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RESUMEN

El autor presenta una reflexiéon desde el derecho procesal
constitucional y el derecho internacional de derechos humanos,
respecto de un cambio sustancial en las condiciones de
procedencia de los procesos constitucionales en el Perd, a
partir de la puesta en vigencia del Coédigo Procesal
Constitucional, el primero en Iberoamérica (sin contar el
estadual en Argentina). Siguiendo estalinea, el autor recapacita
sobre dicho estatuto desde el derecho internacional de los
derechos humanos. Comienzaestableciendo laimportanciade
los derechos de la persona en el Estado constitucional y
democrético de derecho, para luego presentar la evolucion
del derecho internacional de los derechos humanos,
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donde se diluyen las distinciones entre derechos fundamentales,
humanos y constitucionales, resefiando sus principales
caracteristicas. Seguidamente, presenta los principales
instrumentos internacionales de derechos humanos ylos problemas
centrales que presenta su implementacién y vigencia. Hace
ademds una breve referencia al tratamiento que hace la
Constitucién peruanade 1979, en contraste con la fujimoristade
1993. Finalizael autor proponiendolarestituciéndelaalternatividad
oelestablecimiento legislativo de mecanismos paraevitar que la
vigenciadelacausal derive enindefension. Indefenso.

Palabras clave: derecho procesal constitucional, derecho
internacional de los derechos humanos, instrumentos
internacionales de derechos humanos. residualidad,
alternatividad.

ABSTRACT

The author presents a reflection from the Constitutional
Procedural Law and the International Law of Human Rights,
referring to the substantial change in the conditions of
possibility of the constitutional procedures in Peru, starting
from the validity of the Constitutional Procedures Code, the
first in Ibero-America (with out taking into account the
Argentinean estadual code). Following this line, the author
analyses such statue from the International Law of Human
Rights. Starts establishing the importance of the rights of the
human being in the Estado Constitucional y Democrdtico de
Derecho, then presents the evolution of the International
Law of Human Rights, where are diluted the distinctions
between fundamental rights, human and constitutional,
reviewing its principal characters. Next, presents the principal
international instruments in human rights and the central
problems that its implementation and validity present. The
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author also makes a brief reference to the treatment of 1979
the Peruvian constitution, in contrast with the Fujimorist of
1993. The author finishes proposing the restitution of the
alternate procedures or the congressional establishment of
mechanisms to avoid that the validity of the causal derives in
defenselessness.

Key words: Constitutional Procedural Law, International
Human Rights Law, International Instruments in Human
Rights; Residuality; Alternate Procedures.
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PRESENTACION!

Mediante laLey 28237, publicada en el diario oficial El Peruano el
31 de mayo del 2004, se desarrolla la primera experiencia de
codificacién en Iberoamérica, de alcance nacional, de los procesos
constitucionales. Esaeslaimportanciade este documento, sin dejar
de mencionar que es un documento donde la injerencia politica ha
sidominima (aunque lo suficiente para afectar algunas instituciones)
por lo que en realidad es consecuencia de un esfuerzo colectivo y
académico importante.

El documento que presento pretende una actitud critica respecto
del cambio, central en mi modesta opinion, que el Cédigo Procesal
Constitucional realiza respecto del proceso constitucional de
Amparo (extensible a los demds procesos constitucionales) cuando

1 Trabajo que forma parte del colectivo en homenaje a DoMINGO GARCIA BELAUNDE.
Actualmente en prensa.
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establece la “residualidad” en lugar de la alternatividad®> como uno de
los principios rectores de su procedencia.

Admitimos que la residualidad hard extraordinario el proceso
constitucional por su dificultoso acceso, pero ;es esa
extraordinariedad la que necesita el proceso constitucional como
garantia de los derechos humanos y constitucionales? ;el proceso
constitucional es mds tutelar con la residualidad? La hipétesis del
presente trabajo es que no necesariamente y que podria configurarse
un incumplimiento de instrumentos internacionales protectores de
derechos humanos. Lo seguido pretende explicar porqué.

ANTECEDENTES

Hacer una historia respecto de los antecedentes de los procesos
constitucionales en el Perd, y de las denominadas ‘“‘vias paralelas”
no es aporte si consideramos que tenemos abundante literatura al
respecto. Precisamente es GArRcia BELAUNDE quien hahecho sesudas
referencias al respecto por lo que, en aras de centralizar nuestra
atencion en el tema central del trabajo, a ellas me remito®. Si es
importante, para efectos del amparo, citar el hallazgo de DANIEL
Soria de un proyecto de ley del siglo XIX*, atin cuando no entre en
el grupo de normas sino de proyectos. Otro dato aresefiar, siempre
enel amparoy quizd mas misceldneo, es un proyecto de ley de 1967
que cita SAMUEL ABAD® donde proyecta un hdbeas corpus propio 'y

2 Alternatividad relativa puesto que no procede el amparo cuando se ha optado por
la via regular. La ley de hdbeas corpus y amparo, Ley 23506, sefiala como causal
de improcedencia: “Articulo 6°.- No preceden las acciones de garantfa: (...) inciso
3.- Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria”.

3 GARCIA BELAUNDE, DoMINGO, Derecho procesal constitucional. Ed. Temis. Bogot4,

2001. Tb. ABAD YUPANQUI, SAMUEL. “Accién de amparo y vias paralelas”, en:
Lecturas sobre temas constitucionales 4. Ed. CAJ. 1990 pégs. 130y sigs.

4 Soria LuiAn, DaNIEL, “El proyecto de Ley de Proteccién a la Libertad Personal
(1849)”. FUENTES, en: Pensamiento constitucional, aio III, n° 3, Fondo Editorial
PUCP, Lima, pags. 379-387.

5 ABAD YUPANQUI, SAMUEL, op. cit. pdg. 131, cita 26.
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un hdbeas corpus civil. Es importante sefialar que el proyecto no
s6lo fue suscrito por el expresidente del Gobierno de Transicion,
VALENTIN PANIAGUA, como diputado, sino que se nos dijo fue su
autor.

Lo importante de los antecedentes a nivel de los procesos
constitucionales, es sefialar que la constitucionalizacién del amparo
ocurre con la vigencia de la Constitucidn Politica de 1979. Antes
de eso existia un hdbeas corpus omnicomprensivo. Esta
Constitucién marca, en consecuencia, con el establecimiento del
Tribunal Constitucional y diversos procesos constitucionales,
destinados a la defensa de los derechos fundamentales y del
principio de supremacia constitucional, una evolucién del Estado
de derecho en el Pert. MaNUEL GARcia PELAYO®, expresidente del
Tribunal Constitucional espaiiol, dirfa que el establecimiento de la
jurisdiccidn constitucional especializada marca la evolucién del
Estado legal de derecho, donde se consagra el principio de
legalidad, al Estado constitucional de derecho, donde el principio
rector es el de constitucionalidad.

Estado constitucional de derecho y derechos fundamentales

El Estado Constitucional de Derecho, a decir de KARL
LoweNsTEIN’, funda su existencia en dos pilares: el respeto de los
derechos de la persona y el establecimiento de mecanismos de
control del poder politico. Donde lo segundo sirve al fin primero.
Y es que el Estado democratico, cuya soberania reposa en la nacion,
que lo hace neutro y con un poderio tnico en su historia®, con
equilibrio de poderes y la necesidad de una Constitucion, consagra

6 Garcia PELAYo, MANUEL. “Estado legal y Estado Constitucional de derecho”, en: El
Tribunal de Garantias en debate. Ed. CAJ. Lima. 1986 pag. 28.

7 LoweNsTEIN, KARL, Teoria de la Constitucion. Ed. Ariel. 2* edicion castellana,
Madrid. pag. 151.

8 Branco VALDEs, ROBERTO, Los partidos politicos. Temas clave de la Constitucion
Espafiola. Tecnos. Madrid, 1997, pag. 20.
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el centro de su atencién: la persona. Asi lo sefiala el documento
central de la Revolucion Francesa y burguesa, principal precedente
de los instrumentos internacionales conocidos, la Declaracion del
Hombre y del Ciudadano, proclamada por la Asamblea Constituyente
francesa de 1789.

Este instrumento declarativo, de vocacion internacional sefiala en
sus dos primeros articulos:

“Articulo 1.- Los hombres nacen libres e iguales en derechos; las distinciones
sociales s6lo pueden fundarse en la utilidad comtin.

Articulo 2.- El objeto de toda sociedad politica es la conservacion de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la
libertad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

(...)
Articulo 16.- Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los
derechos y determinada la separacién de poderes carece de Constitucion”.

Sin el proposito de abrir un debate del significado del concepto
Constitucion en este contexto, lo importante es evidenciar la
posicién de la persona en el nuevo Estado.

DERECHOS FUNDAMENTALES, DERECHOS HUMANOS
Y DERECHOS CONSTITUCIONALES

En el nuevo Estado, son el respeto de sus derechos y su defensa, los
ejes de la atencidn juridica. Sin embargo, claro estd, es con la
institucionalizacién de la justicia constitucional, con la aparicién
de los tribunales constitucionales, cuando el derecho constitucional,
reiterando a GARcia PELAYO, se convierte en verdadero derecho. La
reflexion juridica sobre la doble dimension de los derechos
fundamentales, subjetivay objetiva, como derecho y como limite al
sistema juridico’, representa importantisima evolucién de la

9 FERNANDEZ SEGADO, FrRANCISCO, La dogmdtica de los derechos humanos, Ed. San
Marcos, Lima, pag. 59.
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prevalenciadelos derechos fundamentales en el sistema juridico.
Laimposibilidad de la existencia de unanorma que afecte derechos
fundamentales, sin que merezca repudio y expulsion, evidencia la
fuerza excluyente de los derechos fundamentales. Esta fuerza
alcanzaalos derechos humanos, alos cuales el derecho internacional
atribuye especiales caracteristicas'.

10 Inherentes: porque son innatos a todos los seres humanos sin distincién alguna,
pues se asume que nacemos con ellos. Por tanto, estos derechos no dependen de un
reconocimiento por parte del Estado.

Universales: por cuanto se extienden a todo el género humano en todo tiempo y
lugar; por tanto, no pueden invocarse diferencias culturales, sociales o politicas
como excusa para su desconocimiento o aplicacion parcial.

Absolutos: porque su respeto se puede reclamar indistintamente a cualquier persona
o autoridad.

Inalienables: por ser irrenunciables, al pertenecer en forma indisoluble a la esencia
misma del ser humano; no pueden ni deben separarse de la persona y, en tal virtud,
no pueden transmitirse o renunciar a los mismos, bajo ningun titulo.

Inviolables: porque ninguna persona o autoridad puede actuar legitimamente en
contra de ellos, salvo las justas limitaciones que puedan imponerse de acuerdo con
las exigencias del bien comun de la sociedad.

Imprescriptibles: porque no se pierden por el transcurso del tiempo,
independientemente de si se hace uso de ellos o no.

Indisolubles: porque forman un conjunto inseparable de derechos. Todos deben ser
ejercidos en su contenido esencial, al tener igual grado de importancia.

Indivisibles: porque no tiene jerarquia entre si, es decir, no se permite poner unos
por encima de otros ni menos sacrificar un tipo de derecho en menoscabo de otro.

Irreversibles: porque todo derecho formalmente reconocido como inherente a la
persona humana queda irrevocablemente integrado a la categoria de derecho
humano, categoria que en el futuro no puede perderse.

Progresivos: porque dado el cardcter evolutivo de los derechos, en la historia de la
humanidad, es posible que en el futuro se extienda la categoria de derecho humano
a otros derechos que en el pasado no se reconocian como tales o aparezcan otros
que en su momento se vean como necesarios a la dignidad humana y, por tanto,
inherentes a toda persona.

MaRrcos-SANCHEZ, Jose, Manual de libertad sindical. OIT. Oficina de Actividades
para los Trabajadores. Oficina Regional para América y el Caribe, en: http://
www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/cinterfor/temas/worker/doc/otros/xviii/
capl/i.htm
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Decimos esto porque la evolucién del derecho y del derecho
internacional en particular, ha diluido la diferencia primigenia entre
derechos humanos, fundamentales y constitucionales!''; donde los
humanos serian aquellos que trascienden fronteras y comunidades
sociales y surgen de la dignidad y condicién humana;
los fundamentales NO los que emergen en determinada sociedad y
los constitucionales los positivizados. Hoy eso ya no tiene sentido
dado el desarrollo del derecho y del derecho internacional de los
derechos humanos en particular'?. Es mds, en casi la totalidad de
paises donde se han elaborado procesos constituyentes o de reforma,
con posterioridad a la existencia de los instrumentos regionales o
mundiales de derechos humanos, e inclusive a los que tenian
constituciones vigentes, la “relacién” de derechos fundamentales
positivizados coincide con la(s) que presenta(n) el(los)
instrumento(s) internacional(es) protector(es) de derechos
humanos. Ello evidencia el levantamiento de esas diferencias
conceptuales.

Seguidamente, nos aproximaremos a la relacion entre el derecho
internacional y el derecho interno para recalar especificamente en
el tratamiento del tema en el Perd.

LA RELACION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL E INTERNO.
EL CASO PARTICULAR DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Temas comodualismoomonismoenel enfoque del derechointernacional
paraabordarel temadelarelacionentre el derechointernoe internacional,
ha sido largamente superado a favor del monismo. Tal como lo dice
CANCADO:

11 OEesTREICH, GERHARD; SOMMERMAN, KARL PETER, “Pasado y presente de los derechos
humanos”. Ed. Tecnos. Madrid, 1990, pags. 25-26.

12 Esto puede ser debatido por otras opiniones. Léase a PEbro Frias. “Los derechos
humanos en el contexto cultural en Latinoamérica”, en: Derechos humanos y
Constitucion en Iberoamérica. Ed. Grijley. Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional (seccién peruana), pags. 79 y sigs.
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“O cumprimento das obrigagoes internacionais de prote¢ao requer o concurso

dos 6rgaos internos dos Estados, que sao efetivamente chamados a aplicar
as normas internacionais. Estas tltimas se aplicam sobretudo no ambito do
ordenamento juridico interno dos Estados, nao mais portanto se justificando
que, no presente dominio de protegcao, o direito internacional e o direito
interno continuem sendo abordados de forma estatica e compartimentalizada,
como o foram outrora...” 3.

Hoy no es de recibo el argumento del derecho interno como
oponible al internacional, ain cuando la norma interna de colisién
sea la Constitucion. Asi nos dice Bibart cuando sefala que la primacia
del derecho internacional sobre el derecho interno es consagrada

“incluida en éste la propia Constitucién de los Estados. Este principio es
oriundo del derecho de gentes, y quedé plasmado en la Convencién de Viena
sobre derecho de los tratados (art. 27'4)1”,

Dicho lo anterior, podemos resumir que los temas centrales y
basicos de la relacidn entre el derecho internacional y el derecho
interno son:

1. La verificacion de la existencia de la obligacion internacional.

13 Cancapo TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO, Tratado de direito internacional dos direitos
humanos, vol. 1, 2% ed, Ed. Sergio Antonio Fabris, Rio Grande do Sul, pag. 41,
Véase también a CIURLIZZA, JAVIER...

14 “27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entender4 sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46. (...) 46. Disposiciones de derecho interno concernientes a la
competencia para celebrar tratados. 1. El hecho de que el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacién de una
disposicién de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento,
a menos que esa violacidn sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno. 2. Una violacién es manifiesta si resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme
a la préctica usual y de buena fe”.

15 Bmwart Campos, GERMAN, “Jerarquia y prelacion de normas en un sistema
internacional”, en: Derecho procesal constitucional, coordinador EDUARDO FERRER
Mac-GREGOR, t. I, Ed. Porrda, México, 2002, pag. 1104.
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2. La verificacion de la primacia del derecho internacional sobre las
normas internas.

3. La calidad del efecto con que la norma internacional se incorpora
al derecho interno.

Respecto de la primera situacidn, la verificacion se evalia
considerando la existencia de un tratado en vigor y los alcances
del mismo considerando la adhesién y ratificacion; la segunda,
desde el eventual conflicto o colisidén entre norma internacional €
interna; finalmente, la tercera, verificando si la norma internacional
se incorpora directamente o indirectamente (via regulacién) en el
sistema juridico interno.

Cuando nos referimos al derecho internacional de los derechos
humanos, el tema de las relaciones entre el derecho internacional
y derecho interno, a favor del primero, sin duda, es mas evidente.
La transnacionalizacion de los derechos humanos no sélo es un
fendmeno de hecho sino de derecho. El tema de los derechos
humanos

“(...) ya no interesa s6lo al Estado donde el individuo habita (lo que en
términos juridicos significaba la aplicacion del principio de no intervencién
en los asuntos de jurisdiccién interna); sino a la comunidad internacional en
su conjunto...hoy en dia la internacionalizacién de estos valores y su
afirmacién como obligaciones de caracter erga omnes hace que la proteccién
de los derechos humanos sea un interés internacional.(...)”’'°.

En consecuencia,

“(...) la proteccién de los derechos humanos configura un principio general
del derecho internacional y tiene categoria de ius cogens, por lo que la
cuestion de los derechos humanos ya no pertenece a la jurisdiccion reservada
y exclusiva de los estados, sino que es concurrente o compartida entre el
derecho interno y la jurisdiccién internacional.(...)”".

16 Novak, FABIAN y SALMON, ELi1zABETH. “Las obligaciones internacionales del Perd en
materia de derechos humanos”. Ed. Fondo Editorial PUCP, 2002, Lima, pag. 57.

17  BIDART, op. cit., pdg. 1105. Una opinién interesante pero referida a especificos
derechos fundamentales, venida desde el derecho internacional, es que no todos
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Compartimos esta opinién plenamente por cuanto los derechos
humanos, en tanto formalizaciones juridicas que apuntan materializar
condiciones de dignidad de la persona, no deberian estar condicionados
alaconsagracion de las referidas formas juridicas o si, existiendo éstas,
presenten contenidos que no satisfacen su prop6sito tutelar.

DERECHO INTERNACIONAL Y DERECHO INTERNO.
EL CASO PERUANO

Enelcasoperuanolaopciénmonistaes clarisima. Estaafirmacion sehace
considerando el tratamiento del derecho internacional hecho por la
Constituciénde 1979. EnestaConstitucion, el reconocimiento de algunos
instrumentos internacionales eraexpreso (respectodel Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos y Sociales y de la Convencion Americana de Derechos
Humanos)ylacolisiénsedefinfaafavordel tratadoonormainternacional.
Esmas, sehaciareferenciaexpresaalos tratados de derechos humanos
y su especial primacia. El efecto de la norma internacional, como
consecuencianecesaria, eradirecto'®.

El tratamiento hecho por la Carta fujimorista de 1993 es minimalista
y contradictorio, pero monista al fin. Por un lado, hay reconocimiento
expreso de las obligaciones internacionales en su propio texto y la

los derechos humanos tienen caracter obligatorio o ius cogens y que podrian sufrir
algunas restricciones. El desarrollo de esta afirmacién la encontramos en el texto
citado precedentemente (NOVAK y otra, Las obligaciones, op. cit., pag. 58.

18  Constitucion Politica del Perii de 1979:

“Articulo 101°— Los tratados internacionales celebrados por el Perti con otros
Estados, forman parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y
laley, prevalece el primero.

Articulo 103°— Cuando un tratado internacional contiene una estipulacién que
afecta una disposicién constitucional, debe ser probado por el mismo procedimiento
que rige la reforma de la Constitucién, antes de ser ratificado por el Presidente de la
Republica.

Articulo 105°— Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos
humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el
procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion”.
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expresa incorporacion directa de las normas internacionales de los
tratados en vigor. Sin embargo, al momento de la evaluacion de una
situacion de conflicto entre norma internacional e interna, apreciamos
el minimalismo y la contradiccién referidos. En efecto, comienza
distinguiendo formas de aprobacién que sugeriria gradaciones a nivel
de los tratados y de la consecuente responsabilidad internacional del
Estado para, inmediatamente, someterlas a un control de
“constitucionalidad” via accién de inconstitucionalidad en forma
indistinta. Este tratamiento define el rango de ley de los tratados
internacionales, aunque el control de constitucionalidad sugiere la
posibilidad de expulsar un tratado internacional mediante un proceso
constitucional interno, lo que resulta discutible. No obstante lo dicho,
debemos sefialar lo siguiente:

a. Laprimacia de los tratados es, en si, una obligacién internacional
del Estado peruano desde la suscripcion de la Convencion de Viena
(derecho de los tratados) y, asi no fuera asi, doctrinariamente (como
hemos hecho anterior referencia) y jurisprudencialmente!®es
considerado derecho consuetudinario®.

b. El derecho interno no es oponible al derecho internacional para
evadir la responsabilidad internacional del Estado.

En consecuencia, los limites establecidos en la carta son, en los
hechos, letra muerta. Esta afirmacion podria considerarse corroborada
(no obstante reconocer la particularidad de la situacién y no tratarse
de una colisién de normas pero si de oponer normas o actos internos

19 “la primacia incondicional del derecho internacional sobre el derecho interno ha
sido defendida por los tribunales internacionales en diversas ocasiones, por el
derecho comparado, por tribunales internos y por la mayoria de los publicistas...”.
Esto alcanza a normas constitucionales. Véase Novak FABIAN y otra, op. cit., pag.
119.

20  “El Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados puede ser considerado, en
muchos aspectos, como una codificacién del derecho consuetudinario existente”.
Caso de la competencia en materia de pesqueria, Reino Unido vs. Islandia. Reprots,
1973, pdg. 21 en ibid. pag. 33.
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contra los tratados internacionales) cuando el Pert alguna vez, durante
la dictadura fujimorista, pretendiera sustraerse de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
esa ocasion, la Corte, en las resoluciones donde definia competencia,
en dos casos emblemaéticos, rechazd ese retiro y siguié sometiendo a
su conocimiento las causas contra el Perd?!. El cuestionamiento de la
legitimidad de esta Carta del 93 y los intentos de anularla o sustituirla
(que incluyen el reconocimiento por el Tribunal Constitucional del origen
espureo de ese documento), a los que afiadimos el caricter acumulativo
y progresivo de los derechos, nos remiten a que sea el tratamiento de
la Constitucion de 1979 a los tratados internacionales y de los derechos
humanos en particular, el correcto e invocable. Habiendo desarrollado
lo precedente como marco conceptual, abordaremos el tema de la
residualidad establecida por el nuevo Cédigo Procesal Constitucional,
aprobado mediante Ley 28237.

LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE PROTECCION DE
DERECHOS HUMANOS VIGENTES PARA EL PERU

El Peru tiene vigentes diversos instrumentos internacionales. En
consecuencia, sobre la base de lo precedentemente dicho, forman
parte del derecho interno. Los principales referidos a la proteccion
de derechos fundamentales son la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (1948), Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos (1978); Pacto Internacional de Derechos Econémicos y
Sociales (1978); Declaracion Americana sobre Derechos Humanos
(1948); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1978)
y suProtocolo Adicional (1995).

Todas estas normas consagran obligaciones para los Estados de
adecuar sus legislaciones internas para consagrar y coadyuvar a la plena
realizacion de los derechos humanos ahi establecidos, a incorporarlos

21  Los casos son Tribunal Constitucional vs. Perd (caso 11.760) e Ivcher Bronstein
vs. Perti (caso 11.762). Los argumentos van, en el primer caso, de los pardgrafos
31 al 54; en el segundo, de los pardgrafos 32 al 55.
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si no existieran y a respetarlos si a la vigencia del instrumento
internacional ya estuvieran reconocidos. Asimismo, obligan a los estados
parte a interpretar maximizando los derechos y prohibiendo las
restricciones y limitaciones alos derechos sino media méxima justificacion
social.

Respecto del tema del presente documento, seguidamente
presentaremos las normas de los tratados internacionales
pertinentes:

Declaracion Universal de Derechos Humanos®** (DUDH):

“Articulo 8.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por la ley”.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (PIDCyP):

“Articulo 2.- (...)

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto,
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos
en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones
legislativas o de otro caricter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violada podré interponer un recurso efectivo, aun cuando
tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio
de sus funciones oficiales;

(..)
Articulo 5

22 Aprobado por el Peru: 15 de diciembre de 1959 (Res. Leg. 13282).

23 Entradaen vigor para el Pert: 28 de julio de 1978 (16° Sexta Disposicién Trans. de
la Constitucion de 1979).
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1) Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de
cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su
limitacién en mayor medida que la prevista en €l.

2) No podra admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud
de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el
presente Pacto no lo reconoce o los reconoce en menor grado”.

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(PIDSyC)**

“Articulo 4.- Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en el
ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el
Estado, éste podrd someter tales derechos Unicamente a limitaciones
determinadas por ley, s6lo en la medida compatible con la naturaleza de
esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en
una sociedad democratica.

Articulo 5.-

1) Ninguna disposicién del presente Pacto podra ser interpretada en el
sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de
cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su
limitacién en medida mayor que la prevista en €l.

2) No podra admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, con el pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce a menor grado”.

24

Entrada en vigor para el Peru: 28 de julio de 1978 (16° Sexta Disposicién Trans. de
la Constitucion de 1979).
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Declaracion Americana de los Derechos 'y Deberes del Hombre (DADDH )*

“Articulo X VIII

Derecho de justicia

Toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)*

“Articulo 2
Deber de adoptar disposiciones de derecho interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionadas en el Articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caricter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

Articulo 25

Proteccion judicial

1) Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencidn; aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2) Los Estados partes se comprometen:

a) agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

25

26

Entrada en vigor del tratado: 2 de mayo de 1948 (16° Sexta Disposicién Trans. de la
Constitucion de 1979).

Entrada en vigor del tratado para el Perd: 28 de julio de 1978 (16° Sexta Disposicién
Trans. de la Constitucion de 1979).
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b) adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decisién en que se haya estimado procedente el recurso.

(.)
Articulo 29

Normas de interpretacién

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes
o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados;

Articulo 30

Alcance de las restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en las mismas, no pueden
ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés
general y con el propésito para el cual han sido establecidas”.

Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos economicos, sociales y culturales. “Protocolo de
San Salvador”¥

“Articulo 4
No admision de restricciones

No podré restringirse 0 menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos
o vigentes en un Estado en virtud de su legislacién interna o de convenciones

27

Entrada en vigor para el Pert: 04 de junio de 1995 (Depésito de instrumento de
ratificacion en la fecha).
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internacionales, a pretexto de que el presente Protocolo no los reconoce o
los reconoce en menor grado.

Articulo 5

Alcance de las restricciones y limitaciones

Los Estados Partes sélo podran establecer restricciones y limitaciones y
ejercicio de los derechos establecidos en el presente Protocolo mediante
leyes promulgadas con el objeto de preservar el bienestar general dentro de

una sociedad democrética, en la medida que no contradigan el propdsito y
razén de los mismos”.

De lo precedentemente descrito no queda duda entonces que:

. Que todos forman parte del derecho nacional peruano. Es mas,

tres (03) de los instrumentos internacionales referidos tienen
reconocimiento a nivel constitucional (la Constitucion de
1979)%8. Uno de ellos y que merecera especial examen es la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

. Que es obligacion internacional la plena realizacion de los derechos

humanos existentes al momento de la vigencia del tratado. De no
existir, es obligaciéon adecuar de los Estados y promover su
desarrollo.

. Que no se admiten restricciones y limitaciones de los derechos

reconocidos (como materializacion de las caracteristicas de

28

Constitucién Politica del Perd, 1979.
“T{TULO VIII
Disposiciones generales y transitorias

Decimosexta.- Se ratifica constitucionalmente, en todas sus cldusulas, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos asi como el Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos de las Naciones Unidas.

Se ratifica igualmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de San
José de Costa Rica, incluyendo sus articulos 45y 62, referidos a la competencia de
la Comision Internacional de Derechos Humanos 'y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”.
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progresividad e irreversibilidad de los derechos humanos) salvo se
invoque la “preservacion del bienestar general en una sociedad
democrética”.

4. Que es derecho humano un recurso que proteja los derechos
humanos de la persona. Ese recurso debe ser efectivo, sencillo y
rpido.

El recurso efectivo, sencillo y rdpido (mas no especiales) son, a
nuestro modesto entender, los procesos constitucionales que componen
lo que se denomina la Jurisdiccién de la Libertad como son el hdbeas
corpus, el amparo® y el hdbeas data.

LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES COMO LOS RECURSOS
EFECTIVOS, SENCILLOS Y RAPIDOS

En anterior documento hemos hecho referencia a los antecedentes,
naturaleza y fines de los procesos constitucionales®’, siempre
invocando las respectivas fuentes, por lo que resultaria ocioso
repetirlo. Sin embargo, es menester sefialar que su fin lo determina
suextraordinariedad: la defensa de los derechos fundamentales o
humanosy, en general, la afirmacién del principio de supremacia
constitucional. Es mds, es definido expresamente como una de las
garantias delos derechos fundamentales®!, constituyendo un argumento

29  Cawmpos, JosepH, “El juez civil y la flexibilizacién del principio de congruencia
procesal en los procesos constitucionales de amparo”, en: Derecho y sociedad,
Revista de Derecho, afio X1V, n° 20, PUCP, Lima, 2003, pag. 24.

30 Ibid, pags. 24 y 25.

31  “..Cuanto acabamos de exponer explica la pluralidad de garantias a que con
anterioridad nos referiamos, garantias que, siguiendo los criterios doctrinales mds
generalizados, podemos clasificar en: 1.- normativas, 2.- de fiscalizacion
parlamentaria y 3.- jurisdiccionales. Dejando el andlisis de estas iiltimas, objeto
central de este trabajo, para un momento ulterior, nos referiremos ahora de modo
sumario a los dos primeros tipos de garantias... Los sistemas jurisdiccionales de
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paraladefinicidn de su naturaleza publica. Siendo asi, podemos
afirmar que si un proceso constitucional efectivay exitosamente ha
tutelado un derecho fundamental, ello importa a todos. Y es que,
retomando unade las ideas iniciales del presente documento, es el
respeto de los derechos fundamentales uno de los soportes del
Estado Democrético y Constitucional de Derecho.

Revisando los procesos contenciosos existentes, podemos afirmar
que no existe proceso mas sencillo y rapido en términos formales en
todo el sistema procesal peruano (no considerando a los no
contenciosos) que los procesos constitucionales. En ese sentido, no
son jacaso los procesos constitucionales previstos en las cartas
constitucionales y recogidos en el Codigo Procesal Constitucional
los recursos consagrados en los instrumentos internacionales
citados? Definitivamente si porque son formalmente eficaces®,

proteccion son de muy diferentes tipos. Muy dispares han sido, en consecuencia, las
clasificaciones que de ellos se han hecho. Por nuestra parte, los agruparemos del
modo siguiente: a. La proteccion por el juez ordinario; b. La garantia de los
derechos por la jurisdiccion constitucional; y c. La proteccion transnacional de los
derechos, que implica su salvaguarda por érganos jurisdiccionales internacionales
o supranacionales”. FRANCIsco FERNANDEZ SEGADO, La dogmdtica de los derechos
humanos, Ediciones Juridicas, Perd, 1994, pags. 132-142.

32 Al respecto es menester precisar algunas interpretaciones hechas por la Corte
respecto de lo que entiende por eficaz. Asi, en el Caso Veldsquez Rodriguez dijo
“...Un recurso debe ser, ademads, eficaz, es decir, capaz de producir el resultado
para el que ha sido concebido...” (...). El asunto toma otro cariz, sin embargo,
cuando se demuestra que los recursos son rechazados sin llegar al examen de la
validez de los mismos, o por razones fitiles, o si se comprueba la existencia de una
préctica o politica ordenada o tolerada por el poder publico, cuyo efecto es el de
impedir a ciertos demandantes la utilizacién de los recursos internos que,
normalmente estarfan al alcance de los demds”. También en el Caso 10987 Informe
30/97. Comision Interamericana de Derechos Humanos 1997, OEA/Ser. L/V/11.98,
doc 6, rev., 13 de abril de 1998, se dice “...El articulo 25 (1) incorpora el principio,
reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos de la efectividad
de los instrumentos o medios procesales destinados a garantizar tales derechos.
Como yala Corte ha sefialado, segiin la Convencidn “...1os Estados Parte se obligan
a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violacién de los derechos
humanos (articulo 25), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las
reglas del debido proceso legal (art. 8(1)), todo ello dentro de la obligacién general a
cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion...
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sencillos y de términos procesales menores al mas sumario de los
procesos civiles®.

[ Seré acaso un argumento que el amparo sea preexistente a los
instrumentos internacionales de derechos humanos para que se considere
que los procesos constitucionales no son esos procesos previstos en
los citados instrumentos internacionales? Consideramos que no. Hemos
citado y comentado normas de los tratados internacionales que
reconocen expresamente este tipo de situaciones, donde el derecho
preexiste al instrumento internacional. Es mds, esto es respondido en el
mismo sentido por los que proyectaron la ley al justificar o presentar el
tratamiento del hdbeas corpus®** en el nuevo Cédigo Procesal
Constitucional. Entonces, el afiejo proceso constitucional de amparo
(parano citar el de hdbeas data y 1a hibrida Accién de Cumplimiento),
tal como fue regulado en el Perd, es el recurso efectivo, sencillo y rapido.

Segtin este principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a
los derechos reconocidos por la Convencién constituye una transgresion de la
misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido
debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por
la Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse
efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por
las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios.... ”. Ambas citas
en “La dimensién internacional de los derechos humanos”. Guia para la aplicacién
de normas internacionales en el derecho interno por RopriGUEZ PINzON, DIEGO y
otros, Ed. Banco Interamericano de Desarrollo, Washington, 1999, pags. 118-121.

33 No incluimos al hdbeas corpus porque la residualidad propuesta por el Cédigo
Procesal Constitucional no lo afecta.

34 “El hdbeas corpus es basicamente un proceso en resguardo de la libertad personal.
Durante mucho tiempo hubo una cierta confusién entre uno y otro, pero hoy se
entiende que lo importante en realidad es el derecho a la libertad individual, pero
que ésta no puede ser cumplida cabalmente en el moderno Estado de derecho si no
se cuenta con un proceso sumarisimo que lo garantice. Asf lo entiende el articulo 7°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Y como uno no se puede
dar plenamente sin el otro, existe hoy un reconocimiento no sélo del derecho, sino
al instrumento que lo protege y hace posible. Se trata, pues, de dos derechos, uno de
ellos sustantivo y otro instrumental, pero no por ello menos valioso. Uno afirma el
derecho, el otro autoriza a reclamarlo en la via correspondiente”. Proyecto de Ley
09371, en: Codigo Procesal Constitucional, Ed. Palestra, Lima, 2004, pags. 139-140.
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Y afirmo en tiempo pasado porque consideramos que la residualidad
impuesta por el Codigo Procesal Constitucional, si bien puede convertir
al proceso constitucional en extraordinario y hasta “heroico”, por lo
restringido de su acceso, también puede o lo convierte en un proceso
constitucional no sencillo, no rapido y, consecuentemente, ineficaz.
Seguidamente, internandonos en el derecho procesal, diremos porqué.

LA REGULACION DE LAS CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LOS
PROCESOS CONSTITUCIONALES

El Cédigo Procesal Constitucional, Ley 28237, establece entre sus
causales deimprocedencia:

“Articulo 5°.- Causales de improcedencia
No proceden los procesos constitucionales cuando:

1) Los hechos y el petitorio de la demanda no estin referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado:

2) Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para
la proteccién del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo
cuando se trata del proceso de hdbeas corpus.

3) El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para
pedir tutela respecto de su derecho constitucional;

4) No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por
este Cédigo y en el proceso de hdbeas corpus.

()
Articulo 47°.- Improcedencia liminar

Si el juez al calificar la demanda de amparo considera que ella resulta
manifiestamente improcedente, 1o declarara asi expresando los fundamentos
de su decision. Se podra rechazar liminarmente una demanda manifiestamente
improcedente en los casos previstos por el articulo 5 del presente codigo”.
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El tema de la residualidad se regula, a tenor de lo dicho por los
autores, del Codigo Procesal Constitucional, especificamente en el inciso
2 del articulo 5°. Sin embargo, no resulta clara la razon de mantener los
incisos 3 y 4, salvo que se consideren normas para procesos en tramite
(inciso 3) y se considere que las vias procedimentales referidas en el
inciso 2 no incluyen a los procedimientos administrativos (inciso 4).

Si se mantiene el inciso 3 para procesos en tramite, hubiera sido
pertinente su colocacién como norma transitoria. Eso hubiera asegurado
y afirmado la opcién legislativa contenida en el inciso 2. Si se mantuvo
el inciso 4, la mds importante interpretacion que fortaleceria el inciso 2,
al momento de su interpretacion y aplicacion, seria considerar que este
ultimo no incluye el supuesto de las vias procedimentales o actuaciones
procesales en sede administrativa. Entonces, si se quiere llegar a la
residualidad absoluta de los procesos constitucionales (menos el hdbeas
corpus), al estilo argentino, ello exigird una lectura conjunta tanto del
inciso 2 y 4. Ello obliga a desarrollar con més amplitud la coexistencia
de las causales de improcedencia descritas y establecidas en el Cédigo
como situaciones permanentes, porque consideramos pueden perturbar
una debida interpretacion de los alcances del inciso 2.

LA RESIDUALIDAD EN ARGENTINA. LECTURAS DESDE EL PERU

Hemos dicho que el principio de la residualidad del amparo en
Argentina presenta diferencias respecto del tratamiento que hace el
Cdédigo Procesal Constitucional peruano. En efecto, dice la ley de
amparo argentinaen su articulo e inciso pertinente:

“Art. 2° (CASOS DE INADMISIBILIDAD. LEY 16.986)
La accién de amparo no serd admisible cuando:

a) Existan recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan
obtener la orientacién del derecho o garantia constitucional de que se trate.

Esollevo a considerar que
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“Conforme el esquema de la Ley 16.986, la accién de amparo resulta (en
Argentina, no asi en otros paises) un instituto excepcional, residual o heroico,
como lo llama la doctrina; reservado (dice la Corte Suprema en su actual
composicién) “para las delicadas y extremas situaciones en las que, por falta
de otros medios legales, peligra la salvaguardia de derechos fundamentales™.

Y la residualidad es clara y amplia porque incluyen
procedimientos administrativos y judiciales, algo que, como hemos
referido lineas arriba, no estd completamente abordado por el inciso
2 del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional peruano. Aqui
laley argentina pretende ser excluyente de todo

“Unicamente es admisible el amparo, entonces, ante la inoperancia de todos
los demds tramites procesales ya legislados, para atender idéoneamente el
problema planteado: el amparo, se ha dicho, presupone el desamparo”?®.

Esta opcion residual fue propuesta académicamente para el Pert a
inicios de los noventa por SAMUEL ABAD. Este autor considera que ella
hacia extraordinario al amparo. También afirmaba que mantener la
interpretacion hecha hasta entonces por el extinto Tribunal de Garantias
Constitucionales (repetida por el actual Tribunal Constitucional) sobre
laregla de alternatividad entre el proceso constitucional y el ordinario,
exponia al sistema juridico procesal a un “trastocamiento” porque haria,
de hecho, indtiles los procesos ordinarios por falta de uso®’. Por otro
lado, recientemente, los autores reales del Cédigo seialan que la
alternatividad si bien era bienintencionado y

“loable y se basaba en la experiencia, su aplicacion trajo inconvenientes y
nuevos problemas. De un lado (sic), porque cada proceso tiene una naturaleza
y una racionalidad propia, que los hace idéneos o no para la tutela de un
derecho, aspecto que no puede quedar librado a la mera voluntad del
demandante. De otro lado (sic), porque la norma facilité la indebida utilizacién

35  SAaGuUES, NESTOR PEDRO, Accion de amparo, ASTREA, Buenos Aires, 1988, pags.165-
166.

36  SAGUEs, ibid. pag. 166.
37  ABAD, YUPANQUI, op. cit., pags. 142-143.



428 JosepH CAMPOS

del amparo por muchos litigantes, aprovechando su caricter de proceso de
tutela de urgencia, para la discusion de asuntos que, en estricto, no suponian
la proteccién del contenido constitucionalmente protegido de un derecho o,
incluso, ni siquiera de un derecho directamente constitucional. Hubo, sin
lugar a dudas, un exceso de amparos que abarrotaron los estrados
judiciales...”.

La exposicion de motivos de la ley se refiere escuetamente al

fundamento de la residualidad establecida por el Cédigo

“siendo conscientes de que los procesos constitucionales suelen ser usados,
de manera deliberada, para resolver conflictos que no son necesariamente
de contenido constitucional, con el s6lo propdsito de aprovechar precisamente
suurgencia (celeridad), se ha puesto muy especial celo en construir un sistema
que permita al juez discernir aquellos casos en los que el agravio
constitucional es s6lo la construccién juridica realizada por el demandante
para “amparizar” la solucién judicial de su conflicto. En tal sentido, se regula
con extremo cuidado las distintas hipétesis de improcedencia de la demanda,
esto es, de rechazo liminar de ésta (articulos 5 y 47)"%.

De lo leido, podemos decir que los argumentos centrales a favor

de la residualidad es la contribucién directa a su excepcionalidad

Y,

para el caso peruano, serd un factor determinante para la

“desamparizacion” de la justicia y hardn ttiles los procesos ordinarios.

BREVE REFLEXION SOBRE LA ALTERNATIVIDAD

Los argumentos precedentes, insistimos, se reducen a considerar
valioso en simismo el proceso constitucional y, por ende, consideran
que hacer dificultoso suacceso lo convierte en extraordinario conforme
la gran mayoria de autores amparistas. Sin embargo, al ponderar la

38

39

Garcia BELAUNDE, DoMINGoO, et al. “Estudio introductorio”, en: Codigo Procesal
Constitucional, Ed. Palestra. Lima, 2004, pag. 68.

Exposicién de motivos de Proyecto de Ley 09371, en: Cddigo Procesal
Constitucional..., ibid. pag. 112.
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residualidad se olvidaron que laalternatividad se establecid en mediode
importantes reflexiones juridico-politicas que podemos resumiren lo
siguiente: como asegurar el acceso al mecanismo procesal protector de
losderechos fundamentales oconstitucionales. Estareflexionesrecordada
enel estudiointroductorio yacitado. Asi

“La intenci6n de los autores del proyecto que dio lugar a dicha ley (la 23506),
era facilitar la procedencia del amparo y del hdbeas corpus, evitando que
estas acciones fueran declaradas improcedentes por el érgano judicial, como
sucedié muchas veces en el pasado, arguyendo (sin verdadero fundamento
juridico o por sometimiento al poder politico de turno) que existian “otras
vias” judiciales disponibles y mds apropiadas”.

Si consideramos el contexto de la Ley 23506 (posdictadura
militar), asi como la frase “en el pasado”, puesta por la frase
precedente, se sugeriria que las vulneraciones de derechos
fundamentales o humanos sélo aparecen en contextos
autocraticos y son ajenas a las democracias, lectura que no
consideramos absolutamente valida. Si fuera asi, los instrumentos
internacionales claramente expondrian este contexto como
circunstancia de su vigencia y no existirian procesos iniciados
contra Estados Democréticos por sus acciones tanto ante la
Comision como ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Es por eso que consideramos que la motivacion de entonces,
de hacer mds accesible el amparo por la calidad del objeto que protege
y ser mds tutelar, debe ser la misma ahora. Consideramos,
modestamente, que la alternatividad fue, en su época, consciente o
inconsciente, un avance en la proteccion de los derechos humanos y
una materializacién de lo ordenado por los instrumentos internacionales
respecto del mecanismo procesal efectivo, sencillo y rdpido que
imponen como obligacién internacional. Sobre lo que implican estas
caracteristicas reflexionaremos mas adelante.

40  Garcia BELAUNDE, DoMINGO et al., Estudio introductorio... op. cit., pag. 68.
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LAS EXCEPCIONES A LA RESIDUALIDAD.
NOTAS Y PREOCUPACIONES

Pero laresidualidad no adolece de detractores. La primera oposicion
se da en la misma doctrina que la apoya cuando evaltian las excepciones
alaresidualidad. SAGUEs cuando nos habla de ellas se refiere al amparo
(nos limitaremos a este proceso aunque formalmente la residualidad es
oponible a otros procesos constitucionales):

“a) si no hay remedios o recursos (...); b) si los recursos o remedios no
permiten obtener la proteccién del derecho constitucional;!.

Trasladando la excepcion del inciso a) al supuesto del Cédigo,
deberiamos sefialar que procedera el amparo “si no hay procesos
judiciales”. Este supuesto, al igual que en Argentina, es casi
inexistente. Recordemos que en todos los procesos contenciosos
no especiales regulados por el Cédigo Procesal Civil peruano,
aplicable supletoriamente al proceso constitucional de amparo,
siempre existe una formula abierta para establecer la competencia
a las pretensiones

“que no tienen una via procedimental propia, son inapreciables en dinero o
hay duda sobre su monto o, porque debido a la urgencia de tutela
jurisdiccional, el juez considere atendible su empleo”*,

Es lo mismo decir: cualquier cosa. Y la complejidad del caso
(calificacion absolutamente discrecional del juez) s6lo determinard una
variacion en la cantidad de etapas procesales independientes. A esto
hay que afadirle las férmulas amplias que la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo establece respecto de las pretensiones
procesables por esta via, que ha llevado a algunos autores a sefialarla

41  SAGUESs, op. cit., pag. 168. También es de revisar la revision peruana del mismo tema
hecha por ABabp, op. cit., pags. 129-130.

42 Art. 425°incisos 1y 3; art. 486° inciso 8; art. 546° inciso 6 del Cédigo Procesal Civil.
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como la via paralela por excelencia del amparo®. La férmula del Codigo
Procesal Civil y las pretensiones recogidas en la Ley del Proceso
Contencioso Administrativo, confirman que esta excepcion es casi
inexistente.

Si trasladamos el inciso b) argentino al Cédigo, seria “si las vias

procedimentales especificas, no son igualmente satisfactorias”. En
consecuencia, para calificarla de igualmente satisfactoria, deberemos
ponderar:

La eficacia del proceso alternativo ordinario respecto de la
proteccion del derecho fundamental. Si no es eficaz, no serd
alternativo al amparo.

La identidad de las pretensiones, de tal manera que

“para que una via pueda ser calificada como paralela debe perseguir el mismo
fin que el amparo, con invocacién de los mismos hechos y de las mismas
partes”#,

Vinculada al anterior, la identidad en legitimidades e intereses seria
una condicién; sin embargo, en determinados supuestos es importante
reflexionar el objeto del proceso constitucional, de naturaleza publica,
versus la naturaleza dispositiva del proceso civil ordinario para
determinar si ello es posible;

La complejidad del proceso considerando su tramitacion, plazos,
legitimidades, etc.*. Un proceso lato no es lo que se busca como
caracteristica del proceso alternativo al amparo pues

43

44
45

EspiNoza-SALDARNA BARRERA, ELOY, “El nuevo proceso contencioso administrativo
peruano”, en: Jurisdiccion constitucional, imparticion de justiciay debido proceso.
Ed. ARA. Lima. 2003, pags. 253 y sigs. Para una revisién especifica de las
pretensiones de este proceso contencioso administrativo, revisar PRIORI, GIOVANNI.
Comentarios a la Ley de Proceso Contencioso Administrativo. Ed. ARA. Lima,
2002, pags.108 y sigs.

ABAD, op. cit., pag. 144.

Un apunte importante (sin mencionar el tema de las legitimidades procesales) es el
hecho por ELoy EspiNnoza sobre la duracidn del proceso contencioso administrativo
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“...Si lo que se propone para restitucién de un derecho constitucional
trasgredido es la conclusion de un proceso ordinario, que la practica establece
que toma entre 4 y 5 afios, naturalmente que no se puede hablar de via
paralela posible ni exigible. Aqui existiendo ambas, el demandante puede
escoger juzgando él, antes que ninguno si la urgencia con que cree debe de
restablecerse su derecho, amerita ir por la via de amparo...”®.

Estas conclusiones han merecido reflexion y preocupacién por

la doctrina y los mismos actores del proceso legislativo que culminé
en la ley del Cédigo. En efecto, dice una de las comisiones
opinantes:

“...Enel articulo 5° del proyecto, en opinién de esta Comision, debe suprimirse
el inciso 2 por cuanto la causal de improcedencia que prevé dicho inciso,
puede llevar a una practica restrictiva de las acciones de garantia, toda vez
que por lo general, respecto de los actos vulneratorios de los derechos
constitucionales siempre se encontrara cobertura en alguna via procedimental
ordinaria; empero, aun asi existird la necesidad de recurrir a los procesos
constitucionales. En todo caso, debe tenerse presente que el aspecto limitante
serd la necesidad o no de etapa probatoria respecto del caso concreto. Asi,
en la legislacién actual se establece como causal de improcedencia sélo
“cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria (articulo 6
inc. 3 de la Ley 23506), que también es contemplado en el proyecto materia de
andlisis, en el inciso 3 del articulo 5°, lo que seria suficiente....”*.

No obstante la claridad de la preocupacion planteada en el

documento y la trascendencia del inciso respecto del destino del amparo
y los otros procesos constitucionales, esto no fue materia de

46

47

al comentarlo como via paralela al amparo. Dice “se tiene la ventaja de que muchos
de estos procesos pueden seguirse bajo los pardmetros del proceso sumarisimo de
conocimiento recogido en el ya mencionado Cédigo Procesal Civil” (bastardilla
nuestra). EspINozA-BARRERA, op. cit., pdg. 260. Esto quiere decir que existirdn algunos
se tramitardn por el abreviado, via procedimental que incorpora una etapa procesal
mas, lo que podria convertirse en una dilacién innecesaria si el derecho es claro,
cierto y liquido.

BoREA, ALBERTO, La evolucion de las garantias constitucionales, Ed. Fe de Erratas,
Lima, 2000, pag. 102.

Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos, en: Codigo Procesal
Constitucional, Ed. Palestra, op. cit., pags. 250y 251.
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pronunciamiento alguno por ninguno de los congresistas que participaron
del debate. Simplemente se obvio el tema a pesar de su importancia. Y
es que la residualidad impone algunos temas que deben merecer
preocupacion. Ya lo dicen diversos autores como SAGUES, el propio
ABAD y BOREA advierten que la residualidad puede provocar
indefension. Dicen los referidos autores:

“De ahi que el empleo de esta especialisima accién requiera una madurez
particular en jueces y letrados: se desnaturaliza tanto el amparo utilizdndolo
para el planteo de cualquier litis, como rechazandoselo siempre arguyendo
que hay vias judiciales o administrativas para el caso litigioso.....”*%.

“El examen requerido para determinar si en el caso concreto existe una via
judicial idénea que torne improcedente el amparo, exige una madurez
particular en nuestra judicatura para no desnaturalizarlo rechazandolo siempre
alegando que existen vias judiciales alternativas. Como quiera que nuestros
tribunales acogen con frecuencia las opciones interpretativas mas restrictivas
priorizando las formas procesales sobre el fondo, a través de la exigencia
del principio de raigambre argentina podria llegarse a ahogar la funcién
protectora del amparo™.

“.. Este fue el criterio del legislador. Si se utilizara una férmula cerrada, como
la propuesta por el distinguido autor citado (refiriéndose a Abad), podria
darse lugar a una mayor rigidez en la interpretacion que dejaria atin mas
inermes a los ciudadanos peruanos. La tendencia de la Corte a no ser muy
abierta a las innovaciones, que el propio autor reconoce en su trabajo, podria
agravar mas el problema. Con la legislacién tal como esta seria suficiente
para evitar, con un buen trabajo interpretativo por parte de los jueces, el
abuso que de la institucién hacen algunos abogados, y a la vez, para impedir
que una interpretacion restrictiva perjudique los derechos de las personas...”
(afadido nuestro)®.

Entonces, no queda duda que, para afrontar exitosamente la

residualidad, es una exigencia contar con una judicatura de importante

48
49
50

SAGUES, op. cit. pag. 166.
ABAD, op. cit., pag. 145.

Borea Opria, ALBERTO, Las garantias constitucionales: hdbeas corpus y amparo,
Libros Peruanos S.A., Perd, 1992, pags. 82 y 83 tb. Evolucion de las garantias
constitucionales.
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maduracion y desarrollo académico en materia constitucional®'. Pero
[esto es una realidad? Lamentablemente no. Hemos comentado que
uno de los problemas centrales de la justicia constitucional es la
coexistencia de roles en el juez ordinario®® y su falta de capacitacion.
Y esto ha sido corroborado en el Informe Final de 1a Comisién Especial
para la Reforma Integral de 1a Administracion de Justicia (en adelante
Ceriajus), instalado en el régimen democrético y de importante
conformacion considerando sus prestigiados miembros. En documento
electromagnético distribuido publicamente®, en el item destinado a la
modernizacion del despacho jurisdiccional, concluyen como problema,
luego de una larga y minuciosa evaluacion:

“p. 34 La ausencia de especializacion del juez civil en temas de derecho
comercial y de derecho constitucional recargan su labor en la medida que
necesita mayor tiempo para investigar, analizar y emitir la respectiva
sentencia”.

Esto evidencia una lamentable realidad: la existencia de limites de
calidad en la administracion de justicia constitucional. Seguidamente
Ceriajus establece como propuesta en el punto 37 del mismo
documento:

“Crear e implementar los juzgados y salas de derecho constitucional”.

Entonces, el problema no pasa por entender que necesariamente el
problema del amparo era sélo un tema de demandantes ni que la
“amparizacion” es la causa inmediata de la crisis del amparo y, con
ello, convertirse en justificante del cambio de la alternatividad a la
residualidad. Consideramos que no es relevante desde el enfoque del

51 Igual opinién tiene ELoy EspiNnoza-SaLpaNA. Codigo Procesal Constitucional. Proceso
contencioso administrativo y derechos del administrado, Ed. Palestra. Serie Derechos
y Garantias, n° 13, pags. 148-149.

52 Campos, JOSEPH, op. cit.

53 Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracién de Justicia. CERIAJUS,
2004.
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proposito garantista y tutelar de los derechos humanos y fundamentales
que ostenta el proceso constitucional. Se pudo haber garantizado la
extraordinariedad del acceso mediante el camino jurisprudencial y en
ello incluimos una interpretacion verdaderamente creadora de los
organos jurisdiccionales y la realizacion, por 1o menos en lo que respecta
alajusticia constitucional, de las recomendaciones del Ceriasus. Es asi
que la solucién pasa por establecer una reforma integral de la justicia
constitucional que, minimamente, considere una magistratura
efectivamente especializada (sobre todo en primeras instancias) y
con carga procesal igual>*. Serd esta magistratura la que estara en
capacidad de hacer extraordinario el amparo mediante la definicién
de temas como la protecciéon del derecho “cierto y liquido”
fundamental®, de fortalecer la idea de que no se tratan pretensiones de
mayor probanza en los procesos constitucionales y de definicion de
contenidos esenciales del derecho fundamental o humano. Si eso se
define debidamente por la magistratura especializada, en particular por
el Tribunal Constitucional, con el establecimiento del precedente obligatorio,
el amparo serd de una exclusividad cualitativa y verdaderamente
extraordinario. Esto nos lleva a insistir que los problemas del amparo
no se resolveran necesaria o exclusivamente con el establecimiento de
la residualidad, si consideramos que los operadores del derecho y
administradores de justicia constitucional se mantienen.

54 Ciertamente esto no significa el remedo que se hizo durante la dictadura
fujimontesinista, porque esa experiencia determiné que la Corte Interamericana no
cumpliera con las minimas exigencias o estindares de justicia democratica y sirvié
para condenar al Pert por violacién del derecho a la proteccién judicial. Caso Ivcher
Bronstein. Sentencia de Fondo. 06 de febrero de 2001, parrafos del 139 y sigs.

55 EcuiGureN PrakLl, FraNncisco, “Las distorsiones en la utilizacién del amparo y su
efecto en la vulneracién del debido proceso”, en: Estudios constitucionales, ARA
editores, Perd, 2002, pags. 218-219.
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EL ESTABLECIMIENTO DE LA RESIDUALIDAD DESPUES DE LA
ALTERNATIVIDAD. UNA REFLEXION A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

Siendoelamparoelrecursoefectivo, sencilloyrapidoquelosinstrumentos
internacionales exigen a sus Estados Partes, es fundamental entender
quelaalternatividad eraun desarrollo adicional del ejerciciodel derecho
al accesoalatutelajurisdiccional efectivaen el ambito de los derechos
fundamentales y ala proteccidnjudicial. Dicho de otramanera, noexiste
discusién sobre lafacilidad del acceso al proceso constitucional con el
amparo, cuando las causales de improcedencia se regulan bajo el
principiodelaalternatividad. Sielloes asf, laresidualidad que impone
el Codigo Procesal Constitucional, al reducirlas condiciones de acceso
alajusticiaconstitucional, constituirfaunalimitacién. ; Estalimitaciones
admisible alaluz de lanormatividad supranacional ? Es muy dificil la
respuesta. Explicamos porqué.

Comencemos diciendo que la residualidad existente o no al momento
de la vigencia de los instrumentos protectores de los derechos
fundamentales, en si, no vulnera ningun articulo de los instrumentos
internacionales resefiados. El tema pasa por determinar si ello ocurre
cuando teniendo un ejercicio mas pleno del derecho fundamental lo
puedes restringir. Se dird que los derechos no son libérrimos y son
susceptibles de ser regulados. Sin embargo, queda claro que esto seria
admitir la posibilidad de que sea una opciéon del legislador regular en un
sentido u otro uno de los temas centrales de los derechos fundamentales:
sus mecanismos de proteccion, institucién y derecho que merece una
especial atencion inclusive por los propios instrumentos internacionales,
aun en estados de excepcion. Dice el parrafo 2 del articulo 27° de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

Articulo 27°.- Suspension de garantias

“2. La disposicién precedente (referida a la suspension de garantias en caso
de guerras, de peligro publico o de otra emergencia) no autoriza la suspensién
de los derechos determinados en los siguientes articulos. 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho ala Vida); 5 (Derecho
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a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9
(Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Concienciay
Religién); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos
del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos
(agregado nuestro y resaltado)”.

Esto nos sugiere que la residualidad si bien no es suspension, si
constituye una limitacion posterior y, consecuentemente, una restriccion.
Y esto, como hemos sefialado, estd proscrito por los instrumentos
internacionales. Tal es el caso de lo dispuesto en los citados PIDC y P
(articulo 5°), CADH (articulo 29°) y su Protocolo adicional de San
Salvador (articulos 4°y 5°). Ahi se expresa claramente que no se admiten
restricciones a los derechos ahi reconocidos, donde contamos al proceso
tutelar de los derechos fundamentales efectivo, rapido y sencillo, salvo
una excepcion prevista expresamente en la CADH y su protocolo
facultativo: la justificacion de interés general. Creemos que el Codigo
Procesal Constitucional, su exposicion de motivos y los documentos
que se han producido durante el proceso legislativo, han sido muy
escuetos respecto de las razones del cambio de la alternatividad por
la residualidad, por lo que no se ha presentado claramente la referida
justificacién. Consecuentemente, podria considerarse que es una
modificacion legislativa susceptible de ser calificada discutible a la luz
de los instrumentos internacionales. No s6lo es escueto por una cuestion
de dimensidn sino de calidad porque, conforme hemos sefialado, el
mayor argumento es que se establecio la residualidad para remediar la
“amparizacion”. No se advierte mas.

A MANERA DE RESUMEN Y APORTES

Hemos sefialado que el cambiodelaalternatividad alaresidualidadesun
trascendental cambio en el sistema de administracién de justicia
constitucional que merece unareflexiénnosélodesde el derecho procesal
constitucional o derecho constitucional procesal, sino desde el derecho
internacional de los derechos humanos. Desde el derecho procesal
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constitucional,es menester tener presente que los procesos constitucionales
noseranextraordinarios porque suacceso seamasdificultoso sinoporque
tienecomo objetode protecciénunodelos pilares del sistema democratico
y constitucional de derecho: los derechos fundamentales o humanos.
Talesderechosenlaevoluciondel derechointernacional, tienenespecificos
instrumentos internacionales de proteccion cuya vigenciasehaconvertido
ennormajus cogens,cuyalegitimidad y reconocimiento trascienden
fronteras. El Pert tiene vigente diversos tratados internacionales de
derechos humanos donde sereconoce el derechohumano aque todoslos
derechos sean protegidos a través de un proceso efectivo, sencillo y
rapido. Ciertamente, este proceso, en el caso peruano por lomenos, son
los procesos constitucionales previstos paraladefensade los derechos
fundamentales ohumanos, enel casodel Perd, el hdbeas corpus,amparo
y hdbeas data. Asimismo, los mismos instrumentos internacionales
presentan mecanismos normativos de proteccién de los derechos contra
regulaciones que supongan limitaciones orestricciones alos mismos,
gravamenes proscritos. S6lola Convencion Americanasobre Derechos
Humanosy suprotocolofacultativo permiten unaexcepcion siempre que
medieinterés general.

Laresidualidad que aporta el nuevo Cédigo Procesal Constitucional
no es similar al modelo argentino. En nuestro caso, la residualidad es
resultado de una conjuncién dos causales de improcedencia reguladas
independientemente. También hemos hecho referencia a que la
residualidad no sélo tiene adherencias sino también detractores. Si bien
contribuye a un extraordinario acceso y puede de hecho “desamparizar”
el sistema procesal, se priva de un mecanismo que formalmente y en
situaciones normales y Optimas se presenta eficaz, sencillo y rdpido.
Existen diagndsticos serios que inciden en que los problemas
de la “amparizacién” del sistema procesal no pasa necesariamente por
la existencia de la alternatividad como regla de procedencia sino que
estd vinculado a manejos de despacho jurisdiccional, exceso de carga
procesal, falta de capacitacion especifica de magistrados y la ausencia
de jurisdiccion especializada; en consecuencia, la residualidad no
presenta una justificacion en la realidad. A esto se afiade el incipiente
desarrollo del derecho procesal constitucional en el pais y 1a ausencia de
un mayor desarrollo de contenidos e instituciones directamente vinculadas
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al proceso constitucional de amparo que le darian de una positiva
exclusividad. Respecto de las excepciones a la residualidad, las mismas
requieren de un desarrollo de condiciones y trabajo jurisprudencial para
que ellas efectivamente existan y no se consagre, de hecho, la absoluta
inaccesibilidad al amparo en situaciones de urgencia. En ese sentido,
podrian configurarse situaciones de indefension que lo convertirdn en un
proceso intitil atendiendo su propésito tutelar. La aplicacion inmediata
delaley, evaluada s6lo desde el tema de la residualidad (porque existen
otros temas que el Codigo Procesal Constitucional aporta y si constituyen
indiscutible evolucion), no levantara problemas de hecho como la excesiva
carga procesal o resoluciones que abordan minimalistamente los derechos
o cuyadilacién vulneran otros derechos. Eso seguird igual y confirmaria
que el problema de la “amparizacién” era otro. Por tltimo, hemos sefialado
que la alternatividad contribuye a hacer mds pleno el ejercicio del derecho
fundamental de proteccion judicial y el acceso a la tutela jurisdiccional
efectiva en el ambito de los derechos fundamentales, derechos que forman
parte del exclusivo grupo de intangibles atin en situaciones de estado de
excepcion. Sin embargo, si la opcion por la residualidad se consolidara,
deberd comenzarse haciendo el desarrollo de un argumento particular
parajustificar (por ser particular el tratamiento peruano de la residualidad)
su establecimiento, en sede legislativa, politica o jurisdiccional, porque
asi lo imponen los tratados internacionales de derechos humanos.

A manera de aporte, desde esta modesta y polémica posicién que
esbozamos, proponemos la evaluacién, como primera alternativa, del
retorno a la alternatividad mediante modificacién legislativa y
promoviendo la implementacion de las reformas que CERIAJUS
propone, referidos basicamente a la instalacién de juzgados
especializados en materia constitucional y capacitacion de magistrados
en dicha materia. De no ser el caso y consolidarse la residualidad,
establecer legislativamente sus excepciones en tanto duren las reformas
al sistema de justicia esbozadas y se consoliden jurisprudencias, desde
el Tribunal Constitucional, esclarecedora y definidoras de instituciones
del amparo y de los derechos fundamentales (contenidos esenciales,
etc.). Las incorporaciones podrian ser:
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1. Definicién de la necesidad de la identidad de pretensiones y partes
en los procesos a considerarse igualmente satisfactorios;

2. Considerar que de encontrarse frente a una pretensién que
contiene derecho cierto y liquido, serd, de no encontrarse
regulacion procedimental especifica, el proceso sumarisimo la
via procedimental igualmente satisfactoria.

3. Bajo las premisas anteriores, definir que el agotamiento de la
via previa prevista (inciso 4 del articulo 5°) no releva la obligacién
de observar la residualidad.

4. Establecer la excesiva mora o dilacién indebida de un proceso como
habilitador del amparo.

5. Resolver jurisprudencialmente el tema de la justificacion de la
residualidad.

Esta es una modesta y respetuosa opinidn, que espera ser
mejorada o discutida o por lo menos provocar un espacio de

discusion.

Lima, octubre de 2004



