas al propio
Estado, por ello no puede ser sujeto de los derechos que a él
mismo le exigieron. Tampoco lo puede ser desde un punto de
vista juridico, pues la consagracién y reconocimiento de deter-
minados derechos se revela como una autolimitacién del propio
Estado a favor de los individuos; en consecuencia si aquél se
autolimité no fue a favor de él sino de los particulares.®

— Incluso cuando la administracién piblica actia en forma priva-
da carece de derechos fundamentales, pues “nunca se encuentra
la Administracién en la misma situacién de los particulares, por-
quec ain cn forma privada goza de privilegios en materia de
policia, en materia fiscal y (agrega que) el influyjo que en el
mismo procedimiento administrativo interno cabe ejercer siem-

51 Oliver Araujo, Joan, E! recurso de amparo, Palma de Mallorca, 1986, p. 289
(Coleccién Estade y Derecho).

52 Esta posicién fue asumida inicialmente por Ignacio Burgoa, quien en la actua-
lidad ha cambiade de criterio: *“tras de maduras reflexiones sobre tan interesante cues
tién, con toda franqueza proclamamos nuestra rectificacién a las idecas que con ante-
rioridad expresamos.” Burgoa, Ignacio, op. cit, p. 337,
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pre a la Administracién [...] no existe una actividad privada
pura de la Administracién, siempre estd conectada a un fin
publico”.?

b) Una segunda postura reconoce derechos fundamentales a las
personas juridico-piiblicas en determinadas circunstancias, y en con-
secuencia en tales casos les confiere legitimacién en materia de am-
paro. Esta posicién se fundamenta en que cuando aquéllas actian
en relaciones de derecho privado y no soberanamente, regulan su
actividad por ese derecho y se encuentran en iguales o similares
condiciones que un particular, por lo que no habria razén para ne-
garles acudir al amparo. En doctrina, tal opinién ha sido asumida
"por Sagiiés,** Lazzarini,® Gimeno Sendra,® y Oliver Araujo.”” En el
derecho comparado, tanto Argentina, México,’® Espafia, con algunas
precisiones jurisprudenciales, en determinados supuestos puedan ini-
ciar el proceso de amparo.

A nuestro juicio, por regla general las personas juridico-ptblicas
no gozan de derechos fundamentales. Solamente, como excepcion,
podrian ser titulares de aquéllos cuando actien sujetas al derecho
privado o cuando se trate del debido proceso legal. Por tanto, tini-
camente en tales ocasiones se les podria reconocer legitimacién activa
para interponer el amparo.

C. Legitimacién de terceros

La ley otorga legitimacién a cualquier persona para interponer
demanda de amparo en caso de imposibilidad fisica del afectado.
Este supuesto ha sido regulado por el deseo de brindar mayores
facilidades a los justiciables para la defensa de sus derechos funda-

52 Diaz Lema, José, op. cit, p. 200,

54 Sagiliés, Néstor, op cit, pp. 343-344.

55 Lazzarini, José Luis, “El juicio de amparo”, La Ley, Buenos Aires, 1967, p. 269,

% El citado autor admite ¢l amparo “cuando tales entidades de derecho piiblico
actian bajo normas de derecho privado [..], o cuando asuman exclusivamentc la de-
fensa de sus miembros en & cumplimiento de los fines que les son propios. Gimeno
Sendra, Vicente y José Cascajo Castro, El recurso de amparo, Madrid, Tecnos, 1984, pp.
9899,

57 Oliver Araujo, Joan, op cit, pp. 290-292,

58 E} articulo 9 de la Ley de Amparo mexicana dispone “Las personas morales
oficiales podrin ocurrir en demanda de Amparo, por conducto de los funcionarios o
representantes que designen las leyes, cuando el acto o la ley que sc reclame afecte
los intercses patrimoniales de aquéllas”.
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mentales. Se trata de una ampliacién de la legitimacién activa hacia
un tercero, aunque no tan generosa como la contemplada en materia
de habeas corpus.

Nuestros tribunales ya han tenido ocasién de pronunciarse sobre
sus alcances. En este sentido, en el amparo iniciado contra el Primer
Juzgado de Paz Letrado de Lima, por Manuela Ruiz de Romero a
favor de Yolanda Romerc de Ruiz, quien se encontraba fuera del
pais, el TGC por sentencia de fecha 30 de mayo de 1984%° anulé la
resolucién de la Corte Suprema pues entendié que:

para los cfectos de la presentacién de una demanda de amparo por un
tercero y su respectiva admisibilidad, no se requiere el acompanamiento
de poder alguno [..]. El legislador, dada la naturaleza y fines de la’
accion, ha advertido que ésta puede quedar ineficaz por imposibilidad
del agente para ejecutarla, dado que existen plazos perentorios en la
ley que deben cumplirse y, por ello, ha autorizado a tercera persona a
hacerlo, directa e inmediatamente, en favor de los derechos del afectado.

La ley 25398 no hace mids que ratificar dicho criterio jurispruden-
cial, pues el primer pdrrafo de su articulo 22 dispone que: “Tratin-
dose de personas no residentes en el pais, la accién de amparo debe
ser cjercida por apoderado acreditado y residente en ¢l pais, o por
tercera persona. En este iltimo caso la accién deberi ser ratificada
expresamente por el afectado.”

D. Legitimacion del defensor del pueblo

Una institucién positiva introducida por la constitucién de 1993
es precisamente la Defensoria del Pueblo (articulos 161 y 162). Ha
sido configurada como un érgano auténomo distinto del Ministerio
Piiblico, al que le corresponden tres funciones basicas: a) defender
los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y la co-
munidad; b) supervisar el cumplimiento de los deberes de la admi-
nistracién estatal; y c) supervisar la prestacién de los servicios piibli-
cos a ja ciudadania.

Desarrollando sus atribuciones constitucionales, la ley 26520, ley
orginica de la Defensoria del Pucblo, publicada el 8 de agosto de
1995, concede legitimacién activa a! defensor del pueble para inter-
poner entre otros procesos constitucionales, ¢l de amparo (articulo

59 El Peruano, 230684, p. 14.
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9, inciso 2). Se trata de una facultad positiva que también le ha sido
concedida a otros ombudsmen o defensores del pueblo, en paises
como Espana y Colombia.

E. Legitimacion y derecho al medio ambiente

El articulo 140 del decreto legislativo 611 (1990), Cédigo del Me-
dio Ambiente y los Recursos Naturales, agregé un pérrafo final al
articulo 26 de la ley 23506, reconociendo legitimacién activa para la
tutela de derechos fundamentales de naturaleza ambiental: a) a cual-
quier persona asi no haya sido afectada directamente, y, b) a las
organizaciones no gubernamentales sin fines de lucro (ONG) cuyo
objeto sea la defensa del medio ambiente.

El derecho al medio ambiente, que goza de naturaleza constitu-
cional (articulo 2, inciso 22), constituye uno de aquellos derechos
que la doctrina procesal agrupa bajo la denominacién de intercses
difusos, colectivos o supraindividuales. En efecto, tales intereses —ha
sefialado Lino E. Palacios— tienen dos rasgos esenciales:

— Pertenecen a un grupo indeterminado de personas de dificil o
imposible determinacién, cuyos miembros no se encuentran vin-
culados por una relacién juridica concreta, y

— Estdn referidos a un bien indivisible, es decir, no son suscepti-
bles de partirse en fracciones que puedan ser adjudicadas a los
interesados.®

Algunos de estos intereses difusos, sostiene Almagro Nosete,*! pue-
den cristalizarse en normas de rango constitucional, tal como sucede
entre nosotros con el derecho al medio ambiente o el derecho a la
salud, etcétera. En tales casos resulta legitimo habilitar el amparo
para su defensa, el mismo que en algunos paises ha contando con
una interesante evolucién jurisprudencial.®? Ello, creemos, hubiera

60 Palacio, Lino Enrique, “La proteccién jurisdiccional de los intereses difusos”,
La Ley, Buenos Aires, 10-11-87, p. 1. Tema desarrollado con motivo de su incorpora-
cién a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales.

61 Almagro Nosete, José, “Tutela procesal ordinaria y privilegiada (jurisdiccién
constitucional) de los intereses difusos”, Revista de Dereche Politico, Madrid, mim. 16,
198283, p. 95.

62 En Argentina destaca el polémico amparo iniciado por Alberto Kattan contra
cl Poder Ejecutivo Nacional, porque éste habia autorizado a firmas japonesas a capturar
dentro del mar argentinc y exportar catorce ejemplares de delfines. El Juzgado acogié
favorablemente la pretension pues “entendié que todo ser humanc posee un derecho
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Jjustificado una normatividad procesal general respecto a los sujetos
legitimados que pueda ser aplicable a todos los supuestos en que
sea nccesaria o viable su proteccién. Esto no ha sucedido pues se
ha circunscrito su tutela a través del amparo a los casos en que
se¢ vean afectados derechos constitucionales de naturaleza ambiental.

De otro lado, autores del prestigio de Mauro Cappelletti, pos-
tulan como el mds eficaz tipo de solucién para la tutela juridica
de estos intereses, aquella que conjuga tanto el control por orga-
nismos gubernamentales (Ministerio Publico, embudsman), con la
iniciativa de los individuos y de los grupos privados directa o in-
directamente interesados.®® De ahi que haya resultado positivo ha-
ber concedido legitimacién al defensor del pueblo para iniciar este
tipo de procesos.

8. Legitimacion pasiva

En general, como reconoce Oliver Araujo, la legitimacién pasiva
en ¢l amparo, es decir “la determinacién de la entidad frente a la
que ha de deducirse la pretensién, no suscita problemas de especial
interés”,® pues la constitucién es muy clara al permitir su proceden-
cia frente a cualquicr autoridad, funcionario o persona que vulnere
o amenace un derecho fundamental.

En cambio, si merece especial atencién determinar en qué casos
resulta viable acudir en amparo frente a tales sujetos legitimados, es
decir si procede utilizarlo contra todos los actos de una autoridad
~por cjemplo la judicial—, o sélo en algunos supuestos; aspectos que,
por cierto, escapan a los alcances del presente ensayo.

subjetivo a ejercer las acciones tendentes a la proteccién del equilibrio ecoldgico, esto
es, a que no se modifique su hdbitat; y conforme a tal derecho, tiene la faculiad de
exigir una conducta determinada (a que no s¢ atenic contra tal hibitat)”, Sagiés, Néstor
Pedro, op. cit, pp. 336-337.

63 Cappelleuti, Mauro, “Formaciones sociales ¢ intercses de grupo frente a la jus
ticia civil”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas
de 1la UNAM, 1978, nims. 31.32, p. 22.

64 Oliver Araujo, Joan, op. cit, p. 269.
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4. Intervencidn de terceros en el proceso

A. Terceros: Derecho procesal y amparo

Hemos visto que en el amparo, como en todo proceso, existe una
parte demandante y otra demandada. Sin embargo, podria suceder
que otros sujctos, conocidos en doctrina como terceros, también es-
tén en condiciones de ingresar al proceso por contar con legitimo
interés para ello.

En efecto, el derecho procesal permite la presencia de terceros
en el proceso, distinguiendo una intervencién voluntaria (principal o
excluyente, adhesiva simple o coadyuvante, y adhesiva auténoma
o litisconsorcial) y otra obligada o forzosa.

Este aporte del procesalismo cientifico se ha visto reflejado en las
legislaciones que regulan el amparo. Asi sucede en el derecho me-
xicano, en el cual no sélo el “quejoso” y la “autoridad responsable”
deben intervenir en el proceso sino también puede hacerlo un sujeto
conocido como “tercero perjudicado”. En rigor, anota Fix Zamudio,
hay dos tipos de terceros que intervienen en el amparo mexicano.
Aquel que participa en las demandas de amparo contra resoluciones
judiciales (amparo casacién o amparo recurso) en el que el tercero
es una verdadera parte; y en el amparo-proceso en el que el ter-
cero interviene como el coadyuvante de la autoridad responsable.®®

Del misme modo, en Espafia, la LOTC (articulo 47.1) dispone que:
“Podrdn comparecer en ¢l proceso de amparo constitucional, con el
caricter de demandado o con el de coadyuvante, las personas favo-
recidas por la decisién, acto o hecho en razén del cual se formule
el recurso o que ostenten un interés legitimo en el mismo.”

B. Su falta de regulacion por la ley 23506. La jurisprudencia

La norma original (ley 23506) no contemplaba la posible interven-
cién de terceros en el amparo. Ello permitié que en varias ocasiones
se presenten situaciones de indefensién, pues sujetos con legitimo
interés para intervenir —por ejemplo si s¢ impugnaba una resolucién
administrativa que les favorecia—, no lo podian hacer. Esto, por ejem-
plo, se presenté en el caso “Miguel A. Iglesias Silva™.% En tal ocasién,

85 Fix-Zamudio, Héctor, Panorama del derecho mexicano. Sintesis del derecho de amparo,
UNAM-Instituto de Derecho Comparado, 1965, pp. 31-32.
e TGCC, 15-0986; E!l Peruano, 16-10-86.



42 SAMUEL B. ABAD YUPANQUI

cl accionante se encontré imposibilitado de intervenir en el amparo
iniciado contra la resolucién judicial expedida por el 9o. Juzgado
Privativo de Trabajo que garantizaba el pago de sus beneficios so-
ciales, pues la Corte Superior de Lima no le permitié interverir y
defender sus derechos por “no ser parte en dichos autos”. Frente a
ello, y ante el notorio interés con que contaba, mixime porque la
decisién judicial que le favorecia habia quedado suspendida por man-
dato de la corte, interpusc erréneamente un habeas corpus que le-
gado al Tribunal Constitucional fue desestimado.

Esta situacién de indefensién suscitada por no permitirse la inter-
vencién de terceros en el proceso bien pudo ser salvada jurispru-
dencialmente. En efecto, como lo recuerda Fix Zamudio, en Brasil
tampoco la ley 1533 los menciona, sin embargo la jurisprudencia
llegé a admitir su intervenciéon “de acuerdo con el principio procesal
que exige la citacién de todos aquellos que tienen interés en la
decisién de la causa”.®

Empero, 1a tendencia de nuestros tribunales se mostraba reacia a
reconocer una institucién no prevista legalmente y, por tanto, no
permitia la intervencién de terceros en el amparo. No obstante, un
caso excepcional y de singular importancia, fue el resuelto por el
TGC en los seguidos por “Cooperativa de Vivienda Villa Mercedes
Ltda. ¢/ Alcalde del Concejo Provincial de Lima".®® En tal ocasién
se sostuvo:

el Asentamiento Humano José Carlos Mariitegui, como beneficiario di-
recto de la Resolucién de Alcaldia No. 1044, de 6 de junio de 1986,
contra la cual, precisamente, se dirige la accién de amparo de autos,
constituye lo que en doctrina s¢ denomina el tercero del amparo, vy,
por ello, de conformidad con el articulo sexto del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, tenia —y tiene— pleno derecho para participar en la accién
de amparo llegada en casacién, de modo que la decision del juez de
Primera Instancia de no aceptar su apersonamiento y de devolver, una
y otra vez, sus escritos, viola el mencionado dispositivo y, asi mismo,
los derechos constitucionales de defensa.

Este criterio habilité la intervencién de terceros en el amparo,
evitindose asi una situacién de indefensién,

67 Fix-Zamudio, Héctor, "Mandato de seguridad y juicio de amparo”, Boletin del
Instituto de Devecko Comparade de México, niim. 46, 1963, pp. 55-56.
68 Resuelto el 26-09-88 y publicado en El Peruano, 01-1288, p. 4.
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C. Su regulacién por la ley 25398

La nueva ley, complementaria de la LHCA, incluye una norma
mediante la cual se permite la intervencién de terceros. En efecto,
el articulo 25 dispone que “El juez estd obligado a admitir el aper-
sonamiento de terceros que tengan legitimo interés en la resolucién
del amparo”. De esta manera, el legislador ha contemplado la nece-
saria participacién de los terceros en un proceso constitucional.

La norma no ha fijado un trimite especial. En este sentido, cree-
mos que la celeridad propia del amparo impide la apertura de un
incidente procesal. A nuestro juicio, el juez debe resclver de plano
la solicitud de un tercero de ingresar al proceso, decisién que ha
de ser apelable en un sélo efecto.

Finalmente, entendemos, siguiendo a Vescovi, que “el tercero, una
vez admitido en el proceso, se convierte en parte y tendri los de-
rechos, deberes y cargas de ésta”.®

5. Organo Jurisdiccional competente

La imposibilidad que el ejercicio de la funcién jurisdiccional se
atribuya a un sélo tribunal exige su distribucién en distintos orga-
nismos jurisdiccionales. En efecto, sefiala Fairén Guillén, “de un
lado, la complejidad de los trabajos jurisdiccionales {civiles, laborales,
sobre la Administracién, penales) y de otro, la extensién geografica
y la gran poblacién de casi todos los Estados, impone una distribu-
cién de la jurisdiccion entre diversos tribunales”.

Conforme a cllo, la competencia “supone un examen de la dis-
tribucién jurisdiccional entre los diferentes 6rganos de la misma,
dentro de cada orden jurisdiccional, habida cuenta de su plurali-
dad”.”

Este aspecto, que es tradicional apreciarlo en las diversas materias
conocidas por los érganos jurisdiccionales (civil, penal, laboral, etcé-
tera), no es ajeno al drea procesal constitucional —en concreto al
amparo— y por ¢so se hace necesario regularla.

63 Vescovi, Enrique, op. cit, p. 202,
70 Fairén Guillén, Victor, op. cit, p. 247.
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A. La competencia seguin la ley 23506

La LHCA, en su versién original, distinguié dos supuestos al res-
pecto;

— En primer lugar, la regla aplicable a todo tipo de casos, excep-
cién hecha de lesiones originadas en una orden judicial, dispo-
nia que el amparo debia presentarse ante el juez de Primera
Instancia en lo Civil del lugar donde se afecté el derecho, o
aquel del domicilio del afectado, o donde domicilia el autor de
la infraccién. ’

— En segundo lugar, si la afectacién se hubiera originado en una
orden judicial el érgano competente seria la Sala Civil de la
Corte Superior respectiva la cual deberia encargar a otro juez
su tramite,

Resultaba razonable otorgar competencia a Jos jueces de Primera
Instancia en lo Civil, facilitindose asi el acceso de los justiciables al
aparato judicial, y dejidndose de lado la experiencia brindada por el
llamado habeas corpus civil, que se planteaba ante la Corte Superior
del Distrito Judicial respectivo.

Esta norma, ademids, dispuso que el agraviado podia elegir entre
el juez del lugar donde se afecté el derecho, aquél del domicilio del
demandado, o el de su deomicilio, tuvo en la prictica un desenvol-
vimiento inadecuado. Se entendié equivocadamente que al no preci-
sarse que la causa debia tramitarse ante el juez de turno, aquel
requisito no era exigible.

En efecto, uno de los debates procesales presentados durante la
vigencia de este dispositivo fue el relativo a la exigencia del turno
en el amparo. En tal ocasién, ratificando criterios anteriores, s¢ en-
tendié que ante el “vacio” de la LHCA al no regular lo referente
al turno, aquél no era indispensable. Esta errada interpretacién, aten-
taba contra el principic de imparcialidad del juzgador pues uno po-
dia escoger su propio juez.

Por lo demads, en doctrina ¢l requerimiento del turno se encuentra
pacificamente reconocido. En este sentido, el profesor argentino José
Luis Lazzarini entiende que

El hecho de que se tenga que acudir al Juez que por turno corresponde
trac apareado una mayor seguridad de imparcialidad e impide la espe-
culacién que debe evitarse, con el conocimiento que se tenga por parte
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del litigante de la posicién del Juez frente a las distintas cuestiones de
hecho o de derecho.”?

En el segundo caso, es decir, cuando se trata de lesiones nacidas
de una orden judicial, se otorgaba competencia originaria a la Sala
Civil de la Corte Superior, la que encargaria al juez de Primera
Instancia el trimite respectivo.

Con esta particular regulacién se buscaba evitar que los jueces de
Primera Instancia resuelvan las demandas interpuestas contra sus pa-
res, reservandose tal competencia a las cortes superiores y a la Corte
Suprema. Al ser érganos colegiados se consideraba que estarian su-
jetos a menos presiones y a una responsabilidad compartida. Cabe
anotar que la corte sélo puede encargar al juez de Primera Instancia
el trimite del procedimiento, mas éste no puede resolver la litis por
no tener competencia para ello. De hacerlo, se habria excedido en
el encargo y la resolucién expedida indebidamente seria nula.

B. La reforma dispuesta por la ley 25011

La referida norma, como consecuencia de la experiencia judicial
precedente que olvidaba la exigencia de respetar el turno para de-
terminar la competencia, introdujo expresamente algo que bien pudo
por resuelto por la jurisprudencia. La norma exigia el respeto al
turno en el amparo (“se ejercera ante el juez de Primera Instancia
en lo Civil de turno en la fecha del acto violatorio del derecho
constitucional”), y ain mads creaba un turno especial, distinto al or-
dinario, para el caso de este proceso constitucional. Aquel debia ser
establecido por la Sala Plena de la Corte Superior del Distrito Judi-
cial respectivo. De esta manera, ya era posible evitar la existencia
de posibles maniobras de las partes para escoger al juez que creyeran
que iba a satisfacer mejor sus pretensiones.

C. La reforma establecida por lo ley 25398

El articulo 29 de la LHCA, conforme a la modificacién prevista
por la ley 25398, es la siguiente:

71 Lazzarini, José Luis, ep. cit, p. 301.
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Son competentes para conocer de la accién de amparo los Jueces
de Primera Instancia en lo Civil del lugar donde se afecté el derecho
o donde se cierne la amenaza, o donde tiene su domicilio el afectado o
amenazado, o donde tienc su domicilio el autor de la infraccién o ame-
naza, a eleccién del demandante.

La accién de amparo se interpone, indistintamente:

a) Ante el Juez de turno al momento de producirse la amenaza o
el acto violatorio del derecho constitucional; o,

b) Ante cualesquiera de los Jueces cuyo turno esté programadec para
los treinta dias siguientes a la fecha antes senalada.

Si la afectacién de derechos se origina en una orden judicial la ac-
cién se interpone ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior de
Justicia respectiva, la que encarga su trdmite a un Juez de Primera
Instancia en lo Civil,

La norma en cuestion mantiene la regla general de brindar un
amplio margen de opciones competenciales al agraviado, asi como
aquella relativa a las afectaciones que tiene su origen en una orden
judicial.

Dos son las novedades que el articulo contiene. Por un lado, de-
roga la exigencia de un turno especial para el amparo; y, por otro,
especifica y amplia el nimero de jueces de turno a los que se puede
acudir. En este Gltimo caso, el afectado cuenta con un margen de
maniobra para “escoger” al juez de turno que prefiera pues cuenta
con treinta dias para ello. Si se toma en consideracién que en Lima
los turnos son semanales, se puede afirmar que el afectado por lo
menos pucde escoger unc de cada cuatro jueces.

D. La competencia segtin la cuarta disposicién transitoria de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional

La Constitucién de 1993 dispone que el Tribunal Constitucional
conocerd en ultima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias
de las acciones de habeas corpus, amparo, habeas data y accién de
cumplimiento (articulo 202, inciso 2). Esto significa que no conocerd
en casacién conforme disponia la carta de 1979. De ahi que haya
sido necesario establecer transitoriamente las instancias en las que
se tramitard el proceso de amparo en tanto no se apruebe la nueva
ley de garantias o procesos constitucionales; de lo contrario, podria
pensarse que el tribunal se convertiria en una cuarta instancia.

Esto explica que la cuarta disposicién transitoria de la ley 26435,
Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, haya determinado que por
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regla general el amparo se interpondrd ante el Juzgado Civil que
corresponda v que la Corte Superior respectiva conocera en segunda
instancia. En caso que la resolucidén sea denegatoria, se acudird di-
rectamente al Tribunal Constitucional, evitando el paso por la Corte
Suprema. De esta manera, estamos ante una cspecie de per saltum
fijadoe por via legal. La excepcidon a este tramite se presentard cuando
el acto cuestionado sea una resolucién judicial, pues en este caso
conoceri en primera instancia la Corte Superior y, en segunda, la
Corte Suprema.

Este dispositivo motivé diferentes interpretaciones respecto al mo-
mento de su aplicacién. Algunos sostuvieron que la norma se apli-
caba de inmediate, incluyende a los procesos en tramite, otros con-
sideraron que debia aplicarse a los procesos iniciados a partir de la
vigencia de la ley del Tribunal Constitucional. La Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema acogié la primera interpretacién. Ante
esta situacién, el Congreso aprobé la ley 26446, publicada el 20 de
abril de 1995, interpretando que la norma en cuestién sélo se apli-
caba a las acciones de garantia iniciadas a partir del momento de
la vigencia de la ley del Tribunal Constitucional.

6. El Ministerio Prblico

El Ministerio Pablico, cuya intervencién ha sido cuestionada por
retardar la’ tramitacién del amparo, participa en el proceso de am-
paro en dos momentos distintos:

Durante el trimite para conceder una medida cautelar. El decreto
ley 25433 (articulo 3), dictado a los pocos dias del golpe del 5 de
abril de 1992, regula el procedimiento para conceder una medida
cautelar. Dispone que de la solicitud se corre traslado por el término
de un dia, tramitando el pedide come incidente en cuerda separada,
con intervencién del Ministerio Publico. A nuestro juicio, en esta
etapa no era necesario contar con la intervencidén del Ministerio Pu-
blice. Ello, por cierto, se ha establecido con la finalidad de tornar
mds engorroso el trdmite procesal del amparo.

Antes que la Corte Superior y la Corte Suprema dicten sentencia.
De acuerdo con lo previsto por la ley 23506, el Ministerio Piiblico
emite dictamen antes que el expediente sea resuelto por tales érga-
nos jurisdiccionales.

Cabe finalmente anotar que la intervencién del Ministerio Piblico
en ninguno de los casos anteriores se produce en calidad de parte.
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V1. EL PROCEDIMIENTO DE AMPARO

1. La demanda de ampare

Entendemos por demanda “el acto procesal que proviene del actor
€ inicia el proceso”,’”? de amparo. Se trata de un acto de postulacién
destinado a obtener el dictado de una resolucién judicial.” En virtud
de clla se ejercita el derecho (abstracto} de accién a través de una
pretensién (concreta} de tutela de un derecho constitucional vulne-
rado o amenazado por parte de cualquier autoridad, funcionario o
persona, para quc el juez competente resuelva conforme a derecho.

Se ha previsto que el amparo se inicia a impulso de la parte
afectada, nunca de oficio, ello constituye una manifestacién del prin-
cipio dispositivo, que como veremos se atenda con la llamada “su-
plencia de la queja”.

A diferencia del habeas corpus, 1a demanda ha de formalizarse por
~scrito, no cabe interponerla verbalmente, y deberin tomarse en
cuenta los requisitos generales que exige toda demanda, salvo lo
re rente a la identificacién del agresor pues aqui esta exigencia se
atenia. Basta la existencia de una agresién para que la via del am-
paro se habilite y proteja los derechos del afectado. Asi, por ¢jemplo,
lo informa la tendencia de la jurisprudencia argentina desde el caso
Angel Siri (1957), e incluso lo reconoce su respectiva ley reglamen-
taria al indicar que la demanda contendrd “la individualizacién, en
lo posible, del autor del acto u omisién impugnados” (articulo 6,
inciso b).

2. Suplencia de la queja deficiente

Pese a haber expresado que la exigencia de presentar una deman-
da para iniciar el proceso de amparo constituye una manifestacién
del principio dispositivo, aquél se ve matizado por la presencia de
una institucién a la que el derecho mexicano denomina “suplencia
de la queja”. Ella brinda una activa participacién al juzgador quien de
percatarse que la demanda es deficiente deberd enmendar el error
sin hallarse limitado a lo expresamente indicado por ¢l actor. Cabe

72 Cortés Dominguez, Valentin, en el libro elaborado conjuntamente con José
Almagro Nosete, Vicente Cimeno Sendra y Victor Moreno Catena, Dereche procesal, 4a.
ed., t. I, vol. 1, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, p. 345.

73 Fairén Guillén, Victor, op. cit, p. 345.
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precisar que en la experiencia mexicana la suplencia no se restringe
a la demanda sino también abarca a los recursos impugnativos (Ley
de Amparo, articulo 76 bis).

El derecho mexicano distingue dos supuestos, por un lado la “su-
plencia del error” y por otro la “suplencia de la queja™. El primero
alude al error del demandante en la cita del derecho constitucional
vulnerado, y entre nosotros se resuelve a través del principio iura
novil curia previsto por el articulo VII del titulo preliminar del Cé-
digo Civil.™ El segundo constituye la figura procesal que nos interesa.
A juicio de Burgoa:

suplir la deficiencia de la queja implica no cenirse a los conceptos de
violacién expuestos en la demanda de amparo, sino que, para conceder
al quejoso la proteccion federal, el érganc de control puede hacer valer
oficiosamente cualquier aspecto inconstitucional de los actos reclamados.
Por otra parte, la suplencia de la queja no opera cuando el amparo es
improcedente por cualquier causa constitucional, legal o jurisprudencial,
ya que no tiene el alcance de sustituir o de obviar tal improcedencia.”™

En ¢l terrenc normativo, la primera parte del articulo 7 de la ley
23506 parece haberse inspirado en dicha institucién aunque como
veremos con notorias diferencias. En efecto, la referida norma dis-
pone que “El juez deberd suplir las deficiencias procesales en que in-
curra la parte reclamante, bajo responsabilidad”.

Como hemos indicado, la figura mexicana de la suplencia de la
queja estd referida a aquel supuesto en que el afectado no fue lo
suficientemente explicito en su pretensién, ya sea por error o igno-
rancia. En tal caso, el juez no ha de limitarse a lo expresamente
mencionado por el actor sino que de percatarse de otra agresién
deberd intervenir y hacer efectiva su proteccién. Hay que distinguir
la deficiencia en el pedido concreto de la improcedencia de la de-
manda, y asi lo hace ¢l derecho mexicano. En ¢l caso peruane, la
norma no parece recoger tal temperamento pues se circunscribe a
las “deficiencias procesales”; pero équé ha de entenderse por tal con-
cepto?

En ocasiones, al determinar sus alcances se han generado algunos
inconvenientes y efectuado discutibles interpretaciones jurispruden-
ciales. Asi por ejemplo, el Tribunal de Garantias Constitucionales en

74 Articulo VII. “Los jueces tienen la obligacién de aplicar la norma juridica per-
tinente, aunque no haya sido invocada”
75 Burgoa, Ignacio, op. ., p. 209,
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su sentencia de 26 de enero de 1984, declaré sin lugar el recurso
de casacién pues consideré que pese a que la pretension del actor
s¢ habia canalizado a través del habeas corpus cuando debia acudirse
al amparo no podia suplirse este error pues la demanda era impro-
cedente.” En cambio, en una distinta ocasién, un Tribunal Correc-
cional aplicando la referida norma dispuso la remisién de los actua-
dos a un juez civil pues la pretension del demandante no era un
habeas corpus sino un amparo.”

Adoptando una posicién al respecto, el articulo 9 de la ley 25398
ha seiialado que

Si el actor incurre en error al nominar la garantia constitucional (accién
de habeas corpus o accién de amparo) que de conformidad con el articulo
295 de la Constitucién Politica del Peri, quiere ejercer, el juez ante

quien ha sido presentada se inhibird de 'su conocimiento y la remitird
de inmediato al competente, bajo responsabilidad, para los efectos de
la sustanciacién y resolucién correspondientes.

En realidad, creemos, el articulo 7 de la ley original no ha seguido
exactamente la influencia mexicana. Efectivamente, una interpreta-
cién extensiva de la norma en cuanto se refiere a “deficiencias pro-
cesales” comprenderia precisamente aquellos supuestos (v.gr. impro-
cedencias) que el derecho mexicano rechaza. Mas ain, la ley com-
plementaria reitera tal actitud al otorgar la posibilidad al juez de
encaminar una demanda que no corresponde a su competencia (por
ejemplo, amparo cuando en realidad es habeas corpus).

Esta atribucién de encaminar y “corregir” un presupuesto procesal
inexistente (competencia) desborda los cdnones tradicionales de la
suplencia. En tales casos debia operar la institucién del rechazo de
plano de la demanda, que debié gozar de caricter general y no estar
limitada a determinadas improcedencias. Sin embargo, de acuerdo
con nucstra normatividad actual, la falta de un presupuesto procesal
como el mencionado —competencia—, habilita la suplencia mds no el
rechazo de plano de la demanda. Bien cabe preguntarnos iqué pa-
saria si el juez a quien se remite la demanda no se cree competente
para tramitarla? {podrd inhibirse de hacerlo? ¢no se podrd a través
de esta figura propiciar serios conflictos de competencia? La norma,

76 “Saturnino Retuerto Susanibar y otros ¢/ Segundo Juzgado de Tierras de Lima
y otro” s/ habeas corpus, El Peruano, 103-84.

77 “Margarita Carrera Montes ¢/ Mayor Comisario dc la Segunda Comisaria de
la Guardia Civil” s/ habeas corpus, El Peruano, 220185, p. 10.
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creemos, termina siendo no sélo incoherente sino técnicamente ina-
decuada, por ello deberia ser reformada.

En todo caso, propugnamos que cste dispositivo debe interpretarse
acudiendo a un concepto restringido de la frase “deficiencias proce-
sales”, es decir, limitindolo a aquellas deficiencias que puedan ser
sustituidas o superadas dentro del propio proceso a través de la
intervencién del juez y que no impliquen su traslado a otra autoridad
judicial para imponerle una competencia no originaria. Finalmente,
ha de mencionarse que al igual que en México, estamos ante una
obligacién que el juez no puede graciosamente desestimar.

3. Plazo para interponer la demanda

La ley reglamentaria prevé un plazo al que denomina de caduck-
dad para interponer la demanda de amparo. Ello no significa que
la lesién permanezca impune, sino que luego de vencido el término
establecido no podri acudirse al proceso constitucional pues el agra-
viado deberd buscar la proteccién a sus derechos en los restantes
procesos establecidos (civiles, penales, laborales, etcétera). Asi lo dis-
ponen tanto el articulo 37 de la ley 23506 como las normas com-
plementarias:

Articulo 37. El cjercicio de la accién de amparo caduca a los sesenta
dias habiles de producida la afectacion, siempre que el interesado, en
aquella fecha, se hubiese hallado en la posibilidad de interponer la
accion. Si en dicha fecha esto no hubiese sido posibie, el plazo se
computard desde el momento de la remocién del impedimento.

Articulo 26. El plazo de caducidad a que se refiere el articulo 37
de la ley se computa desde el momento en que se produce la afectacion,
ain cuando la orden respectiva haya sido dictada con anterioridad.

Si la afectacién y la orden que la ampara son ejecutadas simultd-
neamente, ¢l computo del plaze de la caducidad se inicia en dicho
momento. Si los actos que constituyen la afectacién son continuados,
el plazo se computa desde la tltima fecha en que se realizd la agre-
sidn.

Las razones que justifican la existencia de un término detcrminado
para interponer la demanda, se fundamentan principalmente en el
respeto al valor seguridad juridica, la existencia de un consentimiento
ticito por parte del demandante o la naturaleza excepcional del am-
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paro.”™ Aquél ha sido previsto, entre otras, por las legislaciones de
México, Argentina y Espaia.

Es de suma importancia determinar a partir de cuindo empieza
el cémputo de este plazo. La ley original como la norma comple-
mentaria disponen que aquél se inicia a partir de “producida la afec-
tacién”. Ello alude tanto a los actos positivos, es decir actos comisivos
que implican un hacer del agresor, y a las omisiones (no hacer),
pues la “afectacién” puede producirse tanto por una accién como
por una abstencién en los términos ya mencionados. Sin embargo,
¢sucede lo mismo tratindose de las amenazas si ain no se ha pro-
ducido la afectacién? En tal supuesto ella no se ha llevado a cabo
pues precisamente la amenaza constituye un acto futuro aunque de
cierta e inminente ejecucién. Como esto es asi, entendemos que en
estos casos no podra efectuarse el computo del plazo de caducidad.
Aquél sélo se iniciard cuando la amenaza deje de ser tal, es decir,
cuando clla se ejecute, o en otras palabras cuando se produzca la
agresion.

Finalmente, debe indicarse que el término ha de computarse desde
que el acto reclamado sea firme y definitivo, en otras palabras, luego
de haberse agotado las vias previas correspondientes. Asi lo ha de-
terminado la jurisprudencia, por ejemplo, en el amparo interpuesto
por el teniente general FAP Hardy Montoya Alvarez resuelto por la
Segunda Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia el 23-12.87.7 En
dicha ocasién ante un supuesto de silencio administrativo el afectado
interpuso demanda de amparo. La corte, reiterando un criterio ya
esgrimido en sentencias anteriores sostuvo que

en la situacién anotada [...}, no hay inicio del término de caducidad de
la accidn y en el supuesto que hubiese duda al respecto [...] habria que
aplicar el criterio mds favorable a la persona presuntamente agraviada
por la violacién de derechos constitucionales.

4. Improcedencias. Rechazo in limine de la demanda

A lo largo de la vigencia de la LHCA, se ha apreciado su fre-
cuente interposicién en casos en que ello no era viable. Ha existido
una amplitud de causas finalmente rechazadas luego de agotarse las
instancias correspondientes.

78 Sagiiés, Néstor, op. cit, p. 262.
79 El Peruano, 100188,
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De un estudio jurisprudencial elaborado durante el periodo com-
prendide entre 1983-1986, se constata que el 64 por ciento de ac-
ciones de habeas corpus y el 77.7 por ciento de acciones de amparo
fueron desestimadas por improcedentes.®® Es decir, luego de un tra-
mite tedricamente breve que en la prictica ha side mucho més ex-
tenso, las pretensiones no encontraron acogida favorable. Indepen-
dientemente de que en muchas ocasiones los criterios interpretativos
de nuestros tribunales evitaron una adecuada proteccién de los de-
rechos afectados, en otras causas era evidente que las demandas
planteadas resultaban manifiestamente improcedentes. ¢O es que aca-
so podia admitirse un amparo frente a un proyecto de ley? lo
un amparo contra una resolucién expedida en otro procedimiento
de amparo? {0 por qué admitirlo si el plazo de caducidad se en-
contraba vencido? En tales ocasiones, bien hubiera podido desesti-
marse de plano la accién por ser manifiestamente improcedente. Sin
embargo, como no habia norma que lo pcrmita, clla se seguia tra-
mitando pese a que de antemano se podia anticipar una derrota.

En la actualidad, la ley 25398 permite en sus articulos 14 y 23
que el juez rechace de plano las demandas manifiestamente impro-
cedentes. Con ello, se pretende evitar un congestionamiento excesivo
de causas ante nuestros tribunales, y ademds —creemos— deberia ser
pretexto para ir encaminando una doctrina jurisprudencial orienta-
dora respecto a los supuestos en los cuales cabe utilizar las acciones
de garantia. Pero también, como necesario correlato, exige una im-
portante madurez y ponderacién en nuestra judicatura para evitar
que a través de su empleo indiscriminado puede llegarse a atentar
contra el “derecho a la jurisdiccién” de las personas.®' las referidas
normas, disponen:

Articulo 14. Cuando la accidn de garantia resultase manifiestamente
improcedente por las causales sefialadas en los articulos 6 y 37 de la
ley, el Juez puede rechazar de plano la accién incoada. En tal caso
procede el recurso de apelacién, el que se concede en ambos efectos
y el recurso de nulidad.

Articulo 28. Cuando la accién de amparo resulte manifiestamente
improcedente por fa causal seialada en el articulo 27 de la ley y no
fueran aplicables las excepciones del articulo 28 de Ia ley, el Juez de-

80 Rubio Correa, Marcial, Eguiguren Praeli, Francisco y Abad Yupanqui, Samucl
B., “Evaluacién de cuatro afios de habeas corpus y amparo en el Peri: 1983-1986", en
el libro colectivo Sobre la Jurisdiccion Constitucional, Lima: Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, 1990, pp. 221-274.

81 Sagiiés, Néstor, op. cit,, p. 291,
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negard de plano la accién. Contra esta resolucién proceden los recursos
de apelacién, el que se concede en ambos efectos y el de nulidad.

A. Causas que permiten el rechazo de una demanda

De la concordancia de los articulos citados, se concluye que las
causales que permiten el rechazo de plano son aquellas contenidas
en los articulos 6 (modificado por la ley 25011), 27 y 37 de la ley
23506, cs decir:

a) Si ha cesado la agresién o aquella resulta irreparable,

b) Si la resolucién judicial impugnada ha emanado de un proce-
dimicnto regular,

¢} Si sc opté por acudir a la via judicial ordinaria o paralela,
d) Si los actos regulares de los poderes del Estado o de los 6r

ganos constitucionales han sido cuestionados por dependencias
administrativas o empresas publicas,

¢) Si el plazo de caducidad para interponer la accién de amparo
ha vencido,

f) Si no se han agotado las vias previas.

No sicmpre resulta satisfactorio ¢l método de senalar taxativamente
las causales que pueden producir determinada consecuencia o san-
cién. Esto ha sucedido con la referida relacién de motivos de impro-
cedencia que no es lo suficientemente exhaustiva pues olvida men-
cionar otros supuestos previstos a lo largo de la ley reglamentaria.
Asi, por cjemplo, si se presenta una demanda contra una ley que no
¢s de aplicacién inmediata y que no se encuentra dentro del supuesto
a que se refiere el articulo 3 de la ley 23506, o si se interpone el
amparo para defender una derecho que no goza de rango constitu-
cional, o probablemente si se utiliza una accién de amparo por
persona no legitimada para ello, las respectivas demandas no podrin
ser rcchazadas de plano pese a ser manifiestamente improcedentes.
En todo caso, lo que debié establecer la ley fue una relacién abierta
Yy no cerrada de causas que ameritan el rechazo de plano. Las normas
actuales sélo terminan sirviendo para que un sector de casos sean
rechazados mds no otros que también deberian serlo,
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B. Manifiesta improcedencia y etapa procesal

No basta la presencia de una “probable” causal de improcedencia
para desestimar de plano la pretensién. Ella debe ser manifiesta.
Entendemos por tal concepto, que la sola lectura de la demanda
permita constatar sin mayor debate probatorio la evidencia de que
la pretensién pueda ser canalizada a través del amparo. En conse-
cuencia, si hay duda sobre su viabilidad debe continuarse con el
trimite para que la sentencia definitiva resuelva lo pertinente.

Por otro lado, den qué momento o etapa procesal podrd dispo-
nerse el rechazo? {tan pronto haya sido recepcioriada la demanda?
dcon la contestacién de ellar dantes de dictar sentencia? La norma
no ha sido lo suficientemente precisa al respecto, sin embargo com-
partimos la opinién de Sagiés en el seatido que ello sélo podri
suceder “inmediatamente después de interponerse la demanda”.®

C. iObligacion o facultad del juez?

Si examinamos detenidamente las normas citadas, podremos apre-
ciar que mientras el articulo 14 dispone que el juez “puede” rechazar
de plano una demanda manifiestamente improcedente, el articulo 23
establece, con un tinte de imperatividad, que aquél “denegard” la
accién en tal supuesto. En buena cuenta, el juez {puede o debe
rechazarlas? ¢y por qué en un supuesto si puede hacerlo y en otro
no? Imaginemos que se interpone una demanda de amparo contra
una resolucién judicial expedida en otro proceso de amparo. En tal
supuesto pesc a que la demanda es improcedente el juez podri o
no desestimarla de plano. En cambio, si se presenta un amparo sin
haber agotado la via previa el juez “deberd” rechazarla. {Por qué tal
distingo? d{por qué en un caso se podria seguir tramitando la de-
manda si s¢ sabe que es improcedente y en el otro no?

Realmente, nos parece contradictorio dar un tratamiento diferen-
ciado —obligacién y facultad— a dos supuestos que en esencia son
idénticos, pues en ambos casos se¢ trata de causales de improceden-
cia. En nuestra opinién, hubiera sidoc mis coherente establecer una
norma que contenga supuestos idénticos para ambos articulos, Mas
alin, creemos que el rechazo de plano de demandas notoriamente
improcedentes constituye una obligacién del juez, pues {para qué

52 Sagiés, Néstor, op. cit, p. 289.
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seguir tramitando una causa si de ella fluye su manifiesta improce-
dencia? {por qué sobrecargar mis a nuestros tribunales con proce-
dimientos innecesarios? Pensamos, pues, que aci tampoco la norma
brinda una solucién plenamente satisfactoria.

5. Medida cautelar

El D.L. 25433 (publicado el 17 de abril) modificé el articulo 31
de la ley 23506, referente a la suspensién del acto reclamado o me-
dida cautelar en el amparo. Como lo ensefa el derecho procesal, se
trata de una instituciéon destinada a paralizar o detener los actos
lesivos a derechos constitucionales, pucs de esperar a que cllo suceda
con la sentencia, €l agravio podria tornarse irreparable. Dada la tra-
dicional lentitud de los procesos judiciales, incluido el de amparo,
cs evidente la importancia de una medida suspensiva urgente y ra-
pida, que al emitirse antes de dictar sentencia, pueda evitar posibles
dafios irreparables a los derechos de las personas.®

El indicado decreto restringié irrazonablemente la posibilidad de
suspender ripidamente los actos lesivos a derechos fundamentales.
Ha complicado de modo innecesario el trimite para su expedicién,
exigicndo previamente la audiencia al agresor, la intervencién del
Ministerio Piiblico y, precisando que de ser otorgada, su ejecucién
solo procederd luego de resuelta la respectiva apelacién por la ins-
tancia superior. D¢ esta manera, ante situaciones que requieren una
solucién urgente y ripida la medida cautelar, debido a un trimite
intencionalmente engorroso, no otorga al afectado una solucién efi-
caz, en otras palabras no garantiza una tutela judicial “efectiva”.® En
la actualidad, hasta la medida cautelar prevista por el Cédigo Procesal
Civil (articulos 608 y siguientes) cuenta con un trimite mis agil.#®

83 Abad Yupanqui, Samuel, “La medida cautelar en la accién de amparo”, Derecho,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universided Catdlica, Lima, 1990, pp. 373 y sa.

84 Esta situacion, creemos, podria auterizar al juez que se percate de la ineficacia
de la medida cautelar en un proceso de amparo a inaplicar dicho decreto y ordenar
la inmediata cjecucién de la medida que dicie, sicmpre que ello evite la consumacién de
un dafio irreparable que impida en su momento el cumplimiento de Ja sentencia
definitiva. Asi, estaria garantizando el derecho a la tutela judicial efectiva del agraviado.
Este argumento fue expuesto por el Tribunal Constitucional espaiiol en su sentencia
238/1992, de 17 de diciembre de 1992, cuando sostuvo (fundamento juridico 3), rei-
terando lo expuesto en la sentencia 14/1992, que *la tutela judicial no es tal sin
medidas cautclares que aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva
que recaiga en el proceso™.

85 El articulo 637 del Codigo Procesal Civil dispone que la peticién cautelar serd
concedida o rechazada sin conocimiento de la parte afectada, pudiendo excepcionalmente
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Ademas, para impedir la creatividad y el razonamiento judicial que
podria permitir dejar de lado dicha norma, el decreto dispuso la
destituciéon inmediata de los jueces o fiscales que incumplan lo se-
nalado en la norma.®

6. Contestacion de la demanda

La contestacién, entendida como “la respuesta que el demandado
da a la demanda del actor”® debe efectuarse en el plazo de tres
dias. Asi lo indica el articulo 30 de la ley 23506. Por su parte, el
articulo 32 agrega que con contestacién de la demanda o sin ella,
se resolverd la causa dentro de los tres dias de vencido el término
respectivo. Estamos pues ante un proceso bilateral que respeta el
principio del contradictorio.

Por lo demads, si se emplaza con la demanda al Estado ¢ a un
funcionario o autoridad piblica, su defensa correra a cargo del Pro-
curador Publico correspondiente (articulo 10, ley 23506). Sin embar-
go, ello no obsta para que la propia entidad estatal o funcionario
demandado sea notificado e intervenga directamente en el proceso

(articulo 12, ley 25398).

7. Excepciones

Uno de los cuestionamientos suscitados durante la vigencia de la
ley original fue el relativo a la posibilidad del agresor de deducir
excepciones aplicando supletoriamente las normas del Cédigo Proce-
sal Civil. A nuestro juicio, una pretensién de ese caricter no era
viable por la naturaleza especial del amparo y por la sumariedad de
los plazos para ser resuelto. En todo caso, de plantearse deberia ser
entendida como un argumento de defensa que el juez resolveria en
la sentencia. Asi lo entendié la jurisprudencia, en concreto la reso-

concederse un plaze no mayor de cinco dias para que se acredite la verosimilitud del
derecho que sustenta la pretensidn principal. La apelacién se concedera sin efecto
suspensivo.

86 Segin el articulo 3 “Los jueces y magistrados del Poder Judicial y de! Ministerio
Piblico quedan encargados del debido cumplimiento del presente Decreto Ley; caso
contrario quedardn incursos en la comisién de falta grave que serd sancionada con
destitucién inmediata; sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiera correspon-
derles por la comisién del delito tipificado en el articulo 418 del Cédigo Penal”.

87 Cortés Dominguez, Valentin, op. cit, p. 362.
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lucién de 10 de septiembre de 1984 de la Segunda Sala Civil de la
Corte Suprema, que en los seguidos por “Alvaro Collantes Tejada
¢/ el Rector y ¢l Consejo Universitario de la Universidad Nacional
San Agustin de Arequipa”,®® considerd:

el capitulo segundo del titulo tercero de la ley 23506 seiiala el proce-
dimiento especial al que debe sujetarse la accién de amparo, en el que
s6lo cabe contestacion de la demanda con arreglo al articulo 32 de
ella, por lo que no procede la deduccién de excepciones con base
en los dispositivos establecidos en el Cédigo de Procedimientos Ci-
viles en este dpo de accién que es especial y de tramite sumario, ni
menos atin tramitarlas dilatando el breve procedimiento establecido en
la citada ley,;

Este criterio ha sido ratificado por el parrafo final del articulo 13
de la ley 25398 al indicar que “Las excepciones sélo podrin dedu-
cirse en la accién de amparo y come medio de defensa. De ellas
no se correra traslado y se resolverdn en la resolucién que ponga
fin a la instancia”.

De esta manera, se conjugan correctamente la necesaria celeridad
del tramite del amparo con el indispensable ejercicio del derecho de
defensa del emplazado manifestado en este caso a través de las ex-
cepciones.

8. La prugba en el amparo

La prueba consiste en “la actividad de las partes encaminada a
convencer al juez de la veracidad de unos hechos que se afirman
existentes en la realidad”.® En efecto, en la demanda de amparo se
afirma que el actor ha sido lesionado, estd siéndolo o se encuentra
amenazado de ser lesionado en sus derechos constitucionales por
determinados actos, omisiones o amenazas de una autoridad, funcio-
nario o persona. Tal afirmacion, ha de ser debidamente acreditada
por el demandante, a quien corresponde la carga de la prueba, para
que el juez pueda conceder la proteccién constitucional solicitada.

La funcién de la prueba, en general, trata de obtener la verdad
de los hechos.® Tratindose del amparo la bisqueda de esta ver-
dad se encuentra enmarcada dentro de los lincamientos de un pro-

88 E! Peruano, 17-10-84.
89 Cortés Domingucz, Valentin, op. cit, p. 373.
90 Fairén Guillén, Victor, op. cit, p. 425.
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cedimiento que cuenta con plazos muy breves y perentorios. Recor-
demos que luego de interpuesta la demanda, el juez ha de correr
traslado a la otra parte por el término de tres dias, y cuenta con
tres dias adicionales para resolver la causa. Es decir, el breve tri
mite previsto para este proceso no contempla la existencia de una
etapa procesal definida en la cual puedan ofrecerse y actuarse las
pruebas correspondientes. Tado ello ha sido producto de la inten-
ci6n del legislador de regular una determinado procedimiento en
el cual la pretensiéon para ser acogida favorablemente sea susceptible
de acreditarse sin necesidad de un intenso debate probatorio. En
otras palabras, si se requiere amplio material probatorio, el actor
debera acudir a un procedimiento diferente, obviando al amparo.

Tal actitud del legislador es consonante con lo dispuesto en la
ley argentina (ley 16986), cuyo articulo 2 considera que el amparo
no seri admisible cuande “d) La determinacién de la eventual
invalidez del acto requiriese una mayor amplitud de debate o de
prueba [..]"

Por ello, el derecho argentino exige como requisito consustancial
para la admisibilidad del amparo que la agresién sea “clara y mani-
fiesta”, es decir, ella ha de ser susceptible de acreditarse sin mayor
debate probatorio. Con tal efecto, regula expresamente los medios
probatorios que puedan aplicarse, como son los instrumentos, testi-
moniales que no pueden exceder de cinco por cada parte y rechaza
la prueba de absolucién de posiciones (articulo 7). Como lo indica
Sagiiés, la norma “erradica del instituto a los hechos complejos y de
dificil acreditacién, cuya dilucidacién es propia de los juicios ordina-
rios, o mds amplios que el amparo”.?

Entre nosotros, la ley 23506 olvidé referirse al tema probatorio,
lo que ha generada dudas y cuestionamientos en el terreno prictico.
Por ello, se explica que el articulo 13 de la ley 25398, haya tratado
de solucionar tal omisién al disponer en su primer parrafo que

En las acciones de garantia no existe etapa probatoria, o que no impide
la presentacién de prueba instrumental o la actuacion de las diligencias
que el juez considere necesario realizar sin dilatar los términos, no re-
quiriéndose notificar previamente a las partes sobre la realizacién de las
diligencias.

91 Sagiés, Néstor, op. ecit, p. 232.
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Sin duda, la norma en referencia cuenta con singular importancia,
no tanto porque aclare que en ¢l amparo no existe etapa probatoria,
aspecto al cual se llegaba a partir de una interpretacién sistemdtica
de la ley reglamentaria, sino especialmente porque admite que el
juez puede disponer la realizacién de las diligencias que aquél con-
sidere convenientes. Esto significa que la norma trata de acercarse
al principio inquisitivo —que en materia constitucional cobra especial
relevancia— al permitir que el juez pueda disponer la realizacién de
las diligencias probatorias que repute necesarias para llegar a la ver-
dad de los hechos. Todo ello sin alterar la brevedad del proceso
constitucional, pues de lo contrario habri que acudir a los demds
procedimientos establecidos.

Finalmente, esta falta de etapa probatoria, y la necesidad de acre-
ditar determinados hechos, puede ser parcialmente suplida a través
de diligencias preparatorias o preliminares iniciadas antes de inter-
poner el amparo, lo cual por cierto no suspende el plaze de cadu-
cidad previsto legalmente.

VII. La SENTENCIA DE AMPARO. RECURSOS Y EJECUCION

1. Sentencia

La sentencia es una resolucién judicial que pone fin al proceso,
o a un estadio del mismo (instancia o casacién).?? En tal sentido, es
indiscutible que la resolucién con la que culmina el amparo consti-
tuye una sentencia y no un auto, como algunos han senalado.’®

El juez al momento de dictarla debe efectuar un doble anilisis de
la pretensién. En primer lugar, ha de examinar si aquélla cumple
con los requisitos de procedibilidad que le exige el ordenamiento
procesal (juicio de procedibilidad); vy, en segundo lugar, sélo si los
supera, declarara que la pretensién es fundada o infundada (juicio
de mérito).** De acuerdo con ello, la sentencia podrd reputar impro-
cedente, infundada {sentencia desestimatoria) o fundada la demanda

92 Fairén Guillén, Victor, op. eit. p. 355,

93 Uno de los proyectos iniciales presentados durante el proceso de elaboracién
del texto constitucienal calificd al acto procesal con el que culmina ¢l proceso de
amparo como auto. Incluse, la exposicién de motives del anteproyecto de ley 23506
precisaba que aquél terminaba con un auto, y no a través de uha sentencia,

94 Peyrano, Jorge, “El juicio de procedibilidad”, Anuarie de la Facultad de Devecho
y Ciencias Sociales de Rosario, Universidad Catdlica Argentina, nim. 3, 1981, p. 301
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(sentencia estimatoria). En este dltimo caso, es decir, si acoge la
pretensién la decisién serd una declarativa de condena.

La sentencia debera expedirse dentro del plazo de tres dias de
vencido el término para la contestacién. Ademds, con el fin de ga
rantizar su publicidad y el adecuado conocimiento de la jurispruden-
cia, el articulo 42 de la ley 23506 sehala que una vez consentida y
cjecutoriada la sentencia seri obligatoriamente publicada en el Diario
Oficial de la Federacidn.

2. Recursos impugnativos

De acuerdo con la constitucién, la ley 23506 y la cuarta disposi-
cién transitoria de la constitucion, la demanda de amparo se pre-
sentard ante el juez civil (primera instancia), pudiendo acudirse en
recurso de apelacién (segunda instancia) a la Corte Superior (Sala
Civil). 8i la resolucién es denegatoria procede interponer recurso
extraordinario ante el Tribunal Constitucional que actuard como 1l-
tima instancia,

Sélo si se cuestionan resoluciones judiciales la demanda se pre-
sentard ante la Sala Civil y conoceri en apelacién (segunda instancia)
la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema. Contra ésta
ultima decisién cabe acudir al Tribunal Constitucional.

De otro lade, un problema surgido durante el desarrollo jurispru-
dencial del amparo ha sido el relativo a la concesién de los recursos
de oficio en aplicacién de la Ley de Defensa Judicial del Estado
(Decreto ley 17537). Al respecto, la Segunda Sala Civil de la Corte
Suprema, en su resolucién de 28 de diciembre de 1984, expedida
en el amparo iniciado por “Julio Villafuerte Jurgens ¢/ Supremo
Gobierno™,*® sostuvo acertadamente que:

contra dicha resolucién no se interpuso el oportunc recurso de nulidad,
a que se contrae el articulo 35 de la ley 23506 [..]; que la antes citada
es una ley especial, cuyo objeto es el reponer las cosas al estado anterior
a la violaciéon o amenaza de violacidn de un derecho constitucional [...};
que la ley 17537 es, en cambio, una ley general que se refiere a la
defensa del Estado en juicio como sujeto de derechos y obligaciones,
més no cuando resulte agresor por violacién o amenaza de violacidén de
derechos constitucionales que asisten a personas individuales o juridicas
[-); que la institucién procesal del recurso de nulidad de oficio, a que
se contrae el articulo 22 de la ley general 17537, no se compadece con

95 El Peruane, 220285, p. 16.
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las normas de procedimienio a que se sujeta la accién de amparo [...],
por lo que no cabe oficiosamente en este tipo de accién la concesién
de dicho recurso;,

Este correcto criterio jurisprudencial ha sido recogido en el ar-
ticulo 12 d) de la ley 25398 al disponer que “Cuando el demandado
es ¢l Estado, no proceden de oficio los recursos de apelacién y
nulidad”,

3. Cosa juzgada

La ley 23506 al regular los cfectos y alcances de la cosa juzgada,
adopté un sistema peculiar pues dispuso que ella estard presente
sélo cuando sea favorable al afectado (articulo 8), en consecuencia,
si la sentencia no acoge la pretension no existird cosa juzgada. Asi
lo entendié el TGC en el caso “Sindicato de Trabajadores Munici-
pales del Distrito de Lince ¢/ Alcalde del Concejo Distrital de Lince
y otros s/ accién de amparo”, resuelto el 22 de junio de 1987.% al
sostener que:

El articulo 8 de la ley 23506 es muy claro sobre cosa juzgada en casos
de habeas corpus y amparo; estatuye que la resolucién final, en este caso
la sentencia no apelada del Vigésimo Cuarto Juzgado Civil de Lima,
constituye cosa juzgada, iinicamente si es favorable al recurrente; en este
caso, la supradicha sentencia no es favorable al Sindicato de Trabajado-
res de la Municipalidad de Lince y en consecuencia, no constituye cosa
juzgada para el Sindicato, el que ha tenido expedito su derecho para
iniciar la demanda de autos contra el mismo Alcalde y por el cumpli-
miento de sus derechos emanados de las mismas actas de trato directo.

El tema de atribuirle caricter de cosa juzgada a la sentencia de
amparo ha sido muy debatido en el derecho argentino.”” Por un
lado, algunos autores le reconocen efectos de cosa juzgada material
micntras que otros consideran que constituye cosa juzgada formal.
Tal discusion se ha basado por lo general en el hecho que se trata
de un procedimiento sumario en el cual dado el breve debate pro-
batorio el conocimiento de los hechos no es pleno. En efecto, Néstor
Sagiiés, por ejemplo, se inclina por la tesis de la cosa juzgada formal
admitiendo que el conflicto puede replantearse en la via ordinaria,

9% El Peruano, 200887, p. 13,

97 Cfr. al respecto Bertolino, Pedro, La cose juigada en el amparo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1968.
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aunque precisa que ello no obsta a que tienda a “derivar hacia la
cosa juzgada material, si el agraviado por ella no acredita en el juicio
ordinario posterior que ¢l déficit cognoscitivo del amparo le causé
perjuicio”.®

Como ha sostenido Fairén Guillén, la cosa juzgada formal y ma-
terial aunque distintas se encuentran muy vinculadas, “la cosa juzgada
formal se refiere al interior del proceso (de un proceso determinado)
y la cosa juzgada material se refiere a las relaciones de ese proceso
ya resuclto; de vincular a otro proceso en curso; efecto exterior al
primer proceso”.%

De acuerdo con ello, debemos comenzar por tomar en considera-
cién que el amparo es un proceso en el cual, dada su indispensable
celeridad y urgencia en resguardar el derecho del afectado, la cog-
nicién y los medios de prueba se encuentran limitados. Asumiendo
tal afirmacién, podemos concluir que la sentencia que lo resuelve
ha de tener efectos de cosa juzgada material “en el ambito que en
ellos fue tratado y sobre los medios de prueba admitidos y con la
amplitud con que se admiticron”. Ello no impedira que en un juicio
ordinario posterior el examen del conflicto sea “total” con una mayor
amplitud de pruebas que puedan dar lugar a una sentencia que “ab-
sorva” a la anterior e incluso la modifique.!”

Pensamos, entonces, que la sentencia de amparo que ingresa al
fondo de la cuestién (fundada o infundada), deberia producir efectos
de cosa juzgada material, lo cual no impide el inicio de un proceso
ordinario que —como indica Fairén— *absorba” al anterior. Por ello,
no estamos de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 8 de la ley
23506 y tampoco con la sentencia del TGC antes citada pues en
realidad desconoce el valor firme y definitive de una sentencia de
amparo, atentando contra el principio de seguridad juridica.

4. Ejecucién de senlencias, costas y sancidn al agresor

La ley original no regulé un trimite determinado para la ejecucién
de sentencias que acogen la pretensién del demandante. Ello ha per-
mitido que en varias ocasiones los fallos de los tribunales no sean

58 Sagiiés, Néstor, op. cil, p. 450,

99 Fairén Guillén, Victor, op. cil, pp. 515-516.

100 Jbidem, pp. 535-536. Si bien el profesor Fairén en la cita efectuada se refiere
a los procesos sumarios en general, creemos que sus afirmaciones resultan aplicables
al caso del amparo.
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cumplidos, lo sean parcialmente o en todo caso luego de un largo
periodo. Ante tal situacién, la ley 25398 ha introducido algunas nor-
mas sobre el particular.

— Segiin el articulo 27, la sentencia consentida y ejecutoriada, sera
ejecutada por el érganc que conocié en Primera Instancia, en
el modo y forma establecidos en los titulos XXVIII y XXX,
Seccién Segunda, del Cédigo de Procedimientos Civiles -se re-
fiere al Codigo anterior de 1911—, en cuanto sean compatibles
con su naturaleza.

— De acuerdo con el articulo 28, en caso de omisiones se notifi-
cara al responsable de la agresién concediéndose para su cum-
plimiento el término de 10 dias, siempre que aquél no perju-
dique los derechos del reclamante, bajo apercibimiento de
ejercitarse el respectivo proceso penal. Ademds, serd responsable
de los danos y perjuicios que resulten de este incumplimiento,

En verdad, las normas previstas no resultan plenamente satisfac-
torias, no sélo por haber tratado de subsumirse en el procedimiento
de ejecucidn de sentencias propio de un ordenamiento civil orienta-
do a regular cuestiones patrimoniales, sin indicar de manera precisa
cudles de sus disposiciones eran aplicables, sino ademds porque ha
olvidado tomar en cuenta otras figuras existentes en el derecho com-
parado, que pueden ser particularmente eficaces. En tal sentido, hu-
biera sido conveniente que el legislador adopte la institucién angloa-
mericana del desacato disciplinario contempt of court que ante el
incumplimiento del emplazado permita al propio juez que dicté sen-
tencia disponer su inmediata detencién o arresto, o también la po-
sibilidad de imponerle multas de aumento progresivo (astreintes),'®
o alguna otra modalidad prevista por ¢l amparo mexicano, cuya ley
en sus articulos 104 al 113, regula lo referente al procedimiento de
ejecucién de sentencias (titulo primero, capitulo XII).

Tampoco parece adecuado el mode de regular el cumplimiento
de sentencias en caso de omisiones, pues establecer un plazo de dicz
dias como principio general puede resultar un plazo excesivo y exa-
gerado. Creemos que la sentencia de amparo debe cumplirse de in-

101 En Espana, ¢l articulo 95.4 de la LOTC permite la imposicién de multas coer-
citivas a cualquier persona que incumpla los requerimientos del tribunal dentro de los
plazos seialados, las cuales pueden ser reiteradas hasta su total cumplimiento por parte
de los interesados,
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mediato, lo cual exige una especial atencién del juez para asi deter-
minarlo y permitir la tutela del derecho fundamental vulnerado.
En lo referente a la responsabilidad del agresor y a la concesién
de costas, el primer pdrrafo del articulo 11 de la ley original dispone
que si luego de concluir cl proceso se ha identificado al responsable
de la agresién, se ordenard abrir la instruccién correspondiente. Tra-
tindose de alguna autoridad o funcionaric publico, ademas de la
pena respectiva, se le impondrd la de destitucién en el cargo y no
podrd ejercer funcién piblica hasta pasados dos anos de cumplida
la condena principal. Ademds, se impondrd al responsable el pago
de las costas del juicio y una indemnizacién por el daio causado.
Fl proceso de amparo peruano no tiene por objeto determinar la
responsabilidad del agresor, pues la pretensidn constitucional se con-
centra en obtener la tutela del derecho vulnerado o amenazado v
disponer la restitucién de las cosas al estado anterior o evitar que
la amenaza se concrete. Ello justifica pues que la sancién penal sea
impuesta luego de un proceso posterior. Sin embargo, no vemos que
exista impedimento alguno para no disponer la imposicién de costas
en favor del demandante. En tal sentido, parece conveniente la nor-
ma argentina (articulo 14} que asi lo autoriza, salvo que antes del
plazo fijade para la contestacién del demandante cese la agresion
que motivé el amparo, o la disposicién espaitola que permite al tn-
bunal imponer costas a la parte que haya mantenido posiciones in-
fundadas de existir temeridad o mala fe (LOTC, articulo 95.2). Ade-
mds, creemos que hubiera sido conveniente permitir que el juez
cuando se percate de la interposicién de un amparo con “temeridad
o abuso de derect«” pueda imponer una sancién {multa) por su
indebida interposicién tal como sucede en la experiencia espanola

(LOTC, articulo 95.4}.

VIII. REFLEXIONES FINALES

Al momento de diseiiar el modoe como debera reformarse ¢l am-
paro peruano, cuya vigencia en términos generales no ha sido ple-
namente satisfactoria, debe partirse de considerar que se trata de
un verdadero proceso constitucional. En tal sentido, habra que acudir
a la disciplina procesal para acoger los intrumentos conceptuales que
ella nos brinda en procura de contribuir a dotar de eficacia a este
instrumento. Y es que para aproximarnos a determinar la naturaleza,
concepto, alcances y caracteristicas fundamentales del amparo es pre-
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ciso acudir a una metodologfa que necesariamente lo vincule con la
teoria general del proceso.

Resultan por ello cuestionables aquellas interpretaciones, vigentes
en ciertos sectores, que se resisten o tratan de evitar esta influencia
con base en argumentaciones basadas en el derecho sustantivo, mo-
tivadas a veces por un mal entendimiento de las raices histéricas del
amparo, o por el hecho que se trata de una figura prevista por los
textos constitucionales y no por un cédigo procesal.

En la actualidad, ha de aceptarse que el amparo ha logrado su
autonomia respecto al derecho sustantivo que protege. De ahi que
muchas expresiones “clisicas” que ain se utilizan en la legislacién
vigente deban ser revisadas y acomodarse a esta concepcién procesal
del amparo.

Esto no significa desconocer la influencia del derecho constitucio-
nal, por ejemplo, para ir acomodando los principios procesales a la
defensa de los derechos constitucionales de la persona, sino tan sélo
destacar la autonomia del amparo, en tanto figura procesal, de la
disciplina sustantiva o derecho constitucional. Sélo asi podremos con-
tar con una mejor perspectiva para su andlisis.

En la mira de contribuir a la construccién de una disciplina, to-
davia reciente, como es el derecho procesal constitucional se torna
imprescindible rescatar la naturaleza procesal de uno de sus princi-
pales objetos de andlisis, el amparo. A partir de ello podra ir forta-
leciéndose los cimientos que permitan la construccién de un futuro
Cédigo Procesal Constitucional en el Peru.

Samuel B. Apan Yuranqui



