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1. Preliminar

1.1 Origen del trabajo de investigacion

El presente trabajo contiene la Tesis para obtener el grado académico de Doctor en
Derecho por la Escuela de Posgrado de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, que
se empez6 a desarrollar en los cursos del Doctorado “Seminario de Tesis 1” y
“Seminario de Tesis 2”, en los semestres académicos 2010-1 y 2010-2, respectivamente,
y que estuvieron bajo la direccion de los docentes César Fernandez Arce, Mario Castillo
Freyre y Julio Durand Carrion. Durante ambos cursos se perfild el tema central de la
investigacion y se avanzd en su contenido de forma considerable, dado que este era un
requisito para la aprobacion del curso. El contenido de la investigacion fue enriquecido
con los comentarios de los docentes y los demas comparfieros participantes del

Seminario.

El hecho que durante ambos cursos del Doctorado y el posterior desarrollo del trabajo se
haya mantenido el objetivo de la investigacion, ratifica que la eleccion del tema, el
planteamiento del problema y la formulacion de la hipotesis resultan consistentes como

para el desarrollo de un trabajo de investigacién a nivel doctoral.

1.2 Orientacion del trabajo de investigacion

El presente trabajo de investigacion es reflejo también de las actividades del autor

desarrolladas a nivel profesional y como docente universitario en las materias de

Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional, tanto en la Pontificia
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Universidad Catélica del Pert como en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
Como resultado de estas actividades se ha podido constatar la necesidad de elaborar
textos de analisis con una vision critica de las instituciones constitucionales, en
particular los derechos fundamentales, y procesales, con miras a formular afirmaciones
y propuestas que encuentren sustento en la realidad juridico-constitucional del pais. Por
ello, el trabajo refleja un estilo personal de analisis, evidenciado en trabajos de
investigacion previos, incluida la tesis sustentada para obtener el grado académico de
Magister en Derecho Constitucional. Se ha optado, por lo tanto, por una perspectiva
tedrica y metodoldgica que facilite la comprension de los temas en atencién a los
objetivos de la investigacion, con el debido rigor académico que exige una tesis

doctoral.

Del mismo modo, esta tesis continla nuestra trayectoria a favor del desarrollo de esta
modalidad de investigacidn, que anteriormente empleamos para la obtencion del Titulo

de Abogado® como del grado académico de Magister en Derecho Constitucional®.

2. Planteamiento del problema

Para plantear un problema de investigacion se deben tomar en cuenta tres elementos

relacionados entre si: el objetivo de la investigacion, las preguntas de la investigacion y

la justificacion del estudio (Hernandez, Ferndndez y Baptista 2003: 13).

! La tesis sustentada para obtener el Titulo de Abogado fue “La aplicacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Per(” (Lima, Pontificia
Universidad Catolica del Pert, 2006).

% La tesis sustentada para obtener el grado académico de Magister fue “Libertad de expresion:
fundamentos y limites a su ejercicio” (Lima, Pontificia Universidad Catdlica del Per, 2009). Esta tesis
fue posteriormente publicada en el afio 2012.
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2.1 Objetivo de la investigacion

La presente investigacion tiene por objetivo analizar si el proceso de amparo en el Peru
constituye un mecanismo de proteccion judicial efectivo del derecho fundamental al
medio ambiente. Este objetivo se enmarca dentro de los criterios que deben ser
observados para plantear un problema de investigacion, cuales son: i) la existencia de
dos 0 mas variables, vy, ii) la posibilidad de prueba empirica (Hernandez, Fernandez y

Baptista 2003: 10-11).

En el caso de nuestra investigacion, se contemplan dos variables. La primera esta
constituida por las caracteristicas esenciales del proceso de amparo para que pueda ser
calificado como un mecanismo efectivo de proteccion de derechos fundamentales. La
segunda es el analisis, a propdsito de casos concretos y emblematicos que han llegado a
conocimiento del Tribunal Constitucional peruano, sobre la efectividad del amparo para

la resolucion de controversias relacionadas con el mencionado derecho fundamental.

Asimismo, esta investigacion puede ser analizada empiricamente, es decir, a partir de
datos de la realidad, pues la investigacion tiene como uno de sus componentes centrales
el andlisis de las decisiones emitidas por el Tribunal Constitucional del Peru respecto a
controversias relacionadas con la proteccion del derecho al medio ambiente a través del

proceso amparo.
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2.2 Pregunta de la investigacion

La pregunta central de la investigacion es la siguiente: ¢el proceso de amparo constituye
en el Pert un mecanismo efectivo de proteccion del derecho fundamental al medio
ambiente equilibrado y adecuado reconocido en el articulo 2° inciso 22° de la

Constitucién Politica?

2.3 Justificacion del estudio

Para explicar la justificacion del estudio seguiremos los siguientes criterios: la
conveniencia del estudio, su relevancia social, las implicaciones préacticas, el valor

tedrico y la utilidad metodol6gica (Hernandez, Fernandez y Baptista 2003: 15).

2.3.1 Conveniencia

En las Gltimas décadas se ha desarrollado un particular interés por parte de los Estados
en adoptar medidas orientadas a garantizar el medio ambiente. Entre tales medidas se
encuentra el reconocimiento constitucional del derecho al medio ambiente, y el
establecimiento de mecanismos orientados a su proteccion, tanto en sede administrativa,
penal como constitucional. En el caso peruano, recién en los ultimos afios se ha podido
constatar una interesante actividad de los litigantes para plantear a través de los
procesos constitucionales controversias orientadas a la proteccion del derecho al medio
ambiente. A proposito de las demandas presentadas y de las respuestas dadas a nivel de

las diferentes instancias jurisdiccionales, incluyendo al Tribunal Constitucional, se han
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identificado diversos temas de interés para el analisis, en particular si realmente resulta
eficaz la tutela procesal que se ofrece a través del proceso de amparo, tanto a partir del
marco normativo que regula sus instituciones, como de la forma en que las mismas son

aplicadas por los operadores juridicos.

El presente trabajo se enmarca dentro de esta perspectiva pues, a partir de las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional peruano, busca analizar el desarrollo
jurisprudencial del proceso constitucional de amparo con relacion a la proteccién del

derecho al medio ambiente.

La inquietud académica por estudiar este tema surgié como consecuencia de una
revision preliminar de las sentencias del Tribunal sobre este tema, a propdsito de
diversas actividades docentes y profesionales, que permitidé identificar problemas
relacionados con el uso de las instituciones del proceso constitucional de amparo para
proteger el derecho al medio ambiente, los que se vuelven més graves si tomamos en
cuenta que nos estamos refiriendo al supremo intérprete de la Constitucién, cuyas
decisiones constituyen lineamientos jurisprudenciales a ser observados en forma

obligatoria por los demas 6rganos jurisdiccionales del Estado.

En consecuencia, la utilidad de la investigacion puede ser vista desde tres ambitos. En
primer lugar, busca analizar la labor jurisprudencial desempefiada en materia de
proteccion de uno de los derechos fundamentales de mayor importancia en la
actualidad. En segundo lugar, la jurisprudencia a analizar sera la del Tribunal
Constitucional, 6érgano que es considerado como el supremo intérprete de la

Constitucién y cuyas decisiones constituyen precedente de observancia obligatoria para
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todos los demas tribunales del pais. Finalmente, el trabajo se centra en el analisis de
jurisprudencia en materia constitucional, dada su trascendencia como fuente del

Derecho en nuestro ordenamiento juridico.

2.3.2 Relevancia social

El derecho al medio ambiente es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion
peruana de 1993 y los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado
peruano. Se trata de un derecho indispensable para el desarrollo de la sociedad en su
conjunto, que tiene una trascendencia que va mas alla del ambito individual, en atencién
a su dimensién esencialmente colectiva. Dado este doble caracter, debe ser objeto de

una proteccion jurisdiccional adecuada ante cualquier tipo de amenaza o violacion.

La importancia de este derecho se ve reforzada, ademas, por la invocacion constante
que desde hace algunos afios se viene realizando en diferentes zonas del pais respecto a
actos concretos que estarian afectando el medio ambiente, relacionados con
determinadas actividades econémicas, situacion que ha dado lugar a diversos conflictos
sociales. Ante ello, la posibilidad de evitar o reducir estos conflictos con
pronunciamientos oportunos por parte de las autoridades judiciales ante las demandas
que se presenten es una posibilidad que no puede ser descartada, aunque para ello se
hace necesario evaluar las verdaderas razones que impiden que en los hechos esto
ocurra, en gran medida por los problemas identificados en el desarrollo del proceso

constitucional de amparo.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- fl.% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP » | CATOLICA

. DEL PERU

2.3.3 Implicancias précticas

La evaluacién sobre el desarrollo de los procesos de amparo para la proteccion del
derecho al medio ambiente tiene una importante implicancia préctica. Si tales procesos
no resultan efectivos e idéneos, cabe concluir que el derecho al medio ambiente carece
de una tutela procesal adecuada en el pais ante acciones u omisiones que sean contrarias

a su contenido.

Por eso, este trabajo pretende identificar los problemas presentes en el desarrollo del
proceso constitucional de amparo para la tutela del derecho al medio ambiente y que
podrian dejar sin una efectiva proteccion dicho derecho. En caso afirmativo, se
planteardn recomendaciones para que tal situacion pueda ser revertida, de modo tal que
se lleve a cabo una mejora en la tutela jurisdiccional del mismo, sea a través de
modificaciones normativas o de cambios en la forma en que las autoridades

jurisdiccionales aplican las normas de alcance procesal vigentes.

2.3.4 Valor tedrico

En el Perd, son pocos los trabajos de investigacion que analizan el desarrollo de los
procesos constitucionales con relacion a algin derecho en particular —en nuestro caso,
respecto al medio ambiente-, a partir del cual se deduzcan los aspectos positivos o
negativos sobre tales procesos. En consecuencia, consideramos que nuestro trabajo
podria servir de referencia para el desarrollo de posteriores investigaciones en una

similar linea de analisis, que tome como referencia no sélo el estudio de la legislacion
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procesal constitucional (aspecto formal) sino también la evaluacién concreta sobre el
desarrollo de tales procesos en la realidad, a partir de casos resueltos por las mas altas

instancias jurisdiccionales.

2.3.5 Utilidad metodoldgica

Este trabajo ha sido realizado en base a un método que no es extrafio en el campo de la
investigacion juridica, pero que si resulta novedoso en el &mbito de las investigaciones
nacionales sobre la jurisprudencia de los procesos constitucionales de defensa de
derechos fundamentales. Si bien su objetivo central es el andlisis de la efectividad del
proceso constitucional de amparo, esta investigacion puede servir de referencia para
trabajos que se realicen méas adelante sobre el desarrollo de este proceso para la tutela de

derechos distintos al medio ambiente.

3. Marco tedrico, referencial o conceptual

Este marco implica exponer la perspectiva de andlisis, las teorias, las investigaciones y
los antecedentes que se consideren validos y necesarios para perfilar el estudio.
Comprende dos etapas: a) la revision de la literatura existente y, b) el desarrollo de una
perspectiva tedrica o la adopcion de una teoria en particular (Hernandez, Fernandez y

Baptista 2003: 22-23).

Como premisa para el desarrollo del marco teorico, corresponde sefialar que este trabajo
de investigacién se ubica en el campo de los estudios de Derecho, en particular de las

ramas denominadas Derecho Constitucional y Derecho Procesal Constitucional, cuyo
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objeto de estudio, respectivamente, son los derechos e instituciones reconocidas como
las bases fundamentales de un Estado, y los procesos constitucionales. Entre esos
derechos se encuentra el medio ambiente equilibrado y adecuado Y, entre esos procesos,
el amparo. Esta tesis, por lo tanto, refleja la importancia de conocer aspectos sustantivos
relacionados con los derechos fundamentales, para evaluar la eficacia de los

mecanismos procesales previstos para su proteccion.

3.1 Revisién de la literatura existente

La basqueda de informacion relacionada con nuestro tema de investigacion se centr6 en
las siguientes fuentes: libros, articulos de publicaciones seriadas, tesis y sentencias del

Tribunal Constitucional del Perd.

3.1.1 Libros y articulos de revistas

La revision de estas fuentes ha tenido por objetivo ubicar textos que aborden
principalmente las siguientes materias: el contenido del derecho al medio ambiente y el
proceso constitucional de amparo. Buena parte de estas fuentes fue ubicada en la
Biblioteca Central de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y en diversas paginas

web que contienen textos completos de libros y revistas.

Sobre el contenido del derecho al medio ambiente desde una perspectiva constitucional,
lo que mas existe son articulos del derecho comparado. A nivel nacional la literatura es

casi inexistente. Si bien existen trabajos sobre Derecho Ambiental, la referencia en estos
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al anélisis del citado derecho con un enfoque propio del Derecho Constitucional es

escasa.

En cuanto al proceso de amparo la realidad es otra, pues se trata de un proceso que ha
sido desarrollado de forma amplia en el derecho comparado (en especial Argentina,
Colombia, Espafia y México). A nivel nacional, su desarrollo se ha dado més respecto a

temas generales, como sus objetivos y principales caracteristicas.

3.1.2 Tesis

No fue identificada ninguna tesis nacional sobre Derecho Constitucional relacionada
con el derecho al medio ambiente. Por el contrario, se identificaron algunos trabajos

relacionados con el proceso de amparo, en especial a nivel de pregrado.

Sin embargo, si fueron ubicadas tesis relacionadas con el Derecho Ambiental, que han
sido empleadas para el andlisis de determinados temas, como los principios aplicables
para el estudio de esta disciplina y el desarrollo del Derecho Internacional en torno al

medio ambiente.

3.1.3 Sentencias del Tribunal Constitucional

Se revisaron sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional del Perd entre los afios
1996 y 2012, disponibles en diversos compendios jurisprudenciales y en la pagina web
del Tribunal. Como consecuencia de esta revision se identifico un conjunto de

decisiones emblematicas sobre controversias relacionadas con el derecho al medio
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ambiente, que constituyeron la base para el analisis del desarrollo del proceso de
amparo respecto al tema central de nuestra investigacion. Se ha buscado ser selectivo,
por lo que este trabajo no debe ser visto como orientado a dar cuenta de todos los fallos
del Tribunal sobre el medio ambiente sino sélo sobre aquellos que trataron temas de
especial importancia o que establecieron criterios que posteriormente fueron seguidos
por otras sentencias, 0 que permiten identificar los problemas centrales que aborda esta

investigacion.

3.2 Perspectiva tedrica

A continuacion presentamos el enfoque tedrico de los principales temas que son

desarrollados en nuestro trabajo de investigacion.

a) Contenido del derecho al medio ambiente

El analisis de la proteccion de los derechos fundamentales a través del proceso
constitucional de amparo requiere de la previa comprension y conocimiento de los
conceptos juridico-constitucionales relacionados con estos derechos, los cuales se
aplican de forma general para todos ellos, con las particularidades relacionadas con su
contenido especifico. En atencién a ello, de forma previa al estudio del proceso de
amparo como mecanismo de tutela del derecho al medio ambiente, corresponde
identificar las caracteristicas principales de este derecho, lo cual permitira un mejor

analisis de los alcances y limitaciones del amparo.
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En cuanto a la dogmatica sobre derechos fundamentales, hemos optado por identificar
los temas mas relevantes para nuestra investigacion. Desde una perspectiva tedrica,
reconocemos el derecho al medio ambiente como un derecho fundamental, cuyo
sustento es el principio de solidaridad, respecto al cual existen obligaciones especificas
de los Estados, cuales son las de respeto y garantia. A diferencia de otros derechos, no
consideramos apropiado emplear el concepto de limites o restricciones al ejercicio del
medio ambiente, en particular porque no se trata en si de un derecho que se ejerce,
aungue es bueno sefialar que tampoco existe mucha claridad en cuanto a sus reales

alcances.

Con este enfoque, nuestro trabajo de tesis doctoral constituye uno de los primeros
esfuerzos realizados a nivel nacional para desarrollar el derecho al medio ambiente a
partir de las categorias o conceptos desarrollados desde la teoria general de los derechos

fundamentales.

b) Fundamentos del proceso de amparo

El estudio de toda institucion juridica debe empezar por identificar sus fundamentos, es
decir, las razones que justifican su importancia y el reconocimiento especial que recibe
en un ordenamiento juridico. En el caso del proceso de amparo, su estudio y analisis no
puede partir de considerarlo simplemente como uno de los procesos reconocidos en los
textos constitucionales. Se requiere poner especial atencion a las teorias que se han
elaborado respecto a sus fundamentos. Sin embargo, esta no es una labor sencilla debido
a que la doctrina, tanto nacional como comparada, ha prestado poca atencién a este

tema. Por ello, uno de los objetivos de nuestra investigacion se orienta a identificar el
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fundamento de este proceso constitucional, que a nuestra consideracién lo constituye el
derecho fundamental a la proteccion judicial de derechos fundamentales, reconocido
principalmente a través de la jurisprudencia constitucional y en el derecho internacional

de los derechos humanos.

En este sentido, consideramos que uno de los aportes de nuestra investigacion doctoral
lo constituye proponer a nivel de la doctrina nacional un planteamiento sobre los
fundamentos del proceso de amparo, que vaya mas alla de las menciones generales que

se suelen plantear en torno a su caracter excepcional o subsidiario.

c) El amparo como proceso constitucional

El proceso de amparo es un proceso constitucional que tiene por finalidad la proteccion
de los derechos fundamentales frente a actos lesivos (acciones u omisiones) que los
amenazan o vulneran. En atenciobn a su objetivo, debe reunir determinadas
caracteristicas, como ser idoneo y efectivo, que incluso han sido reconocidas a nivel de

los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El estudio de las instituciones procesales del amparo se realiza dentro de la disciplina
conocida como Derecho Procesal Constitucional. Sin embargo, la denominacion de la
misma no debe llevar a pensar que el amparo tiene que ser estudiado Unicamente desde
la perspectiva del Derecho Procesal o la Teoria General del Proceso, pues para su
adecuada comprension requiere un enfoque de andlisis a partir del Derecho
Constitucional. Por ello, en el presente trabajo nos adscribimos a la tesis del Derecho

Procesal Constitucional como Derecho Constitucional concretizado, en tanto
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entendemos que los procesos constitucionales tiene un objetivo sustentando en la
defensa de los derechos fundamentales, sin cuya cabal comprensién resulta imposible el

estudio y comprensién del amparo como proceso constitucional.

d) Tendencias jurisprudenciales del Tribunal Constitucional

El reconocimiento de la importancia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
materia de proteccion de los derechos fundamentales constituye una premisa esencial
para este trabajo. En aquellos paises en donde los tribunales constitucionales han estado
a la altura de las exigencias de la realidad, su labor en este campo ha sido decisiva. En el
Perd, esta importante presencia sélo ha empezado a sentirse desde mediados del afio
2002, cuando las decisiones del Tribunal empezaron a contar con un analisis juridico
respaldado en modernos criterios de interpretacion de la Constitucion y los derechos

fundamentales.

Esto ha dado lugar a un especial interés en el estudio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, aunque el nimero de articulos de analisis no concuerda con el nimero
de decisiones emitidas y los temas de importancia desarrollados por el Tribunal.
Ademas, estos trabajos suelen estar referidos a casos particulares, sin que existan
evaluaciones globales sobre el razonamiento juridico empleado por el supremo
intérprete de la Constitucion a proposito de un tema en particular, que comprenda

ademas el andlisis de las sentencias emitidas en un periodo de tiempo determinado.

Desde esta perspectiva, no es posible afirmar que haya una perspectiva teorica en el

ambito nacional que, a partir de evaluar la tendencia jurisprudencial del Tribunal
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Constitucional, llegue a conclusiones sobre la relacion entre los procesos

constitucionales y los derechos fundamentales.

4. Hipotesis de trabajo

En términos generales, las hipdtesis “nos indican lo que estamos buscando o tratando de

probar y pueden definirse como explicaciones tentativas del fendmeno investigado

formulado a manera de proposiciones” (Hernandez, Fernandez y Baptista 2003: 76).

Tomando en consideracidn esta premisa y a partir de los objetivos y las preguntas de la

investigacion que hemos explicado, nuestra hipétesis de trabajo es la siguiente:

“El proceso constitucional de amparo en el Per( presenta un conjunto de problemas,
identificables a nivel normativo y a través del desarrollo de la jurisprudencia, que
impiden que a través del mismo se pueda obtener una tutela judicial efectiva del derecho
fundamental al medio ambiente equilibrado y adecuado”.

5. Marco metodoldgico

A continuacion describiremos las siete (7) etapas de desarrollo de nuestra investigacion:

Identificacion del contenido del derecho fundamental al medio ambiente
equilibrado y adecuado: Esta etapa permitié identificar los elementos que
conforman el contenido constitucionalmente protegido del derecho al medio
ambiente. Para tal efecto se utilizaron libros y articulos de revista relacionados
con la teoria general sobre derechos fundamentales y con el tema especifico del

derecho al medio ambiente.
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ii.  Identificacion de los fundamentos del proceso constitucional de amparo: Esta
etapa permitio identificar la informacion esencial para explicar los fundamentos
del mencionado proceso, como lo es el derecho a la proteccién judicial de los
derechos fundamentales. Para tal efecto se utilizO normativa, doctrina y

jurisprudencia, tanto nacional como comparada.

iii.  Identificacion de las fuentes para el estudio del proceso de amparo: Esta etapa
permitié identificar el contenido de tales fuentes, su relevancia para el analisis
del proceso, asi como el papel que corresponde a la Constitucion, la legislacion
y la jurisprudencia en torno a la tutela de los derechos fundamentales a través del
amparo. Del mismo modo, se pudo evaluar si a nivel de las fuentes formales del
Derecho existe algun desarrollo particular sobre la proteccion del medio

ambiente a traves del proceso de amparo.

iv.  ldentificacion de las principales instituciones procesales relacionadas con la
tutela del derecho al medio ambiente a través del proceso de amparo: Entre
tales instituciones se encuentran los presupuestos procesales, la legitimacion
activa, los mecanismos para el cumplimiento de las sentencias, entre otros. Para
identificar estas instituciones se utilizé la doctrina y legislacion nacional y
comparada y, de modo particular, la jurisprudencia. Por ello, en el presente
trabajo no se analizan todas las instituciones relacionadas con el proceso de
amparo, pues ello escapa a los objetivos de la investigacion, sino sélo aquellas
que presentan una especial relevancia para la tutela procesal del derecho al

medio ambiente.
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v. ldentificacion de las decisiones del Tribunal Constitucional relacionadas con la
proteccion del derecho al medio ambiente a través del proceso constitucional de
amparo: De la revision de la jurisprudencia del Tribunal, se encontraron
diversos casos que justifican —y han motivado- el desarrollo de esta
investigacion. Para esta etapa de la investigacion se utilizd la informacion
disponible sobre la jurisprudencia del Tribunal, tanto en su propia pagina web

como en compendios jurisprudenciales.

vi.  Andlisis de las sentencias seleccionadas del Tribunal Constitucional en materia
de proteccidn del derecho al medio ambiente a través del proceso constitucional
de amparo: Este analisis se realiz6 a partir de los fundamentos del proceso de
amparo, sus fuentes y principales instituciones, previamente analizados en
etapas anteriores. A proposito de las sentencias seleccionadas se ha buscado
también identificar informacion sobre los hechos concretos que dieron lugar a la
controversia, de modo tal que ello permita comprender los reales alcances de

una sentencia respecto a problemas que tienen una singular complejidad.

vii.  Identificacion de las conclusiones de la investigacion: Sobre la base de la
informacién recopilada y analizada en las etapas anteriores, se procedié a

determinar las conclusiones del trabajo de investigacion.
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6. Estructura del trabajo

Tomando como base el objetivo central y la hip6tesis de trabajo de la investigacion, ésta

se encuentra dividida en cuatro capitulos®,

Como corresponde, antes de evaluar la proteccion judicial de un derecho, se debe
conocer el contenido del mismo. Desde esta perspectiva, el Capitulo 1 estd dedicado al
analisis del fundamento y contenido del derecho al medio ambiente, reconocido en el
articulo 2° inciso 22° de la Constitucion de 1993, en la perspectiva de evaluar en qué
casos procede interponer una demanda de amparo para garantizar su proteccion,
tomando en consideracién los presupuestos procesales que deben ser observados en este

proceso.

En el Capitulo 2 se aborda el contenido y alcance del derecho fundamental a la
proteccion judicial de los derechos fundamentales, que constituye el fundamento de los
procesos constitucionales de defensa de tales derechos. En este capitulo se describen los
fundamentos del mencionado derecho, su reconocimiento constitucional e internacional,
asi como se identifican los actos lesivos més frecuentes a su ejercicio y se analiza la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia. Es objetivo de esta segunda
parte demostrar que el proceso de amparo, asi como el hdbeas corpus y el hdbeas data,
constituyen una manifestacion o concretizacién del derecho a la proteccién judicial de

los derechos fundamentales, por lo que deben cumplir determinadas caracteristicas, de

® En el esquema original de la investigacion, expuesto en las primeras sesiones del Curso Seminario de
Tesis 1, el trabajo estaba estructurado Unicamente en dos capitulos. En el trabajo final de dicho curso,
quedd en claro que el trabajo debia ser dividido en cuatro, para una mejor delimitacion de los temas a
tratar.
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modo tal que resulten adecuados y eficaces para alcanzar dicha proteccion, perspectiva
desde la cual debe ser analizado todo el marco normativo y jurisprudencial que

desarrolla tales procesos.

Luego de haber explicado los fundamentos constitucionales del proceso de amparo, en
el Capitulo 3 se analizan las principales instituciones de dicho proceso, de modo
particular aquéllas que permitiran en el siguiente capitulo evaluar el grado de tutela
procesal que a través del mismo se otorga al derecho al medio ambiente. Por ello, el
capitulo se centra en evaluar el marco normativo y jurisprudencial actualmente existente

sobre determinadas instituciones procesales.

Tomando en cuenta lo anterior, en el Capitulo 4 se evalta el grado de tutela procesal
que recibe el derecho al medio ambiente en nuestro pais a través del proceso de amparo.
Para tal efecto, se toman como referencia las decisiones seleccionadas del Tribunal

Constitucional que se relacionan con este derecho.

Como corresponde, el trabajo finaliza con la presentacion de nuestras conclusiones

sobre la investigacion realizada y la relacion de la bibliografia empleada.

Lima, 18 de agosto del 2012
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CAPITULO 1: DERECHO AL MEDIO AMBIENTE
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El objetivo del presente trabajo de investigacion es analizar la proteccion constitucional
del derecho al medio ambiente a través del proceso constitucional de amparo. Sin
embargo, de forma previa al estudio de la relacion entre este proceso y el citado derecho
es importante aproximarnos a los aspectos centrales de este ultimo, pues como se
expondra en los siguientes capitulos, las particularidades que el amparo presenta para su
proteccion guardan relacion con su contenido, que a comparacion de otros derechos, no
resulta del todo claro y preciso. Por ello, en el presente capitulo se realizard una
presentacion sobre los fundamentos y contenido del derecho al medio ambiente, su
reconocimiento nacional e internacional, y las obligaciones del Estado relacionadas con

su respeto y garantia.

1.1 Fundamentos y generaciones de derechos fundamentales

Las expresiones derechos fundamentales o derechos humanos son empleadas para hacer
referencia a un conjunto de derechos de particular importancia, esenciales para el
desarrollo del ser humano como tal y en colectividad. Se trata de facultades e
instituciones que concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad

humanas (Pérez Lufio 1995: 48).

El estudio de los derechos fundamentales debe empezar por identificar sus fundamentos,
labor que no es sencilla pues no existe una posicion uniforme en torno a queé se entiende
como tales y porque esta materia ha sido abordada desde diferentes disciplinas, como
por ejemplo, la Filosofia del Derecho, e incluso el propio Derecho Constitucional, lo
que ha dado lugar a la elaboracion de diversas teorias, siendo las mas reconocidas la

iusnaturalista, la historicista, la pragmatica y la positivista.
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La teoria iusnaturalista sustenta los derechos humanos en la naturaleza del ser humano:
“Esta teoria sostiene la existencia de un derecho natural, consistente en un ordenamiento
universal que se deduce de la naturaleza humana, de donde se derivan derechos
naturales como facultades que ostentan la persona como reflejo de un cierto orden
normativo natural” (Nogueira 2003: 11). Al explicarse los alcances de esta teoria, se

suelen emplear las expresiones derechos naturales y derechos morales:

Los derechos naturales se enmarcan en el iusnaturalismo del siglo V111 y se caracterizan
por ser una forma de limitacion del poder soberano sobre la base de ciertos derechos
universales, inalienables e imprescriptibles, vinculados a la persona y anteriores a la
vida en sociedad. Se trata de derechos con pretensiones de universalidad e
independientes de su consagracion positiva. Los derechos morales, por su parte, se han
utilizado principalmente dentro de la cultura anglosajona en la segunda mitad del siglo
XX. Se caracterizan por ser una forma de limitacion del poder soberano de las mayorias,
recurriendo a la idea de derechos anteriores fundados en principios morales validos. Los
derechos morales se distinguen de los naturales en su reconocimiento y proteccion por
medio de estipulaciones constitucionales. Por tanto, son derechos que la Constitucion
convierte en juridicos, en cambio, los derechos naturales se fundan en cuestiones meta-

juridicas (fe, razon, entre otros) y no en normas juridicas. (Nash 2010: 66)

Por su parte, la teoria historicista establece como fundamento de los derechos humanos
su reconocimiento o aceptacion histérica, que se da de forma progresiva a lo largo de

diversos procesos:

En esta concepcion los derechos humanos manifiestan un caracter variable y relativo a
cada contexto historico que las personas tienen de acuerdo con el desarrollo de una
determinada sociedad. Ello genera dos consecuencias claramente distinguibles: a) Los
derechos son historicos, variables y relativos, y b) Los derechos tienen un origen social,
son el resultado de la evolucion y desarrollo de la sociedad. ElI fundamento de los

derechos humanos, de acuerdo con esta concepcién no se encuentra en la naturaleza
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humana, sino en las necesidades sociales y las posibilidades de darles satisfaccion en la
sociedad. (Nogueira 2003: 40)

De otro lado, la teoria pragmética centra el fundamento de los derechos fundamentales
en la necesidad de su proteccion, siendo Bobbio uno de los pensadores mas

reconocidos de esta tendencia:

Bobbio dice que no puede haber un fundamento absoluto de derechos que son
histéricamente relativos. EI problema que se nos presenta —afiade- no es filoséfico, sino
juridico, y en sentido mas amplio, politico. Para Bobbio, no se trata tanto de saber
cuales y cuantos son los derechos humanos, ni cual es su naturaleza o fundamento, o si
son derechos naturales o histéricos, absolutos o relativos, sino cual es el modo mas
seguro para garantizarlos, y para impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes,
sean violados continuamente. (Bidart Campos 1989: 97)

Sin dejar de reconocer que desde una perspectiva filosofica dificilmente existira un
consenso sobre los fundamentos de los derechos fundamentales, Bidart Campos opta

por buscar una armonia entre los enfoques filoséficos y los practicos:

Lo que tal vez deba lograrse, para pacificar la inquietante discusion filoséfica, sea una
conciliacion empirica: que desde una u otra postura, con uno u otro fundamento, se
coincida en que el hombre es sujeto de esos derechos (;se podria decir que el hombre es
su fundamento?) y que el régimen politico debe darles vigencia sociolégica en un
Estado democréatico. Aqui se centraria el acuerdo de base, sin que fuera necesario
arribar a él desde un mismo y comin fundamento filoséfico tan dificil de convocar
unanimidades. (Bidart Campos 1989: 98)

En la teoria positivista, los derechos humanos encuentran su fundamento en su
reconocimiento en un ordenamiento normativo. Se trata de una perspectiva en donde el

componente juridico adquiere especial relevancia:
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Positivista es toda filosofia que considera justo lo que estd de acuerdo con la norma
establecida positivamente.

El positivismo sostiene que los derechos fundamentales son los que deciden la voluntad
del poder, aquellos que sea cual fuere su contenido se designan como derechos
fundamentales. El positivismo centra su fundamento exclusivo en el Estado o en el
derecho estatal, o en la voluntad del poder estatal (voluntad de los gobernantes).

Aqui no hay fundamento en la naturaleza humana, no hay valores, no hay ética, no hay
ideal de derecho, como sefiala Bidart Campos. (Nogueira 2003: 41)

En el ambito de las teorias positivistas encontramos el uso de expresiones como

derechos publicos subjetivos y libertades publicas:

La expresion derechos publicos subjetivos se enmarca en la Alemania del siglo XIX,
concretamente en el proceso de construccién de un Estado liberal. Son concebidos como
prerrogativas que conceden las leyes y tienen como objetivo limitar el poder estatal
(funcionarios dependientes del Estado) estableciendo ciertos limites donde el individuo
no puede ser afectado. Las libertades publicas, por otra parte, surgen en el debate de
Francia post revolucionaria con una clara dimension positivista. Se caracterizan por
limitar a las mayorias, estableciendo en la legislacion ciertos “derechos de autonomia”,
esto es, ambitos exentos de la intervencion estatal que permiten el libre

desenvolvimiento individual. (Nash 2010: 66)

Cada una de las teorias mencionadas ha conocido diferentes ramificaciones y autores,
por lo que no es extraiio que en ocasiones los fundamentos de los derechos
fundamentales aparezca como un tema confuso y de poca utilidad para la defensa
efectiva de tales derechos. Para muestra de ello se puede citar el caso de la teoria

iusnaturalista, que comprende diversas tendencias:

Una primera corriente iusnaturalista ontoldgica, que puede denominarse también

aristotélico-tomista o teoldgica y que incluye el neotomismo contemporéneo; la segunda
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constituye el iusnaturalismo racionalista y del contrato social, incluyendo las
concepciones neocontractualistas; y una tercera corriente que puede considerarse como

iusnaturalismo deontoldgico, ético o axioldgico. (Nogueira 2003: 11)

Los fundamentos de los derechos humanos no constituyen un tema estrictamente
juridico, pero si una premisa importante para los operadores juridicos en el &mbito de
los procesos judiciales relacionados con la tutela de estos derechos, en particular cuando
deben ser ponderados entre si o con otros bienes juridico-constitucionales. La
preferencia que en algunos casos adquiere un derecho cuando entra en conflicto con
otros puede estar justificada en algunas de las teorias que hemos resefiado. Puede
citarse, a modo de ejemplo, las dificultades que se han presentado en el caso de la tutela
de los derechos sociales, cuya positivacion en normas constitucionales e internacionales
no se ha dado con la misma rapidez que en el caso de los derechos civiles, generandose

ademas dudas en cuanto a su proteccion en sede judicial:

Pueden decirse que estan fundamentados aquellos derechos en cuyo favor operan
poderosas razones morales [...] Y sin embargo, puede ocurrir que a la hora de proceder
a su positivacion, nos encontremos con serias dificultades; puede ocurrir que existan
poderosas razones de tipo econémico, normalmente basadas en la nocidn de eficiencia,
que desaconsejen la positivacion de algunos derechos, por no ser incluso la mejor forma
de procurar proporcionar el bien garantizado por el derecho (Gonzélez Amuchastegui
1991: 50)

Junto con los fundamentos de los derechos fundamentales, aplicables de forma general a
todos ellos, existen también teorias especificas aplicables a algunos de ellos. Asi por
ejemplo, en el caso de la libertad de expresion, el acceso a la informacion pablica o los

derechos politicos, su relacion con el desarrollo de un sistema democrético sirve de
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sustento al reconocimiento de su importancia, lo cual se enmarca dentro de la teoria

democratica de los derechos fundamentales.

En esta misma linea expositiva sobre los fundamentos de los derechos fundamentales
corresponde hacer referencia a los principios que han servido para sustentar las
denominadas generaciones de derechos. Si bien se trata de una clasificacion
basicamente orientadora y pedagogica, resulta de utilidad para el objetivo de esta
seccion de la investigacion. En este sentido, corresponde recordar que la libertad fue el
principio bésico orientador de los denominados derechos de primera generacion
(derechos civiles y politicos), mientras que la igualdad lo fue de los de segunda
generacion (derechos sociales), asi como la solidaridad lo es de los que actualmente se
conocen como derechos de tercera generacion, difusos o colectivos, entre los cuales se
encuentra el derecho al medio ambiente, junto con el derecho al patrimonio histérico, a

la paz, al desarrollo, etc.

En el caso del derecho al medio ambiente, su estudio y analisis no puede partir de
considerarlo simplemente como uno de los varios derechos fundamentales reconocidos
en los textos constitucionales. Se requiere poner especial atencion a sus fundamentos,
de modo tal que puedan comprenderse las razones por las que, ante un conflicto con
otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos, la decisién que se adopte estara
guiada decisivamente por su particular importancia en un Estado constitucional. Sobre

la complejidad de este tema se ha sefialado:

La afirmacion de que, a partir de su inclusion en algunas de las mas recientes
Constituciones, constituiria un auténtico derecho fundamental, delimitable en

consecuencia desde perspectivas estrictamente juridicoconstitucionales, debe en primer
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lugar ser matizada si recordamos que, en la practica, y pese a su reconocimiento
constitucional, es un derecho de configuracion legal [...]. La afirmacién de que, al estar
tipificado en el Codigo Penal el concepto de delito ecoldgico, estariamos ante un
fendmeno juridico que debe incluirse dentro de los pardmetros del Derecho Penal,
adolece de una inevitable insuficiencia ante las considerables dosis de actividad de
gestioén administrativa que conlleva en la practica. Y la afirmacion de que, al tratarse de
un derecho en ultimo término atribuido a la responsabilidad inmediata de los poderes
publicos, constituiria una mas de las areas de expansion del derecho administrativo,
olvida su considerable proyeccién en ambitos privados y/o mercantiles, e incluso su
implicita dimension en un cierto sentido “post-intervencionista”. Y por supuesto, su
proyeccion “hacia fuera”, es decir, hacia el entorno exterior del propio sujeto,
desbordando el marco limitado del principio de autonomia de la voluntad privada,
dificulta su comprension como un estricto derecho civil o privado. [...] (Porras Nadales
2001:144)

El derecho al medio ambiente ha sido abordado principalmente en funcion a su
relevancia para que el ser humano pueda desarrollar sus actividades con normalidad,

razén por la cual, un primer fundamento de este derecho es estrictamente utilitario.

En consonancia con lo anterior, se fundamenta la importancia del derecho al medio
ambiente para la vigencia de otros derechos fundamentales, como la vida o la salud, que
también gozan de reconocimiento constitucional e internacional, con lo cual se le da un
caracter relacional, lo que origina que sus fundamentos sean los mismos de aquellos
derechos con los cuales se vincula. Asi por ejemplo, cuando se relaciona el derecho al
medio ambiente con la salud se aprecia la relacion con los fundamentos que sustentan
los derechos sociales, a la vez que con los problemas que ha tenido el reconocimiento y
proteccion de estos derechos: “El derecho al medio ambiente no se puede desligar del
derecho a la vida y a la salud de las personas. De hecho, los factores perturbadores del

medio ambiente causan dafios irreparables a los seres humanos, y si ello es asi habria
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que decirse que el medio ambiente es un derecho fundamental para la existencia de la

humanidad” (Amaya 2003: 15).

De otro lado, existen autores para quienes el principio de solidaridad constituye el
fundamento de este derecho, que a su vez —como se ha indicado- es el fundamento

central de los denominados derechos de tercera generacion:

Si la libertad fue el valor guia de los derechos de primera generacion, como lo fue la
igualdad para los derechos de signo economico, social y cultural, los derechos de
tercera generacion tienen como principal valor de referencia a la solidaridad. Los
nuevos derechos humanos se hallan aunados entre si por su incidencia universal en la
vida de todos los hombres y exigen para su realizacion la comunidad de esfuerzos y
responsabilidad a escala planetaria. S6lo mediante el espiritu solidario de sinergia, es
decir, de cooperacion y sacrificio voluntario y altruista de los intereses egoistas sera
posible satisfacer plenamente las necesidades y aspiraciones globales comunes relativas
a la paz, a la calidad de vida, o a la libertad informatica. (Pérez-Lufio 1991: 210-211)

Nosotros compartimos las tesis formuladas hasta el momento respecto a los
fundamentos del derecho al medio ambiente, tanto en su papel utilitario para el
desarrollo de las actividades del ser humano, por su relacion con otros derechos
fundamentales y como concretizacién del principio de solidaridad. Serd nuestro
objetivo, al continuar con nuestra investigacion, evaluar si el Tribunal Constitucional
peruano, al analizar las instituciones del proceso de amparo cuando es empleado para la
tutela del medio ambiente, invoca alguno de los fundamentos que sustentan su
reconocimiento como derechos fundamental y, a partir de ello, establece nuevas

perspectivas de andlisis para su empleo.
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1.2 Contenido del derecho fundamental al medio ambiente

El punto de partida para el andlisis juridico de todo derecho fundamental es identificar y
delimitar su contenido, aspecto esencial para la adecuada evaluacion de los presupuestos
procesales que corresponden ser analizados cuando se da inicio a una demanda de
amparo orientada a su proteccion. La precision sobre los alcances del derecho
fundamental al medio ambiente implica asumir en esta parte del trabajo una perspectiva
de andlisis propia del Derecho Constitucional, en particular de la Teoria de los Derechos

Fundamentales.

1.2.1 Elementos para delimitar el contenido de los derechos fundamentales

Delimitar el contenido de un derecho fundamental implica determinar aquellas
facultades que lo integran o caracteres que lo prefiguran frente a los demés (Aba 2001:
30-31). En este sentido, se entiende por delimitacién de un derecho fundamental el
ambito maximo de extension de este derecho, su definicion juridica, esto es, la
determinacion de las facultades que, en un primer momento, la norma fundamental

parece incluir en su proteccion (Naranjo 2000: 35).

La delimitacion del contenido de un derecho fundamental es una tarea que se realiza de
modo permanente, lo que permite perfeccionar sus alcances en atencion a las exigencias
de la realidad. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional peruano, “los derechos

constitucionales albergan contenidos axiolégicos que, por su propia naturaleza, pueden
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y deben desarrollarse, proyectando su vis expansiva a través de remozadas Y, otrora,

inusitadas manifestaciones™.

Respecto a los elementos que deben tomarse en cuenta para delimitar el contenido de un

derecho fundamental se ha sefialado:

[La] delimitacion del derecho puede comprender tres componentes: un elemento
subjetivo, un elemento sustantivo y, finalmente, un elemento formal. Llamamos
elemento subjetivo de la delimitacion del derecho fundamental al conjunto de sujetos
activos y pasivos del mismo. Se establece asi quién puede ser titular del derecho
fundamental y frente a quién se puede ejercer, a quién obliga. El elemento objetivo del
ambito del derecho, por su parte, haria referencia al objeto del derecho, conjunto de
facultades o ambito de inviolabilidad que éste otorga a sus titulares. Finalmente, el
elemento formal, lo constituyen las garantias especificas que pueda poseer, en su caso,
el derecho fundamental. (Naranjo 2000: 35)

En consecuencia, para delimitar el contenido de un derecho fundamental se deben

considerar los siguientes aspectos:

- Titularidad del derecho (identificacion del sujeto activo).

- Autoridad, funcionario o persona que esta obligada a realizar una determinada
conducta respecto a ese derecho (identificacion del sujeto pasivo).

- Facultades de actuacion o de prestacion que se derivan del derecho.

- Garantias especificas del derecho.

A modo de ejemplo de la forma en que se aplican tales criterios, se puede citar el caso

del derecho de acceso a la informacién pablica, reconocido en el articulo 2° inciso 5° de

* Sentencia 1124-2001-AA/TC (caso Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefénica del Peri S.A. y
FETRATEL), publicada el 11 de setiembre del 2002, fundamento 8.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- @l % | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP 3 CATOLICA

. DEL PERU

la Constitucion de 1993, respecto al cual el sujeto activo es toda persona, el sujeto
pasivo lo es toda autoridad o funcionario que tiene en su poder informacién publica, la
facultad concreta consiste en acceder a cualquier tipo de informacion que se encuentra
en las entidades del Estado y entre sus garantias se encuentra que la informacion que se
le entregue sea cierta, clara y completa. La aplicacion de este derecho respecto al tema
de nuestro trabajo se manifiesta en el acceso a la informacién publica sobre temas
ambientales, con miras a una mayor participacion ciudadana en la decision estatal de

autorizar actividades econémicas que tengan impacto en el medio ambiente.

La delimitacion del contenido de los derechos fundamentales, por lo tanto, constituye
una labor que debe permitir identificar cuales son las conductas personales o
prestaciones protegidas por estos derechos a través de la Constitucion. En este ambito,

la jurisprudencia cumple un papel trascendental:

[...] cometeriamos un error si seguimos considerando que el contenido constitucional de
un derecho fundamental tiene caracter cerrado y que puede determinarse a priori, de
manera abstracta, prescindiendo de las concretas circunstancias que rodean a cada caso
judicial. Todo lo contrario. El contenido constitucional de los derechos posee un
caracter mas bien abierto; es decir, que atendiendo a las circunstancias el juez deberd, o
no, enriquecer el contenido y alcances del derecho que esta sujeto a interpretacion. En
otras palabras, un Estado no podria ofrecer una adecuada proteccion a los derechos
fundamentales a sus ciudadanos de manera abstracta si el contenido de cada derecho se
encontrara ya definido en la jurisprudencia de sus tribunales, con carécter inmutable,
pétreo, para la solucion de todos los casos por igual con idénticos resultados [...]
(Hakansson 2009: 433)

En algunos casos, las normas constitucionales contienen disposiciones que delimitan en
sentido negativo el contenido de un derecho, es decir, hacen referencia a algunas

facultades que no reciben proteccion constitucional. Asi por ejemplo, en el caso
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espafiol, el articulo 21° inciso 1° de la Constitucion de 1978 sefiala que no forma parte
del derecho de reunion las manifestaciones que se realicen con violencia o con armas ; y
el articulo 22° inciso 5° establece que no quedan protegidas por el derecho de asociacion

las organizaciones paramilitares (Aba 2001: 31).

De otro lado, es importante anotar que el contenido de los derechos fundamentales es
denominado por un sector de la doctrina como limites internos o intrinsecos de los
mismos, expresiones que en algunos casos podrian llevar a confusiones innecesarias.
Recordemos que la expresion limites a los derechos fundamentales alude a las medidas
que restringen algunas de las facultades que se derivan del contenido constitucional de
tales derechos. Por su parte, los denominados limites internos o intrinsecos de un
derecho fundamental “no restringen las facultades que integran el derecho, no reducen
ninguno de sus elementos juridicos sino que, por el contrario, sirven para construirlo,
definiéndolo o delimitandolo aunque sea desde una perspectiva negativa, sefialando lo

que no forma parte de su contenido” (Aba 2001: 32).

1.2.2 Contenido del derecho fundamental al medio ambiente

Para delimitar juridicamente el contenido de un derecho fundamental se debe tomar
como referencia, en primer lugar, lo dispuesto en los textos constitucionales. Sin
embargo, lo mas frecuente es que estos se limiten a reconocer los derechos, sin precisar
mayores alcances sobre su contenido. Ello ocurre, por ejemplo, en el caso de la
Constitucién peruana de 1993 y su reconocimiento del derecho al medio ambiente, pues

el articulo 2°, inciso 22°, se limita a sefialar que toda persona tiene derecho a “la paz, a
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la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un

ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”.

El hecho que un texto constitucional no sefiale mayores aspectos relacionados con el
contenido del derecho al medio ambiente implica un reto para los operadores juridicos.

Al comentar el citado articulo de la Constitucion peruana, Alegre sefiala:

Si bien todos intuimos qué es lo ambiental y existe consenso mayoritario acerca de la
importancia de protegerlo desde la perspectiva juridica, el alcance del derecho
fundamental reconocido en el articulo 2°, numeral 22° requiere ain de la clara
determinacién de su materialidad y conjuntamente con ello, de las herramientas
juridicas para garantizar su cumplimiento. Por el momento, partimos de su
reconocimiento como un derecho fundamental y, por ende, asociado a la vida y a la
dignidad del ser humano; de su caracter subjetivo, publico, prestacional e incluso
reaccional, asi como de su estructura abierta que sitGa al legislador en la posibilidad de
configurar su alcance a través de las normas legales que desarrollan el mandato
constitucional, sin afectar su contenido esencial. Uno de los aspectos que consideramos
también fundamentales para entender su alcance es su objeto juridico vinculado al
interés publico y transgeneracional, que trasciende el d&mbito de lo individual y lo
colectivo, de lo local e incluso, de lo generacional. (Alegre 2009: 489)

La falta de precision sobre el contenido del derecho al medio ambiente podria llevar a
que el proceso de amparo sea utilizado para hacer frente a cualquier problema
relacionado con el medio ambiente, distorsiondndose sus reales alcances y posibilidades

de resolucion de conflictos:

Tratar del derecho al medio ambiente desde la perspectiva de su proteccion
constitucional no debe hacerse glosando el precepto constitucional de cabecera y
derivando luego del mismo cualesquiera de las multiples vertientes del tema, o haciendo
acaso inventario de las distintas vias de proteccion, civil, penal, administrativa, asi

como de los instrumentos especificos de defensa que dentro de cada uno de esos
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ordenes brindan las numerosas leyes sectoriales. Por el contrario, creemos que una
perspectiva constitucional de este tema excusa de tal planteamiento y, lo que debe
hacerse es seleccionar y estudiar los aspectos verdaderamente constitucionalizados de la
materia, y sélo ellos. (Lépez Menudo 1991: 161)

En este sentido, la delimitacién del contenido del derecho al medio ambiente es una
labor complicada, siendo factible afirmar que respecto a su contenido todavia no existe
una definicién precisa como si ocurre con los denominados derechos civiles, politicos y
sociales. La siguiente definicion de la doctrina sobre este derecho refuerza nuestra

afirmacion:

[...] el derecho al ambiente es un derecho subjetivo de naturaleza constitucional, de
configuracion legal y proteccion judicial ordinaria. En este sentido, es algo mas que un
mero derecho prestacional, que también, en cuanto obliga a la Administracion a velar
por la conservacion del ambiente y otorga a los ciudadanos el derecho de instarla —con
todas las dificultades que son comunes a los derechos de esta naturaleza—, sino un
derecho cuya tutela puede hacerse valer igualmente frente a cualesquiera sujetos
privados. Incluso frente al legislador, que si bien goza de la discrecionalidad que le es
propia para disciplinarlo, para determinar las condiciones y consecuencias de su
ejercicio, no puede legiferar en una direccion opuesta a su tutela. (Delgado Piqueras
1993: 56)

La complejidad del derecho al medio ambiente se verifica también al revisar la
jurisprudencia constitucional. Al respecto se puede citar el caso del Tribunal
Constitucional peruano, que desde una de sus primeras decisiones en donde analizé de

forma amplia el tema de su contenido, ha sefialado lo siguiente®:

> Sentencia 964-2002-AA/TC (caso Alida Cortez Gémez de Nano), publicada el 30 de setiembre del
2003. A partir de este fallo, las siguientes sentencias del Tribunal han reiterado las definiciones aqui
planteadas sobre el derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado.
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7. La Constitucion no sefiala el contenido protegido del derecho en referencia. A
diferencia de muchos derechos constitucionales cuyo contenido protegido puede
extraerse de su formulacion constitucional o de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos, en el caso del derecho a un ambiente equilibrado y adecuado, la
determinacion de ese contenido es mas problematica, pues la expresion “medio
ambiente” a la que implicitamente se hace referencia, como lo reconoce la doctrina y
jurisprudencia comparada, tiene un contenido dificilmente delimitable, debido a que
este concepto esta compuesto de muchos elementos, distintos los unos de los otros.

No obstante esto, la Constitucion vigente proporciona algunas caracteristicas a partir de
las cuales es posible determinar su contenido. En efecto, no solo se limita a sefialar que
es un atributo subjetivo del ser humano el vivir en un medio ambiente (lo que desde
luego no significaria gran cosa, pues todos vivimos en uno), sino que también subraya
que ese “ambiente” debe ser “equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida”. Lo
que significa que, desde una perspectiva constitucional, se tenga que considerar al
medio ambiente, equilibrado y adecuado, como un componente esencial para el pleno
disfrute de otros derechos igualmente fundamentales reconocidos por la Norma

Suprema y los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

A partir de esta premisa, que se reconoce la dificultad para delimitar el contenido del
derecho que venimos analizando, el Tribunal ha indicado que la referencia
constitucional al ambiente equilibrado permite considerar como parte de su contenido

protegido®:

8. [...] el conjunto de bases naturales de la vida y su calidad, lo que comprende, a su
vez, los componentes bidticos, como la flora y la fauna, y los abiéticos, como el agua, el
aire o el subsuelo, los ecosistemas e, incluso, la ecosfera, esto es, la suma de todos los
ecosistemas, que son las comunidades de especies que forman una red de interacciones
de orden bioldgico, fisico y quimico.

Tales elementos no deben entenderse desde una perspectiva fragmentaria o atomizada,
es decir, con referencia a cada uno de ellos considerados individualmente. Como
destaca el inciso 22 del articulo 2° de la Constitucion, se tiene el derecho a un medio
ambiente “equilibrado”, lo que significa que la proteccion comprende al sistema
complejo y dindmico en el que se desarrolla la vida.

® Sentencia 964-2002-AA/TC (caso Alida Cortez Gémez de Nano).
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En cuanto al ambiente adecuado, el Tribunal ha precisado’:

9. [...] la Constitucion no sélo garantiza que el hombre se desarrolle en un medio
ambiente equilibrado, sino también alude a que ese ambiente debe ser “adecuado para el
desarrollo de la vida humana”, lo que se traduce en la obligacién del Estado, pero
también de los propios particulares, de mantener las condiciones naturales del ambiente
a fin de que el ser humano viva en condiciones ambientalmente dignas. En efecto, en el
Estado democratico de derecho de nuestro tiempo ya no solo se trata de garantizar la
existencia de la persona o cualquiera de los deméas derechos que en su condicién de ser
humano le son reconocidos, sino también de protegerla de los ataques al medio
ambiente en el que esa existencia se desenvuelve, a fin de permitir que su vida se
desarrolle en condiciones ambientales aceptables, pues, como se afirma en el articulo 13
de la Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, el “derecho a
un medio ambiente seguro, sano [es] condicidn necesaria para el goce del derecho a la
vida y el bienestar colectivo.

Junto con estas definiciones, que permiten tener una aproximacién al contenido del
derecho, el Tribunal también ha buscado emplear referencias relacionadas con las

obligaciones del Estado a favor del medio ambiente. En este sentido ha sefialado®:

10. Tal derecho al ambiente equilibrado y adecuado participa tanto de las propiedades
de los derechos reaccionales como de los derechos prestacionales. En su faz reaccional,
éste se traduce en la obligacion del Estado de abstenerse de realizar cualquier tipo de
actos que afecten el medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida
humana.

En su dimensién prestacional, impone al Estado tareas u obligaciones destinadas a
conservar el ambiente equilibrado, las cuales se traducen, a su vez, en un haz de
posibilidades, entre las cuales cabe mencionar la de expedir disposiciones legislativas
destinadas a que desde diversos sectores se promueva la conservacion del ambiente.

Desde luego, no sélo supone tareas de conservacion, sino también de prevencién que se

” Sentencia 964-2002-AA/TC (caso Alida Cortez Gémez de Nano).
8 Sentencia 964-2002-AA/TC (caso Alida Cortez Gémez de Nano).
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afecte a ese ambiente equilibrado. EI Tribunal considera que, por la propia naturaleza
del derecho, dentro de las tareas de prestacion que el Estado esta llamado a desarrollar,
especial relevancia tiene la tarea de prevencion y, desde luego, la realizacion de
acciones destinadas a ese fin. Y es que si el Estado no puede garantizar a los seres
humanos que su existencia se desarrolle en un medio ambiente sano, éstos si pueden
exigir del Estado que adopte todas las medidas necesarias de prevencion que lo hagan
posible. En ese sentido, este Tribunal estima que la proteccion del medio ambiente sano
y adecuado no s6lo es una cuestion de reparacion frente a dafios ocasionados, sino, y de

manera especialmente relevante, de prevencion de que ellos sucedan.

En consecuencia, a nivel de la jurisprudencia constitucional peruana existe un
importante grado de desarrollo sobre los alcances del derecho al medio ambiente, en el
que se asume las dificultades para identificar su contenido, pero no por ello se ha dejado
de lado el intento por esbozar importantes ideas en torno al tema, a veces incluso

haciendo referencia a las obligaciones del Estado respecto a dicho derecho fundamental.

1.2.3 Diferencia entre contenido del derecho y contenido esencial: una precisién

necesaria

En este punto de la investigacion corresponde hacer una breve precision sobre la
diferencia entre el contenido de un derecho fundamental, que se deriva del texto
constitucional y su interpretacion, respecto del denominado contenido esencial de los
derechos fundamentales, pues es frecuente que se confundan ambas expresiones, lo
cual, no olvidemos, resulta de especial importancia al momento de evaluar los
presupuestos procesales para que proceda una demanda de amparo, pues conforme lo
sefiala el articulo 5°, inciso 1°, del Codigo Procesal Constitucional, una demanda puede
ser declarada improcedente si no se encuentra relacionada con el contenido

constitucionalmente protegido de los derechos cuya tutela se solicita.
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El término contenido esencial de los derechos fundamentales ha originado diferentes
debates en el derecho comparado y en nuestro medio ha sido analizado con poca
profundidad, principalmente porque la Constitucion no se refiere a él, aunque el
Tribunal Constitucional lo ha empleado de modo frecuente, aunque en una forma un
tanto confusa’. En términos generales, el contenido esencial es un criterio a tomar en
cuenta cuando se aborda el tema de los limites a los derechos fundamentales, a efectos
de sefialar que la potestad del legislador para restringir estos derechos también se
encuentra sujeta a limites. Alude, por lo tanto, a un limite de los limites en materia de
derechos fundamentales, y no debe ser confundido con el contenido de un derecho
fundamental, pues éste se define de forma previa, es decir, antes de limitar su ejercicio,
precisamente con el objetivo de precisar o delimitar cuales son las facultades que van a

ser objeto de restriccion:

[El] contenido esencial [de los derechos fundamentales] sefiala una frontera que el
legislador no puede traspasar, delimita un terreno que la ley limitadora no puede invadir
sin incurrir en inconstitucionalidad. La garantia del contenido esencial es limite de los
limites, porque sefiala un limite mas all4 del cual no es posible la actividad limitadora
de los derechos fundamentales y de las libertades publicas. (Otto 1988:126)

En el derecho comparado, Alemania y Espafia contemplan en sus respectivos textos
constitucionales referencias expresas al tema del contenido esencial de los derechos

fundamentales, como se aprecia en el siguiente cuadro:

° Se pueden revisar al respecto las sentencias 1417-2005-PA (caso Manuel Anicama Hernandez) y 50-
2004-Al y otros (acumulados), publicadas el 12 de junio del 2005 en el diario oficial EI Peruano. Ambas
sentencias estan relacionadas con temas previsionales.
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Pais Texto constitucional

Alemania (Ley | Articulo 19°: “Cuando de acuerdo con la presente Ley Fundamental un
fundamental de Bonn de | derecho fundamental pueda ser restringido por ley o en virtud de una ley,
1949) ésta debera tener caracter general y no ser limitada al caso individual. [...]

En ningudn caso un derecho fundamental podra ser afectado en su esencia”.

Espafia (Constitucion de | Articulo 53° inciso 1° “Los derechos y libertades reconocidos en el
1978) Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes
publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se

tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a)”.

Al interpretar los alcances sobre lo que ha de entenderse por el contenido esencial de los
derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional de Espafia ha sefialado, en el
fundamento juridico 9 de la STC 8/1981 que “se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticables

lo dificultan més all4 de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”®.

A nivel de la doctrina, se han esbozado dos teorias respecto al contenido esencial de los

derechos fundamentales: la relativa y la absoluta:

- La teoria relativa implica que el contenido esencial de un derecho fundamental
Unicamente es determinable con ocasion de un conflicto, surgido entre este
derecho y otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos. Admite las
regulaciones legales que limitan un derecho fundamental -y que, en

consecuencia, no lesionarian su contenido esencial- en tanto sean exigidas para

19 Similar precisién ha sido realizada por la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-426/92,
del 24 de junio de 1992.
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la proteccion de un bien juridico més valioso (Naranjo 2000: 140).
Complementando esta idea, para esta teoria “el contenido esencial de un derecho
seria aquella parte del derecho que todavia queda en pie una vez que ha operado
una limitacion justificada o legitima, lo que en hipdtesis podria conducir al
sacrificio completo del derecho si la proteccién de algln bien constitucional en
conflicto asi lo recomendase”, por lo que la ponderacién y el test de
proporcionalidad son esenciales para fundamentar esta teoria (Prieto Sanchis

2002: 57).

- La teoria absoluta implica que el contenido esencial es una magnitud fija, que
se opone a cualquier intento de limitacion de un derecho. Su alcance concreto ha
de ser buscado y hallado unicamente dentro del propio contenido del derecho
que se intenta limitar; no siendo resultado, por lo tanto, de la interrelacién entre
diversos bienes constitucionalmente protegidos, sino Unicamente de una
busqueda de lo que es la “esencia” del derecho limitado (Naranjo 2000: 142).
Complementando esta idea, para esta teoria “existe un nlcleo resistente que debe
ser preservado en todo caso, es decir, aun cuando concurriesen razones
justificatorias de su limitacion o restriccion: el contenido esencial seria asi una
parte del contenido del derecho al margen de cualquier negociacion o debate”

(Prieto Sanchis 2002: 57).

A nivel de la doctrina se discute si resulta util seguir empleando el criterio del contenido
esencial de los derechos fundamentales al momento de analizar los limites a su
ejercicio. Al respecto se ha dicho: “en la teoria de los derechos fundamentales mas

reciente el aspecto clave de la actividad limitadora, ya no parece ser el respeto al
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contenido esencial, y mucho menos identificado éste como un ndcleo de intangibilidad
[teoria absoluta], sino méas bien la necesidad de justificar cualquier medida o disposicién

restrictiva” (Prieto Sanchis 2002: 62).

En este sentido, el denominado test de proporcionalidad como método para evaluar los
limites a los derechos fundamentales aparece como el mas objetivo y util, siendo el
respeto al contenido esencial de los mismos un criterio complementario, que
principalmente nos recuerda que nunca un limite a estos derechos puede ser establecido
de forma tal que impida que puedan ser ejercidos en la practica, incluso si existiese
alguna justificacion que tuviese un peso de particular importancia en el proceso de
ponderacion. Sin perjuicio de esta consideracion, cabe compartir la idea de reconocerle
cierta importancia a este concepto en el andlisis de los limites a los derechos
fundamentales, en tanto reconocer que gozan de un contenido esencial “significa [...]
argumentativamente, que las razones a favor de la limitacion han de ser tanto mas
poderosas cuanto mas lesivas resulten para el contenido del derecho” (Prieto Sanchis

2002: 61).

Por lo expuesto, la teoria del contenido esencial de los derechos fundamentales
corresponde ser aplicada al momento de analizar los limites al ejercicio de los derechos
fundamentales y no a propoésito de identificar el contenido que merece proteccion a

través de los procesos constitucionales.
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1.3 Reconocimiento en textos constitucionales

Al interior de los Estados, los derechos fundamentales han sido objeto de un progresivo
reconocimiento en sus respectivos textos constitucionales, en el marco del denominado

proceso de positivacion, el cual:

[Es considerado] como un aspecto del proceso general de formacion de reglas juridicas.
Aqui la positivacion de los derechos fundamentales viene entendida como su
formulacion normativa a través de unos preceptos emanados segun los cauces formales
establecidos por el principio de validez de un determinado ordenamiento juridico.

[...] el planteamiento técnico de la positivacion de los derechos fundamentales se
desarrolla a través de un proceso normativo que afecta a distintos niveles de la
experiencia juridica, al ser el producto de la actuacion de los grandes poderes juridicos-
politicos clasicos. A ellos, en cuanto maximos depositarios de la potestad normativa, les
corresponde la competencia de contribuir a elaborar, cada uno en la esfera que le es
propia, el régimen positivo de los derechos fundamentales. (Pérez Lufio 1995: 52,65)

La importancia de este proceso queda hoy en dia fuera de duda, siendo de especial

importancia en cuanto a la tutela de los derechos fundamentales se refiere:

Sin la positivacién los derechos no se completan, sélo son ideales morales, valores, que
no lo son plenamente hasta que no enraizan en la realidad. Asi como los valores
estéticos se realizan en un cuadro, en una poesia 0 en una escultura, este valor ético,
pretension justificada que son los derechos fundamentales, se realiza con su
incorporacion al Derecho positivo. Solo tienen sentido como moralidad critica si
pretenden ser Derecho positivo, y si tienen una posibilidad, aunque sea remota, de serlo
alguna vez. Si esta posibilidad no existe, no podemos hablar de derechos fundamentales.
(Peces-Barba 1995: 160)

El reconocimiento de un derecho fundamental en los textos constitucionales origina

consecuencias importantes desde el punto de vista juridico, pues todo anélisis
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relacionado con su ejercicio deberéd necesariamente tomar en consideracion la existencia
de otros derechos fundamentales y de aquellos bienes juridicos que también gozan de
proteccion constitucional, con los que puede entrar en conflicto pero con los que
también debe ser armonizado. Desde el momento en que un derecho es reconocido
como parte de un ordenamiento juridico, pasa a estar delimitado por las normas
constitucionales en cuanto a su contenido y limitado también por ellas en cuanto a su
ejercicio: “la normas constitucionales, sin distincion, estan dotadas en definitiva, de una
eficacia superior a todas las deméas normas que componen el orden juridico nacional. Se
trata de una eficacia abrogativa de las normas inferiores incompatibles, y constructiva

del ordenamiento juridico sucesivo” (Da Silva 2003: 253).

El reconocimiento constitucional de un derecho también le otorga una proteccién
especial frente a las normas que sean contrarias a su ejercicio, pues pueden ser objeto de
un control constitucional —a través del proceso de inconstitucionalidad- y, de ser el caso,
expulsadas del ordenamiento juridico. Se trata de una garantia que opera frente al
legislador, quien al momento de regular un derecho fundamental debe respetar su

contenido constitucionalmente protegido.

Dado que las normas constitucionales se limitan a reconocer de forma general los
derechos fundamentales, sin precisar mayores alcances en cuanto a su contenido o los
limites a su ejercicio, se requiere una especial labor por parte del intérprete
constitucional, a efectos de precisar el &mbito de tutela que otorgan los derechos
reconocidos constitucionalmente, asi como las restricciones constitucionales de las que
puede ser objeto. Esta labor no debera llevarse a cabo con los criterios clasicos de

interpretacion de las normas juridicas, sino con los criterios especificos en materia de
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interpretacion de la Constitucion y los derechos fundamentales, que se han ido
desarrollando a nivel de la doctrina y el derecho comparado, principalmente a partir de
la segunda mitad del siglo XX. Los derechos fundamentales no pueden ser interpretados
como derechos civiles o desde la perspectiva propia del derecho administrativo. Les
corresponde una interpretacién especializada, que parta de reconocerlos como
elementos fundamentales del Estado Constitucional y como derechos que merecen

especial proteccion frente a cualquier amenaza o afectacion.

En algunos paises, el reconocimiento en la Constitucion de un derecho fundamental trae
consigo una garantia especial relacionada con su regulacion legal, pues para tal efecto se
requiere una ley aprobada con una mayoria especial o calificada. Ademas, toda norma
que regule un derecho fundamental debe pasar por la revision previa de su respectivo
tribunal constitucional, de modo tal que no lleguen a entrar en vigencia leyes que sean
lesivas de los derechos fundamentales. Lamentablemente, ninguna de estas dos

garantias ha sido prevista en el Peru para los derechos fundamentales en general.

Por lo tanto, el reconocimiento constitucional un derecho trae consigo consecuencias
particularmente importantes, que deben ser observadas por el intérprete de la
Constitucién al momento de analizar cualquier controversia relacionada con su
contenido o ejercicio. Corresponde a continuacion identificar como se ha llevado a cabo

este reconocimiento respecto del derecho al ambiente.
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1.3.1 Derecho comparado

Ha sido en época reciente que los textos constitucionales de diversos paises han incluido
clausulas expresas reconociendo un derecho al medio ambiente. En esta seccion

corresponde citar algunos de estos textos, para lo cual se seguira un orden cronolégico.

1.3.1.1 Textos constitucionales de Europa

En el caso de Europa, se debe distinguir los textos europeos en razon al afio en que
fueron emitidos. Asi por ejemplo, textos constitucionales de la posguerra, como la
Constitucion de Italia de 1947, no contemplaron una referencia expresa al derecho al
medio ambiente, sin perjuicio de lo cual, a través de la jurisprudencia constitucional se

ha reconocido la necesidad de garantizar su proteccion constitucional:

La nostra Carta costituzionale [se refiere a la Constitucion de Italia] non contiene
riferimenti espliciti alla problematica ambientale, le ragioni di questo ritardo sono,
evidentemente, storiche in quanto la questione non aveva ancora assunto la rilevanza
che I’evolversi del progresso le ha assegnato. Nonostante cio, dottrina e giurisprudenza
hanno colmato il vuoto e sottolineato I’importanza costituzionale dell’ambiente
attraverso I’interpretazione evolutiva di alcune disposizioni e, precisamente, dell’art. 2,
dell’ art. 3, dell’ art. 9 , dell’ art. 32 della Costituzione™. Oggi giurisprudenza
costituzionale consolidata considera I’ambiente alla stregua di un valore fondamentale
dell’ordinamento giuridico. (Vollero 2001: 120)

En el caso de textos constitucionales aprobados en las décadas finales del siglo XX la

situacién varia, pues si es posible encontrar referencias expresas al derecho al medio

! Nota del autor: Estos articulos de la Constitucion de Italia estan referidos al reconocimiento en general
de los derechos de las personas (art. 2), la dignidad de la persona (art. 3), las obligaciones del Estado en
torno a determinadas materias (art. 9) y la proteccion de la salud (art. 32).
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ambiente. Este es el caso de la Constitucién de Portugal de 1976, cuyo articulo 66°
inciso 1° - ubicado en el capitulo correspondiente a los Derechos y Deberes Sociales-
sefiala: “Todos tienen derecho a un medio ambiente de vida humano, salubre y
ecolégicamente equilibrado, y el deber de defenderlo”. Otros ejemplos son la
Constitucion suiza de 1971, la griega de 1975, las reformas de la Constitucion
finlandesa (a partir de 1980), holandesa (1983), Sueca (en su Instrumento de Gobierno
de 1994) y alemana (articulo 20.a, introducido por la reforma del 27 de octubre de

1994) (Aguado 2001: 54).

En el caso de la Constitucién de Espafia de 1978, de bastante influencia en el texto

constitucional peruano de 1979, su articulo 45° sefiala:

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velardn por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el
medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la Ley
fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la

obligacion de reparar el dafio causado.

Respecto al caso espafiol es importante sefialar que el citado articulo 45° de la
Constitucion no se encuentra ubicado en la Seccion sobre los Derechos Fundamentales,
sino en la que corresponde a los Principios Rectores de la Politica Social y Economica,
lo cual no ha sido impedimento para su proteccion a través de los procesos

constitucionales. Sin embargo, sobre el nivel de tutela de este derecho se ha sefialado:
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La proteccion por via judicial ordinaria y por via de amparo constitucional del derecho a
un medio ambiente adecuado arroja desiguales resultados. Siendo destacable el que se
acepte sin discusion que una injerencia medioambiental puede impedir el efectivo
ejercicio de algunos derechos fundamentales, se aprecia una discrepancia entre el
Tribunal Constitucional y los tribunales ordinarios al tomar en consideracion las
condiciones en que dicha injerencia seria 0 no constitutiva de una violacion del derecho
fundamental cuyo ejercicio interfiere. Resulta méas progresiva la jurisprudencia
desarrollada a este respecto por los Tribunales Superiores de Justicia y por el Tribunal
Supremo que la seguida a este respecto por el Tribunal Constitucional, criticable en la
medida que —apartandose de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasbrugo [...]- no ha
tomado en consideracion la relevancia de la naturaleza del derecho fundamental
afectado por la injerencia medioambiental ni su importancia especifica para el particular

a la hora de determinar su violacion. (Garcia San José 2003: 29-30)

En este sentido, los problemas centrales relacionados con el derecho al medio ambiente
se relacionan principalmente con el grado de proteccion efectiva que reciben por parte
de los drganos jurisdiccionales del Estado. En todo caso, a efectos de esta parte de la
investigacion corresponde sefialar que las disposiciones constitucionales en Europa
continental suelen limitarse al reconocimiento del mencionado derecho, junto con
algunas disposiciones de alcance general, lo que en parte obedece a que se trata de
textos expedidos hace varios afios atrés, cuando la materia todavia no era objeto de un
desarrollo constitucional mas amplio, a diferencia de lo que viene ocurriendo con los

mas recientes textos constitucionales, muchos de ellos provenientes de América Latina.

1.3.1.2 Textos constitucionales de América Latina

América Latina es una region en donde son frecuentes los cambios de textos
constitucionales. Mientras que algunos paises han logrado mantener una estabilidad
respecto al texto completo de los mismos —con las modificaciones parciales que siempre

son necesarias-, en otros hemos asistido en afos recientes a cambios sustantivos y de
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importancia. Por ello, vamos a hacer mencion a los textos constitucionales que
actualmente se encuentran vigentes, mas no a aquellos que fueron modificados en su

integridad. Como premisa importante sobre este tema se debe sefialar:

En América Latina se ha generalizado en los nuevos textos constitucionales el
reconocimiento del derecho de todas las personas a un ambiente adecuado, en un
proceso de “enverdecimiento” de las Constituciones Politicas de esta region del mundo.
Este constitucionalismo ambiental constituye una ruptura con el modelo constitucional
liberal disefiado como instrumento de la revolucién industrial y basado en la supremacia
de la propiedad privada y el libre mercado. El constitucionalismo ambiental se orienta a
la conformacion de un Estado Regulador de equilibrio en la relacion sociedad-mercado.
(Kresalja y Ochoa 2009: 333)

En este sentido, y siguiendo también un orden cronoldgico, haremos mencion en primer
lugar a la Constituciéon de Chile, vigente desde 1980 pero con diversas reformas, en

cuyo articulo 19° inciso 8° se sefiala:

La Constitucién asegura a todas las personas:

El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.

La ley podré establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente.

Otra referencia importante lo constituye la Constitucion de Colombia de 1991, en cuyo

articulo 79° establece:

Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la
participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas
de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de estos fines.
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En el caso de Argentina su texto constitucional de 1994 contiene un capitulo que lleva
por titulo “Nuevos derechos”, en el cual se incluyen disposiciones relacionadas con los
derechos de los usuarios y consumidores (articulo 42°), la iniciativa legislativa y la
consulta popular para la aprobacién de leyes (articulos 39° y 40°), y también un articulo

especifico sobre el derecho al medio ambiente (articulo 41°), cuyo texto es el siguiente:

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion de recomponer,
segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de
los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas
alteren las jurisdicciones locales.

Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente
peligrosos, y de los radiactivos.

En época reciente, dos paises de la region andina han dado nuevos textos
constitucionales, con interesantes contenidos relacionados con el derecho al medio
ambiente. En el caso de la Constitucion de Bolivia del 2008, el articulo 33° sefiala: “Las
personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El
ejercicio de este derecho debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes
y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y
permanente”. Este articulo se encuentra en la seccion correspondiente a los Derechos
Sociales y Economicos, en una sub seccion denominada de forma expresa como

Derecho al Medio Ambiente. En ella, junto con el citado articulo 33°, se incluye un
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articulo de alcance procesal (articulo 34°), sobre la legitimidad para la tutela de este
derecho, el cual sefiala: “Cualquier persona, a titulo individual o en representacion de
una colectividad, estd facultada para ejercitar las acciones legales en defensa del
derecho al medio ambiente, sin perjuicio de la obligacion de las instituciones publicas

de actuar de oficio frente a los atentados contra el medio ambiente”.

En el caso del Ecuador, el texto constitucional aprobado en el 2008 dispone lo siguiente
en su articulo 14°: “Se reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano
y ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak
kawsay [...]”. Este articulo se encuentra en el Titulo Il de la Constitucion, sobre los
Derechos, en el Capitulo Segundo, denominado Derechos del buen vivir, en la Seccion
Segunda, que lleva por nombre Ambiente Sano. Esta Seccion consta de dos articulos.
En el primero (articulo 14°) se realiza en primer lugar una mencion al derecho, para
inmediatamente agregar que “se declara de interés publico la preservacion del ambiente,
la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio
genético del pais, la prevencion del dafio ambiental y la recuperacion de los espacios
naturales degradados”. El siguiente articulo (nimero 15°) establece una serie de
aspectos particularmente interesantes, que actGan como garantias de indole
constitucional para la proteccion del derecho. En este sentido, dispone determinadas
obligaciones para el Estado, asi como prohibe determinadas actividades que puedan

afectar el medio ambiente:

El Estado promoverd, en el sector publico y privado, el uso de tecnologias
ambientalmente limpias y de energias alternativas no contaminantes y de bajo impacto.
La soberania energética no se alcanzard en detrimento de la soberania alimentaria, ni

afectard el derecho al agua.
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Se prohibe el desarrollo, produccion, tenencia, comercializacién, importacion,
transporte, almacenamiento y uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares, de
contaminantes ~ orgdnicos  persistentes  altamente  toxicos,  agroguimicos
internacionalmente prohibidos, y las tecnologias y agentes biologicos experimentales
nocivos y organismos geneticamente modificados perjudiciales para la salud humana o
que atenten contra la soberania alimentaria o los ecosistemas, asi como la introduccién

de residuos nucleares y desechos tdxicos al territorio nacional.

En consecuencia, el derecho al medio ambiente viene siendo reconocido como un
derecho fundamental en los textos constitucionales de diversos paises, apreciandose que
las constituciones mas recientes buscan incluir obligaciones mas especificas de los

Estados orientadas a su proteccion.

1.3.2 Constituciones del Pert

En el caso peruano, un antecedente importante sobre el reconocimiento del derecho al
medio ambiente como derecho fundamental se encuentran en el articulo 123° de la

Constitucion de 1979, que establecia lo siguiente:

Todos tienen el derecho de habitar en ambiente saludable, ecolgicamente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida y la preservacion del paisaje y la naturaleza.
Todos tienen el deber de conservar dicho ambiente. Es obligacion del Estado prevenir y

controlar la contaminacion ambiental.

Esta disposicion constitucional no se encontraba en la seccion correspondiente a los
Derechos Fundamentales sino en el capitulo correspondiente a los Recursos Naturales,
ubicado a su vez en el Titulo sobre el Régimen Econdmico. En cuanto a su contenido, el

citado articulo 123° reconocia un derecho y a la vez establecia una obligacion de
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alcance general para todas las personas. Asimismo, precisaba de forma expresa la

obligacion del Estado de prevenir y controlar la contaminacion ambiental.

Si bien una de las caracteristicas de la Constitucion de 1993 fue reducir el contenido de
los derechos fundamentales, en particular los de indole social, mantuvo el
reconocimiento del derecho al medio ambiente, ubicandolo en la seccion
correspondiente a los derechos fundamentales (articulo 2°, inciso 22°) aunque de forma
conjunta con otros derechos cuyo contenido no se encuentra relacionado con el medio
ambiente, como el derecho a la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al
descanso. Para algunos autores, el texto constitucional de 1979 era mejor respecto al

tratamiento de este derecho (Alegre 2009: 470-471).

A diferencia del texto constitucional anterior, la actual Constitucion no sefiala —junto
con el reconocimiento del derecho- obligacién alguna del Estado con relacién a la
preservacion del medio ambiente o a la necesidad de evitar la contaminacion ambiental.
Estos temas aparecen tratados en una seccion diferente de la Constitucién, en el
Capitulo 1l (Del Ambiente y los Recursos Naturales) del Titulo 111 (del Régimen

econdmico), a través de los siguientes articulos:

- Atrticulo 66.- Sefiala que los recursos naturales, renovables y no renovables, son
patrimonio de la Nacion y que el Estado es soberano en su aprovechamiento.
Establece que por ley orgénica se fijan las condiciones de su utilizacién y de su
otorgamiento a particulares'? y que la concesion otorga a su titular un derecho real,

sujeto a dicha norma legal.

2 Esta ley es la N° 26821, Ley Organica para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales,
publicada el 26 de junio de 1997 en el diario oficial EI Peruano.
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- Atrticulo 67.- Establece que el Estado determina la politica nacional del ambiente y

que promueve el uso sostenible de sus recursos naturales.

- Articulo 68.- Establece la obligacion del Estado de promover la conservacion de la

diversidad bioldgica y de las areas naturales protegidas.

- Articulo 69.- Sefiala que el Estado promueve el desarrollo sostenible de la

Amazonia con una legislacion adecuada.

Estos articulos, junto con el reconocimiento del derecho al medio ambiente equilibrado
y adecuado previsto en el articulo 2°, inciso 22° constituyen nuestra “Constitucion

Ecoldgica”.

1.4. Reconocimiento en instrumentos y decisiones internacionales de derechos

humanos

El proceso de positivacion de los derechos fundamentales, si bien tuvo una primera
manifestacion en la inclusion de estos derechos en los textos constitucionales, también

se manifiesta en su inclusidn en instrumentos internacionales:

[...] la evolucion de la positivacion de los derechos humanos no se detiene con la
formulacion constitucional de los derechos; en la actualidad dicha positivacion ha
rebasado el ambito nacional y juega un papel muy importante en el seno de la
comunidad internacional. Efectivamente, hoy dia el Derecho Internacional constituye
uno de los pilares fundamentales de la expresion normativa de los derechos humanos.
(Lozano 2004: 170)
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El derecho internacional de los derechos humanos constituye una fuente especial a
tomar en cuenta para el estudio del derecho al medio ambiente, pues conforme lo sefiala
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, los derechos reconocidos
en ésta se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos

Humanos y los tratados sobre la materia ratificados por el Estado peruano.

Si bien en general los instrumentos internacionales de derechos humanos no reconocen
de forma expresa el derecho al medio ambiente, existen importantes decisiones emitidas
por los oOrganos internacionales de proteccion de estos derechos que deben ser
observadas al momento de interpretarse los alcances del articulo 2°, inciso 22°, de la

Constitucion Politica.

1.4.1 Aspectos generales

Los derechos fundamentales han sido objeto de un progresivo reconocimiento en el
derecho internacional, a través del denominado proceso de internacionalizacion (Peces-
Barba 1995: 173), que se inicié luego de la segunda guerra mundial, cuando la
comunidad internacional comprendi6 que la defensa de los derechos humanos no solo
debia quedar en manos de los Estados sino que se hacia necesario contar con una
proteccion adicional de indole internacional, que reflejara un esfuerzo y compromiso

conjunto de los Estados a favor de estos derechos.

El reconocimiento de un derecho en las normas internacionales origina importantes

consecuencias. En este sentido, al igual que ocurre cuando es reconocido en la
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Constitucion, su reconocimiento en normas internacionales obliga a interpretar su
contenido y los posibles problemas que se originen por su ejercicio, tomando como
referencia que también existen otros derechos o bienes juridicos que gozan de
reconocimiento y proteccion en el derecho internacional, con los cuales debera

necesariamente ser armonizado.

De otro lado, el reconocimiento de un derecho en las normas internacionales le otorga
un marco de proteccion adicional al que se deriva de su reconocimiento en la
Constitucion, pues las normas internacionales establecen unos estandares minimos de
proteccion que los Estados se encuentran obligados a respetar; en caso contrario, son
pasibles de responsabilidad internacional. Asimismo, el contenido de los instrumentos
declarativos y convencionales debe ser tomado en consideracion al momento de
interpretar los derechos reconocidos en los textos constitucionales, como lo establece la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1993. De igual modo, la
jurisprudencia de los tribunales internacionales debera ser observada por los tribunales
nacionales al resolver controversias relacionadas con el ejercicio de los derechos

fundamentales.

Por lo tanto, el reconocimiento un derecho fundamental en el &mbito internacional
origina importantes consecuencias que deben ser observadas por el intérprete de la
Constituciéon al momento de analizar su contenido y &mbito de proteccion, no sélo para
la resolucién de la controversia concreta que sea puesta a su conocimiento, sino para el

analisis de los mecanismos procesales previstos para otorgarle proteccion.
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Respecto al derecho al medio ambiente, los instrumentos internacionales clésicos sobre
derechos humanos no cuentan con un reconocimiento expreso del mismo. Asi, en el
texto de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de
Naciones Unidades de 1966 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no
se encuentran articulos especificos sobre la materia. Afortunadamente, ello no ha sido
impedimento para que los 6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos

puedan pronunciarse sobre casos relacionados con su afectacion.

A efectos del presente trabajo se describird la forma en que el derecho internacional de
los derechos humanos ha tratado el tema del reconocimiento y proteccion del derecho al

medio ambiente.

1.4.2 Sistema universal de proteccién de derechos humanos

1.4.2.1 Reconocimiento a nivel normativo

El instrumento mas importante del sistema universal de proteccion de derechos
humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no contiene una
disposicion expresa sobre el reconocimiento del derecho al medio ambiente. De modo
bastante general, su norma complementaria, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales dispone en su articulo 12° inciso 1° que los Estados
se encuentran obligados al “mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del

trabajo y del medio ambiente”.
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Lo expuesto no significa la ausencia de un marco internacional sobre el derecho al
medio ambiente, sino la ausencia del reconocimiento de este derecho en los
instrumentos internacionales especificos sobre derechos humanos. Desde esta
perspectiva, en las ultimas décadas se han adoptado importantes declaraciones sobre la

materia, como por ejemplo:

— Declaracion de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
Humano (1972).

— Carta Mundial de la Naturaleza (1982).

— Declaracion de Rio sobre el Ambiente y la Naturaleza (1992).

— Metas del desarrollo del milenio (2000).

— Declaracion de Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible (2002).

Sobre este marco normativo emitido a nivel de Naciones Unidas se ha sefialado:

[...] el proceso de expansion de la normativa medioambiental internacional se ha
incrementado con el paso del tiempo hasta alcanzar en algunos casos una dimension
verdaderamente global o universal. EI fendmeno, presente ya en la proteccion del medio
marino a través de diversos convenios de &mbito mundial, se ha mostrado con mayor
fuerza en lo que respecta a la atmosfera. En una primera etapa se adoptd un convenio
“regional” sobre la contaminacion transfronteriza a larga distancia, para tratar de
remediar los devastadores efectos de la “lluvia acida”, al que luego han venido a
afiladirse cuatro Protocolos adicionales. Més tarde fue necesario elaborar a escala global
reglas convencionales para regular y prevenir otro fenémeno atmosférico no menos
insidioso y temible, la disminucién de la capa de ozono, lo que se hizo mediante la
adopcién del Convenio de Viena de 1985 y el Protocolo de Montreal de 1987. La
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en
Rio de Janeiro en junio de 1992 con la participacion de 178 Estados, ha adoptado un
Convenio sobre cambio climatico, que tiene por objeto poner las bases para la
regulacion de las emisiones de gases del llamado “efecto invernadero” y del
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calentamiento global del planeta. La proteccion de la atmosfera constituye asi el
ejemplo méas patente de la tendencia a la mundializacién de las reglas internacionales
para la proteccion del medio ambiente. (Juste Ruiz 1992: 50)

En similar direccion, y a favor de reconocer un Derecho Internacional Ambiental se ha

sefialado:

[...] si bien el derecho duro de lo internacional ambiental padece de severas
limitaciones, su consolidacion y desarrollo ha producido un fendmeno mas que
alentador: ha propiciado en su corta existencia la creacion y desarrollo del derecho
interno ambiental de las naciones. En efecto, aunque para algunos paises y para ciertos
temas de regulacion, el derecho internacional ambiental se ha derivado de las
preocupaciones o la legislacion doméstica, para otros, y segin el tema ambiental del que
se trate, la influencia de lo internacional ambiental ha enriquecido y de hecho
propiciado la creacion de legislacion nacional ambiental. (Nava 2011: 134)

En consecuencia, si bien existe una importante normativa internacional sobre el medio
ambiente, el derecho fundamental al mismo no ha sido reconocido de forma expresa en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, situacion que limita la labor a
su favor por parte de los 6rganos de proteccion de derechos que forman parte de

Naciones Unidas.

1.4.2.2 Organos de proteccion

En el sistema universal actualmente asistimos a una inflacion institucional de 6rganos
de proteccion de los derechos humanos, diversos y heterogéneos entre si, lo que ha dado
lugar a problemas de coordinacion (Remiro Brotons 1997: 1030). No corresponde en

este trabajo explicar en detalle cada uno de estos 6rganos ni sus funciones, sino
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mencionar de modo especial algunos de ellos, en atencion a la importancia de su trabajo

en materia de interpretacion de las normas internacionales.

Cabe mencionar en primer lugar a los Comités, que son 6rganos de proteccién de
derechos humanos creados a partir de tratados, cuyas competencias varian segin lo
previsto en cada instrumento internacional. De todo ellos, el més relevante a efectos del
presente trabajo es el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -CESCR,
por sus siglas en inglés-, creado por el Pacto Internacional de Derechos Ecomicos

Sociales y Culturales.

En el marco de sus funciones, los Comités elaboran las denominadas Observaciones
Generales, por medio de las cuales establecen pautas de interpretacion de los derechos
reconocidos en cada tratado, a fin de facilitar a los Estados el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales. Asimismo, reciben informes periddicos por parte de los
Estados sobre las medidas que han adoptado a favor de los derechos humanos. Los
Comités revisan estos informes y emiten sus opiniones y recomendaciones a través de

las denominadas Observaciones o Comentarios finales.

Sélo algunos Comités pueden recibir comunicaciones individuales sobre violaciones a
los derechos reconocidos en los respectivos tratados sobre los cuales realizan sus
funciones. En términos generales, las comunicaciones son evaluadas sobre la base de la
informacién proporcionada por la persona presuntamente afectada y el Estado Parte
comprometido, luego de lo cual cada Comité transmite a ambos sus observaciones
finales. Estas decisiones, que por lo general se denominan Comunicaciones, contienen

importantes criterios de interpretacion sobre los derechos reconocidos en cada tratado.
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En el caso del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el documento
mas importante emitido por este o6rgano con relacion al medio ambiente es su

Observacion General N° 15, del afio 2002, sobre el derecho al agua, en el cual sefiala:

El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la
salud. EI derecho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicién
previa para la realizacion de otros derechos humanos. EI Comité ha constatado
constantemente una denegacion muy generalizada del derecho al agua, tanto en los
paises en desarrollo como en los paises desarrollados. Mas de 1.000 millones de
personas carecen de un suministro suficiente de agua y varios miles de millones no
tienen acceso a servicios adecuados de saneamiento, lo cual constituye la principal
causa de contaminacion del agua y de las enfermedades relacionadas con el agua. La
polucion incesante, el continuo deterioro de los recursos hidricos y su distribucion
desigual estan agravando la pobreza ya existente. Los Estados Partes deben adoptar
medidas eficaces para hacer efectivo el derecho al agua sin discriminacién alguna, como
se establece en la presente observacion general. (CESCR 2002: 1-2)

En segundo lugar, corresponde hacer mencion a los 6rganos especiales (Grupos de
Trabajo, Relatores y Expertos independientes), conocidos en inglés como “Special

procedures”.

La Carta de las Naciones Unidas contempla al Consejo Econdmico y Social (ECOSOC)
como uno de sus érganos principales, el que, a su vez, ha establecido un conjunto de
drganos subsidiarios para el desarrollo de sus funciones. Uno de ellos fue la Comision
de Derechos Humanos, que establecié érganos orientados a realizar un seguimiento de
situaciones 0 investigaciones sobre violaciones a los derechos humanos en
determinados paises o regiones, o sobre un tema en particular. A éstos se les conoce

como Grupos de Trabajo, Relatores o Expertos independientes. En el desarrollo de sus
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funciones, estos 6rganos emiten diversas recomendaciones y, en algunos casos, reciben
comunicaciones individuales sobre violaciones a derechos humanos. Los informes
tematicos o por paises que elaboran contienen importantes criterios para la

interpretacion de las normas internacionales.

Si bien la Comisidén de Derechos Humanos terminé sus labores en marzo del 2006, en
medio de fuertes criticas, siendo reemplazada por el Consejo de Derechos Humanos, los
drganos de proteccion internacionales que se establecieron mientras estuvo en funciones
contintan desarrollando sus actividades. En el caso especifico del medio ambiente, en
junio del 2012 el Consejo de Derechos Humanos acordd nombrar un Experto
independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas
con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, que

tiene —entre otros- el siguiente mandato:

Estudiar, en consulta con los gobiernos y las organizaciones internacionales y érganos
intergubernamentales pertinentes, incluidos el Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente y los acuerdos multilaterales sobre medio ambiente que corresponda,
los mecanismos de derechos humanos, las autoridades locales, las instituciones
nacionales de derechos humanos, las organizaciones de la sociedad civil, incluidas las
que representan a los pueblos indigenas y a otras personas en situacion de
vulnerabilidad, las entidades del sector privado y las instituciones académicas, las
obligaciones de derechos humanos, entre ellas las relativas a la no discriminacion, que
tengan que ver con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y

sostenible. (Consejo de Derechos Humanos 2012: 2-3)

De esta forma, en el &mbito de los 6rganos de proteccion de derechos humanos de

Naciones Unidas se vienen dando pasos para establecer politicas de proteccion a favor
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el derecho a medio ambiente, aunque lo avanzado es poco si se toma en consideracion la

importancia del tema.

1.4.3 Sistema interamericano de proteccion de derechos humanos

1.4.3.1 Reconocimiento a nivel normativo

La Declaracion Americana de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1948 y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (aprobada en 1969 y que entrd en
vigor en 1978) no contienen disposiciones que reconozcan de forma expresa el derecho
al medio ambiente. Sera recién en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador,
aprobado en 1998 y que entrd en vigor en 1999) que se contara con un texto normativo
del sistema interamericano donde se consagre de forma expresa el reconocimiento de
dicho derecho. Asi, el articulo 11° del Protocolo Adicional, bajo la denominacion de

“Derecho a un medio ambiente sano”, sefiala lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos bésicos.

2. Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento del medio
ambiente.

Esta disposicion es bastante general. A diferencia de otros articulos del Protocolo
Adicional sobre derechos sociales, o de la propia Convencién Americana en materia de
derechos civiles y politicos, el texto del sistema interamericano sobre el derecho al
medio ambiente s6lo hace mencidn al mismo y a la obligacion del Estado de promover

su proteccidn, preservacion y mejoramiento. No se detallan aspectos especificos.
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1.4.3.2 Organos de proteccion

Los mecanismos del sistema interamericano para supervisar las obligaciones
internacionales y proteger los derechos humanos también son variados, pero los érganos
son esencialmente dos: la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Mencion importante también merecen las Relatorias especiales.

Creada en 1959 en el marco de la VV Reunidn de consulta de ministros de relaciones
exteriores de los Estados que integran la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
la Comisidn inici6 sus funciones de promocion y proteccion de derechos humanos en
1960, aunque carecia de competencia para recibir y tramitar quejas individuales, lo que
recién pudo hacer a partir de 1965, afio en el que se ampliaron sus facultades. En 1967
fue incorporada como un érgano de la OEA, en el marco de las reformas a la Carta de
esta organizacion realizadas en Buenos Aires. En la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, aprobada en 1969, se establecen sus competencias a fin de

promover y proteger los derechos reconocidos en este tratado.

De esta manera, respecto a los Estados de la OEA que no han ratificado la Convencién,
la Comision realiza sus labores a partir de lo dispuesto en la Carta de la organizacion y
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Respecto a los
Estados que han ratificado la Convencion, realiza sus funciones sobre la base de este

tratado.
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Las funciones de la Comision pueden ser agrupadas de la siguiente manera: i)
conocimiento de peticiones individuales sobre violaciones a la Convencion o
Declaracion; ii) seguimiento de la situacion de los derechos humanos en los Estados
miembros de la OEA, iii) desarrollo de legislacion en materia de derechos humanos; v,
iv) realizacion de programas de educacion a favor de los derechos humanos (Melish
2003: 26). Conformada por siete integrantes elegidos por la Asamblea General de la
OEA y con sede en Washington, D.C., la Comisiébn cuenta con su Estatuto y

Reglamento.

A efectos de este trabajo, nos interesa resaltar la labor de la Comision en materia de
peticiones individuales por violaciones de los Estados a los derechos reconocidos en la
Convencién o la Declaracion Americana, las que siguen un trdmite determinado.
Dependiendo de la decision de la Comision y de si el Estado es Parte o no de la
Convencidn, el caso puede culminar en este érgano o pasar a la Corte Interamericana.
Sobre esto Gltimo hablaremos méas adelante. Aqui nos interesa sefialar que si el caso
culmina en la Comision, ésta hace publica su decision a través de los denominados
Informes, en los cuales sefiala sus conclusiones y recomendaciones sobre la controversia
planteada. Si bien a través de esta funcion resuelve casos individuales, los Informes de
la Comision contienen importantes criterios para interpretar la Convencién Americana,
siendo de interés no sdlo los que tratan sobre casos contra el Estado involucrado en el

caso sino también contra cualquier otro.

Como consecuencia de la labor de seguimiento sobre la situacion de los derechos

humanos en los Estados miembros de la OEA, la Comision elabora informes especiales
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sobre un tema o pais en particular, en lo que se pueden encontrar interesantes criterios

de interpretacion sobre las normas de la Convencion Americana.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se encuentra conformada
por siete magistrados elegidos por la Asamblea General de la OEA vy tiene su sede en
Costa Rica. Esta institucion realiza sus funciones de acuerdo a lo previsto en la
Convencidon Americana, su Estatuto y su Reglamento. Sus funciones principales son la

consultiva y la contenciosa.

En cuanto a la competencia consultiva, cualquier Estado miembro de la OEA puede
solicitarle que emita una opinion acerca de la interpretacion de la Convencion
Americana o de cualquier otro instrumento relacionado con la proteccion de los
derechos humanos en los estados americanos. Igual facultad tienen algunos 6rganos de
esta organizacién®. La Corte Interamericana también puede, a solicitud de cualquier
Estado miembro de la OEA, emitir opinidn acerca de la compatibilidad entre
cualesquiera de sus leyes internas y los instrumentos internacionales. Los
pronunciamientos de la Corte en base a su funcion consultiva se conocen como
Opiniones Consultivas. Sobre su valor, la Corte ha sefialado en reiteradas oportunidades
que no tienen el mismo efecto vinculante que sus sentencias sobre casos contenciosos
(1982a: 14). Sin embargo, la importancia de estas Opiniones Consultivas radica en que
contienen interpretaciones autorizadas sobre los alcances de las disposiciones de la

Convencion*.

13 De acuerdo al articulo 64° de la Convencién, pueden solicitar una Opinién Consultiva a la Corte los
organos enumerados en el Capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (la
Asamblea General, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, etc.).

" Hasta la finalizacion de este trabajo la Corte Interamericana ha emitido veinte (20) Opiniones
Consultivas.
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A través de su competencia contenciosa, la Corte se pronuncia sobre los casos que son
puestos a su conocimiento relacionados con la violacion de derechos o el
incumplimiento de obligaciones previstas en la Convencion Americana por los Estados
parte. Sin embargo, la Corte no cuenta con una competencia expresa para conocer
peticiones relacionadas con el articulo 11° del Protocolo de San Salvador, que reconoce

el derecho al medio ambiente.

Tanto la Comision como la Corte Interamericana tienen competencia para emitir
medidas cautelares o medidas provisionales, respectivamente, con la finalidad de
cautelar de manera preventiva los derechos reconocidos en la Convencién. En el caso de

la Comision, el articulo 25° de su Reglamento dispone lo siguiente:

1. En situaciones de gravedad y urgencia la Comisién podrda, a iniciativa propia o a
solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas cautelares para prevenir dafios
irreparables a las personas o al objeto del proceso en conexién con una peticion o caso
pendiente.

2. En situaciones de gravedad y urgencia la Comisién podra, a iniciativa propia o a
solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas cautelares a fin de prevenir
dafios irreparables a personas que se encuentren bajo la jurisdiccion de éste, en forma
independiente de cualquier peticion o caso pendiente.

3. Las medidas a las que se refieren los incisos 1y 2 anteriores podran ser de naturaleza
colectiva a fin de prevenir un dafio irreparable a las personas debido a su vinculo con
una organizacion, grupo o comunidad de personas determinadas o determinables.

4. La Comision considerara la gravedad y urgencia de la situacién, su contexto, y la
inminencia del dafio en cuestion al decidir sobre si corresponde solicitar a un Estado la

adopcion de medidas cautelares. [...]

Respecto a las medidas provisionales que puede dictar la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el articulo 63, numeral 2, de la Convencion Americana dispone lo

siguiente: “En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar
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dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra
tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que

aun no estén sometidos a su conocimiento, podré actuar a solicitud de la Comision”.

En cuanto a las Relatorias, éstas han sido creadas por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, a fin de coadyuvar a su labor de promocién y defensa de estos
derechos. Entre sus principales funciones se encuentra el seguimiento de la situacion de
los derechos humanos a nivel interamericano, como consecuencia de lo cual formula
recomendaciones para su respeto y garantia, que constan en sus respectivos informes y
constituyen una importante guia para orientar el trabajo de cada pais en materia de
derechos humanos. A diferencia del sistema universal, en el sistema interamericano no
existe una Relatoria especifica sobre el derecho al medio ambiente; sin embargo, el
tema ha sido tratado a través de la Relatoria sobre los derechos de los pueblos

indigenas.

1.4.3.3 Decisiones de los rganos de proteccion

La Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos han venido emitiendo
decisiones relacionadas con el derecho al medio ambiente, a partir del anlisis de casos
sobre la negativa del acceso a informacion de caracter ambiental, la afectacion de
derechos de los pueblos indigenas y la ausencia de mecanismos efectivos de proteccion

en ambos supuestos:

Las decisiones y sentencias dictadas por la Comision y la Corte Interamericanas reflejan
tres enfoques importantes: han reconocido que el deterioro del medio ambiente puede
implicar violaciones de los derechos a la vida, la salud, la propiedad y la cultura; han
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subrayado la importancia de derechos tales como el de informacion, participacion
publica en la toma de decisiones (incluyendo el previo consentimiento informado de
parte de los propietarios que pudieran verse afectados en forma negativa por proyectos
de desarrollo), y el derecho de acceso a la justicia y recursos efectivos para garantizar la
proteccion de otros derechos; por Ultimo, ambos organismos han insistido en que sera
necesario implementar y hacer cumplir las garantias constitucionales respecto del
derecho a un medio ambiente seguro, sano y sin deterioro ecolégico (Shelton 2010:
127).

El acceso a la informacién publica en materia ambiental fue abordado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Claude Reyes vs Chile (sentencia del
19 de setiembre del 2006), en el cual se invoco la afectacion, entre otros, del derecho a
la libertad de expresion consagrada en el 13 de la Convencion Americana, en perjuicio
de los sefiores Marcel Claude Reyes, Sebastidan Cox Urrejola y Arturo Longton
Guerrero. Los hechos del caso se relacionaron con la negativa del Estado de brindar a
los citados sefiores la informacion que requerian del Comité de Inversiones Extranjeras,
con relacién con la empresa forestal Trillium y el Proyecto denominado Rio Cdndor,
que era un proyecto de deforestacion que se consideraba que podia ser perjudicial para
el medio ambiente e impedir el desarrollo sostenible de Chile. Para la Comision
Interamericana, la negativa del Estado de entregar la informacion solicitada se sustento
en su legislacion interna. A la vez, se invocd ante la Corte que el Estado de Chile “no
otorgd un recurso judicial efectivo para impugnar una violacion del derecho al acceso a
la informacion” y “no aseguré los derechos al acceso a la informacion y a la proteccion
judicial, ni conté con mecanismos establecidos para garantizar el derecho al acceso a la

informacion publica”.

Al resolver la controversia, la Corte reconocié que el derecho a la libertad de expresion

reconocido en el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
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incluye dentro de sus alcances el derecho de toda persona de acceder a la informacion

que se encuentre en poder de las entidades publicas:

77. En lo que respecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo 13
de la Convencion, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen
de restricciones de la Convencion. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho
de las personas a recibir dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion
0 reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por la
Convencidn el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima
restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que ésta circule en la
sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccion del
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual también contiene
de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma
simultanea. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2006: 43)

Para la Corte, la informacion solicitada guardaba relacion con un contrato de inversion
extranjera celebrado entre el Estado y dos empresas extranjeras y una empresa chilena
receptora, con el fin de desarrollar un proyecto de industrializacion forestal, que genero
gran discusion publica por el impacto ambiental que podia tener, por lo cual no existia
duda que se trataba de informacion que debia ser considerada de acceso publico. Al

respecto sefiald:

73. El Tribunal encuentra claro que la informacion que no fue entregada por el Estado
era de interés publico, ya que guardaba relacion con un contrato de inversién extranjera

celebrado originalmente entre el Estado y dos empresas extranjeras y una empresa
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chilena receptora, con el fin de desarrollar un proyecto de industrializacién forestal, que
por el impacto ambiental que podia tener gener6 gran discusion publica [...]. Ademas,
dicho pedido de informacion guardaba relacion con la verificacion del adecuado actuar
y cumplimiento de funciones por parte de un 6rgano estatal: el Comité de Inversiones
Extranjeras. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2006: 42)

Entre las referencias normativas empleadas por la Corte para sustentar su decision
estuvo la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo y la
“Convencion sobre el acceso a la informacion, la participacion del pablico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales”, dictada en el marco de la
Conferencia Ministerial “Medio Ambiente para Europa”, celebrada en Aarhus,
Dinamarca (1998). A su vez, resulta interesante resaltar que para la resolucion del caso
la Corte hizo una evaluacion sobre el contenido de la informacidn solicitada, vinculada

con temas ambientales, a efectos de determinar su importancia para el debate publico:

99. Por otro lado, es necesario destacar que al solicitar la informaciéon al Comité de
Inversiones Extranjeras el sefior Marcel Claude Reyes se “propuso evaluar los factores
comerciales, econémicos y sociales del proyecto [Rio Céndor], medir el impacto sobre
el medio ambiente [...] y activar el control social respecto de la gestion de 6rganos del
Estado que tienen o han tenido injerencia” en el desarrollo de dicho proyecto “de
explotacion del Rio Condor” [...]. Asimismo, el sefior Arturo Longton Guerrero
expresé que acudié a pedir la informacion “preocupado por la posible tala
indiscriminada de bosque nativo en el extremo sur de Chile” y que “[l]a denegacién de
informacidn publica, significo [...] un impedimento a [su] tarea de fiscalizador” [...].
Al no recibir la informacion solicitada, ni una contestacion motivada sobre las
restricciones a su derecho al acceso a la informacién bajo el control del Estado, los
sefiores Claude Reyes y Longton Guerrero vieron afectada la posibilidad de realizar un
control social de la gestion publica. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2006:
48)
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Sobre la base de estos argumentos, la Corte determiné que el Estado demandado (Chile)
habia violado el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su manifestacion
de acceso a la informacion publica, en este caso en materia ambiental, por lo que orden6
al Estado, a través de la entidad correspondiente y en el plazo de seis meses, entregar la
informacion solicitada a las victimas, o en su caso, o adoptar una decision

fundamentada al respecto.

Los otros casos resueltos por la Corte Interamericana han estado relacionados con la
proteccion de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, a propdsito de los cuales
ha reconocido la importancia de la conservacion de los recursos naturales para la
supervivencia de estos grupos, estableciendo la obligacién por parte de los Estados de
garantizar mecanismos de participacion, entre ellos la consulta previa, respecto a la
adopcion de medidas que pudieran desarrollarse en su territorio, como la exploracion y
extraccion de recursos naturales, que podrian afectar su subsistencia como pueblo
indigena. Como ejemplo de ello se puede hacer referencia al caso del Pueblo de

Saramaka contra Surinam, uno de los mas emblematicos, en el cual la Corte sefiald:

158. En virtud de todas las consideraciones mencionadas, la Corte concluye lo
siguiente: primero, que los integrantes del pueblo Saramaka tienen el derecho a usar y
gozar de los recursos naturales que se encuentran dentro del territorio que ocupan
tradicionalmente y que sean necesarios para su supervivencia; segundo, que el Estado
puede restringir dicho derecho mediante el otorgamiento de concesiones para
exploracion y extraccion de recursos naturales que se hallan dentro del territorio
Saramaka solo si el Estado garantiza la participacion efectiva y los beneficios del
pueblo Saramaka, si realiza o supervisa evaluaciones previas de impacto ambiental o
social y si implementa medidas y mecanismos adecuados a fin de asegurar que estas
actividades no produzcan una afectacion mayor a las tierras tradicionales Saramaka y a
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sus recursos naturales, y por ultimo, que las concesiones ya otorgadas por el Estado no
cumplieron con estas garantias. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2007: 50)

Sobre el tema especifico de la relacion entre la proteccién del derecho al medio
ambiente, en particular la tutela del derecho al agua, y la proteccion de los derechos de

los pueblos indigena se ha sefialado:

Un [...] elemento o estandar respecto al derecho a la tierra de los pueblos indigenas,
segun lo emanado de la jurisprudencia de la Corte, constituye el derecho de los mismos
a utilizar los recursos naturales, asi como el derecho a participar en los beneficios de
aquellos recursos que son explotados por terceros. La Corte ha definido a los recursos
naturales como aquellos recursos que han usado los pueblos indigenas tradicionalmente
y son necesarios para su propio desarrollo, identidad cultural y supervivencia .

Es atendiendo a ello que, en su interpretacion de articulo 21 de la Convencion
Americana [que reconoce el derecho a la propiedad], la Corte establecio, en el caso
Yakye Axa que protege la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas, tanto con las
tierras tradicionales como con los recursos naturales en estas tierras. Asimismo, en el
caso Saramaka la Corte reafirmd la doble proteccion del articulo 21, tanto sobre la tierra
como sobre los recursos naturales [...] (Salmén 2010: 57)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos también ha tenido una participacion
activa en la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, especialmente a través
de medidas cautelares dictadas para evitar que mediante determinadas actividades
econdmicas se perjudique su relacion con los recursos naturales que se ubican en su
territorio. Uno de las decisiones que mayor repercusion tuvo fue la medida cautelar
dictada a favor de las Comunidades Indigenas de la Cuenca del Rio Xingu, Para,
respecto al Estado de Brasil (MC 382/10), del 1 de abril del 2011. En este caso, la
Comision solicité al Gobierno de Brasil suspender inmediatamente el proceso de

licencia del proyecto de la Planta Hidroeléctrica Belo Monte e impedir la realizacion de
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cualquier obra material de ejecucién hasta que se observaran las siguientes condiciones

minimas:

1) Realizar procesos de consulta, en cumplimiento de las obligaciones
internacionales de Brasil, en el sentido de que la consulta sea previa, libre,
informada, de buena fe, culturalmente adecuada, y con el objetivo de llegar a un
acuerdo, en relacion con cada una de las comunidades indigenas afectadas,

beneficiarias de la medida cautelar.

2) Garantizar que, en forma previa a la realizacion de dichos procesos de
consulta, para asegurar que la consulta sea informada, las comunidades
indigenas beneficiarias tengan acceso a un Estudio de Impacto Social y
Ambiental del proyecto, en un formato accesible, incluyendo la traduccion a los
idiomas indigenas respectivos, con lo cual se manifestaba nuevamente el
reconocimiento del derecho de acceso a la informacion ambiental y en la
participacion en los procesos orientados a la adopcion de decisiones sobre la

relacion entre los pueblos indigenas y los recursos naturales.

3) Adoptar medidas para proteger la vida e integridad personal de los miembros
de los pueblos indigenas en aislamiento voluntario de la cuenca del Xingu, y
para prevenir la diseminacion de enfermedades y epidemias entre las
comunidades indigenas beneficiarias de las medidas cautelares como

consecuencia de la construccion de la hidroeléctrica Belo Monte.

Como consecuencia de la respuesta del Estado de Brasil ante las medidas cautelares, la
Comisién hizo algunas precisiones sobre su contenido. En lo que a nuestro tema

interesa, se solicité al Gobierno que:

3) Garantice la pronta finalizacion de los procesos de regularizacion de las tierras
ancestrales de pueblos indigenas en la cuenca del Xingu que estan pendientes, y adopte
medidas efectivas para la proteccion de dichos territorios ancestrales ante la intrusion y
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ocupacién por no indigenas, y frente a la explotacion o deterioro de sus recursos
naturales. Adicionalmente, la CIDH decidié que el debate entre las partes en los
referente a la consulta previa y el consentimiento informado frente al proyecto Belo
Monte se ha transformado en una discusion sobre asuntos de fondo que trasciende el
ambito del procedimiento de medidas cautelares. (Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2011)

Sin duda, un cambio sustantivo respecto a lo que originalmente se decidio.

1.4.4 Sistema europeo de proteccion de derechos humanos

El continente europeo cuenta con diversos instrumentos e instancias regionales
vinculadas al medio ambiente. Al respecto se ha llegado a sefialar: *“el derecho
ambiental europeo es [...] el ordenamiento juridico més desarrollado para la proteccion
y el mejoramiento del medio ambiente, aun cuando su aplicacion y su transposicion al
derecho interno se ve minado por multiples resistencias, pero gracias a las instituciones
europeas se va forjando y armonizando poco a poco en todos los Estados miembros para

lograr los objetivos de los tratados europeos” (Trujillo Segura 2006: 384).

La Convencion Europea de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales no
contempla disposicion alguna en la cual se haga mencion a derecho al medio ambiente.
En parte ello se puede explicar porque a la fecha de aprobacion de este tratado, en el afio
de 1950, los principales problemas que buscaban ser desarrollados en el ambito europeo
guardaban relacién directa con los derechos civiles, como la vida, integridad personal y
libertad fisica, fuertemente afectados como consecuencia de la segunda guerra mundial.
Sin embargo, tal situacién no ha sido obstaculo para que el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos desarrolle una jurisprudencia sobre situaciones lesivas del derecho
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al medio ambiente. Tales casos han sido resueltos identificandose la afectacién del
derecho a la salud o la vida, es decir, estableciendo una conexidad entre la afectacion al

medio ambiente y los derechos de primera y segunda generacion:

El derecho humano al disfrute de un medio ambiente adecuado ha sido objeto de
proteccion indirecta en el sistema del Convenio en relacion con los derechos vy
libertades reconocidos en el mismo. Cuando el efectivo disfrute de éstos no es posible a
consecuencia de unas condiciones medioambientales degradadas, la responsabilidad de
un Estado Parte se compromete siempre que el Tribunal Europeo considere que se trata
de una injerencia injustificada desde el punto de vista del Convenio. Esto es, una
injerencia que no respeta el justo equilibrio que debe darse entre los diversos intereses
en presencia: de un lado, los del particular que sufre el ataque medioambiental; de otro,
los de la comunidad en su conjunto o de otros particulares a los que se atribuye el origen
de dicho ataque. (Garcia San José 2003: 28-29)

Esta injerencia alude a derechos fundamentales especificos, como la vida privada o
familiar, el domicilio o la salud, que se ven perjudicados como consecuencia de la
realizacion de actividades contrarias al medio ambiente. Entre los casos emblematicos
resueltos por el Tribunal Europeo se puede mencionar la sentencia del caso Lopez Ostra
contra Esparia (1988), relacionado con el funcionamiento de una planta de tratamiento

de residuos sélidos, en la cual sefial6:

Es evidente que la planta de tratamiento en cuestion fue construida [...] para resolver un
grave problema de contaminacion de Lorca debido a la concentracion de tenerias. Tan
pronto como comenz6 a funcionar, la planta caus6 molestias y problemas de salud a
muchas personas de la localidad. [...]

El Tribunal considera, sin embargo, que la familia tuvo que afrontar las molestias
ocasionadas por la planta durante tres afios antes de cambiar de domicilio, con todos los
correspondientes inconvenientes. SO0lo se mudaron cuando se hizo evidente que la
situacion se podria prolongar indefinidamente y cuando el pediatra de la hija de la Sra.
Lopez Ostra recomendd que lo hicieran. Bajo estas circunstancias, el ofrecimiento del
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Ayuntamiento no era suficiente para paliar las molestias e inconvenientes a los que se
les sometio.

Teniendo en cuenta lo anterior, y a pesar del margen de apreciacién del Estado
correspondiente, el Tribunal considera que el Estado no tuvo éxito en conseguir un
equilibrio adecuado entre el interés del bienestar econdmico de la ciudad -el de tener
una planta de tratamiento de residuos- y el disfrute efectivo de la recurrente de su
derecho al respeto a su domicilio y a su vida privada y familiar.

En consecuencia, ha habido una violacion del articulo 8 [del Convenio].

Sobre este fallo, algunos autores discrepan sobre la opcidn por dejar fuera de la mencion

de derechos afectados a la vida y a la integridad personal:

La STEDH en el caso «Lépez Ostra c. Espafia», consolida la subjetivacion del Derecho
ambiental. EI medio ambiente no es solo una cuestion de Estados, es también una
cuestion de individuos (de cada individuo). Y entonces el medio ambiente (adecuado) es
protegible inmediatamente a través de los derechos y libertades de cada uno. Hasta aqui,
la STEDH comentada es plenamente elogiable. Mas la seleccién, en el caso, de los
posibles derechos vulnerados merece un juicio mas critico. Carece de justificacion
desplazar (a la hora de la proteccion del medio ambiente) el derecho a la viday a la
integridad, a favor del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Y resulta excesivo,
ademas, incluir dentro del ambito del proteccion del derecho a la inviolabilidad
domiciliar la «calidad de vida» en el domicilio. Pues los niveles de bienestar social (asi,
de «calidad de vida») no son cuestion del TEDH, sino del legislador nacional. La
interpretacion expansiva del derecho del articulo 8 CEDH, a que se hace referencia,
puede ser «(til» en el caso concreto, pero contraproducente desde una vision general.
Pues, fuera del caso concreto, la jurisprudencia del TEDH es meramente «orientativa»
para la actuacion de los 6rganos nacionales; en este sentido, el grado de seguimiento de
esta jurisprudencia dependerd, en gran medida, de la «auctoritas» que se reconozca al
TEDH. El activismo de este 6rgano judicial desborda su funcion subsidiaria, de cierre,
y resta «auctoritas» a sus decisiones. (Velasco 1995: 324)

El articulo 8 al que hace referencia la sentencia reconoce el derecho de toda persona a la

vida privada y familiar, que es lo que el Tribunal consider¢ afectado como consecuencia
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de los problemas originados por la planta de tratamiento de residuos. Conforme ha
resuelto casos similares, el Tribunal ha emitido fallos con argumentos en la misma

direccioén:

[...] al igual que los derechos reconocidos en el Convenio a los que se encuentra
conectado, el derecho a un medio ambiente adecuado no es un derecho absoluto,
dependerd de las circunstancias concretas de cada caso, tales como la actitud de las
autoridades publicas y, en especial, el derecho afectado por la injerencia y su
importancia para el particular, apreciar si ha habido o no violacion del Convenio a causa
de una ataque medioambiental. Cuando el derecho en juego es un aspecto intimo del
derecho a la vida privada y al respeto del domicilio, como por ejemplo, el derecho al
descanso —que incide en la salud de los particulares ademas de en su bienestar y en el
derecho al disfrute de su domicilio- el Tribunal Europeo se muestra particularmente
exigente cuando aprecia si las razones aportadas por las autoridades del Estado son
suficientemente convincentes como para hacerle concluir que dicha injerencia
medioambiental no es contraria al Convenio y respeta un justo equilibrio entre los

diversos intereses opuestos. (Garcia San José 2003: 29)

Junto con el andlisis del articulo 8 de la Convencion, el Tribunal Europeo también se ha
pronunciado sobre la relacion entre las libertades de expresion e informacion,
reconocidas en el articulo 10, y su relacién con el derecho de toda persona a acceder a
informacidén publica relacionada con el medio ambiente (caso Guerra y otros vs Italia).
Del mismo modo se ha pronunciado sobre la contaminacién sonica (los casos Powell y
Rayner vs Inglaterra y Hatton vs Inglaterra, sobre los ruidos de los aterrizajes de
aviones en el aeropuerto de Heatrow, mas el caso Moreno Gomez vs Espafia, sobre
ruidos de establecimientos nocturnos®®). En un balance sobre estos fallos, Miranda

(2007: 91-92) ha sefialado:

> Un caso de fecha més reciente es Martinez Martinez contra Espafia, resuelto por el Tribunal Europeo el
18 de octubre del 2011.
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— La conexion entre los derechos humanos y la proteccion al ambiente se ha
consagrado a través de una interpretacion evolutiva del articulo 8 de la Convencion
por parte del Tribunal Europeo, que ha determinado que los dafios ambientales en
perjuicio de la colectividad, aun cuando no sean graves a tal punto de poner en
peligro la salud del individuo, pueden igualmente perjudicar su bienestar y privarlo
del disfrute del derecho a su domicilio y provocar un dafio a su vida privada y

familiar.

— La jurisprudencia de la Corte parte del principio que el derecho al ambiente no es un
derecho absoluto, sino que puede ser sometido a limitaciones que atiendan a las
necesidades de la colectividad, las cuales serdn valoradas caso por caso.
Argumentos como la falta de recursos del Estado para realizar los estudios
correspondientes para acreditar si los indices de contaminacion son permitidos, o el
interés econdmico de un Estado sobre una industria o un aeropuerto —como el caso
Heatrow—, no pueden ser tomados como validos para restringir los alcances de los

derechos reconocidos en el el articulo 8 de la Convencion.

— Si bien no se ha determinado la existencia de un derecho a la informacion ambiental
derivado del contenido del articulo 10, inciso 2, si se reconoce la obligacion de los
poderes publicos de dar una respuesta en un plazo razonable cuando se presente una

denuncia de contaminacion.

— No toda alteracion al ambiente puede comportar una violacién de la Convencion,
pues la misma debe atender a los caracteres de relevancia y severidad, que seran

valorados caso por caso.
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— Desde un punto de vista procesal, para acreditar una violaciéon del art. 8 de la
Convencidn, la carga de la prueba la tiene principalmente el Estado pues debe
aportar los medios probatorios que fundamenten en qué medida ofrecié una tutela

efectiva al ambiente.

En atencion a los objetivos de la presente investigacion, los dos Ultimos aspectos
planteados son de especial relevancia, pues no cualquier problema relacionado con el
medio ambiente puede ser invocado para dar inicio a procesos constitucionales de
defensa de derechos fundamentales. Del mismo modo, corresponde que los tribunales
analicen si corresponde asumir una posicion similar a la del Tribunal Europeo en cuanto
a la posicion probatoria que debe asumir el Estado cuando es demandado por acciones u

omisiones lesivas del derecho al medio ambiente.

Como comentario final sobre este tema es importante sefialar que la posibilidad de
realizar un balance sobre la tendencia jurisprudencial en el sistema europeo de derechos
humanos obedece al planteamiento de los casos por parte de los litigantes y a las
respuestas dadas por el Tribunal Europeo, en un claro contraste con lo que sucede en el
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, que no llega todavia a este

nivel de desarrollo jurisprudencial.

1.5 Obligaciones del Estado

Los Estados tienen una serie de obligaciones con relacion a los derechos fundamentales,

que son, asimismo, exigibles respecto al derecho al medio ambiente. Se trata de las
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obligaciones de respeto y garantia. Por la primera, se encuentran impedidos de realizar
actos contrarios a este derecho, mientras que por la segunda, deben adoptar las medidas
que permitan a toda persona su goce y ejercicio, asi como prevenir, investigar, sancionar
y reparar todo acto que afecte su contenido. Estas obligaciones se derivan de las normas

internacionales de derechos humanos, asi como de los propios textos constitucionales.

En el caso de la Constitucion de 1993, el articulo 44° establece como una obligacion del
Estado peruano “garantizar los derechos humanos”. Se trata de una mencién general,
ubicada en un articulo de una seccion del texto constitucional que se revisa poco.
Ademas, aparece mencionada junto con otros “deberes primordiales del Estado”,
expresion que usa la propia Constitucion, como defender la soberania nacional, proteger

a la poblacién de las amenazas a su seguridad, y promover el bienestar general.

En el caso de las normas internacionales, la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos establece en el articulo 1°, inciso 1, y en el articulo 2° lo siguiente:

Articulo 1. Obligacidn de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier

otra condicion social. [...]

Aurticulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 [de la Convencidn] no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y

libertades.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- ot % | PONTIFICIA
TESIS PUCP G | UNIVERSIDAD

. DEL PERU

Es importante anotar que, a diferencia del texto constitucional, los instrumentos
internacionales ubican las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos en
los primeros articulos, por cuanto constituyen el punto de partida de su doble objetivo,
cual es el reconocimiento de tales derechos y de las obligaciones de Estado a favor de su

respeto y garantia.

A continuacion realizamos una descripcion del contenido de estas obligaciones,
principalmente desde la perspectiva del derecho internacional, en donde este tema ha
sido objeto de un desarrollo particularmente interesante, el mismo que ha servido de
base para el desarrollo de la jurisprudencia constitucional sobre los alcances del articulo
44° de la Constitucién. Al abordar cada una, realizaremos una mencion a su aplicacion

respecto al derecho al medio ambiente.

1.5.1. Obligacion de respetar los derechos fundamentales

Los Estados tienen la obligacion de respetar los derechos humanos. Asi lo establece el
articulo 1°, inciso 1°, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, lo que
implica que los Estados no deben llevar a cabo ningln acto que amenace o vulnere estos

derechos:

El ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de que los derechos
humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores
al Estado. [...]

Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole
los derechos reconocidos por la Convencidn. En tal sentido, en toda circunstancia en la

cual un 6rgano o funcionario del Estado o una institucion de caracter publico lesione
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indebidamente uno de tales derechos, se esta ante un supuesto de inobservancia del
deber de respeto consagrado en ese articulo. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 1988: 34-35)

En consecuencia, corresponde a las entidades del Estado dejar de lado todas aquellas
practicas que puedan considerarse como lesivas de los derechos fundamentales, a fin de

cumplir cabalmente con esta obligacidn, derivada de la Constitucion y los tratados.

En el caso del derecho al medio ambiente, como ocurre respecto a todos los derechos
fundamentales en general, las decisiones de los tribunales nacionales a propdsito de los
procesos constitucionales iniciados para su proteccion, permiten identificar aquellos
actos que pueden ser calificados como lesivos a su goce y ejercicio. Por esta razon, las
autoridades estatales deben estar atentas al contenido de estas decisiones, de modo tal
que puedan corregir la accién u omision identificada como contraria al derecho. Si se
trata de actos lesivos recurrentes no deberia esperarse hasta la interposicion de una
nueva demanda para que se adopte una conducta a favor del derecho. Para lograr este
objetivo se requiere, asimismo, que las decisiones de los tribunales sean uniformes y se
encuentren debidamente sustentadas. Lo primero evita dudas sobre si un acto debe ser
considerado como lesivo de un derecho fundamental. Lo segundo otorga seguridad y

predictibilidad ante un eventual o repentino cambio de jurisprudencia.

1.5.2. Obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos

fundamentales

1.5.2.1 Aspectos generales
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Los Estados tienen la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
fundamentales a toda persona que se encuentre sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna. Asi lo establece el articulo 1°, inciso 1° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En cuanto a sus alcances: "esta obligacion
implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos™ (Corte Interamericana de Derechos Humanos 1988:
35). En este sentido: "esta obligacién de garantia tiene el proposito muy amplio de
lograr determinadas metas u objetivos, entre los que sobresale el que toda persona pueda
ejercer sus derechos humanos y disfrutar eficazmente de los mismos" (Fatundez 2004:

84).

Los medios para lograr el libre y pleno disfrute de los derechos fundamentales pueden
ser de diferente tipo, por lo que tal obligacién "no se agota con la existencia de un orden
normativo dirigido a hacer posible [su] cumplimiento, sino que comporta la necesidad
de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos" (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 1988: 35). En el caso especifico del derecho al medio ambiente,

ademas de su reconocimiento a nivel normativo se ha propuesto, por ejemplo:

[...] implementar los mecanismos o garantias procesales apropiados para que ese
derecho pueda hacerse efectivo; establecer la legitimacion para que ciertos grupos en
nombre de la colectividad reclamen la reparacion de los dafios ocasionados al ambiente
en términos de la proteccion de derechos difusos; crear procesos judiciales y tribunales
ad hoc para ventilar conflictos de caracter ambiental; incluir el deber correlativo que
deriva del derecho de toda persona a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y
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bienestar, es decir, la obligacion de proteger el entorno a cargo de todo individuo;
instituir los principios de responsabilidad por dafios al ambiente; destacar el papel de la
prevencion de los dafios ambientales en general, pues en la mayoria de los casos son de
dificil reparacion. (Soto Flores 2006: 359)

En estrecha relacion con la obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos, el articulo 2° de la Convencion Americana establece el deber de los
Estados de adoptar medidas internas para hacerlos efectivos, lo cual implica, por una
parte, la “supresion de las normas y préacticas de cualquier naturaleza que entrafien
violacion a las garantias previstas en la Convencion” y, de otro lado, “la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas

garantias" (Corte Interamericana de Derechos Humanos 1999: 64).

1.5.2.2 Marco normativo e instituciones creadas para garantizar el medio

ambiente

Son diversos los aspectos relacionados con la obligacion del Estado de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos fundamentales, asi como variadas las medidas

que pueden ser establecidas con este objetivo.

En lo que se refiere a la supresién de normas y practicas que impliquen una violacién
del derecho al medio ambiente, especial importancia adquiere la jurisprudencia
constitucional, pues conforme se vayan resolviendo controversias relacionadas con esta
materia, sera posible identificar las normas o practicas que deban ser dejadas de lado.
Ello explica la necesidad de que los litigantes puedan plantear ante los tribunales casos

particularmente relevantes, que permitan alcanzar ese objetivo, especialmente
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tratandose del derecho al medio ambiente, cuya proteccion interesa a un colectivo

indeterminado de personas.

En cuanto a la expedicién de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la
efectiva observancia del derecho al medio ambiente, todos los Estados deben contar con
un marco normativo, instituciones y politicas publicas orientadas a dicho objetivo. A
efectos del presente trabajo consideramos necesario realizar una breve resefia del marco
normativo vigente en el Per( con relacion al medio ambiente y de las principales

entidades de alcance nacional con competencia en torno a esta materia.

1.5.2.2.1 Legislacion ambiental

En el Per(, un avance importante sobre este tema significo la aprobacién, en el afio
2005, de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, publicada el 15 de octubre del
2005 en el diario oficial El Peruano®®. Esta norma consta de un Titulo Preliminar, 154
articulos y cinco disposiciones transitorias, complementarias y finales. El articulo | del
Titulo Preliminar precisa la doble perspectiva del medio ambiente, como un derecho y

un deber. En este sentido sefala:

Articulo I.- Del derecho y deber fundamental

Toda persona tiene el derecho irrenunciable a vivir en un ambiente saludable,
equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida, y el deber de contribuir a una
efectiva gestion ambiental y de proteger el ambiente, asi como sus componentes,

18 Un afio antes fue aprobada la Ley N° 28245, Ley marco del sistema nacional de gestion ambiental,
publicada el 8 de junio del 2004 en el diario oficial EI Peruano. Conforme al articulo 1° de esta Ley, la
misma tiene por objetivo “asegurar el mas eficaz cumplimiento de los objetivos ambientales de las
entidades publicas; fortalecer los mecanismos de transectorialidad en la gestién ambiental, el rol que le
corresponde al Consejo Nacional del Ambiente - CONAM, y a las entidades sectoriales, regionales y
locales en el ejercicio de sus atribuciones ambientales a fin de garantizar que cumplan con sus funciones y
de asegurar que se evite en el ejercicio de ellas superposiciones, omisiones, duplicidad, vacios o
conflictos”.
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asegurando particularmente la salud de las personas en forma individual y colectiva, la
conservacion de la diversidad biolégica, el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales y el desarrollo sostenible del pais.

En los siguientes articulos del Titulo Preliminar se establece la relacion entre el derecho
al medio ambiente y otros derechos fundamentales, como el acceso a la informacion
(articulo 1), la participacion (articulo 111) y el acceso a la justicia (articulo V).
Asimismo, se precisan los alcances de los principios desarrollados en el &mbito del
Derecho Ambiental, como el de sostenibilidad (articulo V), prevencion (articulo V1),
precautorio (articulo VII), internalizacion de costos (articulo VI), responsabilidad

ambiental (articulo VII1), equidad (articulo 1X) y gobernanza ambiental (articulo X).

Luego del Titulo Preliminar, la Ley se divide en cuatro titulos. EI Titulo | aborda la
Politica Nacional de Ambiente y Gestibn Ambiental, y define la primera como “el
conjunto de lineamientos, objetivos, estrategias, metas, programas e instrumentos de
caracter publico, que tiene como proposito definir y orientar el accionar de las entidades
del Gobierno Nacional, regional y local, y del sector privado y de la sociedad civil, en
materia ambiental” (articulo 8.1). Por su parte, la Gestion Ambiental es definida como
“un proceso permanente y continuo, constituido por el conjunto estructurado de
principios, normas técnicas, procesos Yy actividades, orientado a administrar los
intereses, expectativas y recursos relacionados con los objetivos de la politica ambiental
y alcanzar asi, una mejor calidad de vida y el desarrollo integral de la poblacién, el
desarrollo de las actividades economicas y la conservacion del patrimonio ambiental y

natural del pais” (articulo 13).
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En el marco de estas definiciones a través de la ley se precisan los aspectos centrales del
denominado Sistema Nacional de Gestiobn Ambiental, sefialandose que el mismo

(articulo 14):

- Tiene a su cargo la integracion funcional y territorial de la politica, normas e
instrumentos de gestion, asi como las funciones publicas y relaciones de
coordinacién de las instituciones del Estado y de la sociedad civil, en materia

ambiental.

- Se constituye sobre la base de las instituciones estatales, érganos y oficinas de los
distintos ministerios, organismos publicos descentralizados e instituciones publicas
a nivel nacional, regional y local que ejercen competencias y funciones sobre el
ambiente y los recursos naturales; asi como por los Sistemas Regionales y Locales
de Gestion Ambiental, contando con la participacion del sector privado y la

sociedad civil.

- Tiene a la Autoridad Ambiental Nacional como el ente rector del Sistema.

En el &mbito de la Gestion Ambiental, la ley precisa que son instrumentos de la misma

(articulo 179):

[...] los sistemas de gestion ambiental, nacional, sectoriales, regionales o locales; el
ordenamiento territorial ambiental; la evaluacion del impacto ambiental; los Planes de
Cierre; los Planes de Contingencias; los estandares nacionales de calidad ambiental; la
certificacion ambiental, las garantias ambientales; los sistemas de informacion
ambiental; los instrumentos econémicos, la contabilidad ambiental, estrategias, planes y

programas de prevencion, adecuacion, control y remediacién; los mecanismos de
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participacion ciudadana; los planes integrales de gestion de residuos; los instrumentos
orientados a conservar los recursos naturales; los instrumentos de fiscalizacion
ambiental y sancion; la clasificacion de especies, vedas y areas de proteccion y

conservacion; [...]".

En esta misma seccion de la ley se hace mencidn al Sistema Nacional de Evaluacion de
Impacto Ambiental (articulo 24°) que cuenta con una regulacion especial a través de la
Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
publicada el 5 de marzo del 2009 en el diario oficial EI Peruano. Corresponde al
Organismo de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental (OEFA) asumir la competencia en

torno a este tema.

De otro lado, en el capitulo 4 del Titulo | de la Ley General del Ambiente se aborda el

tema del Acceso a la Informacién Ambiental y la Participacion Ciudadana.

Por su parte, el Titulo Il de la Ley esta dedicado el tema de los Sujetos de la Gestion
Ambiental, con referencia a las competencias ambientales del Estado en general, de las
autoridades publicas, de la poblacion ambiental y de las empresas; mientras que el
Titulo 111 estd dedicado al tema de la Integracion de la Legislacion Ambiental,
desarrollandose materias como el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales
(articulos 84 al 96), la conservacion de la diversidad biol6gica (articulos 97 al 112), la
calidad ambiental (articulos 113 al 122), y la ciencia, tecnologia y educacién ambiental
(articulos 123 al 129). Finalmente, el Titulo 1V aborda la responsabilidad por dafio
ambiental, desarrollandose materias como la fiscalizacion y control (articulos 130 al
134), el régimen de responsabilidad por dafio ambiental (articulos 135 al 150) y los

medios para la resolucion y gestion de conflictos ambientales (articulos 151 al 154).
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Como se aprecia, el marco normativo sobre el medio ambiente en el Per( es bastante
completo y complejo; sin embargo, como ocurre con relacién a otras materias que
requieren especial atencion, dicho marco no es suficiente para garantizar el derecho al

medio ambiente.

1.5.2.2.2 Entidades estatales

Mediante la Ley N° 26410, publicada el 22 de diciembre de 1994 en el diario oficial El
Peruano, se cred el Consejo Nacional del Ambiente (Conam) como el *“organismo
descentralizado, con personeria juridica de derecho publico interno, con autonomia
funcional, econdémica, financiera, administrativa y técnica” que dependia de la
Presidencia del Consejo de Ministros. Posteriormente, mediante el Decreto Legislativo
N° 1013, publicado el 14 de mayo del 2008, se cred el Ministerio del Ambiente, que
asumio las funciones del Conam. En el articulo 3° de este decreto se precisa la

competencia de este Ministerio de la siguiente manera:

El objeto del Ministerio del Ambiente es la conservacion del ambiente, de modo tal que
se propicie y asegure el uso sostenible, responsable, racional y ético de los recursos
naturales y del medio que los sustenta, que permita contribuir al desarrollo integral
social, econémico y cultural de la persona humana, en permanente armonia con su
entorno, y asi asegurar a las presentes y futuras generaciones el derecho a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida.

En cuanto a sus competencias, el articulo 4° sefiala que el Ministerio del Ambiente “es
el organismo del Poder Ejecutivo rector del sector ambiental, que desarrolla, dirige,
supervisa y ejecuta la politica nacional del ambiente. Asimismo, cumple la funcion de

promover la conservacion y el uso sostenible de los recursos naturales, la diversidad
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biolégica y las &reas naturales protegidas”. Asimismo, dispone que su actividad
“comprende las acciones técnico-normativas de alcance nacional en materia de
regulacion ambiental, entendiéndose como tal el establecimiento de la politica, la
normatividad especifica, la fiscalizacién, el control y la potestad sancionadora por el
incumplimiento de las normas ambientales en el &mbito de su competencia, la misma

que puede ser ejercida a través de sus organismos publicos correspondientes”.

Junto con el Ministerio de Ambiente, existen otras entidades estatales que tienen
importantes competencias sobre la materia. De modo particular, interesa hacer mencion

a las siguientes:

- Tribunal de Solucidn de Controversias Ambientales: Conforme al articulo 13° del
Decreto Legislativo N° 1013, este tribunal es el drgano encargado de “resolver los
conflictos de competencia en materia ambiental y la Gltima instancia administrativa
respecto de los procedimientos administrativos que se precisan en el reglamento de
la presente ley. Asimismo, es competente para resolver conflictos en materia
ambiental a través de la conciliacibn u otros mecanismos de solucion de
controversias extrajudiciales, constituyéndose en la instancia previa extrajudicial de
caracter obligatorio antes de iniciar una accion judicial en materia ambiental”.
Mediante el Decreto Supremo N° 15-2011-MINAM, publicado el 9 de julio del
2011, se aprobo el Reglamento Interno del Tribunal de Solucién de Controversias
Ambientales. En el articulo 4° de esta norma se precisa que son competencias del
Tribunal: a) Resolver en Gltima instancia administrativa los recursos administrativos
interpuestos contra los actos administrativos en materia ambiental emitidos por las

instancias del MINAM. b) Resolver en casos de conflicto de competencia entre dos
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0 maés entidades publicas de &mbito nacional, regional y/o local, cual de ellas debe
actuar como autoridad competente cuando éstas se atribuyan funciones ambientales
de caracter normativo, fiscalizador o sancionador sobre una misma actividad; asi
como en el procedimiento administrativo de certificacion ambiental de proyectos de
inversion publica, privada y de capital mixto, y, de aprobacion de otros instrumentos
de gestion ambiental complementarios. c) Resolver conflictos en materia ambiental
a través de la conciliacion u otros mecanismos de solucion de controversias
extrajudiciales, constituyéndose en la instancia previa extrajudicial de carécter

obligatorio antes de iniciar una accién judicial en materia ambiental.

- Organismo de Evaluaciéon y Fiscalizacion Ambiental (OEFA): Conforme a la
Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1013, esta
entidad estatal es el organismo encargado de la fiscalizacion, la supervision, el

control y la sancién en materia ambiental.

- Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado: De acuerdo con la
Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1013, esta
entidad es el ente rector del Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el
Estado (SINANPE) y se constituye en su autoridad técnico-normativa. EIl Instituto

Nacional de Recursos Naturales (INRENA)*' pasé a formar parte del SINANPE.

- Autoridad Nacional del Agua: Esta entidad estatal fue creada mediante la Primera
Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 997, que aprueba la

Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Agricultura. Entre sus

" El INRENA fue creado mediante el Decreto Ley N° 25902, Ley Orgénica del Ministerio de
Agricultura, publicado el 29 de noviembre de 1992, y definido como el “organismo encargado de
promover el uso racional y la conservacion de los recursos naturales [...]".
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competencias se encuentra “dictar las normas y establecer los procedimientos para
la gestion integrada y sostenible de los recursos hidricos” asi como “elaborar la
Politica y Estrategia Nacional de Recursos Hidricos y el Plan Nacional de Recursos
Hidricos, ejerciendo potestad sancionadora en la materia de su competencia,
aplicando las sanciones de amonestacion, multa, inmovilizacién, clausura o
suspension por las infracciones que seran determinadas por Decreto Supremo y de
acuerdo al procedimiento que se apruebe para tal efecto, ejerciendo en caso

corresponda la facultad de ejecucion coactiva”.

Como se aprecia, aparte de las normas que regulan la proteccion del medio ambiente,
existen en el Per( entidades estatales con competencia para ejecutar y supervisar su
cumplimiento. Sin embargo, el desempefio de las labores de estas entidades aun no es
satisfactorio, como lo demuestra el hecho que muchas controversias importantes
relacionadas con la proteccion del derecho al medio ambiente se hayan canalizado a

través del proceso de amparo.

1.5.3 Obligacion de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos fundamentales

1.5.3.1 Aspectos generales

La obligacion de garantizar los derechos humanos comprende un conjunto de
obligaciones especificas, que se explican en forma aparte por razones didacticas. En este
sentido, los Estados "deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los

derechos reconocidos por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
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posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por
la violacion de los derechos humanos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos

1988: 35). En otros términos:

[...] el Estado esté en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones de
los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su jurisdiccion a fin de
identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la
victima adecuada reparacion. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 1988: 36).

En cuanto a la obligacion especifica de prevenir se ha sefialado que comprende todas

aquellas medidas:

[...] de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a
los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como
tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacién
de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 1988: 36)

En el ambito del Derecho Ambiental, esta obligacion merece especial atencion si se
toma en cuenta que existen muchas situaciones que afectan el medio ambiente y que de
haberse adoptado medidas preventivas, podrian haber sido evitadas: “La cultura de la
prevencion debe constituirse en una politica de Estado, para no tener que lamentar
victimas y costos —incluyendo los ambientales- que se pueden reducir de manera
razonable sobre la base de una oportuna prevencion y sistemas institucionales de alerta

confiables y de atencion debida” (Foy 2009: 139).
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En cuanto a la obligacion de investigar toda situacion de violacion de los derechos

humanos se ha sefialado:

Si el aparato del Estado actia de modo que tal violacién quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima la plenitud de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actien libre o impunemente en menoscabo de los
derechos humanos reconocidos en la Convencion.

[Esta obligacion] debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de
la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada de
elementos probatorios, sin que la autoridad busque efectivamente la verdad. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos 1988: 37)

En este sentido, toda denuncia sobre una violacion del derecho al medio ambiente debe
ser investigada por las autoridades respectivas del Estado, a efectos de determinar las
responsabilidades del caso y las sanciones correspondientes. Lamentablemente, la falta
de investigacién y sancion de quienes atentan contra este derecho se ha convertido en

una constante en nuestro pais.

La renuncia de un Estado a investigar y sancionar cualquier violacion del derecho al
medio ambiente resulta particularmente grave por el impacto que esta omision tiene
sobre la sociedad. Esta impunidad tiene un efecto directo, cual es promover la falta de
prevision por los posibles dafios que se puedan generar al medio ambiente, ante la
ineficacia de las sanciones para revertir y evitar que tales hechos vuelvan a ocurrir. Esto
solamente puede ser evitado mediante la accion decisiva de los Estados de castigar a los

autores de actos que afectan el medio ambiente.
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A nuestra consideracion, el analisis de estas obligaciones del Estado implica evaluar las
vias 0 mecanismos establecidos para la proteccion de un derecho. En el caso concreto
del derecho al medio ambiente, este trabajo se centra en su proteccion a través del
proceso constitucional de amparo. Sin embargo, es importante hacer referencia a otras
dos modalidades de proteccion, como las que se ofrecen en sede penal y administrativa.
Esto permitira, asimismo, aproximarnos a los limites y posibilidades de la tutela
constitucional, por cuanto a través del proceso de amparo no se busca resolver cualquier
problema ambiental sino aquellos identificados como amenaza o wvulneracion del

derecho al medio ambiente, en cuanto a su contenido constitucional se refiere.

De otro lado, los reales niveles de proteccién del medio ambiente a través de vias
procesales penales o de vias administrativas debe servir para reforzar la importancia de
los procesos constitucionales, pues lo que en ultima instancia se busca, no es tanto que
existan diversos mecanismos de proteccion, sino que estos sean efectivos. Ademas, a
diferencia de lo que ocurre con el derecho penal, si la proteccién a traves del amparo
fracasa, se estara afectando el derecho a la proteccion judicial de los derechos

fundamentales.

1.5.3.2 Proteccion penal

En las Gltimas décadas el medio ambiente ha sido considerado como un bien juridico
que debe ser protegido a través del Derecho Penal, lo cual ha dado lugar a que de forma
progresiva en diversos ordenamientos juridicos se modifiquen los respectivos cddigos
penales, a fin de incorporar capitulos especificos sobre esta materia. Por lo general, esto

ha ocurrido dentro del marco de reformas penales que han buscado incorporar en
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diversos ordenamientos juridicos la proteccion penal de derechos colectivos o
supraindividuales, tendencia que no ha estado libre de criticas, por el uso de tipos

penales cuya definicién no siempre queda del todo clara:

[...] la irrupcion de los bienes juridico-penales colectivos en el Derecho Penal —entre
ellos el medio ambiente- esta haciendo temblar los cimientos garantistas que a éste
caracterizaban. Los nuevos ambitos de actividad social traen a un primer plano objetos
de proteccion de caracteristicas supraindividuales, que estan siendo tutelados empleando
la técnica de la tipificacion de los denominados “delitos de peligro”. La tutela penal del
medio ambiente se caracteriza por los siguientes rasgos: a) por ser resultado de una
direccion actual de la Politica criminal de claras tendencias criminalizadoras, b) por
formar parte de la también actual propension del legislador a proteger bienes juridicos
supraindividuales, y c) por construirse mediante la técnica de los llamados “delitos de
peligro” y también con frecuencia mediante la técnica de las llamadas “leyes penales en
blanco”.

Esta escapada hacia una super proteccion penal de bienes juridicos difusos respecto de
puestas en peligro (abstracto o concreto) puede representar una amenaza para los
principios garantistas propios de un Estado de Derecho; principios politico-criminales
garantistas como los de subsidiariedad, fragmentariedad y ultima ratio. (Sessano
2002:2-3)

Como sucede comunmente con el derecho penal, con el paso de los afios han quedado

de manifiesto las limitaciones de esta modalidad de proteccion del medio ambiente:

El Derecho penal, como es I6gico, no ha podido mantenerse aislado a dicho fenémeno,
produciéndose continuo debate respecto a temas fundamentales dentro del Derecho
penal econémico y que frente a la cuestion medioambiental adquieren un tono mas
acentuado, asi la doctrina ha discurrido por problemas como la identidad del bien
juridico penalmente protegido y sus técnicas de tipificacion, los modelos de imputacion,
el recurso a la ley penal en blanco y la accesoriedad administrativa del Derecho penal
del ambiente, aspectos [...] cuya principal caracteristica comin es su capacidad para
poner al descubierto las limitaciones del Derecho penal en el resguardo del medio

ambiente.
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Ahora bien, es evidente que el conocimiento de las limitaciones del Derecho penal haré
posible evaluar las posibilidades de esta disciplina en el resguardo del medio ambiente.
(Reyna s/f: 1)

Al revisar informacion del derecho comparado sobre el desarrollo del derecho penal
para la proteccion del medio ambiente, encontramos la siguiente reflexion sobre el caso

de Espafia, que refleja resultados negativos:

Es una opinidn generalizada en la doctrina que el “Derecho penal del medio ambiente”
no esta siendo un medio eficaz para combatir los ataques mas graves contra bienes
ambientales. Ciertamente, las enormes esperanzas que despertd la posibilidad de
intervencion del Derecho penal en la tutela ambiental se han transformado, tras las
primeras experiencias legislativas, en desencanto y escepticismo sobre su efectividad e,
incluso, legitimidad. ElI Derecho penal medioambiental tampoco se muestra efectivo,
como instrumento de politica criminal en paises de nuestro entorno. En Alemania
pronto aparecieron criticas doctrinales acerca del fracaso del Derecho penal aleméan del
medio ambiente, que ha convertido la proteccion ambiental en una lucha de
competencias entre judicaturas y administracién, otorgando al Derecho penal una
funcién meramente simbdlica que lleva a parte importante de la doctrina a reclamar la
total abolicion de los tipos penales destinados a la proteccion del medio ambiente.
(Sessano 2002: 33)

En el Perd también se ha previsto una proteccion penal del derecho al medio ambiente.
Los delitos respectivos fueron incorporados a través del Codigo Penal de 1991,
mediante un Titulo especifico denominado “Delitos contra la Ecologia”, expresion que
reflejaba la confusion del legislador en torno a esta materia. Posteriormente, el texto
completo de este Titulo fue modificado mediante el articulo 3° de la Ley N° 29263,
publicada el 2 de octubre del 2008, que de modo mas apropiado fue denominado

“Delitos Ambientales”. Al respecto, nos parece importante describir brevemente el
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Titulo XII1 del Cddigo Penal, que regula los delitos contra el medio ambiente y que se

divide en cuatro capitulos.

El Capitulo 1° se denomina “Delitos contra la contaminacion” (articulos 304° al 307°) y
en él se desarrolla el delito central de esta seccion del Cddigo, denominado

“Contaminacion del ambiente”, definido de la siguiente manera:

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites maximos permisibles, provoque o
realice descargas, emisiones, emisiones de gases tdxicos, emisiones de ruido,
filtraciones, vertimientos o radiaciones contaminantes en la atmdsfera, el suelo, el
subsuelo, las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que cause o pueda causar
perjuicio, alteracién o dafio grave al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o
la salud ambiental, segun la calificacion reglamentaria de la autoridad ambiental, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios
y con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de libertad no mayor de tres afios 0

prestacion de servicios comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.

Los otros articulos del Capitulo 1 estan referidos a las formas agravadas del delito de
contaminacion (articulo 305°), el incumplimiento de las normas relativas al manejo de

residuos solidos (articulo 306°) y el trafico ilegal de residuos solidos (articulo 307°).

El segundo Capitulo esta dedicado a los delitos contra los recursos naturales, en donde

se precisan las conductas prohibidas y sancionadas penalmente que se relacionan con:

— Tréfico ilegal de especies de flora y fauna silvestre protegida (articulo 308°).
— Traéfico ilegal de especies acudticas de la flora y fauna silvestre protegidas

(articulo 308°-A).
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— Extraccion ilegal de especies acuaticas (articulo 308°-B).

— Depredacion de flora y fauna silvestre protegida (articulo 308°-C).

— Traéfico ilegal de recursos genéticos (articulo 308°-D).

— Delitos contra los bosques o formaciones boscosas (articulo 310°).

— Tréfico ilegal de productos forestales maderables (articulo 310°-A).

— Obstruccién de procedimiento (articulo 310°-B).

— Utilizacion indebida de tierras agricolas (articulo 311°).

— Autorizacion de actividad contraria a los planes o usos previstos por la ley
(articulo 3129).

— Alteracién del ambiente o paisaje (articulo 313°).

De otro lado, en el Capitulo I11 del mismo Titulo se establecen delitos relacionados con
la conducta de determinadas personas respecto a decisiones vinculadas con actividades
que pudiesen afectar el medio ambiente. En este sentido, en el articulo 314° se sanciona
“al funcionario puablico que sin observar leyes, reglamentos, estandares ambientales
vigentes, por haber faltado gravemente a sus obligaciones funcionales, autoriza o se
pronuncia favorablemente sobre el otorgamiento o renovacion de autorizacion, licencia,
concesion, permiso u otro derecho habilitante en favor de la obra o actividad” a que se
refiere este Titulo del Cdédigo Penal. Por su parte, mediante el articulo 314-A se
sanciona a “los representantes legales de las personas juridicas dentro de cuya actividad
se cometan los delitos previstos en este Titulo”. Finalmente, respecto a la
“responsabilidad por informacion falsa contenida en informes”, el Codigo precisa en el
articulo 314°-B que “el que, conociendo o pudiendo presumir la falsedad o la
inexactitud, suscriba o realice estudios, evaluaciones, auditorias ambientales, planes de

manejo forestal u otro documento de gestién forestal, exigido conforme a ley, en los que
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se incorpore o avale informacion falsa o inexacta, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres afios ni mayor de cinco afios”.

El altimo capitulo de este titulo aborda el tema de las medidas cautelares y la reduccién
de las penas, dos materias completamente distintas entre si. De modo particular, interesa

hacer mencion a la primera. En este sentido, el articulo 314° del Codigo Penal sefiala:

Sin perjuicio de lo ordenado por la autoridad administrativa, el Juez dispondra la
suspension inmediata de la actividad contaminante, extractiva o depredatoria, asi como
las otras medidas cautelares que correspondan.

En los delitos previstos en este Titulo, el Juez procederd a la incautacién previa de los
especimenes presuntamente ilicitos y de los aparatos o medios utilizados para la
comision del presunto ilicito. Asimismo, el Juez, a solicitud del Ministerio Publico,
ordenard el allanamiento o descerraje del lugar donde presuntamente se estuviere
cometiendo el ilicito penal.

En caso de emitirse sentencia condenatoria, los especimenes ilicitos podran ser
entregados a una institucion adecuada, segun recomendacion de la autoridad
competente, y en caso de no corresponder, seran destruidos.

En ninguln caso procedera la devolucion de los ejemplares ilicitos al encausado.

Resulta interesante resaltar que el Cédigo Penal regule medidas cautelares relacionadas
con un delito, no con la finalidad de impedir que el desarrollo de la investigacion pueda
llevarse a cabo (materia que ademas es regulada en el Cdodigo Procesal Penal), sino con
el objetivo de cautelar los bienes juridicos que son protegidos a través de la via penal. El
Cddigo no brinda mayores alcances sobre este tema; sin embargo, es posible advertir
que para dictar una medida cautelar de este tipo se requiere que Sse encuentre en
desarrollo un proceso penal, a partir de lo cual un juez asume competencia para evaluar

la situacion y dictar la orden que corresponda.
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1.5.3.3 Proteccion administrativa

La proteccién del derecho al medio ambiente puede darse a través de 6rganos o
instancias administrativas, en diversos procedimientos a cargo de la administracion.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, al momento de solicitarse una licencia o permiso para
el desarrollo de una determinada actividad; o cuando se ejerce una labor de
fiscalizacion, sea de oficio o como consecuencia de un reclamo ciudadano. Incluso se ha
llegado a hablar de la flagrancia administrativa, término empleado para designar
“aquellas situaciones en que los ilicitos ambientales de caracter administrativo son
descubiertos por la autoridad en el momento mismo de su comision, razon por la cual,
bajo el esquema de los procedimientos administrativos de inspeccion y vigilancia se
levanta un acta de inspeccion, que previa su calificacion dara lugar a una acuerdo de
emplazamiento dirigido al infractor y, en su caso, a una sancién administrativa”
(Quintero Jaramillo 2006: 534). Sobre las tendencias actuales en el &mbito del

denominado Derecho Administrativo Ambiental se ha sefialado:

[...] la mayoria de las transformaciones que se estan operando en la funcion publica de
tutela ambiental traen causa de la incidencia de dos cuestiones de distinto orden. En
primer término, de la influencia de los criterios econdmicos y de las reglas del mercado,
que aparecen como una componente imprescindible en la elaboracién de normas
ambientales y como un factor de dinamizacién en la creacion de reglas para la tutela
ambiental. Junto a ello, el segundo elemento que, a nuestro juicio, esta incidiendo en los
comportamientos de la Administracion en cuanto al cumplimiento de la funcion de
proteccion del ambiente es la exigencia del principio de participacion, dado el talante
legitimador que puede atribuirsele; en este sentido, los imperativos de la participacion
se dejan sentir en cuestiones que van desde la propia configuracion de drganos
administrativos, hasta el desenvolvimiento de los procedimientos administrativos vy,

como no, en la creacion del Derecho al ambiente. (Mora Ruiz 2001: 523)
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En términos generales, la actividad de la Administracion Publica en materia ambiental
se lleva a cabo en diferentes dmbitos y respecto a diferentes materias, como la
explotacion o uso de los recursos naturales o la realizacion de actividades econdmicas
de diverso tipo, lo cual origina una normativa dispersa y numerosos Organos

involucrados. Al comentar el caso espafiol, Mora Ruiz sefala:

[...] uno de los rasgos definidores del Derecho Administrativo Ambiental mas reciente
es su grado de complejidad, como consecuencia de la incesante produccién normativa
en todos los niveles administrativos. De hecho, esta caracteristica se agudiza cuando se
entra a conocer las Ultimas normas producidas por Estado y Comunidades Auténomas
[...], porque la concurrencia de ambos niveles de produccion normativa pone de
manifiesto la pluralidad de normas a las que debe enfrentarse el ciudadano y, por otro
lado, su dificultosa aplicacion, por efecto de la falta de coordinacién entre unas
instancias y otras.

Sentado lo anterior, el Derecho nacional también se caracteriza por la lenta
actualizacion de sus técnicas, solo a impulsos del Derecho Comunitario Europeo y por
el diverso nivel de produccion normativa del Estado y de las [Comunidades
Auténomas], contrastando la escasa aprobacién de leyes ambientales en el periodo que
nos ocupa de caracter estatal, con la incesante aprobacion de leyes en Comunidades
como Catalufia 0 Madrid. (Mora Ruiz 2002: 425)

Esta perspectiva sobre los reales alcances de una proteccion del medio ambiente en sede

administrativa también ha sido asumida por Lozano Cutanda:

Es cierto que la normativa ambiental adolece de vicios intrinsecos que dificultan su
aplicacion, como son, en nuestro Derecho, una rapida y laberintica proliferacion de
normas que dificulta sobremanera el conocimiento y respeto de las mismas por sus
destinatarios, o el insuficiente enfoque integrador de que adolecen los instrumentos
juridicos de control previo de las actividades contaminantes [...] de tal manera que se
duplican los procedimientos y el sistema pierde celeridad y eficacia.
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Contribuirian por ello, sin duda, a mejorar la aplicacién del Derecho ambiental una
mayor simplificacion normativa y una cierta «codificacion» o armonizacion de
disposiciones coincidentes en cuanto a su objeto [...].

El «problema aparente» es que la Administracion, principal defensora del interés
publico, puede actuar, y actta con frecuencia, como potencial agresora del mismo. Los
fendmenos de urbanismo desenfrenado y corrupto que asolan nuestro territorio
constituyen el mejor ejemplo. Parece, entonces, que la solucién pasaria por mejorar los
mecanismos de autocontrol administrativo (evaluacién de impacto ambiental de
proyectos, planes y programas, autorizacion ambiental integrada, etc.) y, sobre todo, por
mejorar las técnicas de participacion publica para que sean los propios ciudadanos, y en
especial las ONGs ambientales, quienes ejerzan un control externo de la aplicacion
efectiva del Derecho ambiental. (Lozano Cutanda 2007: 391-392)

Los problemas que tiene la Administracion Pablica para cumplir su papel tutelar del
medio ambiente se aprecia, por ejemplo, en el &mbito de los permisos o autorizaciones
que las entidades administrativas se encuentran facultadas a conceder para la realizacion
de actividades econémicas que tengan impacto en el medio ambiente. Para tal efecto, se
establece como requisito que las empresas interesadas demuestren el impacto de sus
actividades en el medio ambiente y las medidas a adoptar para contrarrestarlas,
generalmente conocido como la certificacion ambiental, que por lo general es elaborada
por entidades privadas, en parte porque las entidades estatales no se encuentran
capacitadas ni cuentan con los recursos necesarios para llevar a cabo esta actividad. Tal

situacion significa un reto para el Derecho Administrativo:

[...] el Derecho Administrativo debe encontrar la formula para amparar la colaboracion
de entidades privadas en el desempefio de tareas de control e inspeccién, partiendo del
hecho de que no nos encontramos en el supuesto clasico de gestion de un servicio
publico, que se resuelve, generalmente, por la via de la concesion; en la misma linea, el
Derecho Administrativo debe crear el marco normativo objetivo necesario que sirva de
referente y parametro de legalidad de las actuaciones de dichas entidades y, por Gltimo,
debe resolver el problema de la responsabilidad en el caso de que se produzcan dafios
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derivados de una actividad cuyo control fue encomendado a dichas entidades.
Cualquiera de estas cuestiones son auténticos retos para el Derecho Administrativo
General, que tiene que adecuar sus estructuras a toda esta dindmica”. (Mora Ruiz 2001:
526)

Las resoluciones de la Administracién Publica respecto a un pedido ciudadano
relacionado con la proteccién del medio ambiente pueden ser impugnadas en sede
judicial, lo cual depende del modelo juridico previsto en cada pais. En una clasificacion
propuesta por Cabrera, desde el punto de vista procesal existen los denominados
sistemas cerrados, “en donde los particulares casi carecen de acciones judiciales contra
los actos de los poderes publicos y los jueces poco pueden controlar de manera efectiva
a la administracién, ni encauzar a ésta dentro de la legalidad y de ciertas politicas
derivadas de la ley y de la légica” (1981: 74). En el lado opuesto, el mismo autor hace
mencion a los sistemas abiertos, que permiten “acciones judiciales capaces de suspender
actos administrativos y de sentencias donde el criterio judicial resuelve los conflictos
planteados a la administracion por los particulares”, aunque advierte que “el
inconveniente que presenta este sistema es que puede disminuir la eficacia de la
administracion, cuando la actividad judicial interfiere demasiado en su trabajo y es
excesiva” (Cabrera 1981: 74). Para el citado autor, la proteccion del derecho al medio
ambiente debe enmarcarse dentro de esta Ultima perspectiva “porque no basta la
elaboracién legislativa que concede facultades, impone deberes y otorga
discrecionalidad a los 6rganos administrativos, sino que es importantisima la accion
ciudadana, encauzada a través de acciones judiciales, que desemboca en actos del poder

judicial” (Cabrera 1981: 76).

En el caso peruano, las demandas de amparo en sede judicial demuestran que las vias

administrativas para la resolucion de graves problemas relacionados con el derecho al
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medio ambiente no llegan a cumplir el objetivo para el cual han sido disefiadas. Por ello

los litigantes acuden a las instancias judiciales a través de los procesos constitucionales.

1.6 Interpretacion del derecho fundamental al medio ambiente

Como sucede con todos los derechos fundamentales reconocidos en el ordenamiento
juridico, cuando se produce una controversia relacionada con el derecho al medio
ambiente, el intérprete de la Constitucion debe cuidar de darle a este derecho su correcto
contenido y armonizarlo con el resto de derechos e instituciones juridicas consagradas a
nivel constitucional. Para tal efecto, debe quedar en claro los objetivos de la
interpretacion en materia de derechos fundamentales, asi como los alcances del unico
criterio de interpretacion previsto en la Constitucion de 1993, referido a la
interpretacion de los derechos reconocidos constitucionalmente conforme al derecho

internacional de los derechos humanos.

1.6.1 Objetivos de la interpretacion de los derechos fundamentales

Por lo general, las normas sobre derechos fundamentales, nacionales e internacionales,
se limitan a mencionarlos, sin precisar mayores aspectos. Esto obliga a que la labor de

interpretacion de tales normas tenga por finalidad:

- Delimitar el contenido de los derechos.
- Identificar los actos lesivos a su ejercicio.
- Evaluar los limites o restricciones a su ejercicio.

- Reconocer nuevos derechos como fundamentales.
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- Determinar las obligaciones del Estado respecto a estos derechos.

1.6.1.1 Delimitacién del contenido de los derechos

Una lectura del texto constitucional de 1993 permite afirmar que la mayoria de los
derechos no cuentan con una delimitacion sobre su contenido. Se pueden citar a modo
de ejemplo algunos reconocidos en el articulo 2°, como el libre desarrollo de la
personalidad (inciso 1°), las libertades de conciencia y de religion (inciso 3°) o las
libertades de expresion, pensamiento, opinién e informacion (inciso 4°). En algunos
casos, la mencion de su contenido es incompleta, como ocurre con el denominado
derecho a la autodeterminacion informativa (articulo 2° inciso 6°). Por esta razén, el
intérprete de la Constitucion, antes de resolver cualquier controversia relacionada con el
ejercicio de los derechos fundamentales, debe delimitar adecuadamente su contenido,
pues sblo de esa forma podra identificar si la controversia puesta a su conocimiento

tiene relevancia constitucional.

En la primera parte de esta capitulo se ha buscado identificar los aspectos centrales
relacionados con el contenido del derecho al medio ambiente, con miras al analisis de la
proteccion de su contenido constitucionalmente protegido como presupuesto procesal

para la procedencia de las demandas de amparo.

1.6.1.2 Identificacion de los actos lesivos

La interpretacion de los derechos fundamentales permite identificar aquellos actos que

resultan contrarios a su ejercicio, los cuales pueden consistir en una acciéon u omision
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por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona. La delimitacion del contenido
de los derechos humanos constituye el punto de partida para tal efecto, pues s6lo a partir
de conocer el contenido de un derecho serd posible determinar los actos lesivos a su
ejercicio. Asi por ejemplo, al momento de precisar los alcances sobre el derecho de
acceso a la informacion publica el Tribunal Constitucional ha sefialado que el mismo no
se agota en la solicitud de una persona para acceder a determinada informacién ni en la
entrega de la misma por parte de la entidad requerida, siendo necesario que la
informacién que se entregue sea cierta, actual, precisa y completa, por lo que se estard
ante un acto lesivo de este derecho si la informacion entregada no reune estas

caracteristicas™®.

La identificacion de los actos lesivos de los derechos humanos constituye una tarea
permanente, que corresponde esencialmente a los 6rganos jurisdiccionales del Estado,
pues son los competentes para pronunciarse sobre las demandas que solicitan la tutela
judicial de estos derechos ante tales actos. De manera progresiva, al resolver estos
casos, la jurisprudencia contribuye a establecer una relacion de aquellos actos que son
contrarios a los derechos humanos. La ausencia de jurisprudencia, por el contrario,
genera incertidumbre sobre si determinada accion u omision de una autoridad,

funcionario o persona es compatible con estos derechos.

18 Sentencia 1797-2002-HD (caso Wilo Rodriguez Gutiérrez), publicada el 22 de octubre del 2003. En
este caso el demandante presentd una solicitud ante el Poder Ejecutivo con la finalidad de que se le
informe sobre los gastos del ex presidente de la Republica, Alberto Fujimori, en sus viajes al exterior
durante el periodo 1990-2000; sin embargo, el solicitante consider6 imprecisa, incompleta e inexacta la
informacion que le fue entregada, por lo que presentd un habeas data. El Tribunal declaré fundada la
demanda y ordend al Poder Ejecutivo proporcionar al demandante la informacién solicitada en forma
completa, actualizada y exacta. De acuerdo al fundamento 16 de la decision, la Constitucion “garantiza el
acceso, conocimiento y control de la informacion publica, a fin de favorecer la mayor y mejor
participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos, asi como la transparencia de la actuacion y
gestion de las entidades gubernamentales; entonces, un minimo de exigencia que imponen que esos fines
se puedan cumplir, es que la informacidn sea veraz, actual y clara”.
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En el caso del derecho al medio ambiente hemos sefialado que no cualquier problema
relacionado con el ambiente justifica iniciar un proceso constitucional de amparo. Al
analizar los presupuestos procesales de este mecanismo de tutela de derechos se hara

referencia a la teoria sobre los actos lesivos como presupuesto procesal del mismo.

1.6.1.3 Evaluacion de los limites o restricciones a los derechos

La interpretacion de los derechos humanos también resulta importante a efectos de
analizar las restricciones o limites a su ejercicio, que consisten en la “reduccion de
alguno de los elementos juridicos que conforman (el) contenido (de un derecho)” (Aba
2001:33). El andlisis de este tema parte de una premisa muy clara: los derechos
fundamentales no son absolutos sino que admiten limitaciones. Sin embargo, éstas
requieren cumplir con un conjunto de requisitos, a efectos de que sean consideradas
como legitimas y compatibles con estos derechos. Un requisito es de caracter formal, y
se refiere a la norma autorizada para establecer la restriccion a un derecho. Otros, de
caracter sustantivo, se relacionan con el razonamiento a seguir para determinar la
legitimidad de wuna restriccion, que se agrupan bajo el denominado test de

proporcionalidad.

En el caso del derecho al medio ambiente, dado que su contenido presenta una
configuracion todavia imprecisa, resulta dificil reconocer que puedan darse supuestos en
los cuales se restrinja su ejercicio, a partir de la definicion que hemos dado sobre los
limites a los derechos. Sin embargo, es posible identificar fallos del Tribunal

Constitucional peruano se ha referido a esta materia, sin un andlisis juridico-
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constitucional profundo, por lo que todavia no se puede hablar de tendencias

jurisprudenciales en torno a este tema.

1.6.1.4 Reconocimiento de nuevos derechos

La interpretacion de los derechos constitucionales también permite reconocer nuevos
derechos como inherentes al ser humano e indispensables para su desarrollo individual

y en sociedad, es decir, como nuevos derechos humanos:

La mayoria de las constituciones occidentales, sobre todo a partir de la segunda guerra
mundial, recogen declaraciones de derechos que tienden a ser cada vez mas amplias.
Pero la existencia de nuevas necesidades o circunstancias, asi como los avances
cientificos, tecnoldgicos, culturales o sociales, hacen que se plantee el reconocimiento
de “nuevos” derechos, no contemplados expresamente en la Constitucién, pero cuya
proteccion al mas alto nivel tiende a ser considerada necesaria. En realidad, en algunos
supuestos no se trata tanto de necesidades o circunstancias nuevas, sino simplemente de
situaciones siempre existentes, pero sobre las cuales no se habia hecho patente la
necesidad de una especial proteccion juridica, normalmente porque no resultaba
apreciable —0 quizas, ni siquiera imaginable- una amenaza o peligro para ellas. Otras
veces, el cambio en la mentalidad o las circunstancias sociales hacen gque se considere
que deben ser protegidas juridicamente exigencias que antes no merecian tal proteccion.
Pero en todos los casos estamos ante circunstancias que aconsejan un reconocimiento y
proteccidn juridico al mas alto nivel, que hasta el momento no tenian reconocimiento, al

menos de manera explicita y concreta. (Diaz Revorio 2000: 231-232)

Para reconocer nuevos derechos como fundamentales existen dos opciones. La primera
consiste en llevar a cabo dicho reconocimiento a partir de la interpretacion de un
derecho expresamente consagrado en la Constitucién. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que “es posible identificar dentro del contenido de un

derecho expresamente reconocido otro derecho que, aunque susceptible de entenderse
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como parte de aquel, sin embargo, es susceptible de ser configurado auténomamente™**.

Asi por ejemplo, el Tribunal ha reconocido como derechos fundamentales la prohibicion
de la reformatio in peius y el ne bis in idem, a partir de la interpretacion del contenido
del derecho al debido proceso. Asimismo, ha reconocido el derecho a la objecion de
conciencia como contenido implicito de la libertad de conciencia prevista en el articulo
2° inciso 3° de la Constitucién?® . De igual modo, ha establecido en forma reiterada que
el derecho a un plazo razonable de duracion de la detencion judicial preventiva
constituye una manifestacion implicita del derecho a la libertad personal®.

La segunda opcion consiste en recurrir a la denominada “clausula abierta de derechos

fundamentales”, prevista en el articulo 3° de la Constitucidn, de acuerdo a la cual:

La enumeracion de los derechos establecidos en [el capitulo sobre derechos
fundamentales de la persona] no excluye los deméas que la Constitucion garantiza, ni
otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno.

Para el Tribunal Constitucional, el uso de esta clausula debe quedar reservada “sélo para
aquellas especiales y novisimas situaciones que supongan la necesidad del
reconocimiento de un derecho que requiera una proteccion al mas alto nivel y que, en
modo alguno pueda considerarse que esta incluido en el contenido de algin derecho
constitucional ya reconocido en forma explicita”?* . Sin lugar a dudas, la sentencia méas

importante emitida hasta el momento en aplicacion de este articulo 3° es aquella por

19 Sentencia 895-2001-AA (caso Lucio Valentin Rosado Adanaque), publicada el 16 de marzo del 2003,
fundamento 5.

20 Sentencia 895-2001-AA (caso Lucio Valentin Rosado Adanaque), fundamento 6.

2! Sentencia 2915-2004-HC (caso Federico Tiberio Berrocal Prudencio), publicada el 25 de noviembre
del 2004, fundamentos 5-7.

22 Sentencia 895-2001-AA (caso Lucio Valentin Rosado Adanaque), publicada el 16 de marzo del 2003,
fundamento 5.
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medio de la cual el Tribunal ha reconocido el derecho a la verdad como un nuevo
derecho fundamental®.

De esta manera, el catdlogo de derechos fundamentales no esta integrado Gnicamente
por los derechos expresamente reconocidos en la Constitucion, sino también por otros
que son incorporados a dicho catalogo a través de la jurisprudencia constitucional, a
partir de la interpretacién de los derechos y principios constitucionales. La mayor o
menor actividad de los drganos jurisdiccionales respecto a este tema depende de
diversos factores, como la antigiiedad de un texto constitucional, el nimero de derechos

que en éste se reconozca y la labor de los 6rganos jurisdiccionales:

[...] la creacion judicial de derechos es un fendmeno normalmente limitado, aunque de
mayor dimension en los ordenamientos regidos por una norma superior muy antigua, o
alli donde rige el common law (tradicion, obviamente méas abierta a la creacion judicial
que la de los paises de Derecho codificado), o donde, por influencia de la decimonovena
enmienda de la Constitucién federal norteamericana, se reconozca constitucionalmente
la apertura del sistema de derechos no enumerados. El ejemplo de la Constitucion
federal norteamericana es elocuente en este ultimo sentido. Los derechos fundamentales
de este pais se hallan en los volimenes de jurisprudencia de su Tribunal Supremo mas
que en el leve, casi anoréxico, catdlogo de derechos de su texto constitucional. (Rey
Martinez 2011: 256)

En el caso del derecho al medio ambiente nos encontramos ante un derecho que en el
ordenamiento juridico-constitucional peruano cuenta con reconocimiento expreso. Sin
embargo, los criterios aqui presentados para el reconocimiento de nuevos derechos
como fundamentales se aplican perfectamente en los paises donde todavia dicho
derecho no cuenta con un reconocimiento expreso a nivel constitucional, principalmente

por tratarse de normas expedidas en un momento historico en el que todavia no existia

2% Sentencia 2488-2002-HC (caso Genaro Villegas Namuche), publicada el 29 de marzo del 2004.
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consenso pleno sobre el derecho al medio ambiente como un derecho fundamental vy,
por lo tanto, tampoco sobre la necesidad de su incorporacion en el catadlogo de derechos

fundamentales.

1.6.1.5 Determinacion de las obligaciones del Estado en materia de derechos

fundamentales

Como se indicé anteriormente, los Estados tienen dos obligaciones esenciales respecto a
los derechos fundamentales. La primera consiste en respetarlos, es decir, se encuentran
impedidos de realizar todo acto que los amenace o vulnere. La segunda obligacion es
garantizarlos, por lo que deben adoptar todas las medidas que permitan el goce y
ejercicio de estos derechos, asi como prevenir, investigar, sancionar y reparar cualquier

acto lesivo en su contra.

Lamentablemente, la forma en que el actual texto constitucional se pronuncia sobre
estas obligaciones no es la mas adecuada, pues s6lo contiene dos disposiciones
generales. Por un lado, el articulo 1° sefiala que la persona humana es el fin supremo de
la sociedad y del Estado, a partir de lo cual se pueden derivar algunas obligaciones, y
por otra parte, el articulo 44° establece que es deber primordial del Estado “garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos”. Por este motivo, la interpretacion de las
normas sobre derechos fundamentales resulta importante a efectos de precisar las
obligaciones del Estado respecto a estos derechos y la manera en que deben ser

cumplidas.
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En el caso del derecho al medio ambiente, si bien el articulo 2, inciso 22, de la
Constitucion lo reconoce como derecho fundamental, serd en otras disposiciones del
texto constitucional donde se mencionen algunas obligaciones del Estado con relacion
al mismo, como por ejemplo el articulo 68°, que sefiala que el Estado “estd obligado a
promover la conservacion de la diversidad bioldgica y de las areas naturales
protegidas”. Dado que las obligaciones en torno al derecho al medio ambiente son
mayores y se encuentran en progresiva delimitacion a partir de las exigencias de la
realidad, corresponde a la jurisprudencia no sélo precisar los alcances de la obligacion
mencionada de forma expresa en la Constitucion, sino también establecer otras y
delimitar su contenido. Al igual que en temas anteriores, el uso del derecho
internacional resulta de suma utilidad, pues tales obligaciones han sido desarrolladas de

modo mas claro y ordenado en las normas y decisiones internacionales.

1.6.2 Interpretacion conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos

1.6.2.1 Aspectos generales

El progresivo reconocimiento y proteccion de los derechos humanos a nivel
internacional ha dado lugar a que dos disciplinas juridicas, el Derecho Constitucional y

el Derecho Internacional, tengan en comdn un mismo objeto de estudio:

El tema referido a los derechos humanos es objeto de estudio tanto por el Derecho
Constitucional [de cada pais], como por el Derecho Internacional. En el Derecho
Constitucional se estudia dentro del capitulo que Bidart Campos ha denominado el
Derecho Constitucional de los Derechos Humanos, mientras que en el Derecho
Internacional Publico, el tema de los Derechos Humanos ha adquirido una proyeccion
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tal, que su evolucion ha permitido consolidar la formacién de una nueva rama

denominada el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. (Ayala 1994: 51)

Ambas ramas juridicas no desarrollan el tema de los derechos humanos de manera

aislada sino que se complementan:

La apertura constitucional al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, con sus
diversas modalidades y limitaciones, es una garantia de eficacia del sistema nacional e
internacional de proteccion de tales derechos, en la medida en que ofrece alternativas
abiertas a la interpretacion constitucional y garantias supranacionales a la actuacion de
los agentes estatales, incluidos los jurisdiccionales que se sitGan, con base al principio
de complementariedad y subsidiariedad del [Derecho Internacional], como las primeras
y principales garantias de los derechos internacionalmente protegidos.

Los jueces nacionales, como mecanismos de garantia, se convierten en operadores
primarios en tanto que la proteccion internacional se configura como una proteccion
complementaria que no sustituye a la nacional sino que ambas se presentan como una
compleja maquinaria de garantia de derechos en una sociedad abierta y global. Estas dos
dimensiones (nacional e internacional) de la proteccion de los derechos humanos
determinan los nuevos entendimientos entre el derecho constitucional e internacional
que requieren necesariamente de una “rehabilitacion” del Estado en el escenario
mundial, asi como del fortalecimiento de las instancias supranacionales. La apertura
constitucional requiere también de jueces abiertos a todas las alternativas de
interpretacion, jueces que hagan realidad tal apertura en beneficio de individuos titulares
de los derechos fundamentales [...] (Toro 2005: 335-336)

Por su parte, Sagiiés aborda esta materia al explicar los alcances del denominado
principio de interaccién, de acuerdo al cual “el juez (nacional o supranacional) debe
desde luego aplicar en sus sentencias al derecho internacional y supranacional tuitivo de
los derechos humanos, pero [igualmente el] juez de la jurisdiccién internacional [debe]
tener en cuenta, y en su caso efectivizar en sus sentencias, las reglas del derecho

nacional que puedan aplicarse al caso, complementarias 0 mejoradoras de las
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internacionales” (2002: 38). En un sentido mas amplio, que extiende la interaccion méas

alla del plano estrictamente jurisprudencial, Nash afirma:

[...] los sistemas de proteccion de derechos fundamentales, de caracter nacional e
internacional, estan vinculados de forma tal que constituyen un solo cuerpo juridico de
garantia y que el principio fundamental para explicar dicha unidad es el principio de
interaccion. Entiendo por interaccion entre los sistemas nacionales e internacionales un
vinculo de retroalimentacion entre ambos sistemas normativos, fundado en la idea de
que la proteccion de los derechos fundamentales constituye uno de los fundamentos del
constitucionalismo moderno y de un nuevo orden publico internacional. Sin perjuicio de
lo anterior, debemos tener presente que esta interaccion tiene un énfasis preventivo, esto
es, sera en el ambito nacional donde se define la vigencia de los derechos
fundamentales; la normativa y la praxis internacional estan llamadas a coadyuvar y no a
suplir a los Estados en el cumplimiento de sus funciones. Finalmente, los sistemas de
proteccion nacional e internacional deben ser vistos como un corpus iure de proteccion
de los derechos humanos cuyo objetivo es cerrar los espacio para su violacion”. (Nash
2010: 269)

Con relacién a este proceso, también se ha sefialado:

Felizmente, ya no es mas una rareza o algo excepcional citar jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para que sea materia de una decision por parte de
los tribunales. Estamos, pues, avanzando en la concepcion fundamental de que estas
obligaciones internacionales no lo estdn para que queden en los espacios de las
cancillerias o del estamento ejecutivo, sino, fundamentalmente, por el conjunto de
aparatos del Estado. Hemos avanzado en que los aparatos judiciales —primer referente
ciudadano para la proteccion de los derechos humanos- asuman que esos estandares
internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana son vinculantes y de
obligatorio cumplimiento. Eso nos pone, sin duda, ante un panorama para nuestra region

bastante mas alentador del que se vivio en décadas pasadas. (Garcia-Sayan 2009: 119).

En consecuencia, el derecho internacional y el derecho constitucional se complementan

mutuamente, lo que es resultado de tener a los derechos humanos como objeto comdn
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de estudio. A partir de esta perspectiva deben ser entendidas las normas de los textos
constitucionales que establecen la necesidad de interpretar los derechos reconocidos a
nivel constitucional de conformidad con las normas internacionales, como ocurre con la
Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién de 1993, cuyos alcances

desarrollamos a continuacion.

1.6.2.2 Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion de 1993

La Cuarta Disposicion Final y Transitoria constituye una de las normas méas importantes
de la Constitucion de 1993. Su texto sefiala: “Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”.

Una disposicion similar no estuvo presente en nuestros anteriores textos
constitucionales. Sin embargo, no es extrafia en el derecho comparado. Asi por ejemplo,
la Constitucion de Espafia establece en el articulo 10° inciso 2° que “las normas relativas
a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
Por su parte, el articulo 93° de la Constitucion de Colombia establece: “[...] Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los

tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia™.
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La importancia de esta disposicion constitucional radica en ser el Unico criterio de
interpretacion de los derechos fundamentales consagrado de forma expresa en la
Constitucién?®®. Se trata, ademas, de un mandato obligatorio a todos los operadores
juridicos, quienes al momento de analizar cualquier tema que se relacione con estos
derechos deben tomar en consideracion en forma imperativa lo sefialado en las normas
internacionales. No se esta, por lo tanto, ante una opcién que pueda ser asumida por el
intérprete, sino que se trata de una regla interpretativa de estricta observancia, por lo
que al momento de interpretarse los alcances del articulo 2°, inciso 22° de la
Constituciéon, que reconoce el derecho al medio ambiente, habrd de acudirse a
instrumentos como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Protocolo

Adicional a ésta sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Desde esta perspectiva, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, a la
vez de establecer un criterio de interpretacion de los derechos fundamentales, constituye
un limite a la labor de los intérpretes de la ley fundamental, por cuanto no pueden
desconocer lo dispuesto en las normas internacionales. En caso contrario, no s6lo se iria
en contra de lo exigido por la Constitucion, sino que podria originarse una
responsabilidad internacional del Estado peruano por no observar los alcances de los

tratados que ha ratificado:

[Con la insercion de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria], la Ley Fundamental ha
querido poner en evidencia que, por genéricas, abiertas y valorativas que puedan ser las
disposiciones que reconocen derechos fundamentales, la cuestion del desciframiento o

asignacion de sus alcances, limites o restricciones, no es un tema que el intérprete

** Entre otros criterios de interpretacion se encuentran la posicion preferente de los derechos
fundamentales, el caracter progresivo e irreversible de las medidas adoptadas a su favor, la aplicacion de
la norma més favorable a su ejercicio, etc. Lamentablemente, la Constitucion peruana carece de un
capitulo general en materia de derechos fundamentales, en donde se establezcan estos principios, lo que
no ha impedido que sean invocados y aplicados en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano.
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jurisdiccional pueda libre y discrecionalmente disponer, sino que se trata de una
actividad reglada. Ha de buscarla o hallarla, primeramente, en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y en los tratados sobre la materia en los que el Estado peruano
sea parte. Con ello la Constitucién disciplina juridicamente la actividad interpretativa de
sus operadores juridicos (y, en particular, de los 6rganos jurisdiccionales) en torno a los
derechos y libertades que ella pueda haber reconocido. Y es que, si las clausulas que
reconocen derechos fundamentales son previsiones dotadas de un alto grado de
abstraccion, y por ello suele reconocérsele al intérprete de un amplio margen para
efectuar su interpretacion, ello no quiere decir que tal actividad se encuentre exenta de
limites, limites que no soélo deben reconducirse a lo formulado en las propias
disposiciones constitucionales, sino que, en materia de derechos fundamentales,
también cabe extender al sentido, funcion y significado de los tratados sobre derechos
humanos. (Carpio 2004: 133-134)

Sobre los alcances de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional peruano ha realizado importantes precisiones. En este sentido

ha sefialado?®:

[La] interpretacion conforme con los tratados sobre derechos humanos contiene,
implicitamente, una adhesion a la interpretacion que, de los mismos, haya realizado los
6rganos supranacionales de proteccion de los atributos inherentes al ser humano y, en
particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardian
altimo de los derechos en la Region.

En este sentido, para la interpretacion de los derechos reconocidos en la Constitucion no
basta con acudir a las normas internacionales sobre derechos humanos, sino que se hace
necesario tomar en consideracion, asimismo, la interpretacion realizada sobre tales
normas por los érganos internacionales de proteccion de estos derechos. Por lo tanto, las
decisiones de estos Organos también actian como un limite al intérprete de la

Constitucién, quien no puede desconocerlas ni contradecirlas, pues de modo indirecto

% Sentencia 218-2002-HC (caso Jorge Cartagena Vargas), publicada el 3 de agosto de 2002, fundamento
2.
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iria en contra del mandato constitucional y a la vez también podria originar una
responsabilidad internacional al no seguir la interpretacion autorizada de un tratado.
Esto es particularmente relevante en el caso de las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, tribunal internacional que es aludido de modo particular por el

Tribunal Constitucional en la sentencia que acabamos de citar.

De esta manera, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion adquiere
un contenido mucho mayor, y los intérpretes de la Constitucion tienen un trabajo mucho
mas complejo, pues la labor desarrollada por los 6rganos internacionales de proteccion
de derechos humanos es bastante extensa y de manera permanente aparecen nuevas
decisiones internacionales, mas aun en el caso de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, que en los ultimos afios viene emitiendo una mayor cantidad de sentencias.

La precision realizada a nivel jurisprudencial por el Tribunal Constitucional sobre los
alcances de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria ha sido validada a nivel normativo
en el Cddigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237), cuyo articulo V del Titulo

Preliminar sefala:

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como de las
decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Per( es parte.
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Se cuenta, por lo tanto, con una precision jurisprudencial y otra normativa sobre los

alcances de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion?.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos puede ser empleado de dos maneras
en el ambito interno. Por un lado, puede ser utilizado como una referencia meramente
concordante, por medio de la cual se utilizan las normas internacionales a fin de sefialar
que en ellas se expresa algo similar a lo previsto en el texto constitucional. Sin embargo,
lo que resulta mas adecuado, a fin de cumplir con los objetivos de la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria, es emplear las normas internacionales con un objetivo mas
sustantivo, cual es interpretar los derechos fundamentales, es decir, delimitar su
contenido, identificar los actos contrarios a su ejercicio, evaluar los limites permitidos a
los mismos, incorporar nuevos derechos en el ordenamiento juridico nacional y
establecer lineamientos para el cumplimiento de las obligaciones del Estado respecto a
estos derechos. Se trata de objetivos deben estar presentes en los operadores juridicos al

momento de resolver las controversias relacionadas con el derecho al medio ambiente.

1.7 Métodos de resolucion de controversias relacionadas con el derecho al medio

ambiente

La adecuada proteccion del derecho al medio ambiente en sede judicial implica que las
autoridades jurisdiccionales resuelvan las controversias que son puestas a su

conocimiento sobre la base de los principios de interpretacion de la Constitucion y los

%6 Se debe advertir que el Cddigo Procesal Constitucional no hace referencia a todos los érganos
internacionales de proteccion de derechos humanos, sino solo a los tribunales internacionales. Al ser
consultado sobre este tema, uno de los autores de la propuesta original del Cédigo, Francisco Eguiguren,
ha justificado tal opcion por cuanto el caracter vinculante de la jurisdiccion internacional se da porque el
Estado peruano asi lo ha reconocido, lo que no ocurre respecto a los 6rganos internacionales no
jurisdiccionales (Proceso y Justicia 2005: 94).
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derechos fundamentales, de modo tal que se dejen de lado argumentos meramente

subjetivos 0 que se sustentan mas en el sentido comun que en las fuentes del Derecho.

Si bien esta investigacion no tiene por objetivo evaluar los argumentos empleados por la
judicatura nacional para pronunciarse sobre el fondo de las controversias relacionadas
con el derecho al medio ambiente, consideramos importante explicar brevemente los
métodos empleados con mayor frecuencia para resolver controversias vinculadas al
ejercicio de los derechos fundamentales, en particular el método de la ponderacion y el
test de proporcionalidad, pues ello permitira una mejor comprension de los casos en
donde la proteccion del medio ambiente constituye el sustento de normas limitativas de
derechos, en particular las libertades econémicas, y en donde la respuesta a diversas
dudas sobre la aplicacion de instituciones procesales se sustentan también, aunque de

forma indirecta, en tales métodos.

1.7.1 Ponderacion

Desde una perspectiva etimoldgica, la ponderacion hace referencia a una adecuada
relacion entre medio y fin. Aplicado a nuestro tema, implica analizar la proporcién entre
el derecho fundamental que podria estar siendo afectado (medio) y la proteccion de un
objetivo legitimo (fin). Un ejemplo de esta situacion puede presentarse cuando se
adopta una medida que, por ejemplo, restringe la circulacion de determinadas

mercancias con la finalidad de proteger el medio ambiente:

[...] toda medida estatal tendiente a la tutela del ambiente, pero restrictiva de la libre
circulacion de mercancias, no puede ser juzgada en abstracto como legitima por lo

primero, ni como ilegitima por lo segundo.
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Como consecuencia de lo anterior, la tensién entre el medio ambiente y la libre
circulacion de mercancias s6lo puede solventarse mediante decisiones atentas a las
particularidades de casos concretos. Especificamente, en cada supuesto se hace
imperioso el examen de la medida estatal, en medio de las circunstancias que
condicionan su aptitud para proteger el medio ambiente y que determinan el alcance de
las barreras comerciales que lleva consigo.

Presupuesta la legitimidad de los dos valores en pugna, el andlisis judicial debe volcarse
sobre la manera en que el acto estatal que media entre ellos trata de cohonestarlos. En
otros términos, dado que el juez parte del reconocimiento de la legitimidad de los fines
[involucrados], su labor consiste en escrutar la adecuacion del acto demandado en
relacion tanto con el uno como con el otro derecho. (Bernal 2000: 109)

Para la resolucion de estas controversias a través de la ponderacion se deben seguir una
serie de pasos, en los que la posicién subjetiva del intérprete influye de forma decisiva,
pues deberd asignar pesos especificos a cada uno de los elementos que deben ser

ponderados:

La palabra ponderacion deriva de la locucion latina pondos que significa peso. Esta
referencia etimolégica es significativa, porque cuando un juez o el fiscal pondera, su
funcidn consiste en pesar o sopesar los principios que concurren al caso concreto. [...]
Los principios [derechos fundamentales] tienen un peso en cada caso concreto y
ponderar consiste en determinar cuél es el peso especifico de los principios que entran
en colision. Por ejemplo, cuando la Corte Constitucional [de Colombia] aplica los
principios constitucionales de proteccion de la intimidad y del derecho a la
informacidn, los pondera para establecer cual pesa mas en el caso concreto. El principio
que tenga un peso mayor serd aquél que triunfe en la ponderacion y aquél que
determine la solucion para el caso concreto. En un caso en el que se trate de la
divulgacion de una informacion de interés publico, muy probablemente se concluira
que el derecho a la informacion pesa mas que el derecho a la intimidad, y, como
consecuencia, deberd considerarse legitima la divulgacion de la informacion.

La ponderacion es entonces la actividad consistente en sopesar dos principios que
entran en colisién en un caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso
mayor en las circunstancias especificas, y, por tanto, cual de ellos determina la solucion
para el caso. (Bernal 2003: 19)
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En cuanto a la estructura de la ponderacion, ésta se encuentra conformada por: la ley de
la ponderacion, la formula del peso y las cargas de la argumentacion (Bernal 2003:21).
La ley de la ponderacion implica que “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o
de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la
satisfaccion del otro” (Alexy 1997: 161). Aplicado al caso de cualquier derecho
fundamental, cuanto mayor sea el grado de limitacién o afectacion de este derecho,
mayor debera ser la importancia del objetivo legitimo que se busca alcanzar. Siguiendo

esta ley, la ponderacién se puede dividir en tres pasos:

- Primero se debe definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los

derechos.

- Luego, se debe definir la importancia de la satisfaccion del derecho o bien

constitucional que se desea proteger (denominado principio contrario).

- Finalmente, se debe decidir si la importancia de satisfaccion del principio contrario

justifica la afectacion o no satisfaccién del otro.

En cuanto a los dos primeros pasos, Alexy sefiala que el grado de afectacién o de
satisfaccion de los principios puede ser leve, medio o intenso (2007: 468-469). En este
sentido, toda afectacion o limitacién a un derecho fundamental debera ser calificada de

una u otra forma. Lo mismo ocurrira con el grado de proteccion del objetivo legitimo.
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Una segunda variable a tomar en cuenta es el “peso abstracto” de los derechos o bienes
en conflicto, lo que significa que uno de estos “puede tener una mayor importancia en
abstracto, de acuerdo con la concepcién de los valores predominantes en la sociedad”;
asi por ejemplo, “la jurisprudencia constitucional de diversos paises en ocasiones ha
reconocido un peso abstracto mayor a la libertad de informacion frente al derecho al
honor o a la intimidad, por su conexion con el principio democrético, o a la intimidad y
a la integridad fisica y psicolégica sobre otros principios, por su conexion con la

dignidad humana” (Bernal 2003: 23).

Sobre este tema, los fundamentos del derecho al medio ambiente a los que se hizo
referencia en la primera parte de este capitulo tienen especial relevancia para determinar
el “peso abstracto” que se le otorga a este derecho en cada ordenamiento juridico al

momento de resolver un conflicto relacionado con su ejercicio.

Una tercera variable son las apreciaciones empiricas sobre la afectacion de los derechos
en colisidn, que pueden tener un distinto grado de certeza. Dependiendo de ello, mayor
0 menor deberd ser el peso que se reconozca a cada una. En estos supuestos, el tema

probatorio resulta particularmente importante.

Por lo expuesto, al momento de resolver una controversia relaciona con el derecho al
medio ambiente, las autoridades jurisdiccionales deben estar en capacidad de: a)
identificar el grado o intensidad de afectacion o limitacion del derecho y de la
proteccion del otro derecho o bien constitucionalmente protegido, b) asignar “pesos
abstractos” a los derechos o bienes en colisidn, c) determinar el nivel de certeza de las

apreciaciones empiricas que puedan existir sobre los derechos o bienes en colision. La
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ponderacién no es una labor sencilla, pues son diversos los aspectos que deben ser

evaluados al momento de evaluar los derechos o bienes en juego.

A nivel de la doctrina norteamericana se han establecido dos modelos de ponderacion.
Por un lado, el ad hoc balancing (es decir, una ponderacion de acuerdo a los elementos
presentes en el caso concreto, sin la determinacion de premisas previas), y de otra parte,
el definitional balancing (es decir, una ponderacion que se realiza tomando en
consideracion un conjunto de premisas de antemano establecidas por las maximas

cortes de justicia).

La técnica de la ponderacién ha sido objeto de criticas, pues se considera que permite el
sacrificio de unos derechos a favor de otros, en lugar de promover su armonizacion, a la
vez que desconoce los principios de normatividad y unidad de la Constitucion, y lleva a
soluciones inconstitucionales e injustas (Castillo 2005: 378-385). A pesar de estas
criticas, la ponderacion sigue siendo un método muy empleado para el analisis de temas
como los conflictos entre derechos fundamentales o los limites legales a su ejercicio.
En el &mbito interno, es el método empleado por el Tribunal Constitucional peruano
para la resolucién de casos sobre ambas materias, aunque no siempre lo aplica

adecuadamente.

En este sentido, sin dejar de reconocer sus deficiencias, la ponderacion ocupa un lugar
importante en el andlisis juridico sobre los derechos fundamentales, por lo que es
necesario evaluar de forma constante la manera en que viene siendo aplicada por parte

de los operadores juridicos, a fin de perfeccionar su empleo o —de ser el caso- buscar
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técnicas alternativas para resolver los problemas que se originan como consecuencia del

ejercicio de los derechos fundamentales.

1.7.2 Test de proporcionalidad

Este método se emplea principalmente cuando se presenta un caso en el cual se
establece una restriccion o limite al ejercicio de los derechos fundamentales, lo cual
también puede ocurrir en el caso del derecho al medio ambiente, pues tanto en el
derecho comparado como a nivel nacional se han presentado situaciones calificadas
como “limites *“ a su ejercicio. Sin embargo, es mas apropiado sefialar que muchas
decisiones de las entidades estatales, normativas o de otro tipo, que implican la
restriccion o limite de determinado derecho fundamental, en particular las libertades
econdmicas, encuentra sus sustento en la proteccion del medio ambiente, supuesto en el
cual la aplicacién del test de proporcionalidad resulta de relevancia para la resolucion de

la controversia.

Como regla general, los limites a los derechos fundamentales deben respetar un
conjunto de requisitos, formales y sustantivos, para que puedan ser calificados como
compatibles con la Constitucion. Para verificar el cumplimiento de estos requisitos,
corresponde seguir un conjunto de pasos, que en su gran mayoria se encuentran
agrupados bajo el denominado test de proporcionalidad. Si el limite a este derecho
fundamental logra superarlos, se estard ante una medida compatible con su ejercicio. En

caso contrario, el limite serd considerado como arbitrario.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 5 2:.'}‘3{’:2'}3“0

. DEL PERU

Los pasos a seguir para analizar los limites a los derechos fundamentales son los

siguientes:
I Delimitar el contenido del derecho objeto de restriccion.
il Identificar el objetivo que se desea alcanzar mediante el limite o
restriccion.
iii. Evaluar la relacion entre el limite al derecho y el objetivo que se desea
alcanzar.
Iv. Evaluar la necesidad de la restriccion.
V. Evaluar la proporcionalidad de la restriccién.
Vi. Respetar el contenido esencial del derecho objeto de limitacién.

A través de su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional peruano ha aplicado el test de
proporcionalidad para resolver controversias relacionadas con el ejercicio de los
derechos fundamentales. Al igual que en el caso de la ponderacién, su empleo no ha

sido del todo satisfactorio.

1.7.3 Particularidades de la tutela procesal del derecho al medio ambiente

Existen algunas situaciones particulares, propias de algunos derechos, o de grupos de

derechos, que deben ser tomadas en cuenta para una mejor comprension de los reales

alcances y posibilidades de su proteccion constitucional.

Asi por ejemplo, en el caso de los denominados derechos civiles y politicos, como la

libertad fisica, la libertad de reunion o la libertad de expresion, los actos lesivos seran
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frecuentemente acciones por parte de las autoridades que afectan su ejercicio (detencion
arbitraria, censura o impedimento de reunidn, respectivamente); mientras que en el caso
de los denominados derechos sociales, las demandas por lo general son presentadas
contra omisiones, como el no pago de una pension minima (lo que afecta el derecho a la
pension) o la no prestacion de una determinada atencidbn médica cuando las
circunstancias urgentes lo justifican (lo que afecta el derecho a la salud). Se trata de una
diferencia importante, que sin duda repercute en la decision que finalmente adopten los
tribunales nacionales, por cuanto respecto a las acciones que tome una autoridad y que
sean consideradas lesivas de los derechos fundamentales, los jueces y tribunales
ordenaran su cese inmediato, situacion que por lo general no tiene efectos o
consecuencias adicionales. Sin embargo, una situacion diferente se presenta cuando el
acto lesivo es una omisién y la sentencia respectiva ordena que se lleve a cabo una
determinada prestacién, que en la mayoria de casos va a tener un costo o repercusion de
indole econdmica, situacion que ha dado lugar a un interesante debate doctrinario sobre

la real eficacia de la proteccion judicial de los denominados derechos sociales.

En el caso del derecho al medio ambiente, especial atencion debe darse a las
repercusiones que puede tener una determinada decision judicial respecto a la conducta
a ser asumida, por el Estado o los particulares, respecto a la orden que se emita para
garantizar su tutela, en particular el impacto de dicha decision en la realizacién de
diversas actividades economicas. Recordemos que, por lo general, las demandas para la
proteccion del medio ambiente se presentan contra actos lesivos relacionados con el
ejercicio de una actividad econémica, amparada en la libertad de comercio, empresa o

industria, que también son reconocidas como derechos fundamentales —las denominadas
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libertades econdmicas-, y cuyo ejercicio debe ser ponderado con la proteccion del

medio ambiente.

Del mismo modo, resulta importante destacar que la titularidad del derecho al medio
ambiente no recae en una persona, sino en un grupo indeterminado de personas, lo cual
habra de tener una repercusion en lo que finalmente se sefiale en la parte resolutiva de
una sentencia estimatoria, pues los efectos de dicha decisién van a tener un impacto
mucho mayor a cualquier otra que pueda ser emitida respecto a la tutela de otros
derechos fundamentales. En estos casos, no se trata de extender los efectos de la
sentencia a situaciones similares sino que por el hecho mismo de tratarse de un derecho

con titularidad difusa, la decision tendra un impacto y alcance supraindividual.

Estas particularidades presentes en la resolucién de casos relacionados con el derecho al
medio ambiente son relevantes para evaluar la eficacia de su proteccién a traves del
amparo. En este sentido, siempre debe avaluarse si el Tribunal Constitucional toma en
consideracion dichas particularidades al momento de pronunciarse sobre las demandas
de tutela del medio ambiente; o si por el contrario, las resuelve como si se tratara de

cualquier otro derecho fundamental.

1.8 Principios en materia de Derecho Ambiental

1.8.1 Aspectos generales

A nivel del Derecho Ambiental se han ido desarrollando un conjunto de principios, que

buscan constituirse en puntos de partida a partir de los cuales se desarrollen las acciones
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orientadas a proteger el medio ambiente. Tales principios han tenido un desarrollo
importante en el denominado Derecho Internacional Ambiental, en particular en la

Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.

Sobre la repercusion de estos principios en el &mbito del derecho internacional se ha

sefialado:

Los principios del derecho ambiental han jugado un jugado un rol importante en el
desarrollo de las normas el derecho internacional ambiental y ha dado lugar a normas
juridicas mas especificas. Desde que mas y mas normas juridicas y objetivos claros
(prohibiciones y reduccidn de emisiones) han sido aceptadas en tratados, la busqueda de
principios de derecho ambiental que posean el caricter de norma consuetudinaria ha
sido menos esencial. En vez de buscar nuevos principios, el derecho internacional del
medio ambiente ha alcanzado un momento para la estabilidad y la implementacion de
sus principios y normas juridicas [...]. (Maes 2007: 224-225)

A nivel nacional, los principios que rigen la proteccion del medio ambiente se

encuentran en la Ley General de Ambiente (2005), definidos de la siguiente manera:

- Principio de sostenibilidad: Conforme al articulo V de la Ley, la gestion del
ambiente y de sus componentes, asi como el ejercicio y la proteccion de los
derechos que establece la ley “se sustentan en la integracion equilibrada de los
aspectos sociales, ambientales y econémicos del desarrollo nacional, asi como en la

satisfaccion de las necesidades de las actuales y futuras generaciones”.

- Principio de prevencion: Conforme al articulo VI de la Ley, la gestion ambiental
“tiene como objetivos prioritarios prevenir, vigilar y evitar la degradacion

ambiental. Cuando no sea posible eliminar las causas que la generan, se adoptan las
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medidas de mitigacién, recuperacion, restauracion o eventual compensacion, que

correspondan”.

- Principio de internalizacion de costos: Conforme al articulo VIII de la Ley, toda
persona natural o juridica, publica o privada, “debe asumir el costo de los riesgos o
dafios que genere sobre el ambiente. El costo de las acciones de prevencion,
vigilancia, restauracion, rehabilitacion, reparacién y la eventual compensacion,
relacionadas con la proteccion del ambiente y de sus componentes de los impactos
negativos de las actividades humanas debe ser asumido por los causantes de dichos

impactos”.

- Principio de responsabilidad ambiental: Conforme al articulo IX de la Ley, “el
causante de la degradacion del ambiente y de sus componentes, sea una persona
natural o juridica, publica o privada, esta obligado a adoptar inexcusablemente las
medidas para su restauracion, rehabilitacion o reparacién segun corresponda o,
cuando lo anterior no fuera posible, a compensar en términos ambientales los dafios
generados, sin perjuicio de otras responsabilidades administrativas, civiles o penales

a que hubiera lugar”.

- Principio de equidad: Conforme al articulo X de la Ley, el disefio y la aplicacion de
las politicas publicas ambientales “deben contribuir a erradicar la pobreza y reducir
las inequidades sociales y econdmicas existentes; y al desarrollo econdémico
sostenible de las poblaciones menos favorecidas. En tal sentido, el Estado podra
adoptar, entre otras, politicas o programas de accion afirmativas, entendidas como el

conjunto coherente de medidas de carécter temporal dirigidas a corregir la situacion
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de los miembros del grupo al que estan destinadas, en un aspecto o varios de su vida

social o econdmica, a fin de alcanzar la equidad efectiva”.

- Principio de Gobernanza Ambiental: Conforme al articulo XI de la Ley, este
princiopio rige “el disefio y aplicacion de las politicas publicas ambientales [...] que
conduce a la armonizacion de las politicas, instituciones, normas, procedimientos,
herramientas e informacion de manera tal que sea posible la participacion efectiva e
integrada de los actores publicos y privados, en la toma de decisiones, manejo de
conflictos y construccion de consensos, sobre la base de responsabilidades

claramente definidas, seguridad juridica y transparencia”.

Junto con todos estos principios, el denominado Principio precautorio es uno de los que
mayor atencion ha generado, y que incluso ha servido de sustento para decisiones de
especial importancia del Tribunal Constitucional respecto a la proteccion del derecho al
medio ambiente a través del proceso constitucional de amparo, por lo cual se considera

apropiado desarrollarlo de forma separada.

1.8.2 Una especial referencia al principio precautorio

Este es uno de los principios que mayor debate ha generado en cuanto a sus alcances, lo
que repercute en la decisién de emplearlo para adoptar decisiones relacionadas con la
proteccion del derecho al medio ambiente. Como premisa previa se puede sefialar lo
siguiente respecto a su diferencia con el principio de prevencién, que conforme se ha

visto en la seccidn anterior, tiene un reconocimiento por separado:
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Precaucion no es lo mismo que prevenciéon. Desde luego, en ambos casos existe la
caracteristica comun de la adopcion de medidas preventivas para la proteccion del
medio ambiente; sin embargo, y a partir de que la idea de precaucion se consagra en el
principio 15 de la Declaracion de Rio, el elemento fundamental que lo distingue de éste
y otros principios es la evidencia cientifica. Esto es, si tradicionalmente las medidas
ambientales preventivas se originaban sélo a partir de informacién cientifica existente,
la idea de precaucion establecio precisamente que la “falta de certeza cientifica absoluta
no sera razén para posponer medidas de proteccion ambiental. (Nava 2011: 62)

En similar perspectiva, sobre las bondades que ofrece este principio y sobre la cautela

que debe tenerse al momento de ser emplearlo se ha sefialado:

[...] el principio de cautela es, desde luego, un instrumento eficaz y como tal aparece
reclamado para hacer frente a la incertidumbre de numerosas categorias de riesgos (var.,
ecoldgicos, alimentarios, quimicos, genéticos, tecnoldgicos, etc.), tan abundantes, por
otra parte, en esta «sociedad del riesgo» que nos envuelve. En este dificil contexto, el
principio de precaucion [...] aparece concebido fundamentalmente como un tratamiento
de choque (shock), enderezado asi a ofrecer una respuesta inmediata ante una amenaza
de riesgo que, aun de manera incierta o incompleta, cuenta ya con indicios cientificos
creibles que alertan de sus graves consecuencias sobre la salud o el medio ambiente.

Ese formidable vigor y las bondades que atesora este principio no deben convertirse, sin
embargo, en razon suficiente para justificar lisa y llanamente una extension por doquier
del mismo y para admitir sobre ello una aplicacién indiscriminada. De la misma forma
que tampoco la dificultad de contener y fiscalizar su aplicacion en concreto por parte de
los poderes publicos ha de llevar a abdicar de su control en términos juridicos.
Dificultades las hay, qué duda cabe. Pero, por encima de ellas, es preciso [...] realizar
un esfuerzo para reconducir y encuadrar el principio de precaucién —que no deja de
ser, también, un principio juridico— en nuestras categorias e instituciones juridicas.
[...] El reto que se presenta es, desde luego, complicado y, a la vez, apasionante. Pero,
sobre todo, es un reto necesario en aras de que el principio de precaucion se instale y
desarrolle en un terreno abonado por la prudencia; una prudencia que en algo suministra
la presencia como limite infranqueable de la sujecion al imperio de la Ley y el Derecho.
(Cierco 2004: 124-125)
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Desde un enfoque constitucional, la observancia del principio precautorio también
puede ser de utilidad para resolver las controversias que se generen entre el derecho de

propiedad o las libertades econémicas y el derecho al ambiente:

[El] valor que paulatinamente se ha ido reconociendo a los derechos colectivos y al
interés publico en general no puede convertirse en un argumento para desconocer
derechos que pertenecen a la minima esencia de lo que implica vivir en libertad y
reconociendo la individualidad de quienes conformamos la sociedad.

Por eso, encontramos que el principio de precaucion se constituye en un elemento de
enlace entre el derecho mercantil y el derecho ambiental, pues en tal principio se parte
de la idea de que el derecho al ambiente sano prima sobre la libertad de los individuos
para actuar, pero también se reconoce que esa restriccion a la libertad solo puede
imponerse si no hay certeza concreta sobre los efectos de una accion sobre el ambiente,
pues de lo contrario, es decir, de disponer de pruebas o estudios que demuestren que
determinada accion no produce dafios al ambiente, debe optarse por dar paso a la
libertad de los individuos para actuar. Es decir, el principio de precaucién tiene
incorporados dentro de su enunciado los valores mas caros al derecho: la libertad y las
restricciones impuestas a esta en aras del bien comdn y del orden, con lo cual recoge
dentro de si mismo los elementos esenciales del conflicto que encontramos entre los

discursos del derecho ambiental y el derecho comercial. (Wilches-Duran 2011: 307)

En el Per(, la precision sobre los alcances de este principio ha dado lugar a
modificaciones normativas. En un inicio, la Ley del Sistema de Gestion Ambiental —en su

articulo 5°, inciso k- lo defini6 de la siguiente manera:

Articulo 5.- De los Principios de la Gestion Ambiental

La gestion ambiental en el pais, se rige por los siguientes principios: [...]

k. Aplicacion del criterio de precaucion, de modo que cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradacion del

ambiente.
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Posteriormente, la Ley General del Ambiente (Ley 28611, del afio 2005) también

recogio este principio con similares alcances:

Articulo VII.- Del principio precautorio

Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para
impedir la degradacion del ambiente.

En el afio 2007, mediante una modificacion a la Ley del Sistema de Gestidn

27
|

Ambiental’, se establecieron precisiones en torno al principio precautorio. En este

sentido se dispuso:

Articulo 5.- De los Principios de la Gestion Ambiental

La gestion ambiental en el pais, se rige por los siguientes principios: [...]

k. Precautorio, de modo que cuando haya indicios razonables de peligro de dafio grave o
irreversible al ambiente o, a través de este, a la salud, la ausencia de certeza cientifica
no debe utilizarse como razén para no adoptar o postergar la ejecucion de medidas
eficaces y eficientes destinadas a evitar o reducir dicho peligro. Estas medidas y sus
costos son razonables considerando los posibles escenarios que plantee el analisis
cientifico disponible. Las medidas deben adecuarse a los cambios en el conocimiento
cientifico que se vayan produciendo con posterioridad a su adopcion. La autoridad que

invoca el principio precautorio es responsable de las consecuencias de su aplicacion.

Estas modificaciones reflejan el interés del legislador por precisar los alcances de un
principio que ha generado dudas en cuanto su contenido y aplicacién practica, que no
deberian ser empleadas por los Estados como una excusa para no adoptar medidas

orientadas a garantizar el medio ambiente:

2T El literal k del articulo 5° fue modificado por el articulo 1° de la Ley N° 29050, publicada el 24 junio
2007. En el articulo 2° de esta ley se dispuso: “Adecuase el texto del articulo V11 de la Ley N° 28611, Ley
General del Ambiente, y el de todo texto legal que se refiera al “criterio de precaucién”, “criterio
precautorio” o “principio de precaucion” a la definicidn del Principio Precautorio que se establece en el
articulo 5 de la Ley N° 28245, modificado por el articulo 1 de esta Ley”.
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Si bien es cierto que por lo menos es contundente la obligacion de los Estados de
invocar la idea de precaucion, la incertidumbre y la ambigiiedad que giran en torno a su
contenido, implicaciones y alcances hace aun mas dificil determinar el grado de
cumplimiento. Quedan pendientes de contestar preguntas tales como ;qué se debe
entender por incertidumbre cientifica absoluta?, ¢cudl es el alcance y qué significado
tiene el dafio grave e irreversible?, ¢cuales son los indicadores para determinar las
capacidades conforme a las que los Estados deberan aplicar ampliamente el principio o
criterio de precaucion?, etcétera.

Con todo, los disensos que existen alrededor de su significado y alcances no excusan a
los Estados a no orientar sus acciones para comprometerse y comportarse dentro de los
parametros juridicos que se desprenden de la idea de precaucion. Independientemente
del término que se quiera usar (principio, enfoque, criterio, medida) parte de ese
comportamiento debe reflejarse en las legislaciones internas de los Estados en el
entendimiento de que su aplicacion tendra implicancias a nivel econdmicos, socio-
cultural y ambiental; estas areas constituyen los pilares del desarrollo sustentable. (Nava
2011: 66)

Lo expuesto con relacion a este principio resulta de importancia para la presente
investigacion por cuanto diversas resoluciones emitidas por el Tribunal Constitucional
se sustentan en el principio precautorio. En el capitulo final de este trabajo se evaluard y
analizara la forma en que ha sido empleado para delimitar el uso del proceso de amparo

para la proteccion del derecho al medio ambiente.
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CAPITULO 2: DERECHO A LA PROTECCION JUDICIAL DE DERECHOS

FUNDAMENTALES
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En el primer capitulo se han expuesto los aspectos centrales del derecho al medio
ambiente equilibrado y adecuado, con la finalidad de lograr una mejor comprension de
los limites y posibilidades de su proteccion a traves del proceso constitucional de
amparo. Pero adicionalmente a ello, también corresponde analizar los fundamentos de

este proceso de tutela de derechos fundamentales.

Como indicamos al reflexionar sobre los fundamentos de los derechos fundamentales, el
estudio y andlisis de toda institucién juridica debe empezar por identificar sus
fundamentos, es decir, las razones que justifican su importancia y el reconocimiento
especial que recibe en un ordenamiento juridico. Se trata de una perspectiva dogmatica,

un analisis tedrico de la institucién.

En el caso especifico de los procesos constitucionales de tutela de los derechos
fundamentales, como el amparo, el habeas corpus y el habeas data, el tema de sus
fundamentos ha sido poco abordado por la doctrina, lo que puede erréneamente llevar a
pensar que, en tanto su desarrollo presenta caracteristicas diferentes en el derecho
comparado, no resulta posible identificar un estandar comun sobre sus fundamentos,
ambito de proteccion y normativa esencial. Tal situacion se evidencia en el hecho que -
por lo general- en la bibliografia sobre estos procesos, luego de realizarse un recuento
historico sobre su origen, se proceda de inmediato al analisis de sus principales
caracteristicas, a partir del respectivo marco normativo y jurisprudencial existente en un
pais determinado, con algunas referencias al derecho comparado. Casi nunca se

encuentra en estos estudios alguna referencia al fundamento de tales procesos.
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Por ello, como premisa previa para el analisis de la proteccion judicial del derecho al
medio ambiente a través del proceso de amparo, corresponde analizar los fundamentos
de esta institucion juridica, en la perspectiva de identificar algunos estandares minimos
que dicha proteccion debe tener. En este sentido, este capitulo de la investigacion se
centra en el analisis del derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales
como fundamento de los procesos constitucionales orientados a la tutela de estos
derechos. Se trata de un derecho que cuenta con un reconocimiento expreso en las
normas internacionales, asi como en el &mbito nacional, aunque de forma indirecta.
Dado que, por lo general, los textos constitucionales sefialan de forma directa cuéles son
los procesos constitucionales que pueden ser empleados para proteger derechos
fundamentales, no mencionan de forma expresa el derecho fundamental a la proteccion
de tales derechos, lo que ha llevado a que este Gltimo tema —premisa basica del anterior-
sea poco desarrollado. Tal situacion genera serios problemas, pues en tanto los
operadores juridicos no comprendan a cabalidad los fundamentos de una institucion
juridica, dificilmente podréd evaluarse adecuadamente el marco normativo y

jurisprudencial que la desarrolla.

Tomando en consideracion lo expuesto, procederemos a explicar los fundamentos del
derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales, su reconocimiento en el
derecho internacional y en los textos constitucionales, los principales actos lesivos a su
ejercicio y la forma en que ha sido desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano. Sélo después del desarrollo y cabal comprension de estas
materia, sera posible realizar una evaluacion sobre el proceso de amparo como
mecanismo de tutela de los derechos fundamentales y, en particular, para la proteccién

del derecho al medio ambiente.
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2.1 Fundamentos de la proteccion judicial de derechos fundamentales

Para comprender los fundamentos del derecho a la proteccion judicial de los derechos
fundamentales se requiere de forma previa recordar la importancia de estos Ultimos, en
tanto se trata de facultades e instituciones que concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas (Pérez Lufio 1995: 48). En este sentido, los derechos
fundamentales o derechos humanos comprenden un conjunto de derechos de particular
importancia, esenciales para el desarrollo del ser humano como tal y en colectividad.

Este tema ha sido desarrollado de forma amplia en el primer capitulo.

El reconocimiento de la importancia de estos derechos implica que cuando se vean
afectados, dicha situacion debe ser revertida mediante el uso de mecanismos adecuados
que permitan que el derecho quede garantizado y libre de similares amenazas a futuro.
Para tal efecto, se han ido creando diversos instrumentos orientados a la proteccion de
los derechos fundamentales, con distintos efectos y a cargo de diversas instancias.
Como afirma Rolla, “condicién indispensable para la existencia de un derecho es la de
su garantia: no se puede hablar de derechos si las posiciones subjetivas de la persona no
se encuentran protegidas eficazmente”, razon por la cual las “constituciones liberales y
democréticas preven formas de tutela, instrumentos e instituciones de garantia” (2011:

294). En similar direccion se ha sefialado:

[La] proteccion de los derechos fundamentales que debe procurar el Estado no es
cualquier proteccion. Se trata, en todo caso, de una proteccion efectiva, es decir, una
proteccidn que garantice que, en la practica, los derechos fundamentales sean respetados
por todos. De modo que en la Constitucion encontramos inserto un principio, el

principio de efectividad, que permite juzgar la constitucionalidad de los actos de
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proteccion de los derechos fundamentales y censurarlos desde la Gptica no tanto de su
validez procedimental o sustancial sino desde la perspectiva de si esos actos garantizan
o no en la realidad la garantia integral de los derechos. (Prats 2010: 165)

Entre todos los mecanismos de defensa de los derechos fundamentales, los que implican
una proteccion judicial adquieren especial importancia y singularidad. Mientras que la
proteccion a cargo de instituciones como el Ministerio Publico o la Defensoria del
Pueblo presentan las limitaciones propias de las funciones que corresponden a estos
organos (denuncia penal en el caso del primero, magistratura de la persuasion en el caso
del segundo), la proteccién a cargo de instituciones jurisdiccionales se presenta como la
mas completa, a objeto de tutelar de forma adecuada y eficaz los derechos
fundamentales. Esto obedece principalmente a dos factores; en primer lugar, a que las
decisiones jurisdiccionales por las cuales se adopta una medida relacionada con los
derechos y obligaciones de las personas tienen calidad de cosa juzgada, y en segundo

lugar, porque tales decisiones son de cumplimiento obligatorio.

De todas las decisiones que pueden ser adoptadas para proteger un derecho
fundamental, la que emiten los 6rganos jurisdiccionales es la que mayor garantia ofrece
para una tutela efectiva, pues necesariamente debe estar revestida de determinadas
garantias, e incluso ser reconocida como un derecho fundamental. En este sentido, junto
con el reconocimiento de los derechos inherentes al ser humano para su desarrollo, se

hace imprescindible reconocer el derecho de protegerlos en sede judicial.

Esta perspectiva de andlisis implica evaluar el contenido de las normas y la
jurisprudencia que regulan los procesos que se siguen ante los érganos jurisdiccionales

y los problemas que en los hechos se presentan y afectan su normal desarrollo. Asi por

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- fl.% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP » | CATOLICA

. DEL PERU

ejemplo, no puede explicarse lo que ocurrié con los procesos constitucionales en el pais
durante la década de los ochenta y noventa del siglo pasado con solo hacer mencion a la
Ley N° 23506 y sus modificatorias, pues resulta imprescindible comprender la delicada
situacién por la que atraveso el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional en aquellos
afios, lo que explica el poco grado de eficacia que hubo en la proteccion judicial de los

derechos fundamentales.

En atencion a lo expuesto, el derecho a la proteccién judicial de los derechos
fundamentales se fundamenta en el reconocimiento mismo de estos derechos como
base del Estado Constitucional, los cuales requieren de una proteccion rapida y efectiva
ante cualquier situacion en la que sean objeto de una amenaza o violacion, siendo los
procesos constitucionales previstos en la Constitucion las vias mas idoneas para

alcanzar dicha tutela procesal.

2.2 Reconocimiento internacional

El derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales se encuentra

reconocido de forma expresa en diferentes normas internacionales, por lo general bajo

la denominacion de recurso efectivo. El siguiente cuadro es ilustrativo al respecto:

Declaracién Universal | “Articulo 8°.- Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los
de los  Derechos | tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
Humanos derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o la ley” -subrayado

nuestro.

Pacto Internacional de | “Articulo 2°.-

Derechos Civiles y | 3.- Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
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Politicos garantizar que:

a.- Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus

funciones oficiales; (...)" —subrayado nuestro.

Convencioén “Articulo 25°.-

Americana sobre | 1.- Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro
Derechos ~ Humanos | 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 Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actlen en el ejercicio de sus funciones oficiales. (...)” —subrayado

nuestro.

Respecto a este reconocimiento internacional corresponde sefialar lo siguiente:

— En el caso de la Declaracion Universal y la Convencion Americana, se especifica
que el derecho al recurso efectivo debe concretarse ante los 6rganos jurisdiccionales
del Estado, mientras que el Pacto Internacional s6lo hace mencion al derecho al
recurso, pero sin especificar el tipo de dérgano ante el cual corresponde exigir la

tutela de un derecho fundamental.

— Tanto la Declaracién Universal, el Pacto Internacional y la Convencion Americana
reconocen el derecho de toda persona de acceso a la justicia, y a la vez mencionan
de forma especifica el derecho a un recurso efectivo para la tutela de los derechos

fundamentales, los cuales se encuentran estrechamente vinculados.
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— La expresion recurso efectivo no debe ser confundida con la definicion que desde el
Derecho Procesal se otorga al término recurso, entendido como el mecanismo de
impugnacion de una resolucion judicial ante un 6rgano superior al que la emitié. La
idea detras del recurso efectivo que reconocen los instrumentos internacionales se
encuentra en la necesidad de garantizar el acceso a los 6rganos jurisdiccionales para

la tutela de los derechos fundamentales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos cuenta con una extensa jurisprudencia
sobre los alcances del articulo 25° de la Convencion Americana, que reconoce el
derecho al recurso efectivo. Desde sus primeras decisiones (como el caso Velasquez
Rodriguez vs Honduras, de 1988) ha afirmado que, a fin de garantizar la proteccion
judicial de los derechos fundamentales, no basta con que los recursos judiciales
respectivos se encuentren establecidos de modo expreso en la Constitucion o la ley, o
con que sean formalmente admisibles, sino que deben ser adecuados y eficaces para
determinar si se han violado estos derechos y adoptar las medidas necesarias que
permitan restablecer su ejercicio. Para la Corte, un recurso es adecuado si, dentro del
derecho interno, resulta “idoneo para proteger la situacion juridica infringida”, mientras
que su eficacia implica que debe ser “capaz de producir el resultado para el que ha sido
concebido” (Corte Interamericana de Derechos Humanos 1988: 14). Esta explicacion de

la Corte puede ser graficada de la siguiente manera:
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El adecuado para proteger la
situacion juridica infringida.

/ Recurso idéneo. S
Proteccion
judicial.
Aquél capaz de producir el
resultado para el que ha sido
Recurso eficaz. Y {| concebido.

Desde esta perspectiva, no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que resulten
ineficaces por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias

particulares de un caso dado, lo cual puede ocurrir, por ejemplo:

[...] cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque el Poder
Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque
falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacion que
configure un cuadro de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en
retardo injustificado en la decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto
lesionado el acceso al recurso judicial. (Corte Interamericana de Derechos Humanos
1987b: 7)

Esta linea jurisprudencial de la Corte Interamericana ha sido desarrollada
principalmente a proposito de casos en los que verifico diversos problemas relacionados
con la resolucién de demandas de h&beas corpus y amparo. Por ello, es valido afirmar
que estos procesos constitucionales constituyen mecanismos a través de los cuales se

concreta el derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales (Corte
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Interamericana de Derechos Humanos 1987a: 10). En este sentido, el derecho
internacional constituye una fuente importante para evaluar si el marco legal y el
desarrollo de estos procesos a nivel interno permiten alcanzar una tutela eficaz de estos
derechos. Incluso la Corte Interamericana ha identificado problemas concretos
relacionados con el abuso de los procesos constitucionales de amparo con la finalidad
de impedir, por ejemplo, las investigaciones por casos de violaciones a los derechos

humanos. En un caso concreto sefald:

En este caso la Corte observa que las disposiciones que regulan el recurso de amparo, la
falta de debida diligencia y la tolerancia por parte de los tribunales al momento de
tramitarlo, asi como la falta de tutela judicial efectiva, han permitido el uso abusivo del
amparo como practica dilatoria en el proceso. Asimismo, luego de transcurridos mas de
15 afios de iniciado el proceso penal y 27 afios de ocurridos los hechos, dicho proceso se
encuentra aun en su etapa inicial [...]

En el presente caso el recurso de amparo se ha transformado en un medio para dilatar y
entorpecer el proceso judicial y en un factor para la impunidad. En consecuencia, este
Tribunal considera que en el presente caso el Estado viol6 los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccién judicial, que configuran el acceso a la justicia de las victimas
[...]. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2009: 37-38)

Finalmente, es importante sefialar que en los Gltimos afios la Corte Interamericana ha
ampliado los alcances del articulo 25° de la Convencion, de tal forma que no solo se
considere como parte de la proteccion judicial de derechos a los procesos
constitucionales sino también a los procesos penales, cuando son iniciados respecto a
casos relacionados con graves violaciones a los derechos humanos. Sin embargo, esta

interpretacion no ha estado libre de criticas:

Esta interpretacion de la Corte IDH, segln la cual el derecho a un recurso efectivo
comprende el derecho a que la victima ponga en marcha una investigacion penal, debe
ser apreciada con cautela, ya que existen dos posibles lecturas del articulo 25. Una
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postula que éste consagra el derecho a un recurso con ciertas caracteristicas especificas:
sencillo, rapido y efectivo, lo que tipicamente ha correspondido al denominado recurso
de amparo de derechos. Desde esta perspectiva, el establecimiento de procesos penales
como mecanismos para resguardar los derechos humanos, tendria su fundamento en el
articulo 1.1. Pero por otro lado, también se ha entendido que el proceso penal puede
considerarse un recurso efectivo en los términos del articulo 25, por cuanto éste no sélo
consagraria el amparo sino que “cualquier otro recurso efectivo”. El proceso penal
entonces tendria que satisfacer la caracteristica de efectividad, pero no necesariamente
las de sencillez y rapidez. Sin perjuicio de ello, al menos dos cosas son claras. Primero,
el amparo no es el Gnico recurso que el Estado tiene el deber de asegurar eficazmente en
su ordenamiento y, segundo, no pueden trasladarse las caracteristicas del recurso de
amparo a los procesos penales. Aunque estos Ultimos si deben ajustarse a la exigencia
de efectividad y a los requerimientos que impone el derecho al debido proceso (Centro
de Derechos Humanos de la Universidad de Chile 2009: 11).

Este nuevo enfoque de la Corte no puede pasar desapercibido, pues permite apreciar que
existe una tendencia por comprender como mecanismos de proteccion judicial de los
derechos fundamentales, no sdlo a los procesos constitucionales sino también a los
procesos penales, sin que ello signifique que su regulacion deba ser la misma. En el
capitulo anterior tuvimos ocasioén de referirnos a la relacion existente entre ambos

procesos respecto al derecho al medio ambiente.

2.3 Reconocimiento constitucional

A diferencia de lo que ocurre con los instrumentos internacionales de derechos
humanos, el derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales no se
encuentra reconocido de modo expreso en la Constitucién peruana de 1993. Esta puede
ser una de las razones por las cuales la doctrina nacional ha prestado poca atencién a un

derecho de tanta importancia, lo cual no resulta justificado, especialmente si el mismo
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cuenta con un amplio desarrollo a nivel de normas internacionales que forman parte del

ordenamiento juridico nacional.

Esta omision del texto constitucional no puede llevar a concluir que no se trata de un
derecho que cuente con fundamentos constitucionales. En primer lugar, debe recordarse
que el articulo 139° inciso 3° de la Constitucion reconoce el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, cuyo contenido abarca el derecho de acceso a la justicia, por
medio del cual se reconoce el derecho de toda persona para acudir a los érganos
jurisdiccionales a fin de hacer valer cualquier tipo de pretension relacionada con sus
derechos y obligaciones juridicas, siendo la tutela de sus derechos fundamentales una de
las variadas y numerosas pretensiones que pueden exigirse ante los tribunales. En
segundo lugar, puede argumentarse que al reconocer la Constitucion en su articulo 200°
un conjunto de procesos para la tutela de derechos fundamentales, implicitamente esta
reconociendo el derecho a la proteccion judicial de estos derechos. Esta linea
interpretativa ha sido recogida por el Tribunal Constitucional peruano en su
jurisprudencia, al sefialar que “detras de la constitucionalizacién de procesos como el
habeas corpus, el amparo o el hdbeas data, nuestra Carta Magna ha reconocido el
derecho (subjetivo-constitucional) a la proteccion jurisdiccional de los derechos vy

libertades fundamentales”?®

. Adicionalmente, debe sefialarse que en su jurisprudencia el
Tribunal Constitucional ha hecho referencias importantes al articulo 25° de la
Convencion Americana y las decisiones de las Corte Interamericana sobre la materia, lo

que ha permitido identificar situaciones contrarias a este derecho, sobre lo cual

tendremos ocasion de pronunciarnos mas adelante.

%8 Sentencia 1230-2002-HC (caso César Tineo Cabrera), publicada el 29 de agosto del 2002, fundamento
4, segundo pérrafo.
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Sin perjuicio de estos argumentos, que permiten identificar un reconocimiento
constitucional del derecho a la proteccién judicial de los derechos fundamentales, en
una futura reforma al texto constitucional de 1993 seria adecuado incluir un articulo en
el cual se reconozca de forma expresa este derecho, luego de lo cual se podrian
mencionar cuales son los procesos constitucionales a través de los que se concreta dicha

proteccion.

2.4 Actos lesivos del derecho a la proteccién judicial de derechos fundamentales

Una revision de los casos resueltos en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos permite identificar hasta seis actos o situaciones lesivas del derecho a
la proteccion judicial de derechos fundamentales. A continuacién haremos mencion a
cada uno, con referencias concretas a casos resueltos por la Comision y la Corte
Interamericana en controversias contra el Estado peruano, lo que permitira identificar

pronunciamientos sobre el desarrollo de los procesos constitucionales en el pais.

2.4.1 Vigencia de normas que impiden solicitar la proteccion judicial de derechos

fundamentales

Este acto lesivo se presenta cuando se establecen normas mediante las cuales se impide
de forma expresa presentar un recurso judicial para la tutela de derechos fundamentales.
Se trata de una situacion frecuente en diversos paises, que se suele justificar en la
necesidad de impedir la presentacion de demandas que puedan paralizar la ejecucién de
una determinada decision o que signifiquen una considerable carga procesal. Entre otros

argumentos, se suele apelar a la seguridad juridica para justificar normas de este tipo.
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A modo de ejemplo se puede revisar la sentencia sobre el fondo de la Corte
Interamericana en el caso Loayza Tamayo, del 17 de setiembre de 1997. En este caso, la
legislacion emitida por el Estado demandado (Peru) prohibia la presentacion de habeas
corpus a favor de personas procesadas por el delito de traicion a la patria, sea para
salvaguardar su libertad personal o cuestionar la legalidad de la detencion, lo que fue

considerado por la Corte como violatorio del articulo 25° de la Convencion Americana.

De otro lado, en un caso conocido por la Comisién Interamericana se evalud la
compatibilidad entre el articulo 25° de la Convencion y el articulo 142° de la
Constitucién de 1993, que prohibe de forma expresa la revision judicial de las
decisiones del Jurado Nacional de Elecciones -tema sobre el cual volveremos maés
adelante, cuando analicemos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre esta
disposicion constitucional®®.

Los fallos emitidos en el &mbito del sistema interamericano de proteccion de derechos
humanos deben traer como consecuencia inmediata la modificacion, al interior de los
Estados, de aquellas normas que impiden la presentacién de demandas con la finalidad
de obtener la tutela judicial de derechos fundamentales. Otra opcién puede ser, como
ocurrio en el caso peruano, a proposito del citado articulo 142° de la Constitucion, que
tales normas reciban una novedosa interpretacion por parte de los tribunales, en
atencion a lo cual, a pesar de existir una prohibicion expresa, se admitan excepciones

justificadas.

% Informe N° 119/99, caso 11.428 (Susana Higuchi Miyagawa - Per(), del 6 de octubre de 1999.
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A proposito de esta materia, el articulo 5° inciso 2° del Codigo Procesal Constitucional,
al impedir la presentacion de una demanda de amparo cuando exista otra via
procedimental especifica igualmente satisfactoria para la tutela del derecho invocado,
podria ser entendido como contrario a la proteccion judicial de derechos fundamentales
a través de los procesos constitucionales, tema sobre el cual también nos

pronunciaremos en el siguiente capitulo de la tesis.

2.4.2 Actos que impiden presentar una demanda de proteccion judicial de derechos

fundamentales

Aparte de la existencia de normas como las mencionadas en el acapite anterior, pueden
presentarse otras situaciones relacionadas con conductas que impiden en los hechos que
una persona pueda presentar un recurso judicial para la tutela de sus derechos
fundamentales. Esto puede ir desde la inexistencia de un mecanismo judicial idoneo
para tal objetivo hasta la ausencia de actividad por parte de los érganos jurisdiccionales
del Estado —por ejemplo, una huelga u otro tipo de paralizacién de actividades- que

impida el acceso de los ciudadanos a los tribunales.

A modo de ejemplo se puede revisar el Informe 1/95 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (caso 11.006, Alan Garcia Pérez), del 7 de febrero de 1995. En este
caso se quiso presentar un habeas corpus a favor del ex presidente de la Republica del
Perd, pues se afirmaba que existian indicios suficientes para demostrar una persecucion
en su contra luego del golpe de Estado que ocurri6 en el pais el 5 de abril de 1992. Para
tal efecto, la esposa del ex presidente acudio a las instalaciones del Palacio de Justicia

(una de las sedes del Poder Judicial), pero éste se encontraba resguardado por las
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Fuerzas Armadas, lo que impidio, de acuerdo a la Comision Interamericana, “ingresar

al mismo o mantener contacto con los magistrados de turno™.

Este tipo de decisiones del sistema interamericano debe traer como consecuencia que
los Estados adopten las medidas que sean necesarias para garantizar que los ciudadanos
no se vean impedidos de acceder a los 6rganos jurisdiccionales a fin de solicitar la

proteccion de sus derechos fundamentales.

2.4.3 Actos que impiden resolver una demanda de proteccion judicial de derechos

fundamentales

Este acto lesivo se presenta cuando a pesar de haberse logrado presentar un recurso
judicial para la proteccion de derechos fundamentales, el mismo no puede ser resuelto
por las autoridades judiciales, por diferentes circunstancias. En tales situaciones, se
habrd cumplido con la formalidad de acudir a los tribunales pero no con la esencia del
derecho a la proteccion judicial, cual es la emision de un fallo por medio de cual, sobre

la base de los hechos probados, se garantice la tutela de los derechos fundamentales.

A modo de ejemplo se puede citar la sentencia sobre el fondo de la Corte
Interamericana en el caso Durand y Ugarte, del 16 de agosto del 2000. En este caso, Si
bien se pudo presentar un habeas corpus a favor de las personas privadas de libertad en
establecimientos penitenciarios, cuyo paradero era incierto luego de la debelacion de un
motin, los jueces no pudieron ingresar a dichos penales pues fueron declarados “zonas

militares restringidas”, lo cual impidi6 —en términos de la Corte- “investigar y
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determinar el paradero de las personas a favor de las cuales se habia interpuesto el

recurso” (paragrafo 100 de la sentencia).

Este tipo de decisiones del sistema interamericano debe dar lugar a que los Estados
establezcan todas las medidas que sean necesarias para garantizar que las autoridades
jurisdiccionales puedan llevar a cabo todas las diligencias orientadas a dar una respuesta

oportuna a los pedidos de proteccion judicial de derechos fundamentales.

Esta materia cobra especial relevancia en el &mbito de la proteccion del derecho al
medio ambiente por dos razones. En primer lugar, porque en estos casos puede ser
necesario que los jueces realicen diligencias en zonas consideradas como contaminadas
o soliciten informes técnicos a las autoridades competentes para mejor resolver, siendo
necesario colaborar en todo sentido para que pueda emitirse una sentencia fundada en
todos los elementos necesarios para resolver. En segundo lugar, porque en zonas de
conflicto social a propdsito de actividades mineras, la actividad del juez con miras a la
resolucion del caso puede ser contraria a los intereses de un determinado sector de la
poblacién, por lo que se hace necesario brindar las garantias que sean necesarias para

que puedan resolver estas causas con imparcialidad y sin estar bajo presion.

2.4.4 Impedimento para presentar una demanda de proteccion judicial de derechos

fundamentales durante estados de excepcion

La inestabilidad presente en los paises de América Latina dio lugar, de modo particular
durante la década de los setenta y ochenta del siglo pasado, a que los Estados declarasen

de modo constante estados de excepcion, durante los cuales se perpetraron graves
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violaciones a los derechos humanos, aparte de impedirse la posibilidad de acudir a los
procesos de amparo y habeas corpus para la tutela de los mismos. Ello explica que los
problemas relacionados con la proteccion judicial de derechos fundamentales durante
los estados de excepcion hayan estado de manera constante en la agenda de las

decisiones emitidas por el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado de forma clara
que bajo ninguna circunstancia puede impedirse a una persona, durante los estados de
excepcion, acudir ante las autoridades judiciales de su pais a efectos de solicitar la
proteccion de sus derechos fundamentales. Se pueden citar al respecto la Opinion
Consultiva OC-8/87, El h&beas corpus bajo suspension de garantias, del 30 de enero de
1987, y la Opinion Consultiva OC-9/87, Garantias Judiciales en Estados de

Emergencia, del 6 de octubre de 1987.

Estas decisiones han permitido que los Estados puedan adecuar su marco normativo
nacional a los estandares internacionales. De modo particular, en el caso peruano, las
mismas dieron lugar a que en el articulo 200° de la Constitucion se establezca una
norma en la cual se sefiala de forma expresa que durante los estados de excepcién no
cabe la posibilidad de impedir que una persona pueda acudir a los tribunales nacionales
para solicitar la tutela de sus derechos a través del amparo o el habeas corpus,
culminando de esta forma uno de los debates juridicos mas intensos producidos en el
pais sobre la materia, originado en los problemas suscitados como consecuencia de la
declaratoria de los estados de excepcion debido a los actos de terrorismo presentes

durante la década de los ochenta e inicios de la década de los noventa del siglo pasado.
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Sobre este tema se debe sefialar que en el Peru se han presentado situaciones de protesta
social contra actividades mineras por considerarse que son contrarias al medio
ambiente, en particular por afectar el acceso al agua, que han dado lugar a la
declaratoria de estados de emergencia. Si bien nada impide actualmente que durante los
estados de excepcion se pueda presentar una demanda de tutela de derechos
fundamentales, especial atencién merece la proteccion que se debe dar a las autoridades
jurisdiccionales responsables de resolver estos casos, para evitar que su decision pueda

estar influenciada, por presion, por algunas de las partes o intereses en conflicto.

2.4.5 Incumplimiento de resoluciones judiciales de proteccion de derechos

fundamentales

Este acto lesivo se presenta cuando, a pesar de haberse presentado y resuelto un recurso
judicial para proteger derechos fundamentales, las sentencias adoptadas en el marco del

mismo no se cumplen.

Se pueden citar al respecto las sentencias sobre el fondo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos Cesti Hurtado, del 29 de setiembre de 1999, y Cinco
Pensionistas, del 28 de febrero del 2003, en las que se establecio que el Estado peruano
viold el articulo 25° de la Convencion Americana al no garantizar el cumplimiento de
las decisiones adoptadas en un proceso de habeas corpus y amparo, respectivamente. En
el primer caso se ordenaba la puesta en libertad de una persona que fue juzgada por un
tribunal militar, a pesar de que éste carecia de competencia para tal efecto. En el
segundo caso, la sentencia judicial ordenaba el pago de las pensiones dejadas de percibir

a favor de un grupo de ex trabajadores del Congreso de la Republica.
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Estas decisiones del sistema interamericano deben dar lugar a que los Estados adopten
medidas para garantizar el cumplimiento de las sentencias judiciales, de modo
particular, estableciendo sanciones adecuadas para toda aquella persona, autoridad o

funcionario renuente a cumplirlas.

En el caso de las sentencias orientadas a la proteccion del medio ambiente, éstas se
dirigen principalmente a que las entidades estatales o particulares no sigan realizando
una determinada actividad, por lo que el cumplimiento del fallo final implica la
constatacion sobre si tal conducta ha dejado de llevarse a cabo (por ejemplo, si la
sentencia ordena la prohibicion de importar autor usados con determinadas
caracteristicas, el cumplimiento de la sentencia implica verificar si tales vehiculos no
siguen siendo importados). Si la demanda fue presentada contra una omision, debera
verificarse si la misma ha sido subsanada por el Estado (por ejemplo, si se ordena la
entrega de informacion sobre temas ambientales relacionadas con un proyecto de
inversion, el cumplimiento de la sentencia implica verificar si ha sido entregada al

solicitante).

2.4.6 Violacion de las garantias del debido proceso en el marco de los procesos

judiciales destinados a la proteccién de derechos fundamentales

El derecho reconocido en el articulo 25° de la Convencion Americana se ve afectado,
asimismo, cuando en el marco de los procesos judiciales previstos para la tutela de
derechos fundamentales no se respetan las garantias del debido proceso. Para la Corte,

la relacién entre los articulos 8° (debido proceso) y 25° (proteccion judicial) de la
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Convencidn, implican la consagracion del derecho de las victimas a obtener proteccion
judicial de conformidad con el debido proceso legal (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 2001: 49). En este sentido, en los procesos establecidos para la proteccion
judicial de los derechos fundamentales también se deben respetar las garantias del
debido proceso: “Para que se preserve el derecho a un recurso efectivo, en los términos
del articulo 25° de la Convencion, es indispensable que dicho recurso se tramite
conforme a las reglas del debido proceso, consagradas en el articulo 8° de la

Convencion” (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2002: 55).

A modo de ejemplo se puede citar la sentencia sobre el fondo de la Corte
Interamericana en el caso Tribunal Constitucional, del 31 de enero del 2001. En este
caso la Corte constatd la falta de imparcialidad de los magistrados que resolvieron un
proceso de amparo iniciado por personas afectadas en sus derechos, asi como la demora
en su resolucién, lo que a su criterio implicé que dicho recurso estuviera destinado al
fracaso, ya que a través del mismo no se podia remediar la situacion lesiva de los
derechos invocados, lo cual significaba una violacién del articulo 25° de la Convencion.

En este sentido sefalé:

Dadas las consecuencias del presente caso, la Corte estima que el fracaso de los
recursos interpuestos contra la decision del Congreso que destituy6 a los magistrados
del Tribunal Constitucional se debe a apreciaciones no estrictamente juridicas. Esta
probado que quienes integraron el Tribunal Constitucional y conocieron el amparo de
los magistrados destituidos, fueron las mismas personas que participaron o se vieron
involucradas en el procedimiento de acusacion constitucional en el Congreso. En razén
de lo anterior, de conformidad con los criterios y exigencias esgrimidas por este
Tribunal sobre la imparcialidad del juez, puede afirmarse que en la decision de los
amparos en el caso en analisis no se reunieron las exigencias de imparcialidad por parte
del Tribunal que conocié los citados amparos. Por lo tanto, los recursos intentados por
las supuestas victimas no eran capaces de producir el resultado para el que habian sido
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concebidos y estaban condenados al fracaso, como en la practica sucedid. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos 2001: 47-48)

En consecuencia, corresponde a las autoridades judiciales responsables de conocer las
demandas de amparo y habeas corpus, respetar durante el desarrollo de tales procesos
las garantias del debido proceso. De modo particular, en el presente trabajo se hara
referencia a uno de los problemas méas frecuentes relacionados con el debido proceso,
cuales la demora excesiva en la resolucion de las controversias que tengan por finalidad

tutelar el derecho al medio ambiente.

2.5 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano en materia de proteccién

judicial de derechos fundamentales

Luego de haber presentado los aspectos generales relacionados con el derecho a la
proteccion judicial de los derechos fundamentales (fundamentos, reconocimiento
internacional y constitucional, asi como los actos lesivos a su ejercicio), corresponde
hacer una referencia a los casos resueltos por el Tribunal Constitucional peruano en
donde se ha hecho referencia a este derecho, no solo para resolver la controversia puesta
a su conocimiento, sino también para realizar novedosas interpretaciones sobre los
alcances de algunas normas constitucionales. Del mismo modo, haremos mencién a
algunos casos relacionados con actos lesivos de este derecho fundamental, pero que no
fueron resueltos tomando en consideracion su contenido ni las decisiones del sistema

interamericano de proteccion de derechos humanos.
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2.5.1 Prohibicion de revision judicial de decisiones del Consejo Nacional de la

Magistratura

El articulo 154°, inciso 2° de la Constitucion sefiala que corresponde al Consejo
Nacional de la Magistratura (en adelante, el Consejo) ratificar a los jueces y fiscales de
todos los niveles cada siete afios. Por su parte, el articulo 142° establece que no son

revisables en sede judicial las resoluciones del Consejo sobre esta materia.

Una lectura literal del texto constitucional podria llevar a la conclusion que el articulo
142° contiene una prohibiciébn que no admite excepcién alguna, por lo que si un
magistrado considera lesionados sus derechos fundamentales en el marco de un proceso
de ratificacién, no tendria la posibilidad de solicitar una proteccién judicial frente a esta
situacién. Por el contrario, una lectura basada en el respeto a la proteccion judicial de
los derechos fundamentales, llevaria a una respuesta diferente, cual es interpretar que la

prohibicion contenida en el articulo 142° no es absoluta, sino que admite excepciones.

A finales del afio 2002, el Tribunal Constitucional se pronunci6é por primera vez sobre
los alcances del articulo 142° de la Constitucion y se inclin6 por la segunda posicion, es
decir, por considerar que dicho articulo debia ser interpretado de manera concordante y
sistematica con los derechos reconocidos en la Constitucién’. Una parte importante de
la decision del Tribunal estuvo centrada en el argumento segun el cual el citado articulo
142° no puede ser entendido como un impedimento para que el Tribunal revise las

resoluciones del Consejo sobre ratificacion de magistrados, pues de lo contrario se

%0 Sentencia 2409-2002-AA (caso Diodoro Gonzales Rios), publicada el 10 de diciembre del 2002. En
este caso el Tribunal considerd que el recurrente no habia cumplido adn siete afios como magistrado en el
Poder Judicial por lo que no podia ser sometido a un proceso de ratificacién. En consecuencia, declaré
inaplicable al demandante la decision del Consejo de no ratificarlo, asi como ordend a esta institucion su
reposicion en el cargo y que vuelva a expedirle el titulo de magistrado.
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crearia una zona de indefension que vulneraria el derecho a interponer un recurso
sencillo y répido ante los tribunales por actos que afectan los derechos fundamentales.
Para llegar a esta conclusion, el supremo intérprete de la Constitucién hizo referencia a
los articulos 8° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 25° de la
Convencion Americana y 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

que reconocen el derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales.

Sin embargo, en decisiones posteriores sobre los alcances del articulo 142° de la
Constitucion, los argumentos del Tribunal basados en el desarrollo del derecho a la
proteccion judicial de los derechos fundamentales en el derecho internacional han sido
mas contundentes, pues no se ha limitado a mencionar las normas internacionales en las
que se encuentra reconocido este derecho, sino que también ha empleado de manera
extensa la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este

sentido ha sefialado®®:

[...] también constituye un atributo subjetivo de naturaleza constitucional el derecho de
acceder a un tribunal de justicia competente que ampare a las personas contra todo tipo
de actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion o la
Ley, segun enuncia, entre otros instrumentos internacionales, el articulo 8° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Sobre el particular este Tribunal ha sostenido [...] que detrds de ese derecho y, en
concreto, del establecimiento de los procesos constitucionales de la libertad, se
encuentra implicito el derecho a la proteccion jurisdiccional de los derechos o, lo que es
lo mismo, el derecho a recurrir ante un tribunal competente frente a todo acto u omision
que lesione una facultad reconocida en la Constitucion o en los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos. De conformidad con la jurisprudencia

vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, constituye parte del

%1 Cfr. Sentencia 1941-2002-AA (caso Luis Felipe Almenara Bryson), publicada el 20 de marzo del 2003,
fundamentos 2, 3y 4, y Sentencia 2209-2002-AA (caso Mario Antonio Urrelo Alvarez), publicada el 15
de mayo del 2003, fundamentos 2, 3 y 4.
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ndcleo duro de la Convencion Americana de Derechos Humanos y, en ese sentido, no
puede obstaculizarse irrazonablemente su acceso o simplemente impedirse su cabal
goce y egjercicio.

Al respecto, tal como lo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en la Opinion Consultiva OC-9/87. "(...) el articulo 25.1 de la Convencion es una
disposicion de caracter general que recoge la institucion procesal del amparo, como
procedimiento sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los derechos
fundamentales. Establece este articulo, igualmente, en términos amplios, la obligacion a
cargo de los Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un
recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales.
Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se aplica no so6lo respecto de los
derechos contenidos en la Convencion, sino también de aquellos que estén reconocidos
por la Constitucion o por la ley". (Péarrafo 23), asi "los Estados Partes se obligan a
suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violacion de los derechos
humanos (Art. 25°), recursos que deben ser sustanciados de conformidad con las reglas
del debido proceso legal (Art. 8.1°), todo ello dentro de la obligacion 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”. (Casos
Veldsquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y Godinez Cruz, Excepciones
Preliminares, Sentencias del 26 de junio de 1987, Parrs. 90 y 92, respectivamente).
Como ha destacado la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Segun este
principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el Estado
Parte (...). En ese sentido, debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta que
esté previsto por la Constitucién o la ley o 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” (OC/9-87, parrafo 24) .

En consecuencia, a partir de estas decisiones se estableci6 como una linea

jurisprudencial que si es posible presentar una demanda de amparo contra una decision

del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de ratificaciéon de magistrados, lo

que ha permitido que el Tribunal pueda pronunciarse sobre diferentes problemas

suscitados durante los procesos de ratificacion, como la falta de motivacion de las

resoluciones del Consejo o la ausencia de una audiencia previa a los magistrados
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sometidos a dicho proceso. De esta forma, se ha dejado de lado cualquier posibilidad de
interpretar el articulo 142° de la Constitucion de una manera estrictamente literal, para
dar lugar a un lectura del mismo a partir de los objetivos y fines del texto constitucional
y de conformidad con el derecho internacional. No se trata de una interpretacion
contraria a la Constitucién, sino compatible con ella, pues la prohibicion del articulo
142° serd perfectamente aplicable a cualquier otra situacion en donde se pretenda
cuestionar una decision del Consejo sin la finalidad de proteger derechos

fundamentales.

Esta tendencia jurisprudencial fue posteriormente acogida en el Coédigo Procesal
Constitucional (en vigencia desde el 2004), cuyo articulo 5°, inciso 7°, sefiala como
regla general que no proceden los procesos constitucionales contra resoluciones del
Consejo Nacional de la Magistratura, pero condiciona la aplicacion de esta causal de
improcedencia a que “dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con previa
audiencia del interesado”, es decir, que no haya existido una afectacion de derechos

fundamentales.

Hasta la finalizacion del presente trabajo de investigacion, la tendencia jurisprudencial
del Tribunal Constitucional sobre la procedencia de las demandas de amparo contra
resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura y su interpretacion sobre los
alcances del articulo 142° de la Constitucion se ha mantenido. Los problemas sobre si
las decisiones del Consejo deben encontrarse motivadas, y los cambios de los
precedentes del Tribunal sobre este punto, son temas diferentes a la proteccion judicial
de los derechos fundamentales, que se relaciona con el acceso a los drganos

jurisdiccionales del Estado para solicitar la tutela de derechos.
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2.5.2 Prohibicién de revision judicial de decisiones del Jurado Nacional de

Elecciones en materia electoral

Los articulos 142° y 181° de la Constitucion de 1993 establecen que las decisiones del
Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral no pueden ser revisadas en sede
judicial. En este sentido, el articulo 142° de la Constitucion de 1993 establece: “No son
revisables en sede judicial las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en

materia electoral [...]”. En similar direccion, el articulo 181° dispone:

El Pleno del Jurado Nacional de Elecciones aprecia los hechos con criterio de
conciencia. Resuelve con arreglo a ley y a los principios generales del derecho. En
materias electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, sus
resoluciones son dictadas en instancia final, definitiva, y no son revisables. Contra ellas

no procede recurso alguno.

Por mucho tiempo, estas normas fueron entendidas como prohibiciones absolutas que
impedian toda posibilidad de presentar una demanda de amparo contra una decision del
Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral. Asi por ejemplo, en su analisis
sobre la Constituciéon de 1993, Rubio afirmaba que, “segin lo que manda este articulo
[142], en los casos que tratamos no procede siquiera las acciones constitucionales

aplicables, contenidas en el articulo 200° de la Constitucion” (1999: 168).

El Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de pronunciarse sobre los alcances de estas
normas a proposito de una demanda de amparo presentada por una persona que deseaba
postular al cargo de alcalde de una municipalidad distrital, pero que no pudo hacerlo

como consecuencia de una resolucién adoptada por el Jurado Electoral Especial de Ica,
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mediante la cual se declaré fundada la tacha presentada contra su candidatura y, por lo
tanto, se le excluyé de la lista en que postulaba. En su decision, el Tribunal declar6
improcedente la demanda, pues al momento de dictar la resolucién respectiva, el 6 de
abril del 2004, la violacién a los derechos del demandante se habia convertido en
irreparable, dado que el proceso electoral al cual deseaba postular se habia realizado el
17 de octubre del 2002%, situacién que dej6 en evidencia los problemas que ocurren
cuando a través del proceso de amparo no llega a brindarse una proteccion judicial

rapida a los derechos fundamentales ante situaciones urgentes que asi lo exigen.

Sin embargo, y a pesar de que la demanda no fue dirigida contra el Jurado Nacional de
Elecciones —entendido como el colegiado integrado por cinco miembros conforme al
articulo 179° de la Constitucién-, sino contra el Jurado Electoral de Ica, el Tribunal se
pronunci6 sobre los alcances de los articulos 142° y 181° de la Constitucién. Asimismo,
evalud el fondo del asunto, pero solo para establecer un criterio interpretativo para

futuros casos en donde una situacion similar se presente?,

Sobre la posibilidad de cuestionar en sede judicial una decisién del Jurado Nacional de
Elecciones en materia electoral, el Tribunal reiterd su linea jurisprudencial empleada en
el caso de la revision judicial de las decisiones del Consejo Nacional de la Magistratura
a la que hicimos referencia en la seccion anterior. En este sentido, se pronunci6 sobre
los alcances de ambas normas constitucionales, a efectos de sefialar que no podian ser

entendidas como prohibiciones absolutas. Al respecto sefial6*:

%2 Sentencia 2366-2003-AA (caso Juan Espino Espino), publicada el 7 de abril del 2004.

%% Respecto a esto Ultimo sefialé que “no puede privarse del derecho de participacion a quien se encuentre
sometido a un proceso penal, [pues] toda persona es considerada inocente mientras su responsabilidad no
quede acreditada fehacientemente, lo que supone la existencia de una sentencia definitiva expedida como
corolario de un proceso penal justo o debido” -fundamento 6.

% Sentencia 2366-2003-AA (caso Juan Espino Espino), publicada el 7 de abril del 2004, fundamento 4.
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[...] no cabe invocar la existencia de campos de invulnerabilidad absoluta al control
constitucional, so pretexto de que la Constitucion confiere una suerte de proteccién
especial a determinadas resoluciones emitidas por parte de determinados organismos
electorales. En efecto, aun cuando de los articulos 142° y 181° de la Norma
Fundamental, se desprende que en materia electoral no cabe revisién judicial de las
resoluciones emitidas por el Jurado Nacional de Elecciones, y que tal organismo
representa la ultima instancia en tal asunto, dicho criterio sélo puede considerarse como
valido en tanto y en cuanto se trate de funciones ejercidas en forma debida o, lo que es
lo mismo, compatibles con el cuadro de valores materiales reconocido por la misma
Constitucion. Como es evidente, si la funcién electoral se ejerce de una forma que
resulte intolerable para la vigencia de los derechos fundamentales o quebrante los
principios esenciales que informan el ordenamiento constitucional, no sélo resulta
legitimo sino plenamente necesario el control constitucional, especialmente cuando éste

resulta viable en mecanismos como el amparo.

Sin embargo, a diferencia de su jurisprudencia sobre las resoluciones del Consejo
Nacional de la Magistratura, y a pesar de tratarse de un supuesto de hecho idéentico, el
Tribunal no hizo ninguna referencia alguna al derecho a la proteccion judicial de los
derechos fundamentales previsto en el articulo 25° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, ni a las decisiones de la Corte Interamericana sobre la materia.
Tampoco hizo mencién a pronunciamientos emitidos por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos sobre la prohibicion contenida en el articulo 181° de la

Constitucion®®.

A nuestra consideracion, el Tribunal debié emplear entre sus fundamentos referencias
expresas al derecho internacional de los derechos humanos para pronunciarse sobre este
tema. A pesar de esta omision, dejo en claro que el control judicial de las decisiones del

Jurado Nacional de Elecciones si se encuentra permitido, pero no en cualquier

* Informe N° 119/99, caso 11.428 (Susana Higuchi Miyagawa - Per(), del 6 de octubre de 1999.
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circunstancia, sino sélo cuando se vean afectados, en palabras del propio Tribunal, los
derechos fundamentales o los principios esenciales que informan el ordenamiento

constitucional.

Esta posicion asumida por el Tribunal fue también recogida en el Cddigo Procesal
Constitucional, que entr6 en vigencia en diciembre de 2004. En efecto, el texto original
de su articulo 5°, inciso 8° sefialaba que no procedian los procesos constitucionales
cuando “se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia
electoral, salvo cuando no sean de naturaleza jurisdiccional o cuando siendo

jurisdiccionales violen la tutela procesal efectiva”.

Sin embargo, en el afio 2005 se produjo un intenso debate entre el Jurado Nacional de
Elecciones y el Tribunal Constitucional respecto a este tema, que concluyé con la
aprobacion por parte del Congreso de la Republica de la Ley N° 28642, publicada el 8
de diciembre del 2005, mediante la cual se modifico el citado articulo del Cédigo

Procesal Constitucional, con el siguiente texto:

Articulo 5.- No proceden los procesos constitucionales cuando:

8) Se cuestionen resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materias
electorales, de referéndum o de otro tipo de consultas populares, bajo responsabilidad.
Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal alguno.

La materia electoral comprende los temas previstos en las leyes electorales y aquellos

gue conoce el Jurado Nacional de Elecciones en instancia definitiva.

La aprobacion de esta norma dejo en claro que, en medio del debate entre el Jurado v el

Tribunal sobre la interpretacion del articulo 142° de la Constitucion, el Congreso de la
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Republica le dio finalmente la razén al maximo drgano electoral del pais. Sobre la

posibilidad de admitir el amparo en materia electoral se ha sefialado:

[...] no cabe entender que el carcter de 6rgano constitucional atribuido al JNE
automaticamente cierre la posibilidad de controlar sus actos, pues [...] la unidad de
accion y decision del Estado exige una adecuada interaccion de los 6rganos entre si, y
eso —entendemos- supone, también, la necesidad de controlar la actuaciéon del JNE a
través de los drganos que resuelven los procesos constitucionales para evitar la

presencia de decisiones contrarias al texto constitucional. (Abad 2008: 527)

En medio de la intensa polémica sobre este tema, y un mes antes de la promulgacién de
la mencionada ley, el Tribunal Constitucional emitié una sentencia en la que reiter6 su
posicion sobre la revision judicial de las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones
que afecten derechos fundamentales. En esta decision, conocida como el caso Lizana

Puelles, el Tribunal afirmé:

[...] toda interpretacion de los articulos 142° y 181° de la Constitucion que realice un
poder publico, en el sentido de considerar que una resolucion del JNE que afecta
derechos fundamentales, se encuentra exenta de control constitucional a través del
proceso constitucional de amparo, es una interpretacion inconstitucional.
Consecuentemente, toda vez que el JNE emita una resolucion que vulnere los derechos
fundamentales, la demanda de amparo planteada en su contra resultard plenamente

procedente.

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal interpretd el articulo 142° de la Constitucion a
partir de un conjunto de criterios de interpretacién constitucional ampliamente
desarrollados en la doctrina y la jurisprudencia comparada —de modo particular los

criterios de unidad y concordancia préctica-, algo que no estuvo presente en su primera

% Sentencia 5854-2005-PA (caso Lizana Puelles), publicada el 10 de noviembre del 2005 en el diario
oficial El Peruano, fundamento 35.
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decision sobre la revision judicial a la que hicimos referencia anteriormente (caso

Espino Espino).

Del mismo modo, a diferencia del caso antes mencionado, en el caso Lizana Puelles
hubo una amplia referencia al derecho internacional de los derechos humanos. De modo
particular, interesa mencionar la cita que hace el Tribunal de la sentencia sobre el fondo
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Yatama contra Nicragua,
del 23 de junio del 2005, mediante la cual se resolvid una controversia similar,
relacionada con la prohibicion de revision de las resoluciones emitidas por los

tribunales electorales. En este sentido sefald:

29. Debe recordarse, asimismo, que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
tenido oportunidad de condenar y sancionar a Estados que han ratificado la Convencion
Americana de Derechos Humanos, justamente, por permitir que sus maximos 6rganos
jurisdiccionales electorales se encuentren exentos de un control jurisdiccional frente a
aquellas decisiones que contravengan los derechos fundamentales de las personas.

En efecto, en el Caso Yatama vs. Nicaragua (sentencia del 23 de junio de 2005) la Corte
Interamericana expuso:

“Si bien la Constitucion de Nicaragua ha establecido que las resoluciones del Consejo
Supremo Electoral en materia electoral no son susceptibles de recursos ordinarios o
extraordinarios, esto no significa que dicho Consejo no deba estar sometido a controles
judiciales, como lo estan los otros poderes del Estado. Las exigencias derivadas del
principio de independencia de los poderes del Estado no son incompatibles con la
necesidad de consagrar recursos 0 mecanismos para proteger los derechos humanos.
Independientemente de la regulacion que cada Estado haga respecto del 6rgano supremo
electoral, éste debe estar sujeto a algin control jurisdiccional que permita determinar si
sus actos han sido adoptados al amparo de los derechos y garantias minimas previstos
en la Convencion Americana, asi como los establecidos en su propia legislacion, lo cual
no es incompatible con el respeto a las funciones que son propias de dicho 6rgano en
materia electoral. Este control es indispensable cuando los 6rganos supremos
electorales, como el Consejo Supremo Electoral en Nicaragua, tienen amplias
atribuciones, que exceden las facultades administrativas, y que podrian ser utilizados,
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sin un adecuado control, para favorecer determinados fines partidistas. En este &mbito,
dicho recurso debe ser sencillo y réapido, tomando en cuenta las particularidades del
procedimiento electoral.

Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el Estado viol6 el derecho a la proteccion
judicial consagrado en el articulo 25.1 de la Convencién Americana (...).”%’

30. Las similitudes con el caso peruano son manifiestas. El articulo 173° de la
Constitucion nicaragiiense es sustancialmente andlogo a los articulos 142° y 181° de la
Constitucion peruana. Y el Consejo Supremo Electoral de Nicaragua tiene en el (Jurado
Nacional de Elecciones) peruano a su homdlogo.

Insistir en una interpretacion aislada de los articulos 142° y 181° de la Constitucion,
pretendiendo que las resoluciones del (Jurado Nacional de Elecciones) en materia
electoral estin exceptuadas de control constitucional a través del proceso constitucional
de amparo, supondria incurrir en una manifiesta irresponsabilidad, ya que situaria al
Estado peruano ante la cierta e inminente condena por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos al violar el articulo 25.1 de la Convencion. No s6lo es facultad,
sino deber de este Tribunal y del Poder Judicial impedir ello, mediante una adecuada
interpretacion de los referidos preceptos, de conformidad con la Constitucion y los
tratados y las decisiones de los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Per( es parte.

Esta decision demostrd la importancia del derecho internacional para sustentar una
posicion a favor de la revision de las resoluciones de las méximas instancias electorales,
ausente en un primer momento en la jurisprudencia constitucional, en parte porque la
sentencia de la Corte Interamericana a la que hace referencia el Tribunal recién fue
expedida en junio del 2005. Pero lo mas importante es que se realiz6 una referencia
sustantiva a un pronunciamiento de la Corte Interamericana respecto a un acto lesivo
especifico del derecho a la proteccion judicial de derechos fundamentales, reconocido

en el articulo 25 de la Convencidon Americana.

%7 Caso Yatama vs. Nicaragua, Etapa de fondo, Sentencia del 23 de junio de 2005, péarrafos 174, 175 y
176.
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Como era previsible, contra la Ley N° 28642 se inici6 un proceso de
inconstitucionalidad, y —maés previsible ain- el Tribunal Constitucional declar6 fundada
la demanda y expulsé la norma del ordenamiento juridico. En su sentencia, el Tribunal
se ratifico en los argumentos que habia expuesto hasta ese momento en su

jurisprudencia®.

En consecuencia, no existe actualmente un texto legal respecto a la causal de
improcedencia prevista en el articulo 5°, inciso 8°, del Cédigo Procesal Constitucional,
encontrandose el denominado amparo electoral Gnicamente regulado por lo que sefialan
los articulos 142° y 181° de la Constitucién, que a su vez deben ser interpretados
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia. A pesar que
el Tribunal Constitucional sugiri6 al legislador que regule una serie de reglas en materia
del amparo electoral, éstas no se han concretado en una reforma al Codigo. También es
importante sefialar que, a pesar de toda la controversia generada en torno a este tema, no
se ha presentado ninguin caso particularmente importante —salvo la controversia en torno
a la devolucién a los aportes al FONAVI®**-, que justifique todo el debate y polémica
entre dos organos del Estado a proposito de los alcances de los citados articulos

constitucionales y del amparo electoral.

2.5.3 Prohibicion de presentar demandas de amparo contra normas sobre destitucion

de magistrados

Luego del Golpe de Estado del 5 de abril de 1992, una de las medidas adoptadas por el

autodenominado Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional fue la destitucion

*8 Sentencia 7-2007-PI. publicada el 22 de junio del 2007 en el diario oficial El Peruano.
% Sentencia 3283-2007-AA (caso Maximo Salcedo Meza), publicada el 15 de octubre del 2007.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 5 gz_:_\ésl_r:g?m

. DEL PERU

de jueces y fiscales a través de decretos leyes. Se pueden citar, entre otros, el Decreto
Ley N° 25423 (publicado el 9 de abril de 1992), el Decreto Ley N° 25442 (publicado el
23 de abril de 1992) y el Decreto Ley N° 25446 (publicado el 24 de abril de 1992).
Asimismo, se expidieron normas que establecieron la improcedencia de los procesos de
amparo dirigidos a “impugnar directa o indirectamente los efectos de la aplicacion” de
estos decretos leyes. Asi por ejemplo, mediante el Decreto Ley N° 25454 (publicado el
28 de abril de 1992) se establecié que no procedia dar inicio al proceso de amparo

respecto a los alcances de todas las normas que hemos citado.

Luego del retorno a la institucionalidad democratica, el Tribunal Constitucional tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre demandas de amparo presentadas por magistrados
que fueron afectados como consecuencia de estos decretos leyes, tanto por haber sido
arbitrariamente destituidos de sus cargos, como por haber sido legalmente impedidos de
solicitar la tutela judicial de sus derechos. A fin de inaplicar estas normas, el Tribunal
empleod la facultad de control constitucional difuso prevista en el segundo parrafo del
articulo 138° de la Constitucion y ordend la reposicion de estas personas en los cargos

de los que fueron destituidos.

A modo de ejemplo, se puede citar el caso del magistrado Isaac Gamero Valdivia, en el
que el Tribunal Constitucional declar6 fundada la demanda de amparo presentada contra
los decretos leyes 25423 y 25454, que dispusieron el cese del demandante en el cargo de
Vocal Titular de la Corte Suprema de Justicia de la Republica y la prohibicion de
cuestionar dicha destitucion mediante una demanda de amparo, respectivamente. Sobre
esto ultimo, el Tribunal sefialé que una persona no puede ser impedida de acceder a un

recurso efectivo, sencillo y rapido para la proteccion de sus derechos, motivo por el cual
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declaro inaplicable al caso concreto el Decreto Ley N° 25454. Lo que nos interesa aqui
mencionar es el uso extenso que el Tribunal hizo del derecho internacional para
pronunciarse sobre este tema, en especifico del derecho a la proteccion judicial de los
derechos fundamentales reconocido en el articulo 25° de la Convencion Americana. Al

respecto sefial6*°:

[...] en ningln caso procede, conforme a lo expuesto en el articulo 25° de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que se impida el acceso, a cualquier
ciudadano, a un recurso efectivo, sencillo y rapido para la proteccion de los derechos
reconocidos por la Constitucién Politica del Estado y la Convencién antes referida.

En tal sentido, todos los Estado signatarios de la Convencién, se han comprometido a
garantizar, no solo el acceso a un juez natural, sino también, a desarrollar las
posibilidades del recurso judicial, asi como a garantizar el cumplimiento de la decision
estimada procedente.

AUn cuando no sea aplicable directamente al caso de autos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en su Opinién Consultiva N.° 8/87 del 30 de enero de 1998, sobre
"El Habeas corpus bajo la suspension de garantias”, ha sefialado en su parrafo 24 lo
siguiente:

"La suspension de garantias constituye también una situacion excepcional, segun la cual
resulta licito para el gobierno aplicar determinadas medidas restrictivas a los derechos y
libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas o sometidas a requisitos mas
rigurosos. Esto no significa, sin embargo, que la suspension de garantias comporte la
suspension temporal del Estado de Derecho o que autorice a los gobernantes a apartar
su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben cefiirse. Estando
suspendidas las garantias, algunos de los limites legales de la actuacién del poder
publico pueden ser distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no deben
considerarse inexistentes ni cabe, en consecuencia, entender que el gobierno esté
investido de poderes absolutos mas alld de las condiciones en que tal legalidad
excepcional estd autorizada. Como ya lo ha sefialado la Corte en otra oportunidad, el
principio de legalidad, las instituciones democréaticas y el Estado de Derecho son
inseparables (cf. La expresion ‘leyes’ en el articulo 30.° de la Convencion Americana

“0 Sentencia 1109-2002-AA (caso Isaac Gamero Valdivia), publicada el 18 de noviembre del 2002,
fundamentos 4-8.
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sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A
No. 6, parr. 32)".

En tal sentido, mutatis mutandi, cabe sefialar que en ninglin supuesto cabe la posibilidad
gue un Estado limite o elimine la posibilidad que, sus ciudadanos puedan acceder a un
recurso efectivo para la proteccion de sus derechos fundamentales, situacion que incluso
fue advertida por el Tribunal Constitucional del Per(, en la sentencia recaida en la
accion de inconstitucionalidad N:° 007-96-Al/TC (Fundamento Juridico N.° 7.).
Consecuentemente, la obligacion de los Estados, ain en condiciones de emergencia,
radica en que no se suspendan las garantias judiciales —tales como el amparo o el habeas
corpus—, por ser indispensables para garantizar los derechos de los ciudadanos,
correspondiendo al Poder Judicial de cada Estado proteger dicha legalidad, asi como el
Estado de Derecho.

Esta argumentacion del Tribunal resulta particularmente interesante, pues la evaluacion
de la norma que impedia presentar un amparo contra la destitucion del demandante se
centrd exclusivamente en el derecho internacional de los derechos humanos. Si bien hay
casos similares en donde se han reiterado estos argumentos*', existen otros en los que

s6lo hay una remision indirecta a los mismos*2.

2.5.4 Prohibicion de presentar habeas corpus contra resoluciones judiciales

El proceso de habeas corpus es una institucion cuyo objetivo consiste en proteger la
libertad personal, independientemente de la denominacion que reciba el hecho
cuestionado (detencion, arresto, prision, secuestro, desaparicion forzada, etc.). De
acuerdo a la Constitucion de 1993 (articulo 200° inciso 1°) procede contra cualquier
autoridad, funcionario o persona, por cualquier accion u omision que implique una

amenaza o violacion de la libertad personal.

! Sentencia 1383-2001-AA (caso Luis Alfredo Rabines Quifionez), publicada el 21de noviembre de
2002, fundamentos 4-8.

“2 Sentencia 605-2002-AA (caso Gloria Villagémez Olivera de Deza), publicada el 13 de marzo del 2003,
fundamento 3.
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La procedencia del habeas corpus contra resoluciones judiciales siempre ha sido un
tema polémico, por los problemas de nuestro sistema de administracion de justicia y por
la actuacion de los o6rganos jurisdiccionales del Estado ante casos particularmente
delicados, como los procesos contra personas acusadas de terrorismo, corrupcion,

trafico ilicito de drogas u otros graves delitos.

Si una resolucion judicial ordena en forma ilegal o arbitraria la privacion de libertad de
una persona, la proteccion de este derecho puede efectuarse a través de los mecanismos
ordinarios de impugnacion de resoluciones judiciales que se encuentran previstos en las
normas que regulan los procesos penales. Sélo en situaciones excepcionales se acepta la
posibilidad de acudir al proceso de habeas corpus, aspecto sobre el cual se ha

pronunciado la legislacién y la jurisprudencia constitucional.

La legislacion anterior al Cédigo Procesal Constitucional contenia varias disposiciones
que prohibian acudir al habeas corpus para cuestionar resoluciones judiciales. Estas

eran:

- Atrticulo 6°, inciso 2°, de la Ley N° 23506: “No proceden las acciones de garantia:

Contra resolucion judicial emanada de un procedimiento regular”.

- Atrticulo 10° de la Ley N° 25398: “Las anomalias que pudieran cometerse dentro del
proceso regular al que se refiere el inciso 2° del articulo 6° de la Ley [23506],
deberéan ventilarse y resolverse dentro de los mismos procesos mediante el ejercicio

de los recursos que las normas procesales especificas establecen”.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- @l % | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP 3 CATOLICA

. DEL PERU

- Atrticulo 16° de la Ley 25398: “No procede la accién de Habeas Corpus: a) Cuando
el recurrente tenga instruccién abierta o se halle sometido a juicio por los hechos
que originan la accion de garantia, b) Cuando la detencién que motiva el recurso ha

sido ordenada por juez competente dentro de un proceso regular [...]".

Una revision de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre esta legislacion
permite afirmar que la tendencia general de sus decisiones se orientd a declarar
improcedentes las solicitudes de h&beas corpus dirigidas contra resoluciones judiciales,
con fundamento en las normas legales que hemos mencionado. Sin embargo, también
admitié la posibilidad, en situaciones excepcionales, de iniciar un proceso de habeas
corpus contra resoluciones judiciales, pues de lo contrario se afectaria el derecho a la
proteccion judicial de los derechos fundamentales, posicion sustentada en normas y
decisiones internacionales. A modo de ejemplo se puede citar el siguiente fundamento

esgrimido en un caso concreto®*:

8. [La procedencia del habeas corpus contra resoluciones judiciales también se deduce
si el pardmetro para evaluar esta situacion] se analiza de acuerdo y conforme con los
tratados sobre derechos humanos, especialmente, respecto al articulo 25.1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

[...] en materia de derechos fundamentales, las normas que los reconocen, regulan o
limitan deben interpretarse de conformidad con los tratados sobre derechos humanos.
Aquel criterio de interpretacion de los derechos no solo es una exigencia que se deriva
directamente de la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién, sino también
del hecho de que los tratados, una vez ratificados por el Estado peruano, forman parte
del derecho nacional.

Pues bien, segun el articulo 25.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos:

"Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso

“3 Sentencia 1230-2002-HC (caso César Tineo Cabrera), publicada el 29 de agosto del 2002.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- fl.% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP » | CATOLICA

. DEL PERU

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
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en el
ejercicio de sus funciones oficiales".

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha equiparado el derecho al recurso
sencillo, rapido y efectivo con los procesos de amparo y héabeas corpus (Opinion
Consultiva OC/8/87, parrafo. 32). De esta forma, de consuno, tanto el ordenamiento
constitucional como el ordenamiento supranacional regional reconocen el derecho
constitucional a la protecciéon judicial de los derechos fundamentales. Proteccién
judicial a la que se debe promover su acceso, aun si los actos que ocasionan agravio de
los derechos constitucionales son expedidos "por personas que actlen en el ejercicio de
sus funciones oficiales"”, dentro de las cuales, naturalmente, se encuentran comprendidos
los jueces; pero también cualquier autoridad o funcionario que ejerza funciones

estatales.

En la actualidad, el Cddigo Procesal Constitucional establece en su articulo 4° la
posibilidad de presentar una demanda de habeas corpus contra resoluciones judiciales,
con una redaccién méas clara y directa que la legislacion anterior. En este sentido, el
segundo parrafo del citado articulo 4° establece: “El habeas corpus procede cuando una
resolucion judicial firme vulnera en forma manifiesta la libertad individual y la tutela

procesal efectiva”.

2.5.5 Prohibicion de presentar h&beas corpus a favor de personas procesadas por

terrorismo

El texto original del articulo 6° del Decreto Ley N° 25659, publicado el 13 de agosto de
1992, sefialaba: “En ninguna de las etapas de la investigacion policial y del proceso
penal proceden las Acciones de Garantia de los detenidos, implicados o procesados por
el delito de terrorismo, comprendidos en el Decreto Ley N° 25475, ni contra lo

dispuesto en el presente Decreto Ley”. Esta norma fue modificada por el articulo 2° de
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la Ley N° 26248, publicada el 25 de noviembre de 1993, que permitio la presentacion de
demandas de habeas corpus a favor de las personas procesadas por el delito de
terrorismo, aunque con un tramite especial, distinto al que se seguia para todas las

demas demandas, lo cual no encontraba justificacion alguna (Abad 2004: 88-89).

Cuando el Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre la demanda de
inconstitucionalidad contra los decretos leyes en materia de legislacion antiterrorista
(que incluia la impugnacion del Decreto Ley N° 25659), se encontraba vigente la Ley
N° 26248, por lo que en este rubro declaré la sustraccion de la materia, sin evaluar si era
constitucional establecer dos trdmites distintos en materia de habeas corpus. Sin
embargo, aprovechd la oportunidad para pronunciarse sobre los alcances del articulo 6°,
inciso 4°, del Decreto Ley N° 25659, que sefialaba: “No son admisibles las acciones de
habeas corpus sustentadas en los mismos hechos o causales, materia de un
procedimiento en tramite o ya resuelto”. Lo importante del caso, a propésito del tema
que estamos tratando, es que el Tribunal opt6 por pronunciarse sobre esta norma a fin de
“analizar su constitucionalidad a la luz del derecho de acceso a la justicia v,
especificamente, del derecho a un recurso sencillo, rapido y efectivo ante los tribunales
frente a actos que violan los derechos fundamentales, reconocido en el articulo 25.°,

numeral 1, de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos™*,

Al respecto, considerd que esta norma no limitaba el derecho a la proteccion judicial de
los derechos fundamentales si se interpretaba que su objetivo era evitar "que el
detenido, implicado o procesado, a través del h&beas corpus, busque que el juez

constitucional, basandose en el analisis de los hechos por los que es procesado, emita

#4 Sentencia 010-2002-Al, publicada el 4 de enero del 2003, fundamento 91.
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juicio en torno a su inocencia o culpabilidad en la causa que se le sigue”. En base a este
fundamento concluyé que “el articulo 6°, inciso 4) del Decreto Ley N.° 25659
(modificado mediante la ley 26248) es compatible con el derecho al recurso sencillo,
rapido y efectivo del articulo 25.°, numeral 1, de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos [...]"*.

En la actualidad, el Codigo Procesal Constitucional permite la presentacion de habeas
corpus contra resoluciones judiciales (articulo 4°, segundo parrafo), sin establecer un

procedimiento diferente para el caso de las personas acusadas de un delito especifico.

2.5.6 Prohibicion de presentar demandas de amparo contra laudos arbitrales

El arbitraje es un mecanismo de resolucion de conflictos que cuenta con reconocimiento
constitucional. En este sentido, la Constitucion de 1993, al igual la de 1979, reconoce la
denominada “jurisdiccién arbitral” y sefiala al respecto en el articulo 139°, inciso 1°,
que: “No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion

de la militar y arbitral”.

Desde la vigencia de la Constitucion de 1979 surgieron dudas sobre “la procedencia del
amparo contra laudos arbitrales, es decir, contra la decision que emiten los arbitros ante
una controversia determinada e, incluso, respecto a las decisiones previas a la
culminacién de un arbitraje” (Abad 2008: 403). Esa interrogante también estuvo
presente desde que entrd en vigencia la Constitucién de 1993, lo que dio lugar a que en

el afio de 1999 se expidiera la Ley N° 27053, que modificé el inciso b) del articulo 6°

“ Sentencia 010-2002-Al, publicada el 4 de enero del 2003, fundamento 93.
“6 Publicada el 19 de enero de 1999 en el diario oficial El Peruano.
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de la Ley N° 23506, a fin de establecer una causal de improcedencia especifica
relacionada con los amparos contra resoluciones arbitrales. En este sentido, la
mencionada norma establecié que no procedian los procesos constitucionales: “2)

Contra resolucion judicial o arbitral emanada de un procedimiento regular”.

A pesar de esta modificacion legal, el Tribunal Constitucional no consider6 que con ella
se estableciera una prohibicién absoluta para conocer demandas de amparo contra
resoluciones arbitrales. En este sentido, aplico criterios similares a los empleados
respecto al amparo contra resoluciones judiciales, a fin de permitir el inicio de procesos

constititucionales contra laudos arbitrales solo cuando se afectaran derechos de indole

procesal. Sobre la viabilidad del amparo para estos casos sefialé*’:

3. [...] es un hecho incontrovertible que la posibilidad de cuestionarse por via del
proceso constitucional un laudo arbitral, esto es, una resolucion expedida por un
Tribunal Arbitral, no puede considerarse una opcién equivocada ni menos
inconstitucional, habida cuenta de que si bajo determinadas circunstancias procede el
proceso constitucional contra resoluciones provenientes tanto de la jurisdiccion
ordinaria como contra resoluciones de la jurisdiccién militar, como este mismo
Colegiado lo ha podido determinar en la ratio decidendi de anteriores pronunciamientos,
no existe razon alguna (tampoco y mucho menos legal, ya que se trata de derechos
constitucionales) que impida el uso del proceso constitucional frente a la jurisdiccién
arbitral, quedando por precisar, en todo caso, cuales son las circunstancias o los casos
bajo los cuales procede o se habilita semejante cuestionamiento.

Respecto a los supuestos en los que procede interponer un amparo contra un laudo

arbitral, el Tribunal sefial§*®:

" Sentencia 189-1999-AA (caso Pesquera Rodga S.A.), publicada el 16 de febrero del 2000.
“8 Sentencia 189-1999-AA (caso Pesquera Rodga S.A.).
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5. [...] la posibilidad de que mediante una resolucion de la jurisdiccion (incluida la
arbitral) se lesione un derecho constitucional distinto a los estrictamente procesales
(verbigracia, derecho de propiedad, contratacion, asociacion, etc.) y que frente a tal
contingencia procedan las garantias, no es una tesis admitida por el derecho procesal
constitucional peruano o por su doctrina, pues ello supondria que la garantia (llamese
habeas corpus o0 amparo) estaria destinada a revisar directamente el fondo de los
procesos respectivos, como si el proceso constitucional fuese en realidad una
suprainstancia jurisdiccional. Por ello, a menos de que lo que se vulnere por una
autoridad jurisdiccional sea un derecho procesal con rango constitucional (debido
proceso o tutela judicial efectiva) o una norma constitucional sustantiva que pueda tener

implicancias procesales, no sera viable el uso del proceso constitucional.

A pesar de que existia una norma expresa sobre la materia (la modificacion de la Ley N°
23506) asi como jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el Cddigo Procesal
Constitucional del 2004 no estableci6 disposicion alguna relacionada con la procedencia
de las demandas de amparo contra laudos arbitrales, lo que no impidié que el Tribunal
se pronunciara nuevamente sobre la materia, a fin de reiterar la procedencia del amparo
contra laudos arbitrales y precisar que tal situacion debia ser admitida s6lo en tres
supuestos, uno de ellos referido a la afectacion de derechos de indole procesal. En este

sentido sefial6*®:

[...] aunque resulta perfectamente legitimo acudir al proceso constitucional a efectos de
cuestionar el caracter lesivo de los actos expedidos por la jurisdiccion arbitral [...] ello
solo es posible cuando alli se obre de modo arbitrario, y por demas inconstitucional.
[...]

En el contexto descrito y en la légica de concretizar de un modo mas aproximativo los
supuestos en que se habilitaria el control constitucional sobre la jurisdiccion arbitral,
este Tribunal estima oportuno enfatizar que, desde un punto de vista casuistico, serian
entre otras tres las situaciones o hipotesis principales en las que podria configurarse la

citada variable fiscalizadora: a) Cuando la jurisdiccion arbitral vulnera 0 amenaza

*% Sentencia 4972-2006-PA (caso La Libertad Corporacién Meier S.A.C. y Personar S.A.C.), publicada el
18 de octubre del 2007.
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cualquiera de los componente formales o sustantivos de la tutela procesal efectiva
(debido proceso, tutela jurisdiccional efectiva, etc.). Esta causal sélo puede ser invocada
una vez que se haya agotado la via previa; b) Cuando la jurisdiccion arbitral resulta
impuesta ilicitamente, de modo compulsivo o unilateral sobre una persona (esto es, sin
su autorizacion), como férmula de solucidn de sus conflictos o de las situaciones que le
incumben; c¢) Cuando, a pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccion
arbitral, ésta verse sobre materias absolutamente indisponibles (derechos
fundamentales, temas penales, etc.).

En segundo lugar, el Tribunal determind que, antes de interponer la respectiva demanda
de amparo contra un laudo arbitral, se debian haber agotado los mecanismos previstos
en el ordenamiento juridico nacional para impugnarlo, es decir, acudir a las instancias
jurisdiccionales ordinarias con la finalidad de tutelar los derechos afectados. Al respecto

sefalo®:

- Tratdndose de materias de caracter disponible, los arbitros se encuentran facultados
para conocer y resolver las controversias cuya resolucion les ha sido encomendada,
y para rechazar ilegitimas interferencias que pudieran darse. Sin perjuicio de ello,
existe la posibilidad de que se emitan laudos arbitrales en procesos que resulten
lesivos del derecho a la tutela procesal efectiva de alguna de las partes. En estos
casos, quien se considere afectado en su derecho podia dar inicio a un proceso
constitucional, siempre que, de manera previa a la interposicion de dicho proceso, la
persona afectada en sus derechos haya agotado los recursos que la Ley General de
Arbitraje establece para impugnar el laudo arbitral que dice afectarlo (la ley a que se

referia era la anterior normativa sobre el arbitraje: Ley N° 26572).

%% Sentencia 1567-2006-PA (caso Compafiia de Exploraciones Algamarca), publicada el 9 de marzo del
2006, fundamentos 15 al 19.
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- La base legal de esta exigencia se encontraba en disposiciones especificas del
Caddigo Procesal Constitucional, como el articulo 5°, inciso 4°, y el articulo 45°, que
establecen la necesidad de agotar las vias previas que pudiesen existir para
cuestionar un acto lesivo de los derechos fundamentales, antes de interponer la

demanda respectiva de amparo.

- El fundamento de la exigibilidad de agotar la via previa, como requisito de
procedencia del proceso de amparo, estaba constituida por la independencia
jurisdiccional del arbitraje y la efectiva posibilidad de que, ante la existencia de un
acto infractor, éste sea cuestionado y corregido de conformidad con los principios y
garantias jurisdiccionales consagrados en el articulo 139° de la Constitucion y

desarrollados por la Ley General de Arbitraje.

En consecuencia, a partir de esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
establecié que el amparo contra los laudos arbitrales s6lo procedia en determinados

supuestos y siempre que se hubiere agotado la respectiva via previa judicial.

Sobre este tema debe recordarse que, de acuerdo con el propio Tribunal, una demanda
de amparo procede contra resoluciones judiciales, no s6lo cuando se afecta la tutela
procesal efectiva o el debido proceso, sino en cualquier supuesto en que se afecten
derechos fundamentales. En este sentido, al equiparar el proceso de amparo contra
resoluciones judiciales con el de amparo contra laudos arbitrarles, se estaba
indirectamente asumiendo que en este Gltimo caso la demanda respectiva también podia
proceder cuando se afectara cualquier derecho fundamental. Sin embargo, algunos

autores discrepan de esta posibilidad por cuanto “el amparo contra decisiones
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jurisdiccionales en general s6lo deberia circunscribirse a la tutela procesal efectiva,
criterio que a nuestro juicio deberia extenderse a la materia arbitral para no ingresar a

evaluar el fondo de sus decisiones” (Abad 2008: 408).

Una de las criticas mas fuertes contra la tendencia jurisprudencial del Tribunal por
aceptar el amparo en materia arbitral, fue que la institucion del arbitraje perdia una de
las caracteristicas que la diferencia de la resolucién de conflictos a través de la via
jurisdiccional, cual es la seguridad de una decision oportuna, que no se demore en ser
expedida. Al abrirse la puerta del amparo, quedaba la duda sobre el caréacter definitivo
de las decisiones emitidas en procesos arbitrales. De alguna forma, estos temores fueron
confirmados por cuanto en diversos casos el Tribunal Constitucional, aplicando los
conceptos de razonabilidad y proporcionalidad, se pronuncié sobre el fondo de lo
decidido en un laudo arbitral, generando una fuerte sensacion de inseguridad juridica.
Quizé las Unicas personas a favor de esta linea jurisprudencial eran quienes veian al
amparo como un mecanismo para revertir una decision arbitral que les habia sido

desfavorable.

En el 2011, y mediante un precedente vinculante, el Tribunal modific su posicion en
torno a la procedencia del amparo contra laudos arbitrales. En efecto, mediante la
sentencia 142-2011-PA/TC (caso Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Maria
Julia), publicada el 26 de setiembre del 2011, estableci6é precedentes vinculantes
relacionados con dos temas: a) la improcedencia de demandas de amparo contra laudos
arbitrales, y b) la aplicacién del control difuso de constitucionalidad de las normas

juridicas por parte de los tribunales arbitrales.
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En esta sentencia hay un par de fundamentos que resultan interesantes para comprender
las razones que llevaron al Tribunal a emitir un precedente sobre esta materia, por
medio del cual dejo de lado su linea jurisprudencial a favor del amparo contra laudos

arbitrales. Asi, en el fundamento nimero 2 se sefiala que:

[...] a la fecha, existe una buena cantidad de procesos en tramite en los que se viene
cuestionando el proceder de la jurisdiccion arbitral de cara a lo establecido en la
Constitucion. Consciente de la importancia del arbitraje dentro del orden constitucional,
este Tribunal considera conveniente proceder a una reformulacion y/o consolidacion de
los criterios establecidos en su jurisprudencia, con el objeto de dar una vision
actualizada de lo que hoy en dia representa para este Supremo Intérprete de la
Constitucion la institucion del arbitraje y la formula de control constitucional aplicable

a éste.

De otro lado, en el fundamento nimero 14 de la sentencia, el Tribunal sefial6 que su
linea jurisprudencial sobre la procedencia del amparo contra laudos arbitrales debia
variar porque requeria adaptarse a lo establecido en el Codigo Procesal Constitucional,
en particular, a la causal de improcedencia establecida en el articulo 5°, inciso 2°, que
dispone la improcedencia de las demandas de amparo cuando exista otra via
procedimental especifica, igualmente satisfactoria, para la proteccion de los derechos
fundamentales. Para el Tribunal, la actual Ley General de Arbitraje (expedida mediante
el Decreto Legislativo 1071, publicado el 28 de junio del 2008), contempla vias
procesales especificas para la proteccién de los derechos fundamentales que podrian
verse afectados por un laudo arbitral. Al respecto se debe sefialar que la Duodécima
Disposicion Final del mencionado decreto dispone lo siguiente: “DUODECIMA.
Acciones de garantia [sic]. Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5 del

Caodigo Procesal Constitucional, se entiende que el recurso de anulacién del laudo es
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una via especifica e idonea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o

vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo®.

Aunque el Tribunal no hace referencia a este articulo, ratifica en su sentencia que el
mencionado recurso de anulacion en una via procedimental especifica igualmente
satisfactoria, en concordancia con lo establecido en el citado articulo del Cédigo. En

este sentido, en el fundamento 18 de la sentencia sefialo:

Este Colegiado estima que en tanto es posible que mediante el recurso de anulacion de
laudo resulte procedente revertir los efectos del pronunciamiento arbitral en los casos en
los que este involucre la afectacion de derechos constitucionales, su naturaleza no es la
de una via previa, es decir la de una instancia anterior al proceso constitucional, sino
mas bien, la de una via procedimental igualmente satisfactoria, en los términos a los que
se refiere el Articulo 5° inciso 2) del Cddigo Procesal Constitucional. En tales
circunstancias quien acuda al recurso de anulacion de laudo debe saber que lo que la
instancia judicial decida ha de ser lo definitivo, sin que sea posible a posteriori acudir al
proceso constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacion el inciso 3
del articulo 5° del CPConst™.

Sin embargo, en ningun fundamento el Tribunal llegd a analizar los elementos que
permiten identificar a una via judicial ordinaria como igualmente satisfactoria que el
amparo. Tampoco analizé si tales elementos estdn presentes en el desarrollo de los
recursos previstos en la Ley General de Arbitraje y regulados mediante el Decreto

Legislativo N° 1071.

En este sentido, la carga procesal y lo dispuesto en la vigente Ley General de Arbitraje

fueron las premisas empleadas por el Tribunal para establecer como precedente

> Nota del autor: El articulo 5°, inciso 3°, del Cadigo Procesal Constitucional sefiala que no proceden los
procesos constitucionales cuando: “El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para
pedir tutela respecto de su derecho constitucional”.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- @l % | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP 3 CATOLICA

. DEL PERU

vinculante nuevas reglas respecto al amparo contra laudos arbitrales. En esencia,
dispuso que las demandas respectivas deben ser declaradas improcedentes en aplicacion
del articulo 5° inciso 2° del Cédigo Procesal Constitucional y que esta nueva regla era
de aplicacion, a partir del dia siguiente de su publicacién en “El Peruano”, para los
procesos en tramite. Sin embargo, el propio Tribunal establecio tres excepciones: i)
cuando un laudo arbitral desconoce los precedentes vinculantes del Tribunal, ii) cuando
el amparo es interpuesto por un tercero afectado en sus derechos y que no forma parte
del convenio arbitral, y iii) cuando en el laudo arbitral se ha ejercido el control difuso de
una norma declarada constitucional por el Tribunal o el Poder Judicial. Esto Gltimo, sin

duda, resulté toda una novedad, por lo cual corresponde referirnos brevemente al tema.

Como es sabido, el control difuso de constitucionalidad de las normas juridicas es un
mecanismo de control constitucional por medio del cual se faculta a las autoridades
jurisdiccionales del Estado a inaplicar una norma en un proceso judicial por considerar
que resulta contraria a la Constitucion. La inaplicacion de una norma por
inconstitucional es una medida excepcional, razdn suficiente para que esta facultad sélo
sea aplicada por determinadas autoridades. En una posicion que no compartimos, el
Tribunal Constitucional peruano ha sefialado a través de su jurisprudencia que el control
difuso de constitucionalidad de las normas también puede ser efectuada por los
tribunales administrativos®. En la sentencia que estamos comentando, extiende esa

facultad a los tribunales arbitrales.

El argumento central empleado para ello es reconocer que el arbitraje constituye una

manifestacién de la funcion jurisdiccional del Estado y, como consecuencia de tal

52 Sentencia 3741-2004-PA (caso Ramén Salazar Yarlenque), publicada el 24 de octubre del 2006 en el
diario oficial El Peruano.
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reconocimiento, comparte la potestad de los 6rganos jurisdiccionales de hacer uso del
control difuso. Luego de esta afirmacion, el Tribunal estableci6 algunas reglas para la
aplicacion de este mecanismo de control constitucional por parte de los tribunales
arbitrales, que en realidad no es otra cosa que reiterar los mismos criterios previstos a
nivel normativo y en su jurisprudencia respecto al tema. En este sentido, dispuso como

precedente vinculante lo siguiente:

26. El control difuso de la jurisdiccion arbitral se rige por las disposiciones del articulo
VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional y la jurisprudencia
vinculante dictada por este Tribunal Constitucional sobre el control difuso. Sélo podra
ejercerse el control difuso de constitucionalidad sobre una norma aplicable al caso de la
que dependa la validez del laudo arbitral, siempre que no sea posible obtener de ella una
interpretacion conforme a la Constitucion y ademas, se verifique la existencia de un

perjuicio claro y directo respecto al derecho de alguna de las partes.

De esta forma, como regla general no procede el amparo contra laudos arbitrales, salvo
tres excepciones, y los tribunales arbitrales han quedado habilitados para llevar a cabo el

control difuso de la constitucionalidad de las normas juridicas.

En cuanto al derecho a la proteccion judicial de los derechos fundamentales, en ninguna
de las sentencias a las que se ha hecho referencia el Tribunal hizo un analisis sobre la
procedencia del amparo contra laudos arbitrales, tomando como punto de partida el
citado derecho, y mucho menos el articulo 25° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. El fundamento central para reconocer el amparo arbitral ha sido
principalmente que, si se admite el amparo contra resoluciones judiciales, también

tendria que admitirse contra resoluciones arbitrales.
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En el presente capitulo se analizan los aspectos centrales del proceso de amparo en el
Per, a fin de evaluar si se cumplen las caracteristicas esenciales que permitan
identificarlo como un mecanismo de proteccion judicial idéneo y efectivo para la tutela
de los derechos fundamentales. Para tal efecto, se realizard en primer lugar una revision
del marco normativo y jurisprudencial que regula este proceso. En segundo lugar, se
analizaran los presupuestos procesales que deben ser observados para un adecuado
desarrollo del mismo y otros aspectos procesales de importancia relacionados con el
objetivo de nuestra investigacion. En su conjunto, este andlisis debe permitirnos
delimitar los aspectos centrales a ser tomados en consideracion para evaluar la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de proteccion judicial del derecho

al medio ambiente.

3.1 Fuentes para el estudio del proceso de amparo

El fundamento del proceso de amparo se encuentra en el derecho a la proteccion judicial
de derechos fundamentales; en consecuencia, su marco normativo y su desarrollo
jurisprudencial debe ser analizado desde la perspectiva de respetar y garantizar este

derecho.

A continuacién analizaremos las fuentes que regulan el proceso de amparo, a fin de
evaluar los aspectos negativos y positivos de su desarrollo a nivel constitucional, legal y
jurisprudencial, lo cual debe permitirnos evaluar el grado de relevancia de estos
hallazgos respecto a la tutela procesal del derecho al medio ambiente. El andlisis
empezara con las normas constitucionales, para luego abordar el tema de la legislacion y

la jurisprudencia constitucional.
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3.1.1 Normas constitucionales

La Constitucion establece las bases fundamentales del Estado y por esta razén es la
norma mas importante del ordenamiento juridico. Sus disposiciones deben
caracterizarse por ser mandatos breves y precisos sobre las instituciones juridicas que
regulan, evitando en todo momento abordar materias que corresponden méas bien ser
objeto de desarrollo legal o jurisprudencial. Lamentablemente, el temor al legislador y a
los d6rganos jurisdiccionales explica que algunos temas de indole més bien

infraconstitucional sean desarrollados en los textos constitucionales.

En el caso de los procesos constitucionales, las normas constitucionales deberian
Unicamente sefialar cuales son y su objetivo, dejando a las leyes el desarrollo y precision
de los aspectos de carécter estrictamente procesal, que a su vez deben ser interpretadas
por los drganos jurisdiccionales antes de proceder a su aplicacion en un caso concreto.
Si bien es posible encontrar textos constitucionales de otros paises que establecen
aspectos de indole procesal, consideramos que ello puede incidir de forma negativa en
el desarrollo de los procesos constitucionales, pues ante la necesidad de efectuar
cambios que favorezcan su tramite no es sencillo llevar cabo una reforma
constitucional. Un claro ejemplo de una excesiva regulacion a nivel constitucional
respecto a los procesos de tutela de derechos se encuentra en el caso de Bolivia cuyo
texto constitucional del 2009 regula practicamente todo el desarrollo del proceso de

habeas corpus (articulo 126°)>*, establece el plazo para interponer una demanda de

%% Este articulo, en su inciso I, sefiala: “La autoridad judicial sefialara de inmediato dia y hora de la
audiencia publica, la cual tendrd lugar dentro de las veinticuatro horas de interpuesta la accion, y
dispondra que la persona accionante sea conducida a su presencia o acudira al lugar de la detencién. Con
dicha orden se practicara la citacién, personal o por cédula, a la autoridad o a la persona denunciada,
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amparo (articulo 129° inciso 11)>*, precisa los alcances de la decisién del juez que

ordena la proteccién de datos personales (articulo 131°)°®, entre otros aspectos.

A partir de estas premisas, analizaremos el contenido de las constituciones de 1979 y

1993 sobre el proceso de amparo.

3.1.1.1 Constitucion de 1979

El proceso de amparo como proceso constitucional se incorpora en nuestro
ordenamiento juridico con la Constitucién de 1979°°, cuyo articulo 295°, luego de

precisar que el habeas corpus protegia la libertad individual, establecia lo siguiente:

La accion de amparo cautela los demas derechos reconocidos por la Constitucion que
sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad, funcionario o persona.
La accion de amparo tiene el mismo tramite que la accién de habeas corpus en lo que es

aplicable.

En consecuencia, el texto constitucional de 1979 precisaba los derechos protegidos por
el amparo (los derechos reconocidos en la Constitucién que no eran protegidos por el

habeas corpus), las caracteristicas esenciales del acto lesivo (amenaza o vulneracion de

orden que sera obedecida sin observacion ni excusa, tanto por la autoridad o la persona denunciada como
por los encargados de las carceles o lugares de detencién, sin que éstos, una vez citados, puedan
desobedecer”.

> Este articulo sefiala: “La Accion de Amparo Constitucional podré interponerse en el plazo méaximo de
seis meses, computable a partir de la comision de la vulneracién alegada o de notificada la Ultima
decision administrativa o judicial”.

> Este articulo, en sus incisos Il y 111, sefiala: “I1. Si el tribunal o juez competente declara procedente la
accion, ordenard la revelacion, eliminacion o rectificacion de los datos cuyo registro fue impugnado. I11.
La decision se elevara, de oficio, en revision ante el Tribunal Constitucional Plurinacional en el plazo de
las veinticuatro horas siguientes a la emisién del fallo, sin que por ello se suspenda su ejecucién”.

%6 Como sefiala Abad (2004: 74), algunos antecedentes del proceso de amparo pueden encontrarse en el
habeas corpus de la Constitucién de 1933, en el denominado “habeas corpus civil” previsto por el Decreto
Ley 17803, y en el “recurso de amparo agrario”, regulado mediante el Decreto Ley 20554, del 12 de
marzo de 1973.
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esos derechos), los sujetos contra quienes cabia interponer la demanda respectiva
(cualquier autoridad, funcionario o persona) y una referencia al empleo de las reglas
procesales del h&beas corpus en lo que fuera aplicable. A nuestra consideracion, la
Constitucién de 1979 defini6 adecuadamente los aspectos centrales del proceso de
amparo, dejando al legislador la responsabilidad de precisar los demas aspectos de

indole procesal.

De otro lado, el texto constitucional establecio la competencia del Tribunal de Garantias
Constitucionales respecto al proceso de amparo, descartdndose asi que este tema fuera
abordado por la legislacion. En este sentido, dispuso en el articulo 298°, inciso 2°, que
este drgano era competente para “conocer en casacion las resoluciones denegatorias de
la accion de habeas corpus y la accion de amparo agotada la via judicial”. Como
consecuencia de esta opcion del constituyente, el Tribunal no fue reconocido como un
organo jurisdiccional con competencia para emitir un pronunciamiento sobre el fondo
de las demandas de amparo, sino como una instancia de casacion, que limitd la
posibilidad que emitiera una sélida jurisprudencia vinculante sobre la proteccion de

derechos fundamentales.

Asimismo, la opcién del constituyente fue solo permitir que las resoluciones
denegatorias llegaran a conocimiento del Tribunal, quizd por entender que se fortalecia
la proteccion de los derechos fundamentales otorgando a los demandantes una instancia
adicional para alcanzar su tutela procesal. Desde otro enfoque, se podia también
interpretar que la Constitucion establecia un trato desigual entre la parte demandante y
la parte demandada, pues esta Ultima no podia elevar el caso al Tribunal si la sentencia

de segundo grado era favorable al demandante. De otro lado, la Constitucion de 1979 no
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precisd cudl era la forma en que el Tribunal ejercia su competencia respecto a estos
casos. Para tal efecto, la legislacion establecié la necesidad de presentar un recurso,

denominado recurso extraordinario.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1979, los articulos 295° y 298° no fueron
modificados. Con el golpe de Estado del 5 de abril de 1992, este texto constitucional
dej6 de tener vigencia y el Tribunal de Garantias Constitucionales dejé de funcionar®’;
sin embargo, paradojicamente, luego de aquella fecha se modificd la competencia del
Tribunal para conocer demandas de amparo. En este sentido, mediante el Decreto Ley
25721, publicado el 15 de setiembre de 1992, se dispuso: “Agotada la via judicial y ante
recurso extraordinario interpuesto por la parte o el Ministerio Publico, el Tribunal
conocerda en casacion de las resoluciones denegatorias de las acciones de habeas corpus
y de amparo o de las resoluciones de las acciones de amparo en que el Estado es
demandado”. De esta forma, los casos resueltos en el Poder Judicial y que contenian una
respuesta estimatoria para los demandantes en un proceso contra el Estado, fueron
elevados a un Tribunal que habia dejado de funcionar. El objetivo no era otro que
paralizar el cumplimiento de las sentencias judiciales que ordenaban al Estado un
mandato concreto de dar, hacer o dejar de hacer. Se trataba de una medida
manifiestamente contraria a la Constitucion, pero como a partir del 5 de abril el Estado
de Derecho en el Perl se vio resquebrajado, no existian controles jurisdiccionales

efectivos para hacer frente a esta situacion.

" Mediante el Decreto Ley N° 25422, publicado el 9 de abril de 1992, se cesd a los miembros del
Tribunal de Garantias Constitucionales, conforme a lo dispuesto por el Decreto Ley N° 25418, ley de
bases del autodenominado Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional.
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En cuanto al derecho al medio ambiente, reconocido en su articulo 123°, la Constitucion
de 1979 no contempld alguna regla especial respecto a su proteccion a través del

proceso de amparo.

3.1.1.2 Constitucion de 1993

3.1.1.2.1 Derechos protegidos y causales de improcedencia

La Constitucion de 1993, vigente hasta la fecha, reconoce al proceso de amparo como
un proceso constitucional y sefiala que su objetivo es la defensa de los derechos
reconocidos por la Constitucion que no sean protegidos a través de los otros procesos
constitucionales, como el habeas corpus y el habeas data. En este sentido, el articulo

200°, inciso 2°, del texto constitucional dispone que es un proceso constitucional:

La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion, con excepcion de los sefialados en el inciso siguiente
[sobre el proceso de habeas data]. No procede contra normas legales ni contra

resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular®.

Al igual que la Constitucion de 1979, la de 1993 precisa los derechos protegidos por el
amparo (los derechos reconocidos en la Constitucion no protegidos por el hdbeas corpus
0 el habeas data), las caracteristicas esenciales del acto lesivo (amenaza o vulneracién

de esos derechos) y los sujetos contra quienes cabe interponer la demanda respectiva

%8 Este texto corresponde a la reforma constitucional efectuada mediante la Ley N° 26470, publicada el 12
de junio de 1995, que modificd los articulos referidos al proceso de amparo y de habeas data. El texto
original del articulo 200° inciso 2° de la Constitucion de 1993 sefialaba: “Son procesos constitucionales:
[...] La Accién de Amparo, que procede contra el hecho u omisidn, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion. No
procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular”.
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(cualquier autoridad, funcionario o persona), sin hacer referencia a la aplicacion de las
reglas procesales del hdbeas corpus en lo que le fuera aplicable, seguramente porque en
1993 ya existia un marco legal claro sobre ambos procesos. Por estas razones, nuestra
apreciacion es similar a la de la Constitucion de 1979, en el sentido que se definen

adecuadamente los aspectos centrales del proceso de amparo.

La novedad de la regulacion constitucional del proceso de amparo fue dejar fuera del
ambito su &mbito de proteccion algunos derechos fundamentales y establecer dos

causales de improcedencia.

En cuanto a los derechos protegidos, con la incorporacion en el ordenamiento juridico
del proceso constitucional de habeas data, se dejé al margen del amparo la proteccién de
los derechos reconocidos en los incisos 5° y 6° del articulo 2° de la Constitucion, que
reconocen el derecho de acceso a la informacién publica, la reserva tributaria, el secreto
bancario y la proteccion de datos personales. En el texto original de la Constitucion de
1993 también se sefialé que el habeas data procedia para la proteccion de los derechos
reconocidos en articulo 2°, inciso 7°, cuales son el honor, la buena reputacién, la
intimidad personal y familiar, la voz e imagen propias, y el derecho de rectificacion.
Mediante la reforma constitucional llevada a cabo por la Ley N° 26470, los derechos
reconocidos en el citado inciso 7° volvieron a ser protegidos a traves del proceso de

amparo.

Respecto al proceso de habeas data algunos autores consideran que su incorporacién en
el texto constitucional de 1993 no era necesaria, pues para la proteccion de los derechos

reconocidos en los incisos 5° y 6° de la Constitucién de 1993 bastaba establecer algunas
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reglas especiales respecto al proceso de amparo (Abad 2004: 148). En todo caso, esta
observacion al proceso de habeas data no se ha manifestado hasta el momento en alguna

reforma constitucional orientada a su eliminacién.

Como adelantamos, otra novedad de la Constitucion de 1993 fue establecer a nivel
constitucional dos causales de improcedencia sobre el proceso de amparo, materia que
correspondia més bien ser desarrollada a través de la legislacion. La primera establece
que no proceden las demandas de amparo contra normas legales, medida establecida a
fin de evitar la impugnacion a través del amparo de normas lesivas de derechos
fundamentales, en particular las disposiciones de indole econdémica dictadas en los
primeros afios del gobierno del ex presidente Fujimori y todas aquellas dictadas a partir
del golpe de Estado del 5 de abril de 1992. La segunda elevo a nivel constitucional la
prohibicion de presentar demandas de amparo contra resoluciones judiciales, prevista
desde 1982 en la legislacion procesal respectiva y sustentada en la necesidad de
disminuir la importante cantidad de demandas de amparo que por aquellos afios se
interponian contra resoluciones judiciales. Con posterioridad al retorno de la
institucionalidad democrética en el pais, iniciado a finales del afio 2000, el Tribunal
Constitucional ha desarrollado una linea jurisprudencial orientada a compatibilizar estas
causales de improcedencia con el derecho a la proteccién judicial de los derechos

fundamentales.

En cuanto al derecho al medio ambiente, reconocido en el articulo 2°, inciso 22° la
Constitucion de 1993 no contempla alguna regla especial respecto a su proteccion a

través del proceso de amparo.
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3.1.1.2.2 Competencia del Tribunal Constitucional

La Constitucion de 1993 modificd la competencia del Tribunal Constitucional para
conocer demandas de amparo, al dejar de lado la opcion de la Constitucion anterior de
reconocerlo s6lo como una instancia de casacién y optar por otorgarle competencia
como una tercera instancia para resolver sobre el fondo de las demandas. Sin embargo,
al reiterar que s6lo podia conocer las resoluciones denegatorias emitidas por el Poder
Judicial, dejaba de lado la posibilidad de pronunciarse sobre otros casos, como por
ejemplo, aquellos en que se declarase fundada la demanda pero contraviniendo su
jurisprudencia. Ademas, se volvia a plantear la duda sobre si se estaba realizando un
trato diferente entre la parte demandante y la parte demandada en un proceso, cuya
Unica justificacion es otorgarle a la primera una instancia adicional para obtener la tutela

de sus derechos fundamentales.

3.1.1.2.2.1 Problemas identificados

La existencia de un Tribunal Constitucional se justifica en la necesidad de contar con un
organo jurisdiccional especializado en materia de interpretacion de la Constitucion y los
derechos fundamentales. En atencién a las competencias que le han sido asignadas, sus
sentencias tienen impacto en diversos ambitos de la sociedad, no solo el juridico, sino
también el politico o econdémico, entre otros. Para que no quede duda sobre la necesidad
de cumplir sus decisiones y seguir sus lineamientos jurisprudenciales, se le considera
como el supremo intérprete de la Constitucion y se le otorgan especiales competencias

respecto a los procesos constitucionales. Con todo esto se busca reforzar la fuerza
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vinculante y obligatoria de sus decisiones por parte de los demas Organos

jurisdiccionales del Estado y de todas las entidades publicas en general.

Lamentablemente, en el Perl se presentan casos diversos en donde no se sigue la
jurisprudencia vinculante del Tribunal Constitucional, conducta que incluso proviene de
los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial. Ello ocurre por desconocimiento o falta
de comprensién sobre lo que el Tribunal ha dicho, o porque existe una clara intencion
de no seguir su jurisprudencia. En este escenario, surge la interrogante sobre qué hacer
ante una demanda de tutela de derechos fundamentales declarada fundada por el Poder
Judicial, pero cuyos argumentos contravienen la linea jurisprudencial del Tribunal

Constitucional.

La respuesta ldgica seria que el propio Tribunal Constitucional tenga la posibilidad de
revisar tales decisiones del Poder Judicial. Sin embargo, a partir de una interpretacion
literal del articulo 202° inciso 2° de la Constitucion de 1993, el Tribunal s6lo tendria
competencia para conocer aquellos casos en que la demanda respectiva ha sido
declarada improcedente o infundada en el Poder Judicial, mas no asi cuando la sentencia
ha sido favorable al demandante. Como resultado de esta interpretacion, se produce la
siguiente situacién: que no existe un mecanismo rapido y efectivo para que el Tribunal
Constitucional revise aquellos casos en que el Poder Judicial declara fundada una
demanda pero a través de una sentencia que contraviene la jurisprudencia que ha

emitido en calidad de supremo intérprete de la Constitucion.

El debate sobre la competencia del Tribunal Constitucional para conocer los procesos de

tutela de derechos fundamentales ser4 materia de especial atencion a partir del afio
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2001, cuando este d6rgano volvio a funcionar con la totalidad de sus integrantes y
empez6 a emitir sentencias importantes relacionadas con diversas materias, pues sélo
cuando se emiten sentencias con lineamientos jurisprudenciales es que se puede evaluar
el grado de seguimiento de los mismos por las instancias del Poder Judicial, identificar
aquellos casos en que ello no ocurre y analizar los mecanismos de revision de tales

decisiones.

Con posterioridad a la emision de estos lineamientos jurisprudenciales fue posible
identificar que algunas instancias del Poder Judicial no seguian la jurisprudencia
vinculante del Tribunal Constitucional, pues inaplicaban normas que el propio Tribunal
habia considerado como compatibles con la Constitucién, declarando fundadas las
respectivas demandas de amparo interpuestas contra ellas. Una de las materias que ha
dado lugar a estos problemas esta relacionada con las normas sobre la prohibicion de
importar vehiculos usados, emitidas con la finalidad de proteger el derecho al medio

ambiente.

Sin embargo, dado que la competencia del Tribunal est4 limitada constitucionalmente
para solo conocer las resoluciones denegatorias del Poder Judicial, no existia una via
que le permitiera al Tribunal revisar las resoluciones estimatorias de amparo que
contravenian su jurisprudencia. La Unica alternativa para cuestionar estas decisiones era
presentar una demanda de amparo contra la sentencia respectiva, pero para que dicho
caso llegara a conocimiento del Tribunal debia pasar por dos instancias del Poder
Judicial y que la Gltima desestimara la pretension. Aparte, la demanda de amparo tenia
que sustentarse en la proteccion de un derecho fundamental, por ejemplo, la igualdad

ante la aplicacién de la jurisprudencia, cuyo acto lesivo seria la inobservancia de los
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lineamientos jurisprudenciales del Tribunal, supuestos que dificilmente podrian
concordar con los presupuestos procesales que deben ser analizados por los jueces para
determinar la procedibilidad de una demanda, en particular la existencias de un derecho

fundamental amenazado o vulnerado.

Otra opcion era reformar la Constitucion respecto a la competencia del Tribunal
Constitucional sobre el proceso de amparo o sefialar que la misma seria determinada a
través de la legislacion. Sin embargo, la modificacion de la Constitucidn con relacién a
este tema no se encontraba en la agenda del Congreso de la Republica, por tratarse de
una materia muy especializada. En la préctica, las pocas reformas de los ultimos afios a

la Constitucion de 1993 han estado dirigidas a temas politicos u organicos.

A lo expuesto se debe agregar que a partir del afio 2005 el Tribunal Constitucional
empez0 a dictar precedentes vinculantes al amparo del articulo VII del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Constitucional. Ante la posibilidad de que estos precedentes
también fueran inobservados por el Poder Judicial y que tales casos no puedan ser
conocidos por el Tribunal, se hacia necesario evaluar otras alternativas para controlar
las decisiones del Poder Judicial que no siguieran los lineamientos jurisprudenciales del

maximo intérprete de la Constitucion.

3.1.1.2.2.2 Respuesta del Tribunal Constitucional

La respuesta al problema planteado no tuvo su origen en el legislador o el Poder

Judicial, sino en el propio Tribunal Constitucional, que en el afio 2007 emitié una de sus

decisiones mas importantes, y por lo tanto también méas polémicas, cual fue la sentencia
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4853-2004-PA (caso Direccion Regional de Pesqueria), publicada el 22 de mayo del
2007. En esta sentencia, calificada por el Tribunal Constitucional como precedente
vinculante, se realizd una interpretacion diferente, novedosa y alternativa del citado
articulo 202° inciso 2° de la Constitucion, con la finalidad de lograr que los casos
resueltos por el Poder Judicial pero que contravenian su jurisprudencia, pudiesen llegar
a su conocimiento. En este sentido, se establecio la institucién conocida como el recurso
de agravio constitucional a favor del precedente vinculante (o simplemente, como se le
conoci6 coloquialmente, “RAC a favor del precedente”). En el fundamento 40 de esta

sentencia, el Tribunal sefiald:

[...] este Colegiado procede a precisar las reglas aplicables para el tramite del nuevo
supuesto establecido a través de esta sentencia, para la procedencia del recurso de
agravio tratandose de una sentencia estimatoria de segundo grado.

A) Regla procesal: El érgano judicial correspondiente debera admitir de manera
excepcional, via recurso de agravio constitucional, la revision por parte de este
Colegiado de una decision estimatoria de segundo grado cuando se pueda alegar, de
manera irrefutable, que tal decision ha sido dictada sin tomar en cuenta un precedente
constitucional vinculante emitido por este Colegiado en el marco de las competencias
que establece el articulo VII del C.P.Const. En cualquier caso, el Tribunal tiene
habilitada su competencia, ante la negativa del 6rgano judicial, a través del recurso de
queja a que se contrae el articulo 19 del Cédigo Procesal Constitucional.

B) Regla sustancial: El recurso de agravio a favor del precedente tiene como finalidad
restablecer la violacion del orden juridico constitucional producido a consecuencia de
una sentencia estimatoria de segundo grado en el tramite de un proceso constitucional.
El recurso puede ser interpuesto por la parte interesada o por un tercero afectado
directamente y que no haya participado del proceso, sea por no haber sido emplazado o
porque, tras solicitar su incorporacién, le haya sido denegada por el 6rgano judicial
respectivo. El Tribunal resuelve en instancia final restableciendo el orden constitucional
que haya resultado violado con la decision judicial y pronunciandose sobre el fondo de
los derechos reclamados.
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Los fundamentos del Tribunal para dictar la sentencia 4853-2004-PA son bastante
solidos, pues parten de una interpretacion especializada sobre lo que implica la Defensa
de la Constitucidn, la naturaleza juridica del Derecho Procesal Constitucional, asi como
una comprension cabal sobre la existencia misma del Tribunal Constitucional como
supremo intérprete de la Constitucion y del doble caracter de los procesos
constitucionales de tutela de derechos fundamentales, entendidos como vias para la
resolucion de conflictos sobre derechos individuales o subjetivos, pero también como
procesos que tienen como finalidad consolidar la justicia constitucional, para lo cual
resulta indispensable garantizar que la jurisprudencia del Tribunal sea seguida por el
Poder Judicial. Sin duda, esta doble finalidad de los procesos constitucionales resultaba
algo dificil de comprender para muchos operadores juridicos, ante lo cual la critica méas
sencilla —y estrictamente formal- era considerar que la Unica forma de dar solucion a la
inobservancia de los precedentes del Tribunal era a través de una reforma

constitucional.

La adecuada comprension de esta sentencia requiere conocer y reconocer el caracter
diferente y especializado de la justicia constitucional, tanto en el derecho comparado
como en el Per(, asi como los flagrantes casos de inobservancia de la jurisprudencia del
Tribunal que se estaban dando en algunas instancias del Poder Judicial. En caso
contrario, se corre el riesgo de un analisis meramente formalista de las competencias del

Tribunal y de la justicia constitucional en su conjunto.

Las reacciones respecto a este fallo fueron diversas. Por una parte se considerd que se
habia fallado en contra del texto expreso de la Constitucion y que cualquier

modificacion de las competencias del Tribunal tenia que pasar por una reforma
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constitucional, lo cual, como hemos sefialado, era algo muy dificil de concretar. Sin
embargo, tales criticas no iban acompafiadas de alguna propuesta que permitiese
solucionar el problema de la inobservancia de los fallos del Tribunal. Invocar para estos
casos un mayor control hacia los jueces tampoco resultaba una medida idonea, pues

ninguna sancion disciplinaria deja sin efectos decisiones jurisdiccionales.

En la sentencia que comentamos, el Tribunal sefialé que la novedosa interpretacion del
articulo 200°, inciso 2°, de la Constitucion s6lo era aplicable para el caso de sus
sentencias dictadas en calidad de precedentes vinculantes, al amparo de lo establecido
en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. Respecto a
los casos en que el Poder Judicial dictara decisiones contrarias a la jurisprudencia
dictada al amparo del articulo VI del mencionado Titulo Preliminar, el Tribunal sefial6
que la via adecuada para su cuestionamiento era el amparo. Lamentablemente, el
Tribunal no explicd las razones de esta diferencia. Si el objetivo era establecer
mecanismos para garantizar que el Poder Judicial no se apartara de su jurisprudencia
vinculante la respuesta debi6 haber sido la misma para todo tipo de decision
jurisprudencial con caracter vinculante. Ademas, la posibilidad de presentar una
demanda de amparo implica el cumplimiento de determinados presupuestos procesales,
que no se cumplen con sélo invocar que en un fallo del Poder Judicial se ha apartado de

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Esta falta de respuesta uniforme ante un mismo problema fue lo que finalmente condujo
a la revocatoria del precedente establecido mediante la sentencia 4853-2004-PA. El

motivo principal de esta revocatoria se encuentra en una de las resoluciones mas
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lamentables dictadas por el Tribunal Constitucional en toda su historia, relacionada con

el caso El Frontdn.

3.1.1.2.2.3 Caso EIl Frontén

La masacre de El Frontdn ocurrié en Lima en junio del 1986, como consecuencia del
uso de la fuerza publica para la debelacion de los motines producidos al interior de dos
establecimientos penitenciarios. Respecto a estos hechos la Comision de la Verdad y

Reconciliacion senalé:

[La Comision] esta en condiciones de afirmar que en el centro penitenciario San Pedro
(Lurigancho) y el ex centro penitenciario San Juan Bautista de la Isla “El Fronton”
(ubicada frente a la provincia del Callao), mas de doscientos internos acusados o
sentenciados por terrorismo perdieron la vida durante los motines de junio de 1986, por
el uso deliberado y excesivo de la fuerza contra los reclusos que una vez rendidos y
controlados fueron ejecutados extrajudicialmente por agentes del Estado. Asimismo
[...] expresa que el Estado, en el presente caso, estd obligado a hacer todo el esfuerzo
posible para localizar e identificar los restos de las victimas y entregarlos a sus
familiares, asi como para investigar los hechos y procesar y sancionar a los
responsables. (Comision de la Verdad y Reconciliacion 2003b : 737)

Respecto a estos hechos ocurridos hace mas de veinte afios y calificados como
ejecuciones extrajudiciales, diversos integrantes de las Fuerzas Armadas han sido objeto
de investigacién. Precisamente, el caso que comentamos tuvo su origen en una demanda
de habeas corpus declarada fundada en el Poder Judicial, que era contraria, no a un
precedente vinculante dictado por el Tribunal sino a la jurisprudencia dictada al amparo

del articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. Para la mejor
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comprension de este proceso, haremos una breve mencién de las fechas mas

importantes del proceso:

- 12 de abril del 2007: Se presenta la demanda de habeas corpus a favor de Teodorico
Bernabé Montoya, dirigida contra la decision del Ministerio Publico de formular
denuncia penal contra su persona por las ejecuciones extrajudiciales ocurridas en el

penal EI Frontdn en junio de 1986.

- 17 de abril del 2007: La resolucion de primer grado del juez especializado en lo

penal declara infundada la demanda.

- 20 de julio del 2007: Fecha de la resolucién de segundo grado de la Tercera Sala
Especializada en lo Penal para procesos con Reos Libres de la Corte Superior de
Justicia de Lima. Esta sentencia revoco la apelada y declaré fundada la demanda, en
consecuencia, dejo sin efecto la denuncia formulada por la Tercera Fiscalia Penal
Supraprovincial de Lima contra Teodorico Bernabé Montoya por el delito de
homicidio calificado. A consideracion de la Sala, en tanto los hechos ocurridos en
junio de 1986 en el penal EI Frontdn no constituyen delitos de lesa humanidad, la
respectiva accion penal habia prescrito. Esta apreciacion, simple y sin mayor
desarrollo o argumentos, aparece en uno de los “fundamentos” de la sentencia, que

no excede las cinco lineas.

- 12 de octubre del 2007: Fecha de la presentacion del recurso de agravio
constitucional contra la sentencia de segundo grado. El recurso fue declarado

improcedente y contra esta decision se presenté el respectivo recurso de queja ante
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el Tribunal Constitucional. Ambos recursos fueron presentados por el Instituto de
Defensa Legal (IDL), en representacion de los familiares de las victimas de la
masacre de El Fronton, quienes no participaron durante el desarrollo del proceso de
habeas corpus pues la parte demandante fue el sefior Teodorico Bernabé Montoya y

la parte demandada el Ministerio Publico.

El recurso de queja fue resuelto por el Tribunal Constitucional en sentido favorable,
mediante la Resolucidon 245-2007-Q/TC, publicada el 19 de junio del 2008 y firmada
por los magistrados Landa Arroyo, Mesia Ramirez y Beaumont Callirgos. De esta
forma, asumié competencia para conocer la resolucion estimatoria del Poder Judicial
respecto a la demanda de habeas corpus. El Tribunal sustentd su decision en el
precedente vinculante establecido en la sentencia 4853-2004-PA, a pesar que habia sido
previsto para los casos de inobservancia de los precedentes vinculantes y no de toda su

jurisprudencia vinculante. Al respecto sefialo:

5. [...] de autos se advierte que la entidad recurrente se encuentra legitimada para
interponer el RAC, de conformidad con lo dispuesto en el fundamento juridico 40 de la
STC 4853-2004-PA. Asimismo, habida cuenta que la situacion anteriormente detallada
se encuentra intimamente ligada a la proteccion de derechos fundamentales que han sido
materia de desarrollo constitucional mediante pronunciamientos emitidos por este
Colegiado, que constituyen doctrina jurisprudencial vinculante conforme lo establecido
por el articulo VI del Titulo Preliminar del CPConst., este Tribunal considera pertinente
conocer el presente recurso de a fin de evaluar si la decision cuestionada mediante el
RAC se condice con una eficaz proteccion de los derechos que han recibido proteccién
por el citado tribunal internacional, en virtud de lo dispuesto por el articulo 55° y la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Perl, en
concordancia con los articulos 4.1° y 25° de la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos.
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Esta decision generd problemas entre los magistrados del Tribunal, ampliamente
difundidos a través de los medios de comunicacion. Posteriormente, en una resolucion
bastante polémica, la mayoria de magistrados del Tribunal revocé esta decision. En
efecto, mediante la resolucién 3173-2008-HC/TC, publicada el 15 de diciembre del
2008, se declar6 nula la admisién efectuada del recurso de queja e improcedente el
recurso de agravio constitucional, bajo el argumento que en este caso no correspondia
aplicar el precedente sobre el recurso de agravio a favor de los precedentes vinculantes,
sin perjuicio de que las personas afectadas por la sentencia de habeas corpus emitida por
el Poder Judicial en el caso El Fronton puedan presentar una demanda de amparo contra
dicha decision, si consideraban que era contraria a la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

Esta nueva resolucién fue emitida con el respaldo de s6lo cuatro magistrados (Vergara
Gotelli, Mesia Ramirez, Calle Fernandez y Alvarez Miranda). Los otros tres
magistrados (Landa Arroyo, Beaumont Callirgos y Eto Cruz) emitieron votos singulares
—aunque de forma separada- pronunciandose sobre el fondo de la controversia y optando
por considerar infundada la demanda de h&beas corpus. De acuerdo con Landa (2010:
28), con esta decision se perdi6 la oportunidad de ratificar la linea jurisprudencial
sentada desde el afio 2002 de afirmacion del Tribunal como guardian de los derechos
fundamentales, prefiriéndose argumentar en base a un formalismo juridico procesal,

subordinando al mismo los valores y derechos constitucionales.

En la resolucion del caso EI Fronton se aprecia por vez primera la intencion de dejar sin
efecto el precedente vinculante establecido en el fundamento 40° de la sentencia 4853-

2005-PA, por cuanto en los argumentos de la decision en mayoria se afirma que éste fue
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expedido sin observarse las reglas para que se emita un precedente vinculante,
establecidas por el propio Tribunal en su sentencia 24-2003-Al/TC. En realidad, la
intencion de revocar este precedente no estaba sustentada en la necesidad de dejar de
lado una jurisprudencia equivocada, sino en que su uso permitié que el Tribunal
Constitucional conociera el habeas corpus sobre el caso EI Frontdn, un caso polémico y

quizé algo incdmodo para algunos magistrados.

3.1.1.2.2.4 Revocatoria del precedente

En la resolucion del caso ElI Frontdn, cuatro magistrados dieron a conocer su
discrepancia con la sentencia 4853-2004-PA (caso Direccion Regional de Pesqueria),
que estableci6 como precedente vinculante la posibilidad de emplear el recurso de
agravio constitucional cuando una sentencia estimatoria del Poder Judicial emitida en
un proceso de tutela de derechos fundamentales fuera contraria a los precedentes del
Tribunal Constitucional. Esta discrepancia permitia presumir la intencion de dejar sin
efecto este precedente, lo cual se concretd, por cinco votos contra dos, mediante la

sentencia 3908-2007-PA (caso Provias Nacional), publicada el 5 de mayo del 2009.

El argumento principal de la revocatoria, como se anticipd en la resolucion final del
caso El Frontdn, fue que el citado precedente no cumplia con los requisitos establecidos
por el propio Tribunal, mediante la sentencia 24-2003-Al, para que se dicte una
sentencia con calidad de precedente vinculante. Respecto a esta revocatoria se puede

sefialar lo siguiente:
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- Seretorna a una interpretacion literal del articulo 202°, inciso 2°, de la Constitucion,
sobre la competencia del Tribunal Constitucional en torno a los procesos de tutela
de derechos fundamentales, la cual se encuentra completamente alejada de los
criterios especializados de interpretacion de la Constitucion, que el propio Tribunal
y sus magistrados debieran comprender mejor que nadie, en atencién a su condicién

de integrantes de un drgano especializado en temas constitucionales.

- No existia ningln problema concreto originado por la aplicacion de la sentencia
4853-2004-PA, pues la expedicidn de esta sentencia no llegé a aumentar la carga
procesal del Tribunal Constitucional, como se aprecia en las estadisticas de la

institucion que aparecen en sus memorias anuales.

- El Unico problema serio originado por la aplicacion de la sentencia 4853-2004-PA
estuvo relacionado con la competencia que asumio el Tribunal para conocer el caso
El Fronton. Esta causa subié a conocimiento del Tribunal por cuanto se considerd
que una resolucion emitida por el Poder Judicial era contraria a la jurisprudencia
emitida por el Tribunal en materia de lucha contra la impunidad respecto a las
graves violaciones a los derechos humanos ocurridas en el pais durante la época de
la lucha contra el terrorismo. Las repercusiones de este caso, incluidas la renuncia
de un Presidente del Tribunal, acusaciones mutuas entre magistrados e inestabilidad
institucional, fueron conocidas por todos a través de la informacion difundida por

los medios de comunicacion.

- Los precedentes vinculantes cambian y se perfeccionan de manera continua, es

decir, tienen una vocacion de permanencia en el futuro, sin perjuicio de su
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adecuacion a las nuevas exigencias de la realidad. En este sentido, resulta inédito —
por decirlo de alguna forma- que un Tribunal Constitucional revoque después de dos

afios un precedente por considerar que no debi6 ser emitido.

- La decisién de revocar el precedente establecido en la sentencia 4853-2004-PA se
sustentd en que no se cumplieron los presupuestos establecidos por el Tribunal
Constitucional para que pueda dictarse un precedente. Si seguimos este argumento,
se tendrian que haber revocado casi todos los precedentes dictados hasta esa fecha

por el Tribunal, pues la gran mayoria no cumplen con tales presupuestos.

Por lo expuesto, la institucion del precedente vinculante fue vaciada en contenido y
finalidad mediante la sentencia 3908-2007-PA (caso Provias Nacional), algo
sumamente grave, pues la Unica razon de otorgar al Tribunal Constitucional la
posibilidad de dictar jurisprudencia vinculante es reforzar la observancia obligatoria de
sus decisiones en atencion a su calidad de supremo intérprete de la Constitucion. Si la
sentencia 4853-2004-PA, a pesar de las criticas que recibio, llegd a constituirse en un
punto y aparte en el camino al fortalecimiento de la justicia constitucional, su
revocatoria implicaba un serio retroceso, que perjudicaba principalmente a los que
buscan una proteccion judicial rapida y efectiva de sus derechos fundamentales. Estos
ualtimos y sus problemas son los grandes ausentes en la sentencia en mayoria de
revocatoria del precedente suscrita por cinco magistrados. De haberse tomado en cuenta
su situacion, se habrian dejado de lado posiciones personales o académicas en torno a
esta materia, a favor de la tutela procesal efectiva de los derechos de toda persona

reconocidos en la Constitucion.
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Los argumentos del voto en mayoria y de los votos singulares de la sentencia 3908-
2007-PA (caso Provias Nacional) reflejaron también la seria crisis al interior del
Tribunal, pues permitié apreciar formas completamente distintas de comprender los
fundamentos de la justicia constitucional, algo bastante extrafio en un 6rgano como el
Tribunal Constitucional, que precisamente es la instancia jurisdiccional especializada
sobre la materia y cuyos integrantes deberian tener una posicién unanime en torno a la
necesidad de garantizar que sus decisiones sean seguidas y respetadas por todas las

demas instancias jurisdiccionales del pais.

En suma, el precedente sobre la interpretacién de la competencia del Tribunal para
conocer resoluciones estimatorias del Poder Judicial contrarias a sus precedentes
vinculantes —quiza el més interesante dictado por el Tribunal en toda su existencia- durd
solo un par de afios, siendo dejado sin efecto por el propio Tribunal, generando una
fuerte inseguridad juridica sobre la solidez de sus precedentes. Con esta decision
desaparecio por completo la fuerza obligatoria de la interpretacion de la Constitucion
que realiza el Tribunal Constitucional, su principal razén de ser como 6rgano de control

constitucional.

En atencién a lo expuesto, si el Tribunal Constitucional desarrolla una jurisprudencia
vinculante relacionada con la proteccion del derecho al medio ambiente y la misma es
dejada de lado por los juzgados y salas del Poder Judicial a través de sus sentencias
sobre amparo, contra éstas sélo es posible dar inicio a nuevo proceso de amparo, mas no

acudir directamente ante el Tribunal Constitucional.
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3.1.1.2.2.5 Recurso de agravio constitucional a favor del

articulo 8° de la Constitucién

El trafico ilicito de drogas afecta desde hace décadas al pais. Lamentablemente,
personas procesadas o sentenciadas por este delito suelen interponer demandas de
habeas corpus con la finalidad de dejar sin efecto resoluciones judiciales que restringen
su libertad fisica durante los procesos penales o que los condenan a pena privativa de
libertad. Lo mas grave es que algunas son declaradas fundadas por el Poder Judicial, sin
posibilidad de que puedan ser revisadas por el Tribunal Constitucional, conforme a lo

dispuesto en el articulo 202°, inciso 2°, de la Constitucion Politica.

Ante esta situacion, el Tribunal Constitucional emitio la sentencia 2663-2009-HC (caso
Edwin Martinez Moreno), publicada el 17 de agosto del 2010, por medio de la cual
habilité el uso del recurso de agravio constitucional contra las sentencias del Poder
Judicial que declaren fundadas demandas de habeas corpus a favor de personas
procesadas por trafico ilicito de drogas, al cual denomind “recurso de agravio

excepcional por vulneracion del orden constitucional”. En este sentido sefial6:

6. Si corresponde al Tribunal Constitucional la proteccion del orden constitucional, este
debe estar provisto de las herramientas e instrumentos procesales idoneos para tal
efecto, para evitar que por “defecto”, se terminen constitucionalizando situaciones que,
aungue aparecen revestidas de un manto de “constitucionalidad”, en la préactica
contienen un uso fraudulento de la Constitucion o bajo el manto protector de los
derechos fundamentales, se pretenda convalidar la vulneracion de aquellos o una
situacion en la que se ha configurado un abuso de derecho. [...]

9. [...] en aplicacion del articulo 201° de la Constitucion, mas alla de los supuestos
establecidos en el articulo 202° de la misma, [el Tribunal Constitucional] es competente
para revisar, via RAC, las sentencias estimatorias que bajo el pretexto de proteger

ciertos derechos fundamentales, convaliden la vulneracion real de los mismos o
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constitucionalicen situaciones en las que se ha producido un abuso de derecho o la
aplicacion fraudulenta de la Constitucion; todo ello, en abierta contravencion de los
dispositivos, principios y valores materiales de la Constitucion.

10. En el presente caso, el andlisis del tema de fondo, planteado en autos, pasa por
analizar cdmo se vincula la pretension contenida en la demanda, con el contenido de lo
dispuesto en el articulo 8° de la Constitucion, el mismo que expresamente establece que
“El Estado combate y sanciona el trafico ilicito de drogas”.

En base a estos argumentos el Tribunal sefialo:

11. Por ello, independientemente del contenido de la sentencia dictada en segunda
instancia, en aplicacion del articulo 201° de la Constitucion, este Tribunal
Constitucional entiende que es competente para conocer el caso de autos, entendiendo
que el RAC presentado en autos, es uno de naturaleza excepcional, ante la vulneracién
del orden constitucional, en particular, de lo dispuesto en el articulo 8° de la
Constitucion, lo cual incluso tiene su correlato en las obligaciones que el Estado
Peruano ha asumido en relacion al combate del Tréfico llicito de Drogas en particular, y

del crimen organizado transnacional, en general.

Esta decision llama la atencion pues se establece una regla similar al recurso de agravio
a favor de los precedentes vinculantes, establecida en el 2007 y revocada en el 2009
como consecuencia del caso El Fronton, pero para reconocer la competencia del
Tribunal respecto a resoluciones estimatorias del Poder Judicial que resulten contrarias
al articulo 8° de la Constitucion, que dispone que el Estado combate y sanciona el
trafico ilicito de drogas. En comparacién a los fundamentos que sustentaron el recurso
de agravio a favor del precedente, los que sustentan el recurso a favor del orden
constitucional no tienen la misma solidez juridico-constitucional. Se aprecia mas bien
una reaccion inmediata y practica del Tribunal ante el problema de los habeas corpus
declarados fundados por el Poder Judicial a favor de las personas procesadas o

sancionadas por tréfico ilicito de drogas, antes que una decision juridica seriamente
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sustentada en los fundamentos del Tribunal como supremo intérprete de la Constitucion

y el doble carcter, objetivo y subjetivo, de los procesos constitucionales.

3.1.1.2.3 Procedencia durante los estados de excepcion

Las actividades al interior de un Estado pueden verse afectadas por determinadas
circunstancias (guerra, perturbacion del orden interno, catastrofe, etc.), ante lo cual
resulta imprescindible adoptar medidas que permitan enfrentar la crisis y restablecer la
normalidad perturbada (Eguiguren 1989: 263). Con tal objetivo, los textos
constitucionales reconocen la posibilidad de decretar los denominados regimenes o

estados de excepcion.

Cuando en un Estado se establece un régimen de excepcidn pueden suspenderse sus
obligaciones previstas a nivel constitucional e internacional respecto a determinados
derechos, por lo que la posibilidad de limitarlos o restringirlos aumenta. Sin embargo, ni
la suspension de obligaciones es absoluta ni los limites pueden ser de cualquier tipo.

Sobre este tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado:

24. La suspension de garantias constituye también una situacién excepcional, segin la
cual resulta licito para el gobierno aplicar determinadas medidas restrictivas a los
derechos y libertades que, en condiciones normales, estan prohibidas o sometidas a
requisitos mas rigurosos. Esto no significa, sin embargo, que la suspension de garantias
comporte la suspension temporal del Estado de Derecho o que autorice a los
gobernantes a apartar su conducta de la legalidad a la que en todo momento deben
cefirse. Estando suspendidas las garantias, algunos de los limites legales de la actuacién
del poder publico pueden ser distintos de los vigentes en condiciones normales, pero no
deben considerarse inexistentes ni cabe, en consecuencia, entender que el gobierno esté
investido de poderes absolutos mas alld de las condiciones en que tal legalidad
excepcional esta autorizada. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 1987a: 8)
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En este sentido, las medidas restrictivas de un derecho adoptadas como consecuencia de
la declaracion de un estado de excepcidn deben ser las estrictamente necesarias para
atender la situacion de emergencia por la que atraviesa un Estado. Para la Corte

Interamericana:

[Si] tales medidas violaran la legalidad excepcional de la emergencia, si se prolongaran
mas alla de sus limites temporales, si fueran manifiestamente irracionales, innecesarias
o desproporcionadas, o si para adoptarlas se hubiere incurrido en desviacion o abuso de
poder [...] procede el control de la legalidad de tales medidas por parte de un érgano
judicial autbnomo e independiente [...] (Corte Interamericana de Derechos Humanos
1987a: 11-12)

Este control al que alude la Corte Interamericana puede ser realizado a través del habeas
corpus o del amparo. La Corte ha sefialado, asimismo, que aquellos ordenamientos
constitucionales y legales de los Estados Partes de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que autoricen, explicita o implicitamente, la suspension de estos
procesos durante los estados de excepcion, deben considerarse incompatibles con las
obligaciones internacionales asumidas en virtud de este tratado (Corte Interamericana de

Derechos Humanos 1987a: 12).

Durante la vigencia de la Constitucién de 1979 y a fin de hacer frente al problema del
terrorismo, el Poder Ejecutivo declard el estado de emergencia en varias ciudades del
pais, donde se reportaron denuncias de detenciones arbitrarias a cargo de las autoridades
encargadas del orden publico, ante las cuales fueron presentadas demandas de hé&beas
corpus, con el objetivo de que las autoridades jurisdiccionales protejan los derechos de

las personas privadas de libertad sin respetarse las garantias establecidas en el texto

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- @l % | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP 3 CATOLICA

. DEL PERU

constitucional. Sin embargo, la tendencia por parte de los jueces fue declarar
improcedentes estas demandas por considerar que durante los estados de excepcion la
libertad fisica y otros derechos fundamentales quedaban suspendidos, y en consecuencia

no correspondia iniciar un proceso constitucional para su defensa.

Durante los estados de emergencia [la Policia Nacional del Per(] y las Fuerzas Armadas
se arrogaron el derecho de detener para investigar, aun cuando no existieran indicios
razonables que sustentaran la detencién. Igualmente, realizaron detenciones que no
fueron luego comunicadas, conforme lo prescribe expresamente la Constitucion
Politica, ni al Ministerio Publico ni al juez, interpretando incluso que podian dejar de
informar la detencion a la familia del detenido y limitar el acceso de su abogado. Estos
comportamientos lamentablemente no fueron generalmente objeto de control por parte
las autoridades jurisdiccionales cuando se interpusieron acciones de hadbeas corpus.
(Comisién de la Verdad y Reconciliacion 2003a: 486)

El fundamento legal de los magistrados para no pronunciarse sobre las demandas
presentadas se sustentaba en la legislacién procesal constitucional vigente en aquel
momento, la cual sefialaba (articulo 38° de la Ley N° 23506, de 1982): “No proceden las
acciones de héabeas corpus y amparo respecto de las garantias y derechos sefialados
especificamente en el articulo 231° de la Constitucion Politica, durante el tiempo de su

suspension”®.

Por esta razon y en atencion a los problemas descritos, la Constitucion de 1993 sefiala
en el articulo 200° que el derecho a presentar demandas de h&beas corpus y amparo no
se suspende durante la vigencia de los estados de excepcidn previstos en el articulo 137°

del texto constitucional. Ademas, precisa que en estos casos las autoridades judiciales

% El articulo 231° de la Constitucién de 1979 regulaba los regimenes de excepcion.
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deben analizar la razonabilidad y proporcionalidad del acto lesivo. En este sentido

dispone:

[...] El ejercicio de las acciones de Habeas Corpus y de Amparo no se suspende durante
la vigencia de los regimenes de excepcion a que se refiere el articulo 137° de la
Constitucion.

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos
0 suspendidos, el drgano jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la
proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaracién

del estado de emergencia ni de sitio.

Si bien se trata de una medida adoptada como consecuencia de los problemas
presentados respecto al proceso de habeas corpus, también hace referencia al proceso de

amparo, motivo por el cual se menciona en esta parte de la investigacion.

La citada norma constitucional ha sido precisada en cuanto a sus alcances por el Codigo

Procesal Constitucional, cuyo articulo 23° sefiala:

Los procesos constitucionales no se suspenden durante la vigencia de los regimenes de
excepcion. Cuando se interponen en relacion con derechos suspendidos, el érgano
jurisdiccional examinara la razonabilidad y proporcionalidad del acto restrictivo,
atendiendo a los siguientes criterios:

1) Si la demanda se refiere a derechos constitucionales que no han sido suspendidos;

2) Si tratdndose de derechos suspendidos, las razones que sustentan el acto restrictivo
del derecho no tienen relacion directa con las causas o motivos que justificaron la
declaracion del régimen de excepcion; o,

3) Si tratdndose de derechos suspendidos, el acto restrictivo del derecho resulta
manifiestamente innecesario o injustificado atendiendo a la conducta del agraviado o a
la situacion de hecho evaluada sumariamente por el juez.

La suspension de los derechos constitucionales tendra vigencia y alcance Unicamente en
los ambitos geograficos especificados en el decreto que declara el régimen de

excepcion.
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Una critica a este articulo es haber empleado la expresién suspension de derechos para
hacer referencia a lo que en realidad es una restriccion de derechos, diferente y mas
intensa en los estados de excepcion que en situacién de normalidad. Pero este problema
no nace del Codigo, sino que se origina en la propia Constitucion, que en el articulo

137° establece la posibilidad de restringir o suspender derechos.

3.1.2 Tratados sobre derechos humanos

Los tratados sobre derechos humanos constituyen fuente del Derecho procesal
constitucional por cuanto reconocen el derecho a la proteccion judicial de los derechos
fundamentales, cuyo respeto y garantia deben ser observados por los Estados al
momento de desarrollar —a nivel legislativo y jurisprudencial- los procesos
constitucionales de amparo, hdbeas corpus y habeas data, orientados a proteger de forma

rapida y efectiva los derechos méas importantes del ser humano.

En el capitulo 2 de esta investigacion se ha desarrollado el contenido, reconocimiento
internacional y los principales actos lesivos de este derecho. En este sentido, cabe
recordar que existen diferentes pronunciamientos de los dérganos del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos en los cuales se ha analizado el
marco constitucional y legal de diversos Estados respecto a los procesos de tutela de
derechos fundamentales. A nivel interno, corresponde que los Estados identifiquen estos
pronunciamientos y adecuen dicho marco legal, e incluso jurisprudencial, a los
estandares internacionales, con miras a fortalecer la proteccion judicial de los derechos

fundamentales.
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A lo expuesto debe agregarse que en la actualidad una importante cantidad de paises
reconocen a los tratados sobre derechos humanos jerarquia constitucional y que estos
tratados y la jurisprudencia de 6rganos como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos constituyen pardmetros de interpretacion de los derechos reconocidos a nivel
constitucional. Ambas situaciones se presentan en el caso peruano, conforme lo dispone
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, el Cddigo Procesal
Constitucional (articulo V del Titulo Preliminar) y la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

3.1.3 Legislacion procesal constitucional

3.1.3.1 Aspectos generales

La legislacion constituye la fuente del Derecho Procesal Constitucional mas importante
después de la Constitucion y los tratados sobre derechos humanos, pues establece el
marco normativo general y las principales reglas que deben ser observadas por los
organos jurisdiccionales para la defensa de los derechos fundamentales a través de los
procesos constitucionales. Esta legislacion debe concretarse a través de una ley
entendida en su sentido formal, es decir, como norma emitida por el Congreso de la
Republica conforme al procedimiento para la elaboracion de las normas juridicas

previsto en la Constitucion.

La legislacion procesal constitucional puede estar desarrollada en una ley que regule

todos los procesos constitucionales, o a través de varias leyes que desarrollen cada
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proceso en particular, o en la norma que regula la estructura y funciones de las cortes,

salas o tribunales constitucionales que tienen competencia para conocer tales procesos.

Asimismo, es posible encontrar experiencias comparadas en donde se exige que esta
legislacién, dado que desarrolla los mecanismos de proteccidn y defensa de los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, sea desarrollada a través de una ley
orgénica. A modo de ejemplo se puede citar el caso de Colombia, en donde los derechos
fundamentales y los procesos para su proteccion deben ser regulados a través de las
denominadas leyes estatutarias (articulo 152° inciso a) de la Constitucion de 1991),
para cuya aprobacién, modificacién o derogacion se requieren los votos a favor de la
mayoria absoluta de los miembros del Congreso (articulo 153°). El tramite incluye la
revision previa, por parte de la Corte Constitucional, de la conformidad del proyecto
con la Constitucién. Sin embargo, por autorizacion expresa del literal b) de la 5ta.
Disposicion Transitoria de la Constitucion, la normativa actual de la accion de tutela
(denominacién que en Colombia recibe el proceso de amparo) no se encuentra prevista
en una ley estatutaria, sino en un Decreto expedido por el Presidente de la Republica

(Decreto 2591, de 1991).

En el caso peruano, el desarrollo de la legislacion procesal constitucional se divide en
dos periodos. EI primero se inicia en 1982 con la aprobacion de la Ley N° 23506,
vigente hasta el 1 diciembre del 2004. El segundo se inicia en dicha fecha, cuando entra

en vigencia el Cdodigo Procesal Constitucional.
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3.1.3.2 Periodo 1982-2004 (Ley N° 23506 y otras)

En este periodo, la legislacion sobre procesos constitucionales de tutela de derechos
fundamentales estuvo dispersa en diferentes leyes, modificadas en numerosas ocasiones.
Esto gener6 serios problemas para los operadores juridicos, tanto por las dificultades
para concordar las diferentes normas aplicables a cada proceso, como para saber cuéles
habian sido modificadas o derogadas. Ademas, dicha legislacion habia sido elaborada
en su mayoria alejada de los lineamientos que ofrece la teoria general del proceso.
Finalmente, presentaba serias deficiencias que limitaban un correcto desarrollo de los

procesos constitucionales y, por lo tanto, dificultaba alcanzar sus objetivos.

Esta legislacion estuvo prevista en dos leyes: la ley de habeas corpus y amparo (que a su

vez fue objeto de varias modificaciones) y la ley organica del Tribunal Constitucional.

3.1.3.2.1 Ley de habeas corpus y amparo

La Ley N° 23506, publicada el 8 de diciembre de 1982 en el diario oficial ElI Peruano,
constituyd la primera y principal norma de desarrollo legal de los procesos
constitucionales de tutela de derechos fundamentales. Estuvo vigente —en la mayoria de
sus articulos- por veintidos afios, hasta que en diciembre de 2004 entr6 en vigencia el
Caodigo Procesal Constitucional, que la derogd de forma expresa. Toda una generacion
de abogados estudi6 y se desempefio profesionalmente en materia de procesos
constitucionales con esta ley, la cual fue objeto de varias modificatorias. La Ley N°

25398 establecid las mas importantes, e incluso el presidente Fujimori llegd a emitir un
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Reglamento de la Ley N° 23506 (Decreto Supremo 24-1990-JUS, publicado el 8 de
diciembre de 1990), con el objetivo de limitar los alcances de los procesos

constitucionales.

De todas las modificaciones a la Ley N° 23506, la mayoria estuvo referida al proceso de
amparo, en particular a lo dispuesto en su articulo 31°, sobre la regulacion de la medida
cautelar, cuyo texto -hasta que entré en vigencia el Codigo Procesal Constitucional a
finales del 2004-correspondié a un Decreto Ley emitido con posterioridad al 5 de abril
de 1992. También fue objeto de diversas reformas la competencia de los 6rganos
jurisdiccionales para conocer las demandas de amparo. En la actualidad, ambos temas

siguen generando reformas normativas.

Dado que la Constitucion de 1993 incorpord dos nuevos procesos constitucionales, el
Congreso aprobo la Ley N° 26301, publicada el 3 de mayo de 1994, a efectos de regular
los procesos de habeas data y cumplimiento. En su mayoria, las normas aplicables a

ambos procesos fueron las del amparo.

Respecto a la proteccion del derecho al medio ambiente, la lista de derechos protegidos
por el amparo prevista en el articulo 24° de la Ley N° 23506 no lo incluia. Si bien ello
no significaba que no pudiese acudirse al amparo para su proteccion, pues dicha lista era
solo enunciativa y no taxativa, refleja que no se trataba de uno de los derechos que el
legislador estuviese interesado en resaltar expresamente como protegido por esta via.
Sin embargo, en una modificacion realizada en 1990 al articulo 26°, que regulaba la
legitimidad para presentar demandas de amparo, se incluyo una regla especifica sobre la

proteccion del medio ambiente, con el siguiente texto: “Cuando la accion se interponga
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por violacibn o amenaza de violacion de derechos constitucionales de naturaleza
ambiental, podra ser ejercida por cualquier persona, aun cuando la violacion o amenaza
no lo afecte directamente. Igual atribucion tienen las organizaciones no

gubernamentales sin fines de lucro, cuyo objeto es la defensa del medio ambiente”®.

3.1.3.2.2 Ley organica del Tribunal Constitucional

Las leyes organicas tiene por objetivo desarrollar aspectos relacionados con la
estructura de un organo constitucional; sin embargo, las leyes que desarrollaron las
funciones del Tribunal Constitucional peruano en el periodo 1982-2004 contenian
disposiciones relacionadas con el tramite de los procesos constitucionales ante esta

instancia.

La institucion del Tribunal Constitucional fue incorporada en el ordenamiento juridico
peruano a través de la Constitucion de 1979, bajo la denominacion de Tribunal de
Garantias Constitucionales, y su respectiva ley organica, Ley N° 23385, fue publicada el
20 de mayo de 1982. El Titulo 111 de esta ley, que comprendia los articulos 42° al 47°, se
denominaba “De la casacion de las resoluciones denegatorias de las acciones de habeas

corpus y amparo”, seccion en la cual se abordaba el tramite a seguir en tales casos.

La Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales fue derogada y
reemplazada en su integridad por la Ley N° 26435, publicada el 10 de enero de 1995.
Esta norma fue expedida con la finalidad de regular la nueva estructura y las nuevas

competencias asignadas al Tribunal Constitucional establecido en la Constitucion de

% Este texto fue agregado por el articulo 140° del Decreto Legislativo N° 613 (Cédigo del Medio
Ambiente y de los Recursos Naturales), publicado el 8 de setiembre del 1990 en el diario oficial El
Peruano.
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1993. Al igual que su antecesora, tambien establecia disposiciones especificas sobre el

tramite del proceso de hdbeas corpus y amparo ante esta instancia.

Junto con el Cédigo Procesal Constitucional se aprobd y entré en vigencia una nueva
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (Ley N° 28301, publicada el 23 de julio del
2004) la cual regula solamente los aspectos organicos de esta institucion, sin contemplar
normas sobre el desarrollo de los procesos constitucionales, las cuales se incluyen
unicamente en el mencionado Cddigo. Con esta opcion legislativa, se logro separar
adecuadamente dos materias diferentes, que debian ser también reguladas a través de

dos normas distintas.

3.1.3.3 Periodo 2004 en adelante (Cddigo Procesal Constitucional)

3.1.3.3.1 Aspectos generales

Desde 1994, un grupo de destacados profesionales en Derecho y docentes universitarios
empezO a elaborar un texto de Codigo Procesal Constitucional, con la finalidad de

incluir en un solo cuerpo normativo la legislacion sobre los procesos constitucionales:

Luego de culminarlo lo remitieron a un grupo de abogados, jueces, fiscales y profesores
quienes formularon valiosos aportes. En octubre del 2003 el texto fue publicado y
divulgado a la comunidad juridica y académica.

Posteriormente, el 15 de diciembre del 2003, la propuesta fue acogida y presentada
como proyecto de un grupo multipartidario de congresistas (Proyecto de Ley N° 09371).
Dicho proyecto cont6 con dictdmenes favorables de la Comision de Constitucion y
Reglamento, y de la Comision de Justicia y Derechos Humanos, las cuales introdujeron
contadas modificaciones. El 6 de mayo del 2004 fue aprobado por el Congreso por 72
votos a favor, ninguno en contra y una abstencion [...] (Abad 2004: 40-41)
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Luego del respectivo procedimiento parlamentario, el 31 de mayo del 2004 fue
publicada en el diario ElI Peruano la Ley N° 28237, que contiene el texto del Cédigo
Procesal Constitucional (en adelante el Cédigo). Esta norma entrd en vigencia el 1 de
diciembre del mismo afio, luego de un periodo de vacatio legis de seis meses (de junio a

noviembre).

Los aportes del Codigo se pueden resumir en: a) la unificacién en un solo cuerpo legal
de la legislacion procesal constitucional, b) el tratamiento de los procesos
constitucionales desde la perspectiva de la teoria general del proceso, y c) la
incorporacion o reforma de importantes instituciones juridicas, como el precedente
vinculante, la actuacién inmediata de sentencia impugnada, el trdmite de las medidas
cautelares, el reconocimiento del caracter subsidiario del proceso de amparo y el

establecimiento de mecanismos coercitivos para el cumplimiento de las sentencias.

La aprobacion del Codigo fue vista en su momento como uno de los avances
legislativos mas importantes dados en el pais con miras a fortalecer la proteccion
judicial de derechos fundamentales. Asimismo, resultaba una novedad para el derecho
comparado, pues en la mayoria de paises la legislacion sobre procesos constitucionales
se encuentra dispersa en diferentes normas. La entrada en vigencia del Codigo implico,
ademas, todo un reto para los litigantes y los jueces. Si bien el hecho de contar con un
marco normativo adecuado constituia un paso importante, quedaban pendientes varios
retos para que los juzgados y tribunales nacionales respondieran de modo satisfactorio
las demandas de tutela de derechos fundamentales. En el caso de los litigantes, les

correspondia conocer la nueva normativa y aplicarla a fin de que se alcancen los
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objetivos de los procesos constitucionales. En el caso de los jueces, les correspondia
aplicar de manera correcta el Cédigo y precisar en su jurisprudencia todos aquellos
aspectos que asi lo requieran. La direccion judicial del proceso se presentaba como un
importante reto a asumir, a fin de conseguir una sentencia oportuna, que evite la

consumacion de un perjuicio irreparable (Soria 2005: 15).

Si bien la expedicion del Cédigo significd un hito importante en el desarrollo legal de
los procesos constitucional, a mas de cinco afios de su vigencia, en los hechos son pocos
los cambios sustantivos producidos en materia de tutela de derechos fundamentales, lo
que demuestra las limitaciones del marco normativo sobre un tema particularmente
complejo. Asi por ejemplo, no se puede afirmar que el amparo se haya convertido en la
via exclusiva para el conocimiento de causas de indole estrictamente constitucional,
pues a través de este proceso los litigantes siguen planteando controversias sin sustento
o0 relevancia constitucional, que si bien son declaradas improcedentes, generan carga
procesal innecesaria. De otro lado, la demora excesiva de este proceso, que deberia
brindar una tutela urgente de los derechos, demuestra que acudir al amparo es como
acudir a una via ordinaria. Asimismo, el poco conocimiento y empleo de instituciones
como la actuacion inmediata de sentencia impugnada, limitan la eficacia del proceso.
Todo ello demuestra que para que los procesos constitucionales sean mecanismos
idéneos y efectivos para la tutela de derechos fundamentales, se requiere mucho mas
que un cuerpo normativo moderno. Esta apreciacion queda ratificada al evaluar las

modificaciones realizadas al Cddigo Procesal Constitucional.

A diferencia de la legislacion anterior, el derecho al medio ambiente si fue mencionado

de forma expresa como parte de la lista de derechos que pueden ser protegidos a través
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del amparo (articulo 37°, inciso 23, del Cddigo), lo que refleja la importancia que
adquirio este derecho en el transcurso de varios afios. Al igual que en la legislacion
anterior, el Codigo establecio algunas reglas especificas respecto a la legitimidad para
obrar con miras a su proteccion (articulo 40°). Més alla de esto ultimo, no contempla
otra regla especial sobre la proteccion del derecho al medio ambiente a través del

proceso de amparo.

3.1.3.3.2 Modificaciones al Cédigo

El Codigo ha sido objeto de diversas modificaciones, que a continuacién son
mencionadas en orden cronolégico, con una breve explicacién de las razones que

sustentaron estos cambios:

- Ley N° 28400, publicada el 27 de noviembre del 2004: Esta norma, publicada pocos
dias antes de que el Codigo entrara en vigencia, precisé que el numeral 11) de la
Primera Disposicion Transitoria y Derogatoria del Cédigo derogaba Unicamente el
articulo 17° del Decreto Legislativo 824 —Ley de lucha contra el Tréfico llicito de
Drogas-, y no todas sus disposiciones. El citado articulo 17° establecia la
improcedencia de las demandas h&beas corpus “a favor de las personas involucradas
en el delito de tréafico ilicito de drogas durante la detencion preventiva en la
investigacion policial, en la que haya participado el representante del Ministerio
Publico y el caso haya sido puesto en conocimiento de la autoridad judicial

competente”.
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- Ley N° 28642, publicada el 8 de diciembre del 2005: Esta modificacion al Codigo
encuentra su origen en el debate entre el Tribunal Constitucional y el Jurado
Nacional de Elecciones respecto a la procedencia del amparo contra una resolucién
del Jurado en materia electoral, resultado de la interpretacion realizada por el
Tribunal respecto a los alcances del articulo 142° de la Constitucion, que sefiala de
forma expresa que contra las resoluciones del Jurado no cabe revision judicial. Con
la aprobacion de la citada ley el Congreso de la Republica dio la raz6n al Jurado,
pues a través de ella se modificd el articulo 5°, inciso 8°, del Cddigo, a fin de
establecer que no proceden los procesos constitucionales cuando “se cuestionen
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materias electorales, de
referéndum o de otro tipo de consultas populares, bajo responsabilidad.
Resoluciones en contrario, de cualquier autoridad, no surten efecto legal alguno”.
Contra esta modificacion fue presentada una demanda de inconstitucionalidad, que
fue declarada fundada por el Tribunal mediante la sentencia 7-2007-PI, publicada el

22 de junio del 2007 en EI Peruano.

- Ley N° 28946, publicada el 24 de diciembre del 2006: Hasta la fecha, la ley que ha
establecido las modificaciones méas importantes al Codigo. Mediante ésta se
reformaron los articulos 3° y 15° a fin de regular el amparo contra normas
autoaplicativas y las medidas cautelares a dictarse en estos casos; el articulo 51°, a
fin de precisar la competencia territorial de los jueces que conocen demandas de
amparo; el articulo 53°, a fin de incorporar en el amparo el saneamiento procesal; el
articulo 10°, sobre las excepciones y defensas previas; y el articulo 7°, sobre la
representacion procesal del Estado. EI motivo principal de estas modificaciones,

especialmente de los articulos 3°, 15° y 51°, era hacer frente al problema de las
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demandas de amparo contra normas que regulan el funcionamiento de los casinos y

maquinas tragamonedas.

- Ley N° 29364, publicada el 28 de mayo del 2009: Esta norma establece
modificaciones al Cddigo Procesal Civil a fin de precisar las competencias de la
Corte Suprema. En sus disposiciones finales se derogaron los dos ultimos parrafos
del articulo 51° del Cédigo Procesal Constitucional, que establecian la competencia
de las cortes superiores para conocer en primera instancia las demandas de amparo
contra resoluciones judiciales. Con esta reforma, tales demandas corresponden ser
conocidas en primer lugar por los jueces constitucionales, civiles 0 mixtos, y en
segunda instancia por las cortes superiores, eliminandose la competencia de la Corte
Suprema respecto a esta materia, que originalmente conocia estos casos como

instancia de revision.

- Ley N° 29639, publicada el 24 de diciembre del 2010: Esta norma no modifica un
articulo expreso del Cédigo sino que regula el otorgamiento de medidas cautelares
referidas al uso, aprovechamiento, extraccién o explotacion de recursos naturales
hidrobiolégicos. Sin embargo, el articulo 2° de esta ley sefiala que “el trdmite de
medida cautelar solicitada en cualquier tipo de proceso judicial, incluidos los
procesos constitucionales, se sujeta exclusivamente a lo dispuesto en los articulos
608° y 630° del Cddigo Procesal Civil y demas normas de dicho Codigo que resulten
aplicables”. A efectos de este trabajo, la mencion a la Ley N° 29639 resulta de
interés, por relacionarse con una medida orientada a la proteccién de recursos

naturales.
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En términos generales, las normas modificadas del Cddigo inciden en temas que
también fueron objeto de cambios durante la legislacion anterior (Ley N° 23506 y sus
modificatorias), como las medidas cautelares, la competencias de los Organos
jurisdiccionales e incluso el amparo contra normas legales, lo cual confirma que se trata
de materias que, mas de veinte afios despueés, todavia siguen generando problemas, ante
lo cual se han buscado respuestas de tipo normativo, cuando en realidad se trata de
problemas que escapan a este &mbito y se centran mas bien en la conducta de los

operadores juridicos, como los litigantes y los jueces.

Con relacién a las modificaciones al Cdédigo es importante sefialar que conforme al
articulo 107° de la Constitucion Politica, el Tribunal Constitucional cuenta con
iniciativa para presentar proyectos de ley sobre los temas de su especialidad®. Si bien el
Tribunal no ha presentado proyectos conforme al procedimiento previsto para ello, ha
formulado a través de sus sentencias propuestas sobre cémo deberia regularse una
determinada materia. Asi ocurrid, por ejemplo, a propésito de la controversia sobre la
decision del Tribunal de interpretar el articulo 142° de la Constitucién, a fin de
reconocer que contra las decisiones del Jurado Nacional de Elecciones si cabe presentar
una demanda de amparo. En la sentencia 5854-2005-PA (caso Pedro Andrés Lizana

Puelles), publicada el 9 de noviembre del 2005 en El Peruano, sefialo:

[...] de conformidad con lo establecido en el articulo 107° de la Constitucion, este
Tribunal propone al Congreso de Republica introducir en el [Cddigo Procesal

Constitucional], en el mas breve plazo posible, las modificaciones conducentes a:

81 El articulo 107° de la Constitucién de 1993 sefiala: “El Presidente de la Republica y los Congresistas
tienen derecho a iniciativa en la formacion de leyes.

También tienen el mismo derecho en las materias que les son propias los otros poderes del Estado, las
instituciones publicas auténomas, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos Locales y los colegios
profesionales. Asimismo lo tienen los ciudadanos que ejercen el derecho de iniciativa conforme a ley”.
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- Reducir sustancialmente el plazo de prescripcion para interponer una demanda de
amparo contra una resolucién del JNE en materia electoral.

- Que las demandas de amparo contra una decision del JINE en materia electoral sean
presentadas ante la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema; y cuyas
resoluciones denegatorias, emitidas en un plazo sumarisimo, puedan ser conocidas
por el Tribunal Constitucional, mediante la interposicion de un recurso de agravio
constitucional a ser resuelto también en tiempo perentorio.

- Sancionar a aquellos jueces constitucionales que, contraviniendo el articulo 13° del
CPConst., no concedan tramite preferente a las demandas de amparo interpuestas
contra las resoluciones del JNE en materia electoral.

- Los plazos deben ser perentorios a efectos de no crear incertidumbre en las
decisiones electorales y asegurar la confianza en el sistema de control jurisdiccional

constitucional.

Mas de seis afios después de emitida esta sentencia, las propuestas del Tribunal no han
sido debatidas por el Congreso, lo que demuestra la poca fuerza que se le reconoce a
este tipo de decisiones y que el tema no se encuentra dentro de las prioridades en la

agenda legislativa.

3.1.3.3.3 Aplicacion de normas supletorias

La legislacion procesal constitucional es una normativa especifica que se desarrolla
sobre la base de la finalidad de los procesos constitucionales y que tiene por objetivo
regular los aspectos centrales a ser observados durante su desarrollo. Sin embargo, es
posible que para la resolucion de algunos temas de indole procesal sea necesario acudir,

de forma supletoria, a la legislacién procesal que regula otros procesos.
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Esta aplicacion de normas supletorias es una tendencia frecuente en el derecho
comparado y la intensidad de dicha aplicacion es relevante para analizar el grado de

autonomia del Derecho Procesal Constitucional:

La praxis jurisprudencial sugiere la tendencia a delimitar el reenvio a normas
supletorias que se hallan en otros 6rdenes procesales, a fin de ir precisando que la
supletoriedad no es abierta y general como cuando se utilizan frases como “en lo no
previsto” o “en defecto de”, sino cerrada y particular al puntualizarse las materias y las
condiciones especificas en las que procede la suplencia de las normas; se ha procedido
de esta manera presuponiendo que mientras mayor sea la apertura en el reenvio a
normas supletorias menor serd la cuota de especificidad de las normas procesales
constitucionales, y que mientras la apertura sea menor, podrd potenciarse de mejor

manera su nivel de peculiaridad. (Astudillo 2008: 78)

En el Peru, el Codigo Procesal Constitucional ha previsto la posibilidad de emplear de
forma supletoria disposiciones contenidas en otras normas de alcance procesal. Al

respecto, el articulo 1X del Titulo Preliminar establece:

En caso de vacio o defecto de la presente ley, seran de aplicacion supletoria los Cadigos
Procesales afines a la materia discutida, siempre que no contradigan los fines de los
procesos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo. En defecto de las normas
supletorias citadas, el Juez podra recurrir a la jurisprudencia, a los principios generales
del derecho procesal y a la doctrina.

Si bien la norma hace referencia a los cddigos procesales afines a la materia discutida,
en la préctica el unico Codigo aplicable es el Procesal Civil, a fin de resolver dudas
sobre el desarrollo del proceso de amparo. En el caso de los otros procesos no existe
siempre la posibilidad de tomar como referencia otros cuerpos normativos de indole
procesal. Asi por ejemplo, en el caso del habeas corpus no corresponderia aplicar

normas supletorias del Cdédigo Procesal Penal, dado que éste aborda temas
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completamente diferentes y el hdbeas corpus es ademas un proceso de tramite bastante
sencillo, en donde los posibles vacios del Codigo deben resolverse méas bien aplicando

los principios procesales.

Si bien el citado articulo IX del Titulo Preliminar hace referencia a los “codigos
procesales”, podria entenderse que esta haciendo referencia a la legislacién procesal
especifica prevista para otras materias, contenida en normas que no necesariamente se
denominan formalmente como cddigos. Este seria el caso de la Ley Procesal del Trabajo
(Ley N° 29497, del 2010) o de la Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo
(Ley N° 27584, del 2001). En todo caso, de aceptarse esta interpretacion, tampoco
estariamos ante normas que pudiesen ser consideradas para una aplicacion supletoria, en

tanto su desarrollo responde a procesos con objetivos y presupuestos diferentes.

Es importante anotar que, conforme lo establece el Codigo, la aplicacion supletoria de
otras normas procesales esta condicionada a que no contradigan los fines de los
procesos constitucionales y ayuden a su mejor desarrollo. En otras palabras, la
aplicacion de tales normas no debe obstaculizar la tutela procesal que se busca alcanzar

a través de los procesos de proteccion de derechos fundamentales.

3.1.3.4 Reglamento Normativo del Tribunal Constitucional

Como todo 6rgano estatal, el Tribunal Constitucional necesita contar con reglas internas
sobre el desarrollo de sus actividades, que en su caso se encuentran orientadas al
conocimiento y resolucién de los procesos constitucionales. Estas reglas son expedidas

por el Tribunal al amparo de la autonomia que le es reconocida a nivel constitucional,
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elemento esencial para asegurar su adecuado funcionamiento e independencia respecto a
las demas entidades estatales e incluso los litigantes. Se trata de una competencia “cuyo
producto es una norma juridica de eficacia interna, es decir, de un acto de creacion de
Derecho que sdlo vincula al 6rgano del que emana” (Rodriguez-Patron 2001: 128). Por
ello, las normas internas de funcionamiento de un Tribunal Constitucional no deben
contener disposiciones relacionadas con el desarrollo de los procesos constitucionales o
que se relacionen con los derechos y obligaciones de las partes del proceso, materias
que deben estar reservadas a la legislacion procesal. En este sentido, “no despliegan
[sus] efectos fuera del 6rgano, no vinculan a otros 6rganos constitucionales ni a los

ciudadanos” (Rodriguez-Patrén 2001: 127).

La potestad de un Tribunal Constitucional para dictar normas internas de
funcionamiento se deriva de la autonomia que se le reconoce a nivel constitucional,
siendo por lo general establecida de forma expresa en su ley organica. En el caso
peruano, la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (Ley N° 28301, articulo 2°)
establece que esta institucion puede dictar reglamentos para su propio funcionamiento,
asi como sobre el régimen de trabajo de su personal y servidores, dentro del &mbito de
la propia Ley. Estos reglamentos, una vez aprobados por el pleno del Tribunal y
autorizados por su Presidente, se publican en el diario oficial EI Peruano. Al amparo de
esta atribucion el Tribunal cuenta con un “Reglamento Normativo” de la institucion,
cuyas disposiciones se orientan a regular aspectos especificos relacionados con su
organizacion interna, a fin de cumplir adecuadamente con su funcién jurisdiccional y el
desarrollo de los procesos constitucionales. Como se ha indicado, no corresponde en

este Reglamento incluir normas de indole procesal.
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Sobre este tema nos interesa hacer mencion a algunas disposiciones del Reglamento
Normativo del Tribunal Constitucional que si bien en un principio parecen estar
relacionadas con su funcionamiento interno, tienen relacién directa con el desarrollo de

los procesos constitucionales.

Una de estas disposiciones es el articulo 11°, que establece la competencia de una Sala
para calificar la procedencia de los casos que suben a conocimiento del Tribunal,
estando habilitada para declarar su improcedencia mediante un auto en determinados
supuestos. El citado articulo, segin la modificacion realizada en marzo del 2006,

sefiala®:

Una de las Salas se encargara de calificar la procedencia de las causas que lleguen al
Tribunal. La Sala determinarad si, tras la presentacién de los recursos de agravio
constitucional, se debe ingresar a resolver sobre el fondo. Para realizar tal analisis,
aparte de los criterios establecidos en el articulo 18° del Cadigo Procesal Constitucional,
la Sala declarara su improcedencia, a través de un Auto, en los siguientes casos: si el
recurso no se refiere a la proteccion del contenido esencial del &ambito
constitucionalmente protegido de un derecho fundamental; si el objeto del recurso, o de
la demanda es manifiestamente infundado, por ser fitil o inconsistente; o, si ya se ha
decidido de manera desestimatoria en casos sustancialmente idénticos, pudiendo

acumularse.

En la préctica este articulo no se ha llegado a aplicar, aunque hubo un intento mediante
la creacion de una Comision al interior del Tribunal responsable de evaluar qué casos
debian ser analizados respecto al fondo de la controversia y cuales ser declarados
improcedentes, decisién que dependia de evaluar si las resoluciones del Poder Judicial

seguian o no los precedentes vinculantes dictados por el Tribunal.

82 Texto seglin Resolucién Administrativa N° 31-2006-P/TC, publicada el 2 de marzo del 2006 en el
diario El Peruano.
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Otra disposicion importante del Reglamento es el articulo 13°, referido a la competencia
especial del Pleno del Tribunal, el cual sefiala que los procesos iniciados ante las
respectivas Salas de las Cortes Superiores —se refiere a los amparos contra resoluciones
judiciales, conforme a lo dispuesto por el Codigo antes de su reforma mediante la Ley
N° 29364-, y todos los que, al ser resueltos, pueden establecer jurisprudencia
constitucional o apartarse de la precedente, deben ser vistos por el Pleno, a peticion de
cualquiera de sus miembros. Se trata de una materia relacionada con la competencia de
los 6rganos que conforman el Tribunal (las Salas y el Pleno), que en caso de no
observarse podria dar lugar a un cuestionamiento por parte de quien considere que su

causa no ha sido vista por la instancia competente.

Finalmente, debe hacerse mencién al articulo 13-A, agregado en el afio 2005, que
dispone que el Pleno o las Salas pueden solicitar amicus curiae a fin de esclarecer
aspectos especializados que puedan surgir del estudio del caso. Mediante esta norma el
Tribunal buscd regular la presentacién de amicus curiae ante esta institucion, que en
muchas ocasiones se llevaba a cabo por iniciativa de alguna persona u organizacion, sin
que quedara del todo claro si se presentaba con una finalidad objetiva —ilustrar al
Tribunal sobre un tema especifico- o subjetiva —ofrecer al Tribunal un punto de vista
favorable a alguna de las partes en el proceso. A fin de evitar problemas, el Tribunal
decidid prohibir la presentacion de estos amicus a iniciativa de terceros, reservandose la

potestad de solicitarlos.

Dado que el Reglamento Normativo es esencialmente un instrumento de gestion interna

sobre los procesos a cargo del Tribunal, no se encuentra en su texto referencia a alguin
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tema especifico relacionado con la proteccion del derecho al medio ambiente a través
del proceso constitucional de amparo. Sin embargo, es interesante anotar que dada la
complejidad de la informacion que suele ser necesaria para la resolucion de estos casos,
especial interés tiene conocer que los posibles amicus curiae ante esta instancia sélo

pueden ser presentados si asi el Tribunal lo decide.

3.1.4 Jurisprudencia procesal constitucional

La jurisprudencia constituye una fuente del Derecho Procesal Constitucional, que se
manifiesta en dos escenarios; por un lado, las sentencias emitidas en los procesos de
inconstitucionalidad; y por otro lado, la jurisprudencia que precisa los alcances de la

legislacién procesal constitucional.

3.1.4.1 Proceso de inconstitucionalidad

Las disposiciones legales que desarrollan los procesos constitucionales, como toda
norma del sistema juridico, pueden ser sometidas a un proceso de control jurisdiccional
a efectos de evaluar su conformidad con las normas constitucionales. Esto permite
garantizar la esencia de estos procesos ante los posibles excesos del legislador, asi como
contar con un conjunto de sentencias en las cuales se establezcan criterios de
interpretacion sobre sus objetivos. Asi ha ocurrido por ejemplo en Colombia, en donde
la Corte Constitucional ha resuelto demandas de inconstitucionalidad contra
determinados dispositivos de las normas que regulan la accion de tutela (amparo), en
temas como la tutela contra sentencias y la caducidad de la accion, la tutela como

mecanismo transitorio para proteger un derecho fundamental, la tutela contra
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particulares y el tramite de la sancion impuesta por el incumplimiento de las sentencias

de tutela®.

En el Perl, el proceso de inconstitucionalidad es un mecanismo de control de
constitucionalidad de normas, incorporado mediante la Constitucién de 1979 y
reconocido también en el actual texto constitucional de 1993. Conforme al articulo 200°,
inciso 4°, de este Ultimo, procede contra las denominadas normas con rango de ley, que
incluye las leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del
Congreso, normas regionales de caréacter general y ordenanzas municipales. De acuerdo
con el articulo 202°, inciso 1°, de la Constitucién el 6rgano competente para conocer y
resolver las demandas de inconstitucionalidad, como instancia Unica, es el Tribunal

Constitucional.

Las sentencias del Tribunal pueden concluir en considerar que la norma impugnada es
compatible con la Constitucion, ordenar su expulsion del ordenamiento juridico o
aceptar su permanencia pero condicionada a una determinada interpretacion. En el
primer supuesto, los argumentos del Tribunal le permiten al legislador justificar futuras
modificaciones legales que se orienten en similar direccion. En los otros supuestos, tales
argumentos deben ser observados por el legislador, a fin de que no vuelva a emitir
normas con un contenido similar al identificado como inconstitucional. Hasta el
momento, en los procesos de inconstitucionalidad, el Tribunal no ha hecho uso de las
denominadas sentencias manipulativas (aditivas o sustitutivas) respecto a la legislacion

procesal constitucional.

%% Sobre estos temas pueden consultarse, respectivamente, las sentencias de la Corte Constitucional C-
543/92, del 1 de octubre de 1992, C-531/93, del 11 de noviembre de 1993, C-134/94, del 17 de marzo de
1994 y C-243/96, del 30 de mayo de 1996.
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A continuacién resefiamos los casos en los cuales el Tribunal Constitucional ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre demandas de inconstitucionalidad presentadas contra
normas que regulan los procesos constitucionales de defensa de derechos

fundamentales.

3.1.4.1.1 Competencia de juzgados y salas para conocer demandas de

amparo®

En este caso, el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el Decreto Legislativo N° 900, publicado el 29 de
mayo del 1998 y expedido al amparo de la Ley N° 26950, que autorizé al Poder
Ejecutivo a legislar sobre materias relacionadas con la Seguridad Nacional. El articulo
2° del Decreto Legislativo 900 modificd la legislacion sobre la competencia de los

jueces y salas para conocer demandas de amparo®, y establecié lo siguiente:

Es competente para conocer de la Accién de Amparo en la Capital de la Republica y en
la Provincia Constitucional del Callao el Juez Especializado de Derecho Publico. En los
demés Distritos Judiciales son competentes el Juez Civil o Mixto del lugar donde se
produzca la violacién o amenaza de violacién de un derecho constitucional. Si la
violacion o amenaza de un derecho se origina en una orden judicial la accion se
interpone ante la Sala Superior de Derecho Publico o, en su caso, ante la Sala
Especializada en lo Civil o Mixta de la Corte Superior de Justicia respectiva, designada
por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, la
que encarga su tramite a otro Juez Especializado en Derecho Publico, cuando
corresponda, al Juez Civil o Mixto, segun el caso.

% Sentencia 4-2001-PI/TC, publicada el 27 de diciembre del 2001 en El Peruano.

% El texto original del articulo 29° de la Ley N° 23506, que establecia la competencia de los jueces en
materia de amparo, fue modificado en varias ocasiones, primero por la Ley N° 25011 (1989), luego por
las leyes 25398 (1992) y 26792 (1997), y finalmente por el Decreto Legislativo N° 900 (1998).
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Mediante esta norma se elevd a rango legal una disposicion administrativa vigente
desde 1996, que dispuso que en el distrito judicial de Lima la competencia para conocer
demandas de amparo y habeas corpus no correspondia a los jueces civiles, penales o
mixtos, como en el resto del pais, sino a los juzgados y salas especializadas en derecho

publico.

Aparte de declarar la inconstitucionalidad de la norma impugnada por razones de forma,
pues conforme al articulo 200° de la Constitucién de 1993 la competencia en materia de
procesos constitucionales sélo puede ser regulada por ley orgéanica, el Tribunal se

pronuncid sobre temas de fondo. En términos generales sefialo:

- En la regulacion de los procesos constitucionales “debe existir un criterio uniforme
para la tramitacion de las acciones de habeas corpus y amparo en todo el territorio
de la Republica”. Esta afirmacion del Tribunal se debia a que, como se ha sefialado,
el Decreto Legislativo N° 900 estableci6 un tratamiento diferenciado para Lima y la
Provincia Constitucional del Callao, respecto a los demas distritos judiciales, en
cuanto a la competencia de los érganos jurisdiccionales para conocer las demandas
de tutela de derechos fundamentales. En ambos distritos estas demandas s6lo podian
ser interpuestas ante dos juzgados especializados en derecho publico, mientras que
en los otros distritos se podian presentar ante cualquier juez penal (para el caso del

habeas corpus) o ante los jueces civiles y mixtos de turno (para el caso del amparo).

- La norma impugnada “limitaba indebidamente a dos jueces el conocimiento de los
procesos de habeas corpus y amparo [...] lo cual dilataba innecesariamente un

proceso —al circunscribirlo a dos jueces en Lima y Callao—, que, por la naturaleza de
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los derechos protegidos, es sumarisimo y debera sustanciarse ante cualquier juez
competente”. De esta forma, el Tribunal consideraba que una medida como la
prevista en la norma impugnada limitaba las posibilidades de obtener una tutela
procesal eficaz de derechos fundamentales, aspecto que lo relaciona directamente

con el nimero de jueces con competencia para conocer este tipo de procesos.

Ante la decision del Tribunal Constitucional de declarar inconstitucional la norma
impugnada, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial emiti6 la Resolucion
Administrativa N° 192-2001-CE-PJ (publicada el 28 de diciembre del 2001 en El
Peruano, es decir, al dia siguiente de la publicacion de la sentencia), por la cual dispuso
la desactivacion de la Sala y los juzgados de Derecho Pablico de la Corte Superior de
Justicia de Lima, convirtiéndolos en Sala y juzgados especializados en lo civil.
Asimismo, en esta resolucion determind que a partir del 28 de diciembre del 2001 las
demandas de amparo serian conocidas por los juzgados civiles de la Corte Superior de
Justicia de Lima. En este sentido, casi seis afios después de haber dejado de tener
competencia sobre estos procesos (1996-2001), los juzgados civiles volvieron a
asumirla, sin que de por medio existiera el tiempo necesario para actualizar sus
conocimientos sobre la materia, tanto de indole sustantiva como procesal, situacion que
sin duda debe haber afectado el desarrollo de estos procesos y la tutela eficaz de los

derechos fundamentales.

Si bien el Codigo Procesal Constitucional opta por la creacion progresiva de juzgados
especializados en procesos constitucionales (Tercera Disposicion Final), hace la
salvedad que no podré considerarse como parte de sus competencias los procesos de

habeas corpus, los que podran iniciarse ante cualquier juez penal. Para el caso de los
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procesos de amparo, estimamos que el nmero de juzgados a crearse en los diferentes
distritos judiciales debe estar en relacion al nimero de demandas que se presentan, de
modo tal que no se concrete una situacion como la evaluada por el Tribunal a proposito

de su pronunciamiento sobre el Decreto Legislativo N° 900.

3.1.4.1.2 Medida cautelar en el proceso de amparo®

En este caso el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el tercer y cuarto parrafo del texto original del
articulo 15° del Cdédigo Procesal Constitucional, por medio del cual se establecié un
procedimiento especial para el trdmite de las medidas cautelares que tuvieran por objeto
dejar sin efecto actos administrativos dictados en el ambito de aplicacion de la
legislacion municipal o regional. La demanda fue declarada infundada pues el Tribunal
consider6 que el Congreso de la Republica se encuentra facultado para establecer
procedimientos diferentes para el trdmite de las medidas cautelares, siempre que existan
razones justificadas y que el procedimiento impugnado no resulte contrario al derecho a
la igualdad o a la tutela procesal cautelar. Con esta decision, el legislador se encuentra
habilitado para establecer procedimientos diferentes para el pedido y concesion de

medidas cautelares en materia de amparo.

% Sentencia 23-2005-PI/TC, publicada el 1 de diciembre del 2006 en El Peruano.
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3.1.4.1.3 Amparo contra resoluciones del Jurado Nacional de

Elecciones®’

En este caso el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre la demanda de
inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados del Callao contra el
articulo unico de la Ley N° 28642, que modifico el articulo 5°, inciso 8°, del Cddigo
Procesal Constitucional respecto a la improcedencia de los procesos constitucionales
contra las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones. La demanda fue declarada
fundada y en la sentencia respectiva el Tribunal ratificd su posicion respecto a la
interpretacion del articulo 142° de la Constitucion de 1993, en el sentido que la
prohibicion de la revision judicial de las resoluciones del Jurado en materia electoral
encuentra una excepcion cuando a través de ellas se consideran afectados derechos

fundamentales.

En la parte resolutiva de la sentencia el Tribunal realiz6 algunas precisiones sobre la
relacion entre la facultad de toda persona de cuestionar una resolucion del méaximo
organo electoral que afecta sus derechos y el normal desarrollo de los procesos
electorales. A fin de evitar que mediante un proceso de amparo se afecte el calendario
electoral, establecié en el punto resolutivo N° 2 inciso b) que “toda afectacion de los
derechos fundamentales en los que incurra el Jurado Nacional de Elecciones, devendra
en irreparable cada vez que precluya cada una de las etapas del proceso electoral o que

la voluntad, a la que hace referencia el articulo 176° de la Constitucion®, haya sido

®7 Sentencia 7-2007-PI/TC, publicada el 22 de junio del 2007 en El Peruano.
%8 El articulo 176° de la Constitucién de 1993 sefiala: “El sistema electoral tiene por finalidad asegurar
que las votaciones traduzcan la expresion auténtica, libre y espontanea de los ciudadanos; y que los
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manifestada en la urnas. En dichos supuestos el proceso de amparo s6lo tendra por
objeto determinar las responsabilidades a que hubiere lugar, de conformidad con el
articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional”. Las responsabilidades a que hace
referencia el Tribunal no quedan del todo claras, por cuanto el citado articulo 1° del
Caodigo hace mencion a las de tipo penal de quien ha sido identificado como autor de un
acto lesivo que ha devenido en irreparable 0o no se encuentra subsistente, pero tal

responsabilidad no se verifica a través del proceso de amparo sino en un proceso penal.

Como consecuencia de esta sentencia, el tema de la improcedencia del amparo contra
las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones encuentra su marco normativo en los
articulos 142° y 181° de la Constitucion de 1993, interpretados conforme a la
jurisprudencia del Tribunal. Asimismo, es importante anotar que el legislador no ha
vuelto a emitir una norma en sentido contrario a lo establecido por la jurisprudencia
constitucional, aunque tampoco ha recogido las propuestas planteadas por el Tribunal en

la sentencia 5854-2005-PA/TC, orientadas a regular el amparo electoral.

3.1.4.2 Jurisprudencia y precedentes vinculantes

3.1.4.2.1 Aspectos generales

La jurisprudencia constitucional como fuente del Derecho Procesal Constitucional no

solo se manifiesta cuando se expulsa una norma procesal del ordenamiento juridico a

través del proceso de inconstitucionalidad, sino también a través de las decisiones del

escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del elector expresada en las urnas por votacién
directa. [...]”
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Tribunal Constitucional mediante las cuales se interpreta o se llenan los vacios de la

legislacién procesal constitucional.

Si bien las leyes tienen establecen el marco normativo a partir del cual las entidades
estatales y funcionarios desarrollan sus actividades es imposible que puedan abarcar
todos los supuestos de hecho que merecen ser regulados. Partiendo de reconocer el
ambito limitado de las leyes, los Organos jurisdiccionales no pueden dejar de
administrar justicia por vacio o deficiencia de las mismas, razon por la cual tienen un
importante papel que asumir cuando se presentan situaciones ante las cuales las leyes no
ofrecen una respuesta sobre como se debe actuar o resolver determinada controversia

juridica de tipo procesal.

Este problema se aprecia también en la regulacion de los procesos constitucionales,
respecto al cual la legislacion establece un marco normativo minimo o esencial, sin que
pueda abordar todos los temas relacionados con el desarrollo de estos procesos, por lo
que necesariamente se requiere que los drganos jurisdiccionales, a través de su
jurisprudencia y de forma progresiva, realicen las precisiones que sean necesarias en
atencion a las controversias que se presenten, a fin de que se cumplan los objetivos de

los procesos constitucionales.

En teoria, la relacion entre legislacion y jurisprudencia deberia ser pacifica y
necesariamente concordante, pero es en la practica y la realidad donde se presentan
diversos problemas relacionados con la determinacion de aquello que corresponde ser
regulado a nivel normativo y el margen de accion de la jurisprudencia sobre este marco

normativo:
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[La] jurisprudencia desarrolla efectos ordenadores, racionalizadores y estabilizadores.
Tiene mucho en comdn con la legislacion. Sin embargo, le falta el elemento politico de
la legislacion. El Derecho judicial no surge en el proceso de formacion de la voluntad
politica; no puede, por ello, sustituir al Derecho surgido en el proceso legislativo
democratico y no esta democraticamente legitimado en la misma medida que el Derecho
adoptado por el Parlamento. Los efectos racionalizadores y estabilizadores de la
jurisprudencia apenas alcanzan a los de las leyes. La decision judicial puede diferenciar
mas cuidadosamente, facilita la adaptacion a problematicas cambiantes y puede
satisfacer con ello las exigencias, caracteristicas del tiempo presente, de una justicia
concreta y vinculada al caso, pero incluso una justicia consolidada no puede desarrollar
los mismos efectos racionalizadores y estabilizadores que una regulacion legal clara.
(Hesse 2005: 158)

En esta seccion del trabajo deseamos hacer mencion a los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional peruano sobre la legislacion procesal constitucional. De modo
previo nos referiremos al fundamento empleado para sustentar la potestad del Tribunal
para precisar los alcances de esta legislaciébn y, en no pocas ocasiones, emitir

pronunciamientos contrarios a su contenido: la autonomia procesal.

3.1.4.2.2 Autonomia procesal

La potestad de un 6rgano como el Tribunal Constitucional para precisar los alcances de
la legislacion procesal constitucional se ha sustentado en la teoria de la autonomia

procesal, la cual presenta diversas variantes.

La primera, conocida como teoria tradicional, reconoce esta autonomia procesal al
Tribunal Constitucional para que pueda determinar las reglas aplicables a los procesos

constitucionales, respetando los principios procesales generales que se deriven de la
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legislacién, facultad que incluye, “aparte del desarrollo concreto de los preceptos
juridico-procesales contenidos expresamente en la Ley, el relleno de las lagunas, en
primer lugar mediante la analogia con la regulacion y la praxis de otros Tribunales y, no
siendo esto posible, creando libremente en los procesos concretos reglas o principios
para cada tipo de recurso” (Rodriguez Patron 2001: 134). Sin embargo, antes de ser
expresion de una autonomia, esta potestad del Tribunal seria la labor propia que
corresponde realizar a todo érgano jurisdiccional cuando debe pronunciarse sobre

aspectos procesales no previstos por el legislador.

Otra teoria sustenta la potestad del Tribunal Constitucional de configurar la legislacion
procesal en la autonomia del Derecho Procesal Constitucional. El punto de partida de
esta teoria es reconocer esta disciplina como derecho procesal concretizado, mas
cercana al Derecho Constitucional que al Derecho Procesal, lo cual implica “tomar un
cierto distanciamiento de las demas normas procesales” (Haberle 2004: 24), raz6n por la
cual las instituciones procesales previstas legislativamente, asi como las omisiones
legislativas, deben ser analizadas por el Tribunal Constitucional tomando en
consideracion la finalidad de los procesos constitucionales, cual es la defensa de los
derechos fundamentales y garantizar la supremacia normativa de la Constitucion. En
tales supuestos, los principios generales del derecho procesal ceden ante los fines
constitucionales. Sin embargo, esta posicion también ha sido objeto de criticas, al
negarse la total desvinculacion del Derecho Procesal Constitucional respecto del
Derecho Procesal general, pues la autonomia puede implicar “la adscripcion, por un
lado, al Derecho Constitucional material y, por otro, a los principios procesales
generales, porque solo a través de ellos —y no de los otros ordenamientos procesales

particulares— pueden rellenarse las lagunas” (Rodriguez Patron 2001: 169). En este
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sentido, se reconoce la autonomia del Derecho Procesal Constitucional respecto a otros
ordenamientos procesales (civil, penal, etc.) pero no respecto a los principios generales

del Derecho procesal.

En la practica, los tribunales constitucionales han buscado dar respuesta a los problemas
presentados por los vacios o deficiencias de la legislacion procesal, con diferentes

grados de intensidad:

Los Tribunales constitucionales, a diferencia de los otros jueces, gozan en general de
margenes de discrecionalidad significativos segun la interpretacion y la aplicacion de
las reglas procesales, que les permiten modificar la praxis anterior o derogar las normas
procesales; pueden aprobar autbnomamente normas integrativas o bien adoptar
decisiones procesales.

Esta flexibilidad del proceso constitucional — que ha inducido a evidenciar su caracter
necesariamente politico — halla una justificacion en la especificidad del juicio
constitucional y en la diversidad de las funciones que éste persigue. (Rolla 2005: 271-
291)

En similar sentido se ha sefialado:

Esta forma de complementacion se justifica en la presuncion de que las lagunas
normativas contenidas en las fuentes heteronomas han sido “concientemente” dejadas
por el legislador para que los propios 6rganos de garantia puedan integrar su proceso en
aquellas partes que se encuentran condicionadas directamente por la experiencia del
caso concreto. Este perfeccionamiento juridico autbnomo permite, entre otras cosas,
garantizar la plena funcionalidad de los érganos de garantia constitucional, a efecto de
que alli donde exista una atribucion, existan también las normas para su ejercicio
efectivo; coadyuva ademas a deshacer el cordon umbilical que mantiene al proceso
constitucional en estrecho vinculo con el resto de procesos jurisdiccionales y 6rdenes
procesales, ubicandolo como una herramienta en favor de la autonomia y especificidad
de la disciplina; y posibilita que sean los propios 6rganos de garantia constitucional los
que desarrollen y perfilen los propios esquemas de organizacion y funcionamiento a los
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que habréan de quedar conscientemente vinculados, cuestion que se reputa esencial para
la salvaguarda de su independencia y para tener certidumbre en la regularidad de su
funcionamiento. (Astudillo 2008: 79)

Por su parte, Landa precisa que la autonomia procesal de caracter normativa puede ser

interna y externa, definiendo los alcances de esta Ultima en un sentido bastante amplio:

La interna se expresa en el principio de la potestad reglamentaria del Tribunal
Constitucional, que no es otra cosa que la capacidad de autoregulacion administrativa a
través de su Reglamento, a fin de coadyuvar orgénica y funcionalmente a cumplir a
cabalidad con los fines que la Constitucion y el Cddigo Procesal Constitucional ha
dispuesto. [...] La autonomia normativa externa tiene como propdésito regular la
actividad de los operadores de justicia constitucional, reglamentar los procesos
constitucionales ante los vacios o deficiencia de la ley, los alcances del control
constitucional y de la interpretacion constitucional, en definitiva, normar secundum
legem las garantias del debido proceso y la tutela jurisdiccional adjetiva y sustantiva.
(Landa 2011a: 24)

En el caso del Tribunal Constitucional peruano, éste ha interpretado los alcances de la
legislacion procesal constitucional, ha llenado los vacios legislativos, asi como ha
establecido reglas procesales contrarias a la legislacion (como admitir el amparo contra
amparo cuando la ley lo prohibe expresamente). En algunos de estos casos ha
fundamentado de forma expresa su decision en la autonomia procesal, siguiendo la
doctrina de considerar el Derecho Procesal Constitucional como derecho constitucional

concretizado. Respecto a este tema ha sefialado®:

[...] el derecho procesal constitucional constituye un ordenamiento complejo de
naturaleza adjetiva, pero que, debido a la naturaleza del ordenamiento sustantivo a cuya
concretizacion sirve —la Constitucion— debe ser interpretado e integrado atendiendo a la

% Sentencia 4903-2005-HC/TC, publicada el 14 de junio del 20006.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 5 gz_:_\ésl_r:g?m

. DEL PERU

singularidad que éste presenta respecto al resto del ordenamiento juridico. Es desde esta
comprension que el Tribunal Constitucional aleméan ha destacado la “particularidad del
proceso constitucional’. Significa ello que el derecho procesal constitucional ‘(...)
implica necesariamente un cierto distanciamiento del resto de regulaciones procesales’.
En este contexto, en consecuencia, el C.P.Const. tiene que ser entendido como un
‘derecho constitucional concretizado’. Esto es, al servicio de la ‘concretizacion’ de la
Constitucion. Por ende, opera en beneficio de la interpretacion de la Constitucion en
cada uno de los procesos constitucionales que el juez y el Tribunal Constitucional
conocen con motivo de responder a una concreta controversia constitucional planteada.
Por tal razon, esta concretizacion de la Constitucion en cada controversia constitucional
impone correlativamente que la hermenedtica de la norma procesal constitucional deba
efectuarse conforme [a] una ‘interpretacion especificamente constitucional de las
normas procesales constitucionales’, una interpretacion del Codigo Procesal
Constitucional desde la Constitucion (...). Se trata, en definitiva, de una interpretacion
teleoldgica de la norma procesal constitucional orientada a la concretizacion y
optimizacion de los mencionados principios constitucionales materiales.

Desde esta perspectiva del Derecho Procesal Constitucional como Derecho
Constitucional concretizado, cabe decir que la interpretacion de las disposiciones del
Caddigo Procesal Constitucional debe tender siempre a la mayor optimizacion o
realizacion no solo del principio juridico de supremacia de la Constitucion, sino también

de los derechos fundamentales [...]

La posicion asumida por el Tribunal Constitucional respecto a la autonomia procesal

continta hasta el momento, pero sin ser aplicada de forma rigurosa sélo para situaciones

en donde deban prevalecer los fines de los procesos constitucionales.

3.1.4.2.3 Jurisprudencia vinculante (*doctrina jurisprudencial”)

3.1.4.2.3.1 Aspectos generales

Cuando un 6rgano jurisdiccional resuelve de la misma forma casos similares se puede

afirmar que ha desarrollado una jurisprudencia. A fin de garantizar el derecho a la
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igualdad en la aplicacion de la ley, esta jurisprudencia debe ser aplicada también en los
similares casos posteriores que sean puestos a su conocimiento. En términos generales,
esta situacion no debe crear mayores problemas cuando se analiza el funcionamiento de
un érgano jurisdiccional respecto a sus propias decisiones. El escenario se complica
cuando existen diversos érganos jurisdiccionales con competencia sobre una misma
materia y formas distintas de resolver controversias similares. Por ello, las méximas
instancias jurisdiccionales de un pais son reconocidas como las competentes para
establecer criterios jurisprudenciales uniformes, que sean seguidos por las demas
instancias jurisdiccionales, de modo tal que se garantice la igualdad en la aplicacion de
la ley, la seguridad juridica y la predictibilidad de las resoluciones judiciales, lo cual
deberia propiciar una menor presentacion de demandas sobre controversias respecto a
las cuales se sabe con antelacion cémo van a ser resueltas, especialmente si resultan

improcedentes o infundadas.

De acuerdo con estas premisas, la jurisprudencia en materia constitucional emitida por
las salas, cortes o tribunales constitucionales debe ser seguida por las demas instancias
jurisdiccionales, en atencién a su calidad de 6rganos especializados en administrar
justicia en materia constitucional, que ademas constituyen la instancia final, suprema o
maxima para la resolucion de las controversias relacionadas con la proteccion de los
derechos fundamentales y la interpretacion de la Constitucion. Sin embargo, ello no
siempre ocurre, por diferentes circunstancias, razon por la cual se establecen normas

orientadas a garantizar que ello ocurra.

En el caso peruano, se ha buscado fortalecer la observancia de la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional peruano mediante normas que obligan a los jueces a seguirla.
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Como antecedentes se pueden sefialar los siguientes articulos de la legislacion procesal

anterior al Codigo Procesal Constitucional:

- Ley N° 23506, articulo 9°: “Las resoluciones de Habeas Corpus y Amparo sentaran
jurisprudencia obligatoria cuando de ellas se puedan desprender principios de
alcance general. Sin embargo, al fallar en nuevos casos apartandose del precedente,
los jueces explicaran las razones de hecho y de derecho en que sustenten la nueva

resoluciéon”.

- Ley N° 25398. Articulo 5°.- “Las resoluciones recaidas en las acciones de garantia,
tratandose del supuesto del articulo 3° de la Ley [23506], no derogan ni anulan las
normas, sino que Unicamente se limitan a declarar su no aplicacion al caso concreto.
Lo resuelto en definitiva en estos casos servird como precedente para situaciones

analogas”.

- Ley N° 25398. Articulo 8°.- “La facultad que tienen los jueces de apartarse de la
jurisprudencia obligatoria al fallar nuevos casos en materia de acciones de garantia
que establece el articulo 9° de la Ley [23506], los obliga necesaria e
inexcusablemente a fundamentar las razones de hecho y de derecho que sustentan su

pronunciamiento, bajo responsabilidad”.

Estas disposiciones no aludian a la jurisprudencia de un 6rgano jurisdiccional en
particular, por lo que eran perfectamente aplicables para el caso de los lineamientos
jurisprudenciales emitidos por las cortes superiores, la Corte Suprema y el Tribunal

Constitucional. Sera recién en la Primera Disposicion General de la Ley Organica del
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Tribunal Constitucional de 1996 que se establecera una norma especifica respecto a la
fuerza vinculante de las decisiones de este 6rgano constitucional, de acuerdo a la cual:
“Los Jueces y Tribunales interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y
los reglamentos segin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal

Constitucional en todo tipo de procesos”.

Esta misma disposicion ha sido reiterada en el articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional y en la Primera Disposicion Final de la actual Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional, ambas del afio 2004. Pero, a fin de fortalecer la
fuerza vinculante de las decisiones del Tribunal, el Codigo Procesal Constitucional
(articulo VII del Titulo Preliminar) ha reconocido a este 6rgano la potestad de emitir

precedentes vinculantes.

Mas adelante explicaremos la relacion entre el articulo VI y VII del Titulo Preliminar
del Codigo. En esta seccion nos interesa sefialar que a través de su jurisprudencia
vinculante y de observancia obligatoria, el Tribunal ha establecido importantes
precisiones a la legislacion procesal constitucional, asi como reglas a ser observadas

para el desarrollo de los procesos de tutela de derechos fundamentales.
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3.1.4.2.3.2 Jurisprudencia vinculante sobre la legislacion

procesal constitucional

A continuacion presentamos algunos lineamientos establecidos por el Tribunal
Constitucional peruano que han adquirido la calidad de jurisprudencia vinculante, sea
porque han sido reiterados de forma constante a través de varias decisiones uniformes o
porque se ha invocado el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional. Estos lineamientos, conocidos como “doctrina jurisprudencial”, son los

siguientes:

- Amparo contra normas legales: La Constitucion de 1993 prohibe el amparo contra
normas legales (articulo 200° inciso 2°); sin embargo, el Tribunal Constitucional ha
sefialado que esta prohibicién no es absoluta y que si cabe interponer una demanda
de amparo directamente contra una norma legal, siempre y cuando se trate de una
norma autoaplicativa. Si bien con antecedentes aislados, sera a partir del afio 2000
que el Tribunal Constitucional establecera una linea jurisprudencial clara sobre esta

materia.

- Amparo contra resoluciones judiciales: El Tribunal ha interpretado la expresion
“proceso regular”, prevista en la Ley N° 23506 y luego en la Constitucion de 1993, a
fin de determinar que el amparo contra resoluciones judiciales sdlo procede cuando
éstas han sido emitidas sin respetarse las garantias del debido proceso. Si bien el
Codigo Procesal Constitucional establece que el amparo contra resoluciones
judiciales procede para la proteccion del derecho a la tutela procesal efectiva,

mediante la sentencia 3179-2004-AA, caso Apolonia Ccollcca Ponce, publicada el 2
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de octubre del 2006, el Tribunal ha sefialado que el amparo procede para la
proteccion de cualquier derecho fundamental que pueda verse perjudicado como
consecuencia de una resolucién judicial. De este modo, se ha pasado de lo que la
doctrina califica como la tesis permisiva restringida a la tesis permisiva amplia en

materia de amparo contra resoluciones judiciales.

- Amparo contra amparo: El Tribunal Constitucional ha aceptado la posibilidad de
presentar una demanda de amparo contra amparo, que es una modalidad del amparo
contra resoluciones judiciales. A pesar que el Codigo Procesal Constitucional del
2004 estableci6 una prohibicién al respecto (articulo 5°, inciso 6°), esta linea
jurisprudencial del Tribunal ha continuado e incluso ha sido calificada como

precedente vinculante.

- Amparo contra resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura: La
Constitucion de 1993 establece en el articulo 142° que no procede la revision
judicial de las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de
evaluacion vy ratificacion de magistrados. Desde finales del afio 2002, mediante la
sentencia 2409-2002-AA (caso Diodoro Gonzéles Rios), publicada el 10 de
diciembre de aquel afio, el Tribunal ha establecido como lineamiento jurisprudencial
que este articulo de la Constitucion debe ser entendido en el sentido que no prohibe
la presentacién de una demanda de amparo contra una resolucion del Consejo
cuando a través de la misma se hayan afectado derechos fundamentales. Afios

después, el Codigo recogio la misma tendencia, en el articulo 5°, inciso 7°.
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- Amparo contra resoluciones arbitrales: Este tema fue abordado en la legislacion
anterior al Cddigo, por medio del cual se establecié que no procedia interponer una
demanda de amparo contra lo resuelto en un laudo arbitral. EI Cédigo Procesal
Constitucional, por su parte, no contempla disposicion alguna sobre la materia. Si
bien existen algunos antecedentes, sera a partir del afio 2006, mediante la sentencia
6167-2005-HC, caso Fernando Cantuarias Salaverry, publicada el 9 de marzo del
2006, que el Tribunal Constitucional desarrollaré su jurisprudencia vinculante sobre
la procedencia del amparo contra un laudo arbitral, estableciendo que antes de darse
inicio al proceso constitucional, la persona afectada debe haberlo cuestionado en la
via judicial ordinaria correspondiente. Afios después, a través de un precedente

vinculante, dejara de lado esta linea jurisprudencial.

- Reconversion de procesos constitucionales: Mediante la sentencia 7873-2006-PC,
caso Juan Tueros del Risco, publicada el 28 de agosto del 2007, el Tribunal ha
establecido la posibilidad, sustentada en la autonomia procesal, de reconvertir un
proceso constitucional en otro, para la adecuada proteccion de los derechos
fundamentales. Con tal fin, ha establecido los criterios que deben ser verificados

para que proceda la reconversion.

- Recurso de agravio -constitucional para resolver controversias sobre el
cumplimiento de sentencias: Mediante la resolucion 168-2007-Q/TC, del 2 de
octubre del 2007, el Tribunal establecid que tiene competencia para conocer los
problemas que se presenten en el Poder Judicial respecto al cumplimiento de las
sentencias estimatorias emitidas en los procesos constitucionales de habeas corpus,

amparo, habeas data y cumplimiento. Para tal efecto, habilit6 el empleo del recurso
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de agravio constitucional previsto en el articulo 18° del Cddigo Procesal
Constitucional. Posteriormente preciso que este recurso también podia ser empleado
para verificar el cumplimiento de las sentencias del Poder Judicial (resolucion 201-

2007-Q/TC, publicada el 4 de diciembre del 2008).

- Causal de improcedencia del amparo en materia laboral: Por muchos afios el
Tribunal establecio la improcedencia de las demandas de amparo en materia laboral
si se acreditaba que el demandante habia cobrado sus beneficios sociales, en tanto
entendia que esta conducta implicaba un consentimiento del acto lesivo invocado en
la demanda. Mediante la sentencia 3052-2009-PA, emitida en el 2010 y calificada

como precedente vinculante, cambi6 este criterio.

- Computo del plazo para presentar una demanda de amparo contra resoluciones
judiciales: Mediante la resolucion 252-2009-PA/TC, publicada el 27 de julio del
2010, el Tribunal Constitucional establecié una nueva lectura de los alcances del
articulo 44° del Codigo Procesal Constitucional, respecto al plazo para presentar una
demanda de amparo contra resoluciones judiciales. En este sentido ha sefialado que
“el demandante tiene la facultad de interponer la demanda de amparo desde que
conoce de la resolucion firme emitida en un proceso judicial que considera
agraviante de sus derechos constitucionales hasta treinta dias después de notificada

la resolucion que ordena se cumpla lo decidido” (fundamento 9 de la resolucion).

- Recurso de agravio constitucional a favor del articulo 8° de la Constitucion.
Mediante la sentencia 2663-2009-HC (caso Edwin Martinez Moreno), publicada el

17 de agosto del 2010, el Tribunal Constitucional habilité el uso del recurso de
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agravio constitucional contra las sentencias del Poder Judicial que declaren fundadas
demandas de habeas corpus a favor de personas procesadas por trafico ilicito de
drogas, al cual denomind “recurso de agravio excepcional por vulneracion del orden

constitucional”.

- Recurso de apelacion por salto a favor de la ejecucion de una sentencia del
Tribunal Constitucional: Mediante la sentencia 4-2009-PA (caso Roberto Allcca),
publicada el 15 de noviembre del 2010, se dispuso que esta seria la denominacion
del recurso de agravio constitucional a favor del cumplimiento de las sentencias del
Tribunal, que se interpone directamente contra la resolucion del juez de ejecucion
que declara actuado, ejecutado o cumplido el mandato de una sentencia del Tribunal
Constitucional, o que declara fundada la contradiccion u observacion propuesta por
el obligado. En este sentido, no corresponde impugnar la resolucion del juez de

ejecucion ante una corte superior.

En consecuencia, a través de su jurisprudencia vinculante el Tribunal Constitucional ha
desarrollado materias de suma importancia relacionadas con los procesos de tutela de
derechos fundamentales, incluso desde antes de la entrada en vigencia del Cddigo
Procesal Constitucional. Se trata de lineamientos jurisprudenciales claros en cuanto a
sus alcances, aunque en su aplicacion se han identificado diversos problemas. Respecto
al amparo para la proteccion del derecho al medio ambiente no se ha establecido

jurisprudencia vinculante sobre alguin tema procesal especifico.
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3.1.4.2.4 Precedentes vinculantes

3.1.4.2.4.1 Aspectos generales

El reconocimiento del Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la
Constitucion tiene como consecuencia directa el caracter vinculante de las decisiones en
las que interpreta los alcances de las diferentes disposiciones del texto constitucional.
Esta interpretacion debe ser seguida y observada por todos los operadores juridicos del
pais, en particular por los érganos jurisdiccionales del Estado. Sin embargo, en los
hechos se han presentado situaciones en donde se demuestra que no siempre la
jurisprudencia del Tribunal es seguida por algunos 6rganos jurisdiccionales, lo que ha
dado lugar a la necesidad de establecer mecanismos que fortalezcan la fuerza vinculante
de sus decisiones. Por este motivo, una de las novedades del Codigo Procesal
Constitucional fue incorporar la institucion del precedente vinculante en el &mbito de
los procesos constitucionales. En este sentido, el articulo VII del Titulo Preliminar del

Cddigo sefiala:

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que
sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.

Desde un inicio, el uso por parte del Tribunal de su potestad de dictar precedentes
vinculantes ha recibido muchas criticas, especialmente por parte de magistrados del

Poder Judicial y abogados litigantes. Pero a favor del Tribunal se debe decir que intentd
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en su momento superar los errores cometidos y darle el peso juridico que corresponde a
la institucion del precedente vinculante. Asi por ejemplo, buscd precisar en mejor
medida qué extremo de su decision debia ser considerada como precedente a la vez que
desarroll6 una importante jurisprudencia orientadora sobre los alcances de esta

institucion.

Desde la vigencia del Codigo, el citado articulo VII del Titulo Preliminar ha sido objeto
de diversas interpretaciones, en parte porque no ha quedado en claro cuél era la
intencion real de incorporarlo y menos aun las caracteristicas de la institucion, mas
cercana al sistema juridico anglosajon. Para Abad (2004: 44-45), la intencién de incluir
esta institucion fue “establecer un mayor orden y seguridad juridica para definir cuando
una decisién del Tribunal Constitucional se convierte en precedente de observancia
obligatoria”, es decir, facilitar “su identificacion y consecuente aplicacién por parte de

los justiciables, tal como ocurre en otros ordenamientos”.

Una discusién aparte ha sido establecer las diferencias entre el articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo, que establece que los jueces interpretan y aplican las leyes o
toda norma con rango de ley y los reglamentos conforme a las resoluciones dictadas por
el Tribunal Constitucional; y el articulo VII del mismo Titulo, que reconoce al Tribunal
la potestad de dictar precedentes vinculantes. Como punto de partida, debe mencionarse
que el Tribunal y la doctrina han coincidido en denominar como “doctrina
jurisprudencial” a las sentencia emitidas al amparo del citado articulo VI, para
distinguirla —al menos por su nombre- de la institucion del precedente. En cuanto al

fondo de la distincién se ha sefialado:
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[...] a diferencia del precedente vinculante en el que se establece los efectos normativos
de una sentencia que ha pasado en calidad de cosa juzgada constitucional al haber
resuelto sobre el fondo un proceso constitucional, en la doctrina jurisprudencial se
requiere una pluralidad de sentencias constitucionales orientadas en el mismo sentido
interpretativo de un derecho fundamental o de una norma, para que sea exigible su
cumplimiento. De otro lado, el sentido vinculante de dicha doctrina est4 dirigido
especificamente a los jueces; es decir que no se configura un efecto normativo erga
ommes, que la haria exigible a cualquier 6rgano o persona, sino que goza de efectos
interpretativos especificamente para la judicatura ordinaria o especializada. (Landa
2009: 26).

De acuerdo con esta posicion, asumida también por el Tribunal Constitucional, la
doctrina jurisprudencial se distinguiria de los precedentes principalmente por el nimero
de sentencias que se requiere para que sea considerada de una u otra forma, y por los
sujetos a los cuales vincula. En este sentido, si bien ambas formas de jurisprudencia son

vinculantes, la fuerza obligatoria de su observancia tiene diversos grados de intensidad.

3.1.4.2.4.2 Precedentes sobre la legislacion procesal

constitucional

A efectos del presente trabajo interesa sefialar que el Tribunal Constitucional ha acudido
a la institucién de los precedentes vinculantes para precisar importantes aspectos
relacionados con la legislacion procesal constitucional. A continuacion haremos una

breve referencia a estos casos, siguiendo un orden cronoldgico:

- Aplicacién en el tiempo de las normas del Cddigo Procesal Constitucional
(Sentencia 3371-2004-HC, caso Miguel Sanchez Calderdn, publicada el 2 de febrero

del 2005): En esta decision el Tribunal se refiri6 a los alcances de la Segunda
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Disposicion Final del Cddigo, que dispone que sus normas “son de aplicacion
inmediata, incluso a los procesos en tramite. Sin embargo, continuaran rigiéndose
por la norma anterior: las reglas de competencia, los medios impugnatorios
interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucién y los plazos que
hubieran empezado”. De acuerdo con el Tribunal, si bien de la citada disposicion se
puede interpretar que un proceso constitucional en curso puede comenzar a ser
regido por una nueva ley procesal, ello “solo seré& posible siempre que la aplicacion
de la referida norma garantice la vigencia del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, lo que debe ser apreciado atendiendo a las particularidades del caso en

concreto”.

- Proceso de amparo entre entidades estatales (Sentencia 1150-2004-PC, caso Banco
de la Nacion contra Essalud, publicada el 3 de mayo del 2005): En esta decision el
Tribunal se pronunci6 sobre una norma de la legislacion procesal anterior al Cédigo
(el articulo 6°, inciso 4°, de la Ley N° 23506) a fin de sefialar que si procede que una
entidad estatal presente una demanda de amparo contra otra entidad estatal “en caso
de que la actividad de la demandada no haya sido efectuada en el ejercicio regular

de sus funciones”.

- Hébeas corpus por afectacion del debido proceso (Sentencia 2496-2005-HC, caso
Eva Valencia Gutiérrez, publicada el 3 de junio del 2005): En esta decision el
Tribunal sefialé que el proceso de habeas corpus no tiene por objeto proteger en
abstracto el derecho al debido proceso, siendo necesario que exista de forma
concreta una restriccién al derecho a la libertad fisica. Como el mismo Tribunal lo

reconoce, este era un aspecto que ya habia sido establecido de forma reiterada en su
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jurisprudencia; en este sentido, consideramos que no resultaba necesario

establecerlo como un precedente vinculante.

- Via previa en el proceso de amparo (Sentencia 2302-2003-AA, caso Inversiones
Dreams S.A., publicada el 30 de junio del 2005): En esta decision el Tribunal
realizd un cambio de jurisprudencia sobre la exigibilidad del agotamiento de la via
previa respecto a normas reglamentarias. En este sentido, sefial6 como precedentes
vinculantes lo siguiente: a) cuando se cuestionen actos concretos de aplicacion de
una norma reglamentaria —Decreto Supremo- directamente contraria a la Ley e
indirectamente contraria a la Constitucion, sera necesario el agotamiento de la via
previa; b) la excepcion a esta regla serdn los casos de afectaciones por normas
autoaplicativas, en cuyo caso, el juez constitucional deberd fundamentar las razones
de tal calificacion. En el caso concreto, la norma reglamentaria que origind la
controversia estaba relacionada con el impuesto a los juegos de azar y apuestas

(Decreto Supremo N° 158-99-EF).

- Amparo para la proteccion de derechos previsionales (Sentencia 1417-2005-PA,
caso Manuel Anicama Hernandez, publicada el 12 de julio del 2005): En esta
decision el Tribunal determind los casos en que procede presentar una demanda de
amparo para la proteccion de derechos previsionales, en aplicacion del articulo 5°,
inciso 1°, del Cddigo Procesal Constitucional, que dispone que no proceden las
demandas de amparo cuando los hechos y el petitorio de la demanda no estan
referidos al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado.
Asimismo, establecié reglas respecto a la aplicacion de este precedente para los

procesos de amparo en tramite.
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- Caracteristicas del mandato que debe contener una norma legal o acto
administrativo para que proceda una demanda de cumplimiento (Sentencia 168-
2005-PC, caso Maximiliano Villanueva Valverde, publicada el 3 de octubre del
2005): En esta decision el Tribunal establecié que para que proceda una demanda de
cumplimiento, el mandato cuyo cumplimiento se exige debe ser cierto, claro,
vigente, no estar sujeto a condiciones, entre otras caracteristicas. Establecio,
asimismo, reglas respecto a la aplicacion de este precedente para los procesos de

cumplimiento en tramite.

- Amparo contra resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones (Sentencia 5854-
2005-PA, caso Pedro Lizana Puelles, publicado el 8 de noviembre del 2005): En
esta decision el Tribunal interpretd los articulos 142° y 181° de la Constitucién, que
prohiben la revision judicial de resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en
materia electoral, a fin de sefialar que esta prohibicién no se aplica para el caso de
los procesos de amparo que se presenten con la finalidad de proteger derechos

fundamentales.

- Amparos sobre autorizacion de funcionamiento de locales comerciales (Sentencia
2802-2005-PA, caso Julia Benavides Garcia, publicada el 13 de diciembre del
2005): En esta decision el Tribunal establecié reglas aplicables a las demandas de
amparo presentadas por locales comerciales sin autorizacion municipal y sobre la
obtencion y denegatoria de autorizaciones municipales para su funcionamiento. De
otro lado, determiné la procedencia del amparo para proteger la libertad de empresa

y del trabajo con relacion a estos temas.
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- Amparo para la proteccion de derechos laborales (Sentencia 2006-2005-PC, caso
César Baylon Flores, publicada el 14 de diciembre del 2005): En esta decisién el
Tribunal determind los casos en que procede presentar una demanda de amparo para
la proteccion de derechos laborales, en aplicacion del articulo 5°, inciso 2°, del
Codigo Procesal Constitucional, que dispone que no proceden las demandas de
amparo cuando existan otras vias procedimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion de estos derechos. En este sentido, establecid la
relacion entre el proceso de amparo y el proceso contencioso-administrativo y el
proceso laboral ordinario. Asimismo, precisé reglas respecto a la aplicacion de este

precedente para los procesos de amparo en tramite.

- Supuestos en que procede el recurso de agravio constitucional (Sentencia 2877-
2005-PA caso Luis Lagomarcino Ramirez, publicada el 11 de julio del 2006): En
esta decision el Tribunal precisd los supuestos en que corresponde interponer el
citado recurso, a efectos de que una resolucion emitida por el Poder Judicial sea
elevada al Tribunal Constitucional. Sera la primera sentencia del Tribunal
relacionada con la interpretacion de la competencia asignada por el articulo 202°,

inciso 2°, para conocer procesos de tutela de derechos fundamentales.

- Supuestos para emitir un precedente vinculante (Sentencia 3741-2004-AA, caso
Ramon Salazar Yarlenque, publicada el 11 de octubre del 2006): En esta decision el
Tribunal precisé los casos en que puede emplear la facultad reconocida en el

articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional. Se trata de un
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caso singular por cuanto el destinatario del precedente es el mismo Tribunal

Constitucional, es decir, se configura como un autoprecedente.

- Amparo contra amparo y recurso de agravio a favor del precedente (Sentencia
4853-2004-PA (caso Direccion General de Pesqueria de La Libertad, publicada el
22 de mayo del 2005): En esta decision el Tribunal ratificé la posibilidad de
presentar una demanda de amparo contra amparo —a pesar que el articulo 5° inciso
6° del Cddigo Procesal Constitucional lo prohibe- y precisa los supuestos a ser
observados para tal efecto. De otro lado, establecid la procedencia del recurso de
agravio constitucional contra una sentencia estimatoria del Poder Judicial, en el
supuesto que se haya desconocido el alcance de un precedente vinculante. Este
ultimo precedente seria posteriormente revocado mediante la sentencia 3908-2007-

PA, caso Provias Nacional, publicada el 8 de enero del 20009.

- Reglas procesales respecto al amparo sobre temas previsionales (Sentencia 10087-
2005-PA, caso Alipio Landa Herrera, publicada el 31 de diciembre del 2007): En
esta decision se establecio la inversion de la carga de la prueba en los procesos de
amparo cuya pretension sea el otorgamiento de una pensién de invalidez conforme a
la Ley N° 26790, la improcedencia de la excepcion de arbitraje o convenio arbitral
para impedir la interposicion de una demanda de amparo respecto a los derechos
previsionales reconocidos en la misma ley, y diversas reglas aplicables a todos los
procesos de amparo cuya pretension sea el otorgamiento de una pension vitalicia
conforme al Decreto Ley N° 18846, o de una pension de invalidez conforme a la

Ley N° 26790 y al Decreto Supremo N° 9-97-SA.
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- Reglas procesales respecto al amparo sobre temas previsionales (Sentencia 4762-
2007-PA, caso Alejandro Tarazona Valverde, publicada el 10 de octubre del 2008):
En esta decision nuevamente el Tribunal establecié reglas sobre el amparo en
materia previsional, esta vez relacionadas con los medios probatorios de
acreditacion de aportaciones, la responsabilidad de la Oficina de Normalizacion
Previsional de presentar durante el proceso el expediente administrativo en materia

previsional, entre otros aspectos.

- Reglas procesales respecto al amparo sobre temas previsionales (Sentencia 5430-
2006-PA, caso Alfredo De la Cruz Curasma, publicada el 10 de octubre del 2008):
En esta decision el Tribunal Constitucional abordd nuevamente temas procesales
sobre la materia. De modo particular es importante sefialar que se precisan los
precedentes vinculantes contenidos en los fundamentos N° 15.d de la sentencia
2877-2005-PA (caso Sanchez-Lagomarcino Ramirez) y N° 37.g) de la sentencia

1417-2005-PA (caso Manuel Anicama Hernandez).

- Amparo contra resoluciones judiciales que inaplican normas que prohiben la
importacion de autos usados (Sentencia 5961-2009-PA, caso Transportes Vicente,
Eusebio, Andrea S.A.C., publicada el 18 de junio del 2010 y 1-2010-CC, caso Poder
Ejecutivo, publicada el 12 de agosto del 2010): En estas decisiones el Tribunal
establecio reglas relacionadas con las sentencias emitidas por el Poder Judicial que
disponen la inaplicacion de normas que el Tribunal ha establecido como
compatibles con la Constitucion. En este sentido, autorizé su impugnacion a traves

del amparo. El caso se relaciona indirectamente con la proteccion del derecho al
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medio ambiente, en tanto las normas que prohiben la importacion de autos usados se

sustentan -en parte- en la necesidad de proteger este derecho.

- Amparo contra amparo en material laboral (Sentencia 4650-2007-PA, caso
Cooperativa de Sub-oficiales, publicada el 30 de junio del 2010): En esta decisién el
Tribunal estableci6 que para que proceda una demanda de amparo contra la
sentencia emitida en otro proceso de amparo en donde se decidié la reincorporacion
de un trabajador en su centro laboral, el juez que conoce el segundo amparo debe
verificar, antes de admitir la demanda, que se ha dado cumplimiento a lo ordenado

en la sentencia del primer amparo.

- Modificacion de causal de improcedencia del amparo en materia laboral (Sentencia
3052-2009-PA, caso Yolanda Lara Garay, publicada el 23 de agosto del 2010): En
esta decision el Tribunal establecié un cambio en su linea jurisprudencial sobre las
causales de improcedencia en los amparos sobre temas laborales. Durante muchos
afios el Tribunal habia establecido como linea jurisprudencial la improcedencia de
las demandas de amparo en materia laboral si se acreditaba que el demandante habia
cobrado sus beneficios sociales, en tanto entendia que con esta conducta se habia
producido un consentimiento del acto lesivo. En la sentencia 3052-2009-PA cambid
este criterio y sefialé que el cobro de los beneficios sociales por parte del trabajador

no puede ser entendido como un consentimiento de la afectacion de sus derechos.

- Amparo contra laudos arbitrales (Sentencia 142-2011-PA/TC, caso Sociedad
Minera de Responsabilidad Ltda. Maria Julia, publicada el 26 de setiembre del

2011): En esta decision el Tribunal establecié un cambio de su jurisprudencia
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respecto a la procedencia del amparo contra laudos arbitrales. Luego de haberla
admitido, en este precedente sefiala que conforme a la nueva legislacién sobre el
arbitraje, prevista en el Decreto Legislativo N° 1071, existe una via especifica,
igualmente satisfactoria que el amparo, para la proteccion de los derechos que
pudiesen ser afectados por un laudo arbitral, conforme a lo establecido en el articulo
5.2 del Codigo Procesal Constitucional. En este sentido, determina la improcedencia
de las demandas de amparo contra laudos arbitrales, salvo en tres circunstancias: i)
cuando el laudo arbitral desconoce los precedentes vinculantes del Tribunal, ii)
cuando el amparo es interpuesto por un tercero afectado en sus derechos y que no
forma parte del convenio arbitral, y iii) cuando en el laudo arbitral se ha ejercido el
control difuso de una norma declarada constitucional por el Tribunal o el Poder

Judicial.

Como se aprecia, los precedentes vinculantes dictados por el Tribunal Constitucional
han desarrollado diferentes aspectos relacionados con los procesos constitucionales de
tutela de derechos fundamentales, especialmente en temas como el amparo para la
defensa de derechos laborales y previsionales, y la competencia del Tribunal para
conocer las resoluciones del Poder Judicial sobre procesos constitucionales. Respecto al
amparo para la proteccion del derecho al medio ambiente no se han establecido

precedentes vinculantes especificos de indole procesal.

3.2 Presupuestos procesales

En todo proceso existen dos etapas bien diferenciadas. En la primera el juez analiza si se

cumplen los presupuestos procesales exigidos por la legislacién para que pueda iniciarse
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un determinado proceso, lo cual es conocido como el juicio de procedibilidad. Sélo si
estos presupuestos se cumplen corresponde pasar a la siguiente etapa, conocida como el
juicio de fondo, en el cual se analiza la controversia puesta a conocimiento de los

drganos jurisdiccionales.

Los presupuestos procesales se relacionan con diversos aspectos, como la interposicién
de la demanda por la persona legitimada para ello, que la misma se haya presentado
dentro del plazo previsto legalmente y ante la instancia competente, entre otros
aspectos. Si no se cumplen tales presupuestos la demanda debe ser declarada
improcedente, sin que pueda emitirse un pronunciamiento sobre el fondo de la

controversia:

La procedencia —Y su concepto negativo correlativo: la improcedencia— de la accion
procesal se relaciona con la idoneidad de la misma para lograr su objeto, es decir instar
un proceso adecuado para resolver la pretension del actor. Esta falta de idoneidad
depende de la existencia de ese elemento del derecho de accién, pero ademas puede
relacionarse indirectamente con la existencia de otro (sujetos y causas), de modo que
ante la falta de uno de los elementos de la accion procesal, se considera que ésta no
existe y, por supuesto, tampoco el derecho de instar la actividad de los 6rganos
jurisdiccionales que es su contenido. (Sanchez Gil 2005: 235)

Para facilitar la labor jurisdiccional, la legislacion procesal contempla diversos articulos
relacionados con los supuestos de improcedencia de la demanda. En el Peru el Cddigo
Procesal Constitucional contiene una disposicion general, articulo 5°, aplicable a todos
los procesos de tutela de derechos fundamentales. Sin embargo, las causales de
improcedencia no se agotan en este articulo, pues algunas se derivan de la Constitucion,
otros articulos del Cddigo y la propia jurisprudencia constitucional. Esta ultima en

particular ha sido muy importante para ir delimitando los supuestos en los que cabe
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declarar improcedente una demanda de tutela de derechos fundamentales. Los
precedentes mas conocidos del Tribunal Constitucional, como los casos Anicama,

Baylon y Villanueva Valverde, han ido en esta linea’.

La verificacion de los presupuestos procesales en los procesos de tutela de derechos
fundamentales (habeas corpus, amparo y habeas data) puede ser sintetizada en los
siguientes pasos: a) analizar si la controversia gira en torno a la proteccion de un
derecho fundamental, b) analizar si el acto lesivo del derecho invocado cumple
determinadas caracteristicas y requisitos, y, ¢) analizar si existe alguna causal de
improcedencia especifica. A continuacion evaluaremos cada uno de estos presupuestos,
presentando sus aspectos teoricos generales, que seran de utilidad més adelante para el
analisis de los casos resueltos por el Tribunal Constitucional en materia de proteccion
del derecho al medio ambiente. Ademas, la explicacion de estos temas permitira evaluar
problemas concretos relacionados con la efectividad del amparo como mecanismo de

proteccion de los derechos fundamentales en general.

De forma previa al desarrollo de estos temas, consideramos importante sefialar que en
los procesos de tutela de derechos fundamentales, la evaluacién del juicio de
procedibilidad, en particular los presupuestos referidos a la existencia de una
controversia relacionada con estos derechos y a un acto lesivo de los mismos, exigen
para su andlisis el adecuado manejo de categorias juridicas propias del Derecho
Constitucional, lo cual confirma que en el caso del Derecho Procesal Constitucional, el

estudio de sus instituciones procesales no pueden prescindir del conocimiento de

" _os dos primeros estan relacionados con la precision de las causales de improcedencia contempladas en
los incisos 1° y 2° del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional. El tercero ha precisado las
caracteristicas del mandato que debe estar contenido en una norma legal o un acto administrativo para que
proceda la demanda de cumplimiento.
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conceptos de caracter sustantivo. Por eso, el primer capitulo de esta investigacion estuvo
dedicado al estudio del derecho fundamental al medio ambiente, cuyo contenido
constitucional y la interpretacion del mismo resulta necesaria para evaluar los

mecanismos procesales previstos para su proteccion en sede judicial.

3.2.1 Identificacion de un derecho fundamental amenazo o vulnerado

El primer presupuesto que tiene que ser verificado por toda autoridad jurisdiccional en
un proceso de tutela de derechos fundamentales es si el derecho invocado en la demanda
que da inicio a un proceso constitucional es un derecho fundamental. Ademas, tiene que
evaluarse si el acto lesivo invocado es contrario a su contenido constitucionalmente
protegido. En caso afirmativo, debe evaluar si ese derecho corresponde ser tutelado a
través del proceso al cual se ha dado inicio. De no cumplirse alguno de estos supuestos,

la demanda debe declararse improcedente.

En esta seccion se realiza una explicacion de estos temas, en la perspectiva de demostrar
la importancia de delimitar adecuadamente el ambito de proteccion de los derechos
tutelados por el amparo, lo que permitird una posterior evaluacién de la aplicacién de

las causales de improcedencia respecto al derecho fundamental al medio ambiente.

3.2.1.1 Derechos protegidos por el proceso de amparo

La determinacion de los derechos protegidos por el proceso de amparo depende del

ordenamiento juridico de cada pais. Si el amparo coexiste con otros procesos

constitucionales, protege los derechos no protegidos por esos otros procesos. Si es el
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Unico proceso constitucional, se suele establecer reglas especificas para la proteccion de

determinados derechos, como por ejemplo la libertad fisica (amparo de la libertad).

La tendencia general es aceptar que el amparo protege derechos fundamentales, aunque
en algunos paises también ha sido previsto para la proteccion de derechos que no son
fundamentales o que sdlo tienen reconocimiento legal. Para el analisis de este tema
consideramos apropiado realizar la siguiente clasificacion respecto a los derechos

protegidos por el amparo:

- Proteccién de derechos reconocidos en la Constitucion,

- Proteccién de derechos no reconocidos de modo expreso en la Constitucion.

- Proteccién de derechos reconocidos en las normas internacionales sobre derechos
humanos.

- Proteccién de derechos de origen o desarrollo legal.

Sobre cada una de las opciones sefialadas presentamos a continuacion una breve
descripcion, antes de lo cual es importante sefialar que el andlisis de este tema por parte
de los operadores juridicos requiere el conocimiento previo de nociones béasicas
relacionadas con los derechos fundamentales, en particular su definicion y los procesos
evolutivos por los que ha atravesado. No es objetivo de la presente seccion de este
trabajo desarrollar estos temas sino remarcar la importancia de su conocimiento para el

analisis de este presupuesto procesal.
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3.2.1.1.1 Proteccion de derechos reconocidos en la Constitucion

El proceso de amparo es un mecanismo de proteccion jurisdiccional de los derechos
reconocidos constitucionalmente. Quedan excluidos de su &mbito de tutela, en primer
lugar, los derechos que pueden ser protegidos por otro proceso constitucional. Esto
ocurre, por ejemplo, con la libertad personal, garantizada a través del proceso de habeas
corpus, 0 la autodeterminacién informativa, protegida por el hdbeas data. Dejando de
lado los derechos protegidos por otras vias, el proceso de amparo ha sido previsto en
algunos paises para la proteccion de todos los demas derechos constitucionales o s6lo

algunos de ellos.

3.2.1.1.1.1 Proteccion de todos los derechos reconocidos en la

Constitucién

Esta opcion ha sido asumida, por ejemplo, en las constituciones de Bolivia
(Constitucion del 2009, articulo 128), Ecuador (Constitucion del 2008, articulo 88) y
Per( (Constitucion de 1993, articulo 200, inciso 2). En estos paises, para iniciar un
proceso de amparo solo se debe precisar ante las autoridades jurisdiccionales cuél es el
derecho reconocido en la Constitucion que se encuentra amenazado o vulnerado. En
estos casos, corresponde al juez brindar una respuesta al caso planteado, sin hacer
mayor razonamiento sobre si el derecho reconocido en el texto constitucional puede o
no ser objeto de proteccion a través de este proceso, puesto que en estos casos el

mandato constitucional no requiere interpretacion alguna.
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[...] es siempre el tribunal el que ha de considerar la indudable y manifiesta existencia
de un derecho constitucional violado en los casos de amparo. Por ello [...] la
calificacion de [derecho] liquido, cierto, incontestable, indudable, manifiesto o
cualquier otra, no puede servir mas que de indice, para que no haya duda sobre el
derecho constitucional amparado.

El juez, al hacer lugar a la accién de amparo, debe tener la certeza absoluta de que es un
derecho constitucionalizado, el que est4d garantizando con la accién. Lo contrario no
seria admisible dentro del margen limitado de esta garantia sumarisima. (Lazzarini
1967: 260)

Para tener una idea del alcance del proceso de amparo en los paises de la region que han
asumido esta opcion se hace necesario examinar el contenido de sus textos
constitucionales. Esto conducird, en la mayoria de casos, a una extensa lista de

derechos.

En el Pert, el proceso de amparo ha sido previsto para la proteccion de todos los
derechos reconocidos en la Constitucion, conforme lo dispone su articulo 200° inciso 2°.
Sélo quedan fuera de su &mbito de proteccion los derechos tutelados por el proceso de
habeas corpus (libertad fisica, derechos conexos y otros mencionados en el articulo 25°
del Cddigo Procesal Constitucional) y el proceso de habeas data (acceso a la
informacion publica y autodeterminacion informativa). En cuanto a los derechos que
con mayor frecuencia son invocados a través del amparo se puede mencionar los de

indole previsional y laboral, asi como las garantias del debido proceso.
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3.2.1.1.1.2 Proteccién de algunos derechos reconocidos en la

Constitucién

En algunos paises, el proceso de amparo ha sido establecido para la proteccién de
algunos derechos fundamentales, situacion que se presenta en Chile, Espafia y
Colombia; pero mientras en los dos primeros se establece a nivel constitucional una lista
taxativa de los derechos que protege el amparo, en el segundo la interpretacion de las
normas constitucionales por parte de la jurisprudencia ha permitido ampliar de forma

progresiva el ambito de proteccion de este proceso.

En Chile, el recurso de proteccion (denominacion que recibe el proceso de amparo) ha
sido previsto Unicamente para proteger los derechos sefialados de forma taxativa en el
articulo 20° de la Constitucion, principalmente derechos civiles y politicos reconocidos

en el articulo 19° . El texto del citado articulo 20° es el siguiente:

El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos
en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°, 12°,
130, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion y libre
contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 220, 23°, 24°, y 25° podra
ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que
adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los
demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes.

Procederda, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8° del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto

u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.
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El dltimo parrafo de este articulo fue incorporado mediante las reformas
constitucionales del afio 2005, a fin de incluir el derecho al medio ambiente, reconocido
en el mencionado articulo 19, numeral 8, como uno de los derechos protegidos a traves

del recurso de proteccidn, que en estricto s6lo protege algunos derechos fundamentales:

La vulneracion, perturbacion o amenaza directa e inminente debe referirse a uno de los
derechos asegurados en el articulo 20° de la Constitucion, aun cuando la delimitacion de
ellos queda concretada por el blogue de constitucional de derechos, debiendo
considerarse los atributos del respectivo derecho asegurado por el derecho convencional
internacional de los derechos humanos, ratificado por Chile y aun vigente. Tal
perspectiva permite proteger algunas dimensiones de derechos asegurados,
constitucionalmente, cuyos atributos no estan delimitados por la Constitucion. Asi, en
virtud de acciones de proteccion aludiendo al derecho al respeto a la vida privada o al
derecho de propiedad incorporal, se ha protegido el derecho a la propia imagen, el cual
no estd expresamente asegurado en el articulo 19 de la Constitucion, ni garantizado
mediante la accion de proteccion en el articulo 20 de la misma, o en virtud del derecho
de propiedad incorporal, se ha obtenido el aseguramiento del derecho a la proteccion de
los contratos de salud, en la medida en que las prestaciones de salud debidas por las
instituciones de salud se consideran incorporados al patrimonio de la persona, ya que el
derecho a la proteccion de la salud no estd protegido directamente por el recurso de
proteccidn, para solo citar un par de ejemplos. (Nogueira 2011: 118-119)

Si bien la jurisprudencia ha extendido los alcances de este proceso a otros derechos no
mencionados de manera expresa en el articulo 20° de la Constitucion, principalmente
por su conexion con el derecho de propiedad (Nogueira 1997: 565), esto no ha logrado
solucionar la omisién constitucional con relacién a los deméas derechos. Algunos
estudios efectuados han permitido comprobar que en la practica, a través del recurso de
proteccion no se realiza una labor de interpretacion constitucional sobre los derechos

cuya tutela se solicita. Los jueces, en general, sélo toman nota de que el acto impugnado
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sea arbitrario o ilegal para acoger el recurso, situacion que ha dado lugar a que este
proceso se convierta en un mecanismo para la resolucion de asuntos relacionados con el
derecho contractual y comercial, asi como una via para el control de la legalidad de los

actos de la administracion (Correa, Pefia y Vargas 1999: 22-23).

En Espafia, el marco constitucional sobre el &mbito de proteccién del proceso de amparo
sefiala que éste sOlo puede ser empleado para la tutela de determinados derechos
(articulo 53.2). En este sentido, el amparo ha sido previsto Unicamente para la
proteccion de los derechos y libertades reconocidos en el articulo 14, la seccion 12 del
Capitulo 2 y el articulo 30.2 de la Constitucion Politica, referidos a la igualdad ante la
ley, los derechos civiles y politicos y algunos de indole social, y la objecion de

conciencia, respetivamente. Al respecto se ha sefialado:

[...] por la via del recurso de amparo tan soélo puede solicitarse la reposicion o
restablecimiento de los derechos fundamentales sefialados en el articulo 53.2 de la
Constitucion, lo que no significa que no pueda invocarse cualquier otro precepto
fundamental vulnerado, pero en tal caso [...] si se trata de derechos constitucionales
distintos a los previstos en los articulos 14 a 30.2 de la [Constitucién], habran de
conectarse de alguna manera con alguno de los referidos derechos protegibles en
amparo. Asi, por ejemplo, la vulneracion del derecho de propiedad, para ser invocada en
un recurso de amparo, habra de haber producido también una discriminacion del
principio de igualdad (articulo 14) o una clara omision del derecho de defensa (articulo
24); la violacién de los principios de unidad, monopolio y exclusividad de la
jurisdiccion (por ejemplo una extralimitacion de la jurisdiccion militar o eclesiastica,
articulo 117 de la CE) o la creacion de un tribunal de excepcion habria que relacionarla
con el derecho al juez legal del articulo 24.2 de la CE, una exoneracion injustificada del
beneficio de la pobreza (articulo 118 de la CE) habria que relacionarla con el derecho de
accion del articulo 24.1 de la CE [...]. (Gimeno Sendra 2008: 284-285)
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En Colombia, el articulo 86° de la Constitucién de 1991 sefiala que la accién de tutela
(denominacién que recibe el proceso de amparo) protege los “derechos constitucionales
fundamentales”. Esto significa que el proceso de amparo s6lo protege los derechos
reconocidos en la Constitucion que ademas sean considerados o identificados como
fundamentales. Para definir cuéles son estos derechos se han establecido importantes
criterios de interpretacion. En primer lugar se debe observar que el Titulo Il de la
Constitucién colombiana se denomina “De los derechos, las garantias y los deberes” y

se encuentra integrado por los siguientes capitulos:

- Capitulo 1: De los derechos fundamentales (articulos 11° al 41°).
- Capitulo 2: De los derechos sociales, economicos y culturales (articulos 42° al 77°).
- Capitulo 3: De los derechos colectivos y del ambiente (articulos 78° al 82°).

- Capitulo 4: De la proteccion y aplicacién de los derechos (articulos 83° al 94°)"*.

En atencién a una interpretacion literal, el primer grupo de derechos susceptibles de ser
protegidos a traves de la accion de tutela en Colombia son todos aquellos incluidos en el
Capitulo 1, denominado “De los derechos fundamentales”. Sin embargo, la expresion
derechos fundamentales es empleada también en otros articulos de la Constitucion,
como por ejemplo, el articulo 44° en el que se establece que “son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre
expresion de su opinion”. En estos casos también seria posible acudir a la accion de

tutela (amparo) para su proteccion.

™ Existe un capitulo adicional (Capitulo 5), pero dedicado a los deberes de las personas y los ciudadanos
(Articulo 95).
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Desde esta perspectiva, el proceso de tutela sélo protegeria los derechos incorporados
en el Capitulo I del Titulo Il de la Constitucién, que se agrupan bajo el titulo De los
Derechos Fundamentales; asi como los derechos calificados de modo expreso por la
Constitucién como fundamentales. Sin embargo, al interpretar los alcances de la
proteccion que puede brindar este proceso, la Corte Constitucional de Colombia —desde
sus primeras decisiones- ha sefialado que asumir Unicamente estos criterios implicaria
desvirtuar “el sentido garantizador que a los mecanismos de proteccién y aplicacién de
los derechos humanos otorgd el Constituyente de 1991”2, En este sentido, los jueces
que conozcan del proceso de tutela deben interpretar los alcances de la Constitucion
para identificar los derechos objeto de proteccion a través de esta institucion. Sobre esta
labor de hermenéutica juridica, la Corte Constitucional ha sefialado que en tales casos
los jueces se encuentran ante lo que la doctrina denomina un concepto juridico
indeterminado, cuyo sentido se define bajo las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
por lo que “el Juez de Tutela debe acudir a la interpretacion sistematica, finalista o
axiologica para desentrafar, del caso particular, si se trata 0o no de un derecho
fundamental, lo que podria denominarse una “especial labor de busqueda”, cientifica y

razonada por parte del Juez”".

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha tenido un papel importante
en el desarrollo de esta tarea. A través de sus decisiones, ha precisado los criterios que
permiten identificar los derechos de la persona reconocidos en la Constitucion que
pueden ser objeto de proteccién a través de la accion de tutela. En este sentido, ha

sefialado que para considerar un derecho como fundamental, éste debe reunir tres

72 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-002/92, del 8 de mayo de 1992.
" Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-002/92, del 8 de mayo de 1992.
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requisitos esenciales: la conexion directa con los principios constitucionales, la eficacia
directa y el contenido esencial. Como complemento, existen criterios que ponen en
evidencia los requisitos sefialados y, en consecuencia, permiten su identificacién como

tal. Estos requisitos se dividen en analiticos y facticos.

Sobre el contenido los requisitos esenciales, la Corte Constitucional ha sefialado’*:

- Conexion directa con los principios constitucionales: Alude a que “(...) los
principios constitucionales son la base axioldgico-juridica sobre la cual se construye
todo el sistema normativo. [...] Los derechos fundamentales son, como todas las
normas constitucionales, emanacion de los valores y principios constitucionales,
pero su vinculacidn con éstos es mas directa, mas inmediata, se aprecia con mayor

evidencia. Todo derecho fundamental debe ser emanacion directa de un principio”.

- Eficacia directa: De acuerdo con la Corte, “para que un derecho constitucional
pueda ser considerado como fundamental, debe ademas ser el resultado de una
aplicacion directa del texto constitucional, sin que sea necesaria una intermediacion
normativa; debe haber una delimitacion precisa de los deberes positivos 0 negativos
a partir del solo texto constitucional. Por lo tanto, en normas que poseen una
“textura abierta”, como por ejemplo las que establecen meros valores
constitucionales, a partir de la cual el legislador entra a fijar el sentido del texto, no
podrian presentarse la garantia de la tutela. Esta claro que no puede ser fundamental

un derecho cuya eficacia depende de decisiones politicas eventuales”.

" Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-406/92, del 5 de junio de 1992.
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- Contenido esencial: Al respecto se ha sefialado que “existe un ambito necesario e
irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las
modalidades que asuma o de las formas en las que se manifieste. Es el nucleo basico
del derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinién sometida a la
dindmica de coyunturas o ideas politicas. [...] Segun esto, quedan excluidos
aquellos derechos que requieren de una delimitacion en el mundo de las mayorias
politicas. Los derechos sociales, econémicos y culturales de contenido difuso, cuya
aplicacién estd encomendada al legislador para que fije el sentido del texto
constitucional, no pueden ser considerados como fundamentales, salvo aquellas
situaciones en las cuales en un caso especifico, sea evidente su conexidad con un

principio o con un derecho fundamental”.

En cuanto a los criterios analiticos que permiten la identificacion de un derecho como

fundamental, la Corte Constitucional ha sefialado’>:

- Consagracién expresa: Respecto a algunos derechos, “el constituyente sefiald en
forma expresa su voluntad de consagrarlos como fundamentales. Es el caso de los
derechos establecidos en el capitulo primero del titulo segundo de la Constitucion e

igualmente del articulo 44° sobre los derechos de los nifios”.

- Remision expresa: En algunos casos, como los derechos humanos y la prohibicién
de limitarlos en los estados de excepcion, “el constituyente ha estimado conveniente
remitirse a los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, para

reconocer su prevalencia en el orden interno, no s6lo en cuanto a su texto mismo

" Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-406/92, del 5 de junio de 1992.
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sino como pauta concreta para la interpretacion de los derechos y deberes

consagrados en la Constitucion de 1991 (articulo 93°)”.

- Conexion directa con derechos expresamente consagrados: Si bien algunos
derechos no aparecen considerados expresamente como fundamentales, *“su
conexion con otros derechos fundamentales es de tal naturaleza que, sin la debida
proteccion de aquellos, estos practicamente desaparecerian o harian imposible su

eficaz proteccion”.

- Caracter de derecho inherente a la persona: En algunos supuestos, “la existencia de
un derecho fundamental no depende tanto de un reconocimiento expreso por parte
de los creadores de la norma constitucional, como de una interpretacion sistematica
y teleoldgica a partir de las cuales se mire el ordenamiento en su conjunto, o la

norma de acuerdo con su consagracion implicita”.

En esta misma decision, respecto a los criterios facticos, la Corte Constitucional ha

establecido como linea jurisprudencial lo siguiente:

- Importancia del hecho: Los jueces cuentan “con el texto constitucional, con el
catdlogo de valores que se desprende de los principios constitucionales y que
alimenta todo el saber del constitucionalismo occidental y de la doctrina sobre el
Estado social de derecho”, asi como con “una realidad social colmada de
dificultades econdmicas, atropellos y violaciones a los derechos humanos y con
unas instituciones venidas a menos en su capacidad reguladora”. A partir de estos

dos elementos, normas y hechos, el juez constitucional “debe ir construyendo una
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interpretacion razonable de la carta de derechos; esto quiere decir que el resultado
final de la interpretacion debe tener en cuenta las dificultades estructurales de la
realidad econdmica colombiana [...]”. Sobre la base de estas premisas, “en aquellas
situaciones en las cuales la norma constitucional se encuentra en franca
contradiccion con hechos generalizados e irremediables en un futuro proximo por la
falta de recursos econémicos como por ejemplo la mortalidad infantil por carencia
de agua potable- el juez, sin desconocer los mandatos constitucionales [...] debe
apreciar los limites impuestos por las posibilidades econdémicas, de tal manera que
su decisién no se convierta en un bendicion al “statu quo”, pero tampoco en una
orden que imponga un cambio imposible de llevar a la practica sin cambiar las
reglas estructurales de la economia. En este punto adquieren especial significacion
todos los desarrollos contemporaneos alrededor de la idea del juez como
instrumento de paz social y como pieza central de un orden democrético basado en

el consenso”.

- Carécter histdrico: El reconocimiento de determinados derechos como
fundamentales posee un carécter historico, de lo cual se derivan dos consecuencias:
“a) No todos los derechos fundamentales lo han sido en todos los tiempos y algunos
de ellos bien han podido tener este caracter en forma transitoria y luego perderla,
todo ello de acuerdo con la evolucion de la sociedad civil, y b) La entidad de
fundamental de un derecho se encuentra ligada al estado de la representacion
colectiva sobre el tema. Vale decir, la vision que la sociedad tiene de dichos

derechos”.
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Este andlisis de la Corte Constitucional ha permitido a la judicatura colombiana
incrementar el catalogo de derechos que pueden ser protegidos a traves de la accion de
tutela. Asi por ejemplo, los derechos econdmicos y sociales son protegidos mediante
este proceso cuando presentan una relacion de conexidad con los derechos
fundamentales o estan vinculados con un valor o principio esencial establecido en la
Constitucién, como por ejemplo, la dignidad humana. Esto ha ocurrido, por citar un
ejemplo, con el derecho a la salud, que ha gozado de la proteccién de la tutela cuando,
entre otros casos, la desatencion a un enfermo amenaza con poner en peligro el derecho
a la vida’®. A esta expansion de la proteccion de los derechos sociales ha contribuido, de

forma decisiva, el derecho internacional de los derechos humanos:

Por fortuna, un nuevo elemento habria de irrumpir en el escenario jurisprudencial, el
cual atemperaria el impasible papel voluntariamente asumido por la Corte
Constitucional en la materia. Se trata de la vigorosa incursion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en el contexto judicial, el cual da cuenta de un propoésito
encaminado a lograr una reivindicacion universal del ser humano que desborda las
otrora infranqueables fronteras soberanas de los Estados -y, por supuesto, la pasividad
de la Rama judicial- sobre temas que guardan un innegable vinculo con graves hechos
sociales que en el mundo contemporaneo no pueden ser legitimamente desconocidos,
tales como la pauperizacion de las sociedades y el fortalecimiento de las brechas
sociales que promueven el surgimiento de clases sociales que de facto encuentran
frustrada cualquier participacion en la construccion democratica de las sociedades y el
derecho. (Gutiérrez Beltran 2010: 89)

La proteccion judicial del derecho al medio ambiente presenta en Colombia una
situacion particular, pues forma parte de los denominados derechos colectivos, los
cuales pueden ser protegidos mediante acciones populares (articulo 88° de la

Constitucion de 1991), que cuentan con una regulacion legal especifica (Ley 472, de

"® Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-491/92.
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1998). A través de su jurisprudencia, la Corte Constitucional de este pais ha establecido
la relacion entre la accion de tutela y las acciones populares respecto a los derechos que

protegen. En este sentido ha sefialado (Corte Constitucional de Colombia 2009):

- Los articulos 86 y 88 de la Constitucién Politica prevén dos instrumentos para la
proteccion de derechos constitucionales. El articulo 86 consagra la accion de tutela
como un mecanismo concebido para la defensa de los derechos fundamentales,
mientras que el articulo 88 establece la accion popular como la herramienta idonea
para la proteccion de los derechos e intereses colectivos. Al ser acciones con un
marco constitucional de proteccion distinto, el legislador las doté a cada una de un

procedimiento especial y de un juez natural.

- El numeral 3°, articulo 6°, del Decreto 2591 de 1991, dispone que la accidn de tutela
es improcedente cuando lo que se pretende proteger son derechos colectivos, lo cual
no obsta para que se solicite la tutela de los “derechos amenazados o violados en
situaciones que comprometan intereses o derechos colectivos siempre que se trate de
impedir un perjuicio irremediable”. En forma congruente, la Ley 472 de 1998
establece, de manera enunciativa, la lista de derechos e intereses colectivos que
pueden protegerse mediante accion popular y el trdmite respectivo. La
jurisprudencia constitucional ha sefialado que, con la entrada en vigencia de la Ley
472, la accion de tutela adquirié definitivamente caracter subsidiario para la
proteccion de los derechos colectivos, por lo que su procedencia es excepcional,
razén por la cual el juez constitucional debe ser especialmente cuidadoso al
momento de determinar si la accion procedente es la accién popular o la accion de

tutela.
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- La vulneracion de un derecho colectivo puede conllevar a la afeccion de derechos
fundamentales, supuesto en el cual las acciones populares no pueden revestirse de
una naturaleza que les permita extender su proteccion también a ellos, tornandose la

accion de tutela en el mecanismo idéneo para preservarlos.

- En este sentido, el hecho de que se pretenda la proteccion de un derecho colectivo
no implica per se la improcedencia de la accion de tutela, pues existen
circunstancias que hacen necesaria la intervencion urgente e inmediata del juez de
tutela. La Corte Constitucional ha determinado la siguientes reglas de ponderacion
que el juez debe tener en cuenta en el momento de conceder una accion de tutela en
los casos en los que de la amenaza de un derecho colectivo se derive la violacion de
derechos fundamentales: i) debe existir conexidad entre la vulneracién del derecho
colectivo y la amenaza o vulneracion de un derecho fundamental; (ii) el accionante
debe ser la persona directamente afectada en su derecho fundamental; (iii) la
vulneracién del derecho fundamental no debe ser hipotética sino que debe
encontrarse expresamente probada en el expediente; (iv) la orden judicial debe
buscar el restablecimiento del derecho fundamental afectado y no del derecho
colectivo, aunque por efecto de la decision este ultimo resulte protegido y (v) debe
estar acreditado que las acciones populares no son un mecanismo idéneo en el caso

concreto para la proteccion efectiva del derecho fundamental vulnerado.

- Una vez identificados plenamente los requisitos sefialados, el juez debera proteger
los derechos fundamentales que se encuentran amenazados o vulnerados, siempre y

cuando ellos se particularicen en conculcaciones fundamentales individualizables.
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- El nimero de personas afectadas o la cantidad de sujetos que solicitan la
intervencion del juez constitucional no determina el tipo de accién a ejercer ni la
naturaleza del derecho a proteger, puesto que la salvaguarda de un derecho colectivo
no necesariamente excluye la defensa de derechos particulares, ni la proteccion de
derechos fundamentales necesariamente supone la prohibicién de medidas que

favorezcan a un grupo social determinado.

- En ciertos casos se podran tutelar derechos fundamentales de personas que, aun
cuando no instauraron la accién, son también victimas de las mismas circunstancias
de quien se le ha reconocido mediante sentencia de tutela la proteccién de sus
derechos fundamentales vulnerados en conexidad con la afectacion de un derecho

colectivo.

En perspectiva comparada, los textos constitucionales de Esparia y Colombia coinciden
en restringir la proteccion del amparo a los derechos reconocidos como fundamentales;
sin embargo, la jurisprudencia constitucional colombiana ha permitido extender el
ambito de tutela de este proceso a otros derechos, a diferencia del caso espafiol, en

donde esa extension ha sido limitada.

Como se ha sefialado, en el caso peruano el amparo protege todos los derechos
reconocidos a nivel constitucional. Sin embargo, es importante anotar que, al igual que
en el caso de Espafia y Colombia, la Constitucién de 1993 contiene una seccion
denominada “Derechos fundamentales” (Capitulo 1 del Titulo Primero), que reconoce

basicamente los derechos civiles, y otras secciones dedicadas a los derechos sociales
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(Capitulo 2 del Titulo Primero), los derechos politicos (Capitulo 3 del Titulo Primero) y
las garantias del debido proceso (articulo 139°). Una interpretacién formal y literal del
texto constitucional podria conducir a la errénea conclusion que los derechos
fundamentales son s6lo aquellos reconocidos en el capitulo denominado “Derechos
fundamentales”. Afortunadamente, al precisarse el &mbito de proteccion del amparo en
el articulo 200, inciso 2, de la Constitucion, se hace referencia a los derechos
constitucionales en general y no sélo a los calificados como fundamentales, desde un

punto de vista formal, por el texto constitucional.

En el caso del derecho al medio ambiente, su reconocimiento expreso se encuentra en el
articulo 2, inciso 22, de la Constitucion, en la seccion sobre “Derechos fundamentales”,
por lo que no cabe mayor duda sobre su proteccion a través del proceso constitucional
de amparo. El Cadigo Procesal Constitucional ratifica esta proteccion en su articulo 37°,

inciso 23.

3.2.1.1.2 Proteccion de derechos no reconocidos de forma expresa en la

Constitucién

La lista de derechos establecida en los textos constitucionales no es considerada como
cerrada o taxativa, pues existen derechos fundamentales que no se encuentran
reconocidos de forma expresa en el texto constitucional, conocidos como derechos
implicitos 0 no ennumerados. Por esta razon, diversos paises incorporan en sus

respectivas constituciones la denominada “clausula abierta de derechos”:

La inclusién de clausulas abiertas sobre derechos humanos en las Constituciones

latinoamericanas, sin duda tiene su origen remoto en el texto de la Enmienda IX de la
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Constitucion de los Estados Unidos de América (1791), en la cual se dispuso que “La

enumeracion de ciertos derechos en la Constitucion no debe construirse como la

negacion o desecho de otros que el pueblo conserva”. Con ello se buscaba confirmar

que la lista de los derechos constitucionales no termina en aquellos expresamente

declarados en los textos constitucionales.

Esta técnica, enriquecida en el constitucionalismo latinoamericano, ha permitido

considerar como derechos humanos todos los otros inherentes a la persona humana, e

incluso, aquellos declarados en los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos, con lo que se ha permitido la aplicacion de los tratados internacionales sobre

derechos humanos en el orden interno. (Brewer-Carias 2006: 80-81)

En el siguiente cuadro se pueden apreciar ejemplos de la forma en que las clausulas

abiertas de derechos fundamentales han sido recogidas en los textos constitucionales de

América Latina:

Argentina

Constitucion de 1994

Art. 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion,
no seran entendidos como negacién de otros derechos y garantias no
enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la

forma republicana de gobierno.

Colombia

Constitucion de 1991

Articulo 94° La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren

expresamente en ellos.

Ecuador

Constitucion del 2008
Articulo 11, inciso 7.- El reconocimiento de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de

derechos humanos, no excluira los demas derechos derivados de la dignidad de
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las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para

su pleno desenvolvimiento.

Perl Constitucion de 1993

Articulo 3.- La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo [se
refiere al Capitulo 1, sobre Derechos Fundamentales] no excluye los demas que
la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado

democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

Venezuela | Constitucion de 1999

Articulo 22, La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta
Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no
figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos

no menoscaba el ejercicio de los mismos.

Sobre esta clausula, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que’”:

[...] concuerda con el sentido amplio y dindmico que debe tener el concepto de derecho
fundamental en el Estado social. En otros términos: los criterios que determinan el
caracter de fundamental de un derecho, sobrepasan la consagracion expresa [en la
Constitucion] y dependen de la existencia de un consenso, historico y de una voluntad
colectiva en torno a la naturaleza especifica de un derecho, con todas sus implicaciones
relativas al contenido esencial, a la conexi6n con los principios [constitucionales] y a

[su] eficacia directa [...].

Por lo tanto, corresponde a la judicatura —a través de la interpretacion constitucional-
compatibilizar la Constitucion con el desarrollo de la sociedad y sus valores,

incorporando en el catalogo de derechos constitucionales aquellos que vayan

"7 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-406/92, del 5 de junio de 1992.
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adquiriendo esa connotacion con el transcurso del tiempo. Cuando tal situacion se
presente, tendrd que determinarse si el proceso de amparo es el mecanismo idoneo para
su proteccion. En los casos en que este proceso proteja todos los derechos
constitucionales no habré duda al respecto. En aquellos ordenamientos donde el amparo
solo protege determinados derechos constitucionales, corresponderd a los operadores
juridicos realizar las interpretaciones del caso para decidir si dicho proceso podra ser
empleado para proteger el nuevo derecho reconocido como parte del ordenamiento

constitucional.

En el caso peruano, si los nuevos derechos tienen relacién con la libertad fisica,
corresponderan ser protegidos a traves del proceso de habeas corpus, y mediante el
habeas data si tuviesen alguna relacién con el derecho de acceso a la informacion
publica o la proteccion de datos personales. En todos los demas supuestos, tales
derechos deben merecer proteccion a través del amparo. Entre los derechos no
reconocidos de forma expresa en el texto constitucional, pero que han sido reconocidos
como fundamentales por la jurisprudencia constitucional, pueden mencionarse el
derecho a la verdad, la objecion de conciencia, el derecho al plazo razonable de
duracion de un proceso, entre otros. Todos ellos —a nuestra consideracién- merecen una
proteccion a través del proceso de amparo, incluso en aquellos casos en que su

reconocimiento se haya producido a través de otra via.
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3.2.1.1.3 Proteccibn de derechos reconocidos en normas

internacionales

Los derechos reconocidos en las normas internacionales sobre derechos humanos
requieren contar con un mecanismo de proteccion judicial rapido y efectivo, de acuerdo
a lo dispuesto en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 25°) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2°, inciso 3°, literal a). En
cada ordenamiento juridico, corresponderad determinar las vias a través de las cuales se
llevara a cabo esta proteccion. En algunos casos, este tema ha sido abordado en las

normas constitucionales y en otros a través de la jurisprudencia.

A nivel constitucional, una opcion es establecer que los derechos reconocidos en las
normas internacionales son protegidos a través del proceso de amparo, sea que se trate
de derechos reconocidos en instrumentos declarativos o convencionales. Esta opcion ha
sido asumida en el caso de Venezuela, cuyo texto constitucional sefiala en su articulo
27°, aunque de forma indirecta, que el proceso de amparo protege “los derechos y
garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en [la] Constitucion o en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos”. En este caso, si el proceso de amparo protege los derechos que no figuran
expresamente en los instrumentos internacionales, con mayor razén protege aquellos

gue se encuentran expresamente reconocidos.

Una segunda opcion es reconocer a nivel constitucional que la proteccion del amparo

abarca a los derechos reconocidos solo en los tratados sobre derechos humanos, y no en
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todo instrumento internacional. Asi se disponia, por ejemplo, en el texto constitucional
del Ecuador de 1998, cuyo articulo 95° establecia que el amparo protegia “cualquier
derecho consagrado [...] en un tratado o convenio internacional vigente [...]”. Se trataba
de una referencia directa, que no requeria interpretacion alguna. Lamentablemente, la
actual Constitucion del Ecuador del 2008, al precisar los derechos protegidos por la
accion de proteccion (denominacidn que recibe en este pais el proceso de amparo), no
hace referencia alguna a la posibilidad de proteger a través de esta via derechos
reconocidos en instrumentos internacionales, sean declarativos o convencionales,
aunque ello podria ser subsanado con una correcta aplicacion del articulo 11°, inciso 3,
que dispone: “Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos serdn de directa e inmediata
aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial,
de oficio o a peticion de parte. [...] Los derechos seran plenamente justiciables. No
podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento,

para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento”.

En los casos en que las normas constitucionales no se pronuncien sobre ese tema, que es
lo més frecuente, la jurisprudencia constitucional adquiere especial importancia. A
través de ella se puede determinar que el amparo es la via procesal adecuada para

proteger derechos reconocidos en los instrumentos internacionales.

Otra opcidén es acudir a la “clausula abierta de derechos”, de modo tal que aquellos
reconocidos en instrumentos internacionales sean reconocidos como derechos
constitucionales. A tal objetivo contribuye el hecho que estas clausulas incluyan

supuestos tales como los derechos inherentes a la persona humana y su dignidad, que
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son lo bastante amplias y relacionadas con la esencia del ser humano, como para
facilitar su uso en esa direccién. En tal supuesto, en los paises que reconozcan el
proceso de amparo como un medio para proteger todos los derechos constitucionales,
podra ser empleado para proteger los derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales, que por via de la interpretacion de la “clausula abierta de derechos” se

consideren también como derechos constitucionales.

En el caso de los paises que establecen que el amparo s6lo protege una lista de
determinados derechos fundamentales se presenta una dificultad, por cuanto estos
derechos, por lo general, se encuentran reconocidos a nivel constitucional, y es esta
mencion expresa la que se sirve de referencia para determinar el ambito de proteccion
del amparo. Una situacion diferente se da en aquellos paises, como el caso de Colombia,
en donde a través de la jurisprudencia constitucional podria interpretarse que los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales ingresan dentro de la
calificacién de derechos constitucionales fundamentales, en el sentido establecido por

su tribunal constitucional y descrito anteriormente.

En el Per, la Constitucién no sefiala de forma expresa que el proceso de amparo puede
ser empleado para la proteccion de los derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales. Sin embargo, es posible identificar en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional situaciones concretas en donde derechos reconocidos en tratados han
sido objeto de proteccidn a través de este proceso. Este ha sido el caso del derecho a la
consulta previa, previsto en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, y

reconocido a favor de los pueblos indigenas respecto a las medidas legislativas o
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administrativas que afecten sus derechos colectivos. Se trata de un derecho que por
muchos afios no tuvo un desarrollo legal especifico, lo cual no fue impedimento para
que a través de su jurisprudencia el Tribunal reconozca que puede ser protegido a través

del proceso de amparo’®,

3.2.1.1.4 Proteccion de derechos reconocidos a nivel legal

Si bien el proceso de amparo ha sido previsto para la proteccion de los derechos
fundamentales reconocidos en los textos constitucionales, normas constitucionales o a
través de la jurisprudencia constitucional, algunos ordenamientos juridicos han previsto
que pueda ser empleado para la proteccién de derechos de origen legal, que adquieren
dicha proteccion como consecuencia de una interpretacion extensiva de los derechos
reconocidos constitucionalmente: “Esta posicion ha sido acogida en la experiencia
mexicana, cuando comprende al habeas corpus dentro del amparo, y cuando admite la
procedencia del llamado “amparo-casacién” o “amparo-recurso” en defensa de la
legalidad de las resoluciones judiciales, es decir, de la exacta aplicacion de la ley”

(Abad 2008: 110).

La desventaja de esta opcién es que puede dar lugar a que aumente considerablemente
la carga procesal de los jueces competentes para conocer demandas de amparo,
derivando los recursos y el tiempo necesarios para la proteccion de los derechos
fundamentales, que tiene la calidad de urgente, a la resolucion de controversias que no

requieren la misma atencion.

"8 Actualmente, el derecho a la consulta cuenta con un desarrollo normativo a través de la Ley N° 29785,
Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo, publicada el 7 de setiembre del 2011, y su respectivo
Reglamento (Decreto Supremo N° 001-2012-MC, publicado el 3 de abril del 2012).
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3.2.1.1.5 Derechos protegidos por el proceso de amparo en el Per

La precision sobre los derechos protegidos a través del proceso de amparo en el Perud se
encuentra prevista en la Constitucion de 1993, que sefiala que la tutela a través de este
proceso se extiende a todos los “derechos reconocidos por la Constitucion”, excepto a
los protegidos por los procesos de habeas corpus y habeas data’®. Al respecto, el articulo
200°, inciso 2°, sefiala que el amparo “procede contra el hecho u omision, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas derechos
reconocidos por la Constitucion [...]”. De esta forma, se descarta la posibilidad de

emplear el amparo para la tutela de derechos cuyo origen sea legal.

A nivel de la legislacion, el articulo 37° del Codigo Procesal Constitucional establece
una relacién enunciativa de los derechos fundamentales que pueden ser protegidos
mediante el amparo. Pero ademas, el articulo 38° precisa qué derechos no pueden ser
protegidos a través de este proceso, pues dispone que: “No procede el amparo en
defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo [...]”. El objetivo
de esta precision es remarcar que los derechos protegidos por el amparo son aquellos
reconocidos a nivel constitucional y no los derechos de origen legal. Una erronea
interpretacion de esta norma seria considerar que a través de ella se ha buscado dejar
fuera de la proteccion del amparo los derechos no reconocidos de forma expresa en la

Constitucion o los reconocidos en los instrumentos internacionales.

" En el caso de la Constitucion de 1979, se precisaba que el amparo protegia aquellos derechos no
tutelados por el proceso de habeas corpus.
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En el caso de los derechos no reconocidos expresamente, su reconocimiento como
derechos fundamentales se realiza a través de la aplicacion e interpretacion del articulo
3° de la Constitucién, que contempla la “clausula abierta de derechos”. Una vez
reconocido un nuevo derecho como fundamental, corresponde identificar el proceso
constitucional idoneo para su proteccion, que en la mayoria de casos ha sido hasta el

momento el proceso de amparo.

En cuanto a los derechos reconocidos en los tratados de derechos humanos
(instrumentos convencionales), la proteccion constitucional de los mismos no requieren
de la aplicacién del articulo 3° de la Constitucion, pues se trata de derechos que forman
parte del ordenamiento juridico por la sola vigencia del tratado que los reconoce y que
ha sido ratificado por el Estado peruano. Sin embargo, la situacion es diferente si se
trata de derechos que cuentan con reconocimiento sélo en instrumentos internacionales
de caracter declarativo, pues para considerarse que forman parte del ordenamiento

juridico-constitucional tendria que aplicarse el citado articulo 3°.

La tutela judicial de los derechos sociales a través del amparo merece una especial
mencion. En términos generales, esta proteccion judicial no ha sido sencilla a nivel del
derecho comparado, debido a diferentes factores, entre otros, por considerarse que no
son derechos de exigibilidad inmediata o por entenderse que no existen los recursos

necesarios para garantizar su vigencia:

Los derechos sociales representan un verdadero reto para la jurisdiccion constitucional,
no solamente porque la basqueda de mayores grados de exigibilidad exige un esfuerzo
argumentativo y creativo, sino porque en dicha bdsqueda la magistratura constitucional

ird encontrando su espacio y limites respecto a los demas poderes.
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Las experiencias comparadas son ciertamente disimiles por cuanto los diversos sistemas
juridicos manifiestan distintos grados de permeabilidad a los criterios que se han ido
asentando a partir del desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos y
del trabajo de los distintos comités en la materia que irradian muchos de los principios y
guias de trabajo para estos temas. Por otro lado, vivimos la paradoja consistente en que
los paises que mas necesitan del desarrollo de los derechos sociales son aquellos en los
cuales justamente la jurisdiccion constitucional se ve limitada en sus desarrollos debido
a la asuncion conciente de las limitaciones econémicas imperantes. Pero esta Gltima
afirmacion no debe hacernos perder de vista que [...] los derechos sociales ofrecen
diversas posibilidades de exigibilidad y no todas ellas implican un contenido
prestacional, pero aun en el caso de aquellos que lo tengan, la jurisdiccion
constitucional tiene mucho que decir, especialmente en lo referente al control de la
racionalidad de las politicas publicas tomando en cuenta los caminos que imponen los

derechos sociales a la actividad del Estado en su conjunto. (Acufia 2006: 26-27)

Sobre este tema, la Constitucién de 1979 contenia una disposicion que fue interpretada
en el sentido que implicaba negar la proteccidon judicial de estos derechos. Nos
referimos a la Sexta Disposicion General y Transitoria, que sefialaba: “Las
disposiciones constitucionales, que irrogan nuevos gastos e inversiones, se aplican
progresivamente. La Ley Anual de Presupuesto contempla el cumplimiento gradual de
esta disposicion”. A ello debe sumarse el debate, también presente en otros paises,
respecto a si los derechos sociales son derechos programaticos, y por ende
condicionados en cuanto a su exigibilidad a determinadas condiciones econémicas, 0 Si
se trata de derechos con un contenido exigible a las autoridades y, en caso no se

respeten, protegidos a través de las vias constitucionales.

Actualmente, la tutela judicial de los derechos sociales se encuentra ampliamente
reconocida a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, como
puede apreciarse en su jurisprudencia sobre la proteccion de los derechos previsionales,

los derechos laborales, el derecho a la salud y a la educacion. Sobre cuando acudir al
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amparo para la tutela de los derechos sociales, el Tribunal ha indicado que esta
dependeré “de factores tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacion
o afectacion de otros derechos y la disponibilidad presupuestal del Estado, siempre y
cuando puedan comprobarse acciones concretas de su parte para la ejecucién de

politicas sociales”®.

El adecuado conocimiento de los derechos protegidos por el proceso de amparo por
parte de los litigantes resulta de particular importancia para que proceda la demanda
respectiva. Si se presenta una demanda de amparo respecto a un derecho protegido a
través de otro proceso constitucional o que no tiene la caracteristica de derecho

fundamental, debera ser declarada improcedente.

Los articulos especificos sobre causales de improcedencia, tanto en la legislacion
anterior (articulo 6° de la Ley N° 23506%") como en el Cédigo Procesal Constitucional
(articulo 5°) no contienen una mencion a este tema. Sin embargo, la improcedencia se
deduce a partir de lo dispuesto en el articulo 200°, inciso 2°, de la Constitucion, que
precisa que los derechos protegidos por el amparo son aquellos reconocidos en la
Constitucién y no protegidos a través de otros procesos constitucionales, asi como del
citado articulo 38° del Cddigo, que sefiala que el amparo no protege derechos sin
sustento constitucional directo, el cual -como hemos advertido- no debe ser interpretado

en el sentido de negar la proteccion por esta via de los derechos no reconocidos

8 Sentencia 2945-2003-AA (caso Azanca Meza Garcia), publicada el 12 de julio del 2004, fundamento
33.

8 El articulo 6° de la Ley N° 23506, sobre las causales de improcedencia aplicables al amparo y también
al proceso de habeas corpus, disponia Unicamente lo siguiente: No proceden las acciones de garantia: 1)
En caso de haber cesado la violacién o la amenaza de violacion de un derecho constitucional, o si la
violacién se ha convertido en irreparable; 2) Contra resolucion judicial emanada de un procedimiento
regular; y 3) Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial ordinaria.
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expresamente en la Constitucion o aquellos reconocidos en los instrumentos

internacionales de derechos humanos.

3.2.1.1.6 Reconversidon de los procesos constitucionales

Dado que los textos constitucionales y la legislacion precisan cuales son los derechos
protegidos por cada proceso constitucional, no deberia haber equivocacion sobre el
proceso a iniciar para la tutela de un derecho amenazado o vulnerado. Sin embargo, es
posible que ocurran casos en los cuales se inicia un proceso constitucional para proteger
un derecho que corresponde ser tutelado a través de otro proceso. Ante estos casos, la
decision de los 6rganos jurisdiccionales deberia ser declarar improcedente la demanda, a
fin de que se inicie el proceso que realmente corresponde. Sin embargo, otra opcion es
la reconversion de los procesos constitucionales, la cual estaria sustentada en el papel de
los jueces constitucionales de suplir las deficiencias procesales y los principios de

economia procesal y elasticidad.

La legislacion anterior al Codigo Procesal Constitucional contenia una referencia a este

tema. En este sentido, el articulo 9° de la Ley N° 25398 establecia:

Si el actor incurre en error al nominar la garantia constitucional [accion de Habeas
Corpus o0 accion de Amparo] que de conformidad con el Articulo 295 de la Constitucién
Politica del Per0 [de 1979, articulo 200 de la Constitucion de 1993], 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 sustanciacion y

resolucion correspondientes.
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Sin embargo, uno de los problemas précticos de esta norma era que otorgaba al juez que
recibia la demanda la responsabilidad de remitirla al 6rgano competente, lo que no s6lo
implicaba identificar a un juez en atencion a la especialidad (juez civil para el caso del
amparo) sino también evaluar otros criterios, como el de territorialidad, lo cual llevaba

consigo un examen mas detenido del contenido de la demanda.

El Cddigo Procesal Constitucional no contempla una norma similar a la prevista en la
legislacion procesal anterior. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha tenido
oportunidad de pronunciarse en diferentes ocasiones sobre esta materia, estableciendo
una linea jurisprudencial sobre la reconversion de procesos constitucionales, es decir,
sobre la posibilidad de que un proceso iniciado para la proteccion de un derecho que
debe ser protegido por otra via, sea reconvertido en esta ultima. Para que ello proceda,
sobre la base de su autonomia procesal, el Tribunal ha establecido que resulta necesario

evaluar los siguientes aspectos®:

- El juez de ambos procesos debe tener las mismas competencias funcionales. En este
sentido, tanto el amparo como el habeas data y el cumplimiento son tramitados por
jueces especializados en lo civil, como lo dispone para el primero en el articulo 51°
del Codigo Procesal constitucional, de aplicacion supletoria para los otros conforme

lo sefialan los articulos 65° y 74° del mismo cuerpo normativo.

- De efectuarse la reconversion, la pretension originaria de la parte demandante debe

mantenerse.

82 Sentencia 7873-2006-PC/TC (caso Juan Tueros del Risco), publicada el 28 de agosto del 2007.
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- Deben existir elementos suficientes para determinar la legitimidad para obrar activa
y para poder resolver el fondo del asunto, es decir, no deben actuarse pruebas
adicionales en el proceso, de modo tal que pueda ser resuelto con las herramientas
que el mismo expediente brinda, lo cual es acorde con el articulo 9° del Cédigo

Procesal Constitucional.

- Debe verificarse que con la reconversion se cumplan los fines del proceso
constitucional, cual es la proteccién de los derechos fundamentales. De acuerdo con
el Tribunal “si bien se estaria yendo en contra del cauce normal de un proceso, la
autonomia procesal y el principio de informalidad que rige este tipo de proceso,
ademas de los principios de direccion judicial del proceso, pro actione y economia
procesal, previstos en el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
constitucional, autoriza canalizar la busqueda de justicia, como valor supremo de la

Constitucion, a través de la judicatura constitucional”.

- La necesidad del pronunciamiento debe ser de extrema urgencia, es decir, que el

caso sea apremiante, perentorio y urgente.

- Debe analizarse la predictibilidad en el fallo a emitir. En este sentido, “si el juzgador
es consciente del tipo de fallo a emitirse, y pese a que existe un error en la

tramitacion de la demanda, debe ordenar su conversion”.

En términos practicos, esta posibilidad de reconversion seria aplicable principalmente a
los casos en que se inicie un proceso de cumplimiento cuando debid iniciarse un

proceso de amparo, como se aprecia en los casos en donde el Tribunal ha aplicado este
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lineamiento jurisprudencial. En los demas casos, la demanda tendria que ser declarada
improcedente y el demandante iniciar un proceso constitucional en la via correcta, para
lo cual debera estar atento a que no se haya vencido el plazo para la interposicion de la
demanda. Ademas, los criterios establecidos por el Tribunal se aplican para el supuesto
que la reconversion se produzca cuando el caso esta en conocimiento de este érgano,
mas no a nivel del Poder Judicial. En todo caso, lo que esta situacion refleja son los

errores presentes al interponerse demandas de tutela de derechos fundamentales.

3.2.1.2 Proteccion del contenido constitucionalmente protegido de los

derechos constitucionales

3.2.1.2.1 Problemas identificados

Los derechos fundamentales se encuentran reconocidos en los textos constitucionales
pero éstos no precisan necesariamente su contenido, razén por la cual corresponde a la

legislacion y la jurisprudencia precisarlo de forma progresiva.

La precision sobre el contenido de los derechos fundamentales requiere el conocimiento
de la dogmaética sobre estos derechos, tanto la teoria general aplicable a todos ellos
como aquellas que de forma especifica se ha desarrollado en torno a cada uno. Desde

una perspectiva general se puede afirmar:

[La] delimitacion del derecho puede comprender tres componentes: un elemento
subjetivo, un elemento sustantivo y, finalmente, un elemento formal. Llamamos
elemento subjetivo de la delimitacion del derecho fundamental al conjunto de sujetos
activos y pasivos del mismo. Se establece asi quién puede ser titular del derecho
fundamental y frente a quién se puede ejercer, a quién obliga. El elemento objetivo del
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ambito del derecho, por su parte, haria referencia al objeto del derecho, conjunto de
facultades o ambito de inviolabilidad que éste otorga a sus titulares. Finalmente, el
elemento formal, lo constituyen las garantias especificas que pueda poseer, en su caso,
el derecho fundamental. (Naranjo 2000: 35)

A partir de esta premisa aplicable a todos los derechos fundamentales, corresponde
evaluar el contenido de cada uno en particular, a fin de identificar las facultades que se

derivan del mismo y que son objeto de proteccion a través de un proceso constitucional.

La falta de precision de los textos constitucionales sobre el contenido de los derechos
fundamentales, junto con la ausencia de un desarrollo normativo y jurisprudencial —o el
desconocimiento del mismo-, da lugar a que se presenten demandas de amparo
invocando derechos reconocidos en la Constitucion pero respecto a hechos o situaciones
que no guardan relacion con las conductas o facultades que buscan ser protegidas a
través de la norma suprema del ordenamiento juridico. Estas demandas deben ser
declaradas improcedentes, pues en caso contrario se estaria aceptando el inicio de
procesos constitucionales para la resolucién de controversias que carecen de relevancia

constitucional y que corresponden ser resueltas a través de otros procesos judiciales:

La agresion [a un derecho constitucional] debe ser referida directamente a un derecho
consagrado en el texto de la Constitucion, no a una derivacion del mismo. Todos los
derechos reciben evidentemente su vigencia del marco constitucional, pero no puede
colegirse de ello que la violacion de cualquier derecho da lugar [al proceso de amparo].
De ser asi se alteraria la razon para la cual se instauraron las garantias y desaparecerian
todos los demas procedimientos, pues todos los que se consideraran lesionados en algun
derecho recurrirdn a esta sumarisima accion. La desnaturalizacion de la institucion

traeria efectos funestos en el ordenamiento juridico general. (Borea 2000: 57-58)
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Conforme la jurisprudencia desarrolle el &mbito de proteccion del proceso de amparo se
iran precisando aquellos casos en donde corresponde dar inicio a este proceso de tutela
de derechos fundamentales, declarando la improcedencia de las demandas en donde se
invoquen situaciones o problemas no relacionados con conductas o facultades
protegidas constitucionalmente. Sin embargo, es importante advertir que no se trata de
una labor sencilla, por cuanto es necesario analizar el contenido de cada derecho
constitucional, e incluso interpretarlos conforme al derecho internacional de los
derechos humanos, evitandose a su vez dejar al margen de toda proteccién determinadas
prestaciones o conductas que merecen tutela a partir de los principios que sustentan el
Estado Constitucional, cuales son el respeto y garantia de los derechos fundamentales y

la separacion de funciones entre los 6rganos estatales.

Una consecuencia importante de evitar que el amparo sea empleado para la resolucién
de casos carentes de relevancia constitucional lo constituye el hecho que con este tipo
de medidas se evita que los juzgados dediquen tiempo y recursos para analizar
controversias sin dicha relevancia, centrando su atencién en aquellas demandas que si

merecen un pronunciamiento rapido y oportuno por parte de la judicatura constitucional.

A nivel del derecho comparado es posible identificar disposiciones contenidas en la
legislacion procesal, orientadas a declarar la improcedencia de una demanda de amparo
cuando se emplea para proteger conductas que no forman parte del contenido de un
derecho fundamental. Asi por ejemplo, en Espafia, la Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, modificada en el afio 2007, condiciona -en el articulo 50.1° inciso b)- la

admision de una demanda de amparo a que:
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[...] el contenido del recurso justifique una decisién sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razon de su especial trascendencia constitucional, que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su
aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de
los derechos fundamentales.

Sobre esta modificacion legal, que fue emitida en el marco de una serie de medidas
orientadas a mejorar el funcionamiento del Tribunal Constitucional espafiol, saturado de

recursos de amparo, se ha sefialado:

Antes de la reforma, una de las causas de inadmision consistia en carecer la demanda de
contenido constitucional (articulo 50.1.c del texto anterior de la LOTC). Con la reforma,
ello desaparece y sélo se admitira el amparo si, una vez justificada en la demanda la
especial trascendencia constitucional del recurso, el Tribunal entiende (sin sujecion,
como es obvio, a esa apreciacion de parte), que tal especial trascendencia se da
efectivamente en el caso [...] (nuevo articulo 50.1.b LOTC). Se hace evidente, pues,
que se opta por una concepcion objetiva del recurso de amparo. Mas todavia, por una
concepcidn “exclusivamente” objetiva, en la medida en que desaparece la dimension de
tutela. Con ello se va mas alla, incluso, que en las Gltimas reformas alemanas del
amparo, que, aunque con la misma finalidad de limitar drasticamente la admision,
ademas de exigir la especial relevancia constitucional del asunto (aspecto objetivo)
exigen también que la vulneracion del derecho haya producido un extraordinario y
grave perjuicio para el recurrente (aspecto subjetivo o de tutela).

Reducido, pues, el amparo, a su dimension objetiva, no puede dejarse de sefialar que la
“especial trascendencia constitucional” (esto es, la objetivacion) aun con la “concrecion
o especificacion” de la misma que en la reforma se efectla, deja al Tribunal un margen
muy amplio de discrecionalidad para apreciarla. Ello (que me parece inevitable si se
pretenden resolver los problemas que aquejan al Tribunal) hace que la formula adoptada
esté muy proxima (aunque no sea idéntica) a la del certiorari del Tribunal Supremo
estadounidense. (Aragon 2008: 14-15)

En un sentido mas bien critico de la reforma a favor de un amparo objetivo se ha

sefialado:
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[...] el proceso de amparo seria improcedente [...] si la demanda no mostrase, a juicio
del TC, que pronunciarse sobre el caso va a ser Gtil para interpretar y aplicar la
[Constitucion espafiola], para favorecer su eficacia o para delimitar el contenido y
alcance de las libertades y derechos referidos en el articulo 53.2 [de la Constitucion].
Pero las demandas pueden no acreditar esa “trascendencia constitucional” por distintas
causas: por ejemplo, porque sean humerosas las sentencias del TC que han interpretado
y aplicado el texto constitucional en un mismo sentido, respecto de casos similares;
porque en el caso de que se trate, como en otros semejantes, nada se plantee que permita
al TC incrementar la eficacia de preceptos constitucionales; o porque, a través de
suficientes sentencias, estén ya muy clara y precisamente determinados el contenido y
alcance de las libertades y derechos fundamentales a que el caso se refiera. Entonces,
con el articulo 50.1, letra b), LOTC, en la mano, procederia sin duda la inadmision del
recurso. Pero notese bien que seria legalmente procedente esa inadmisién aunque, prima
facie y en comparacion con casos semejantes, la demanda  presentase, con
documentacion adjunta muchas veces, un caso en que el amparo habria de concederse.
Un tal resultado, no ya posible conforme a la LO 6/2007, sino obligado por esa LO, es
indigno de un instituto que conserva la denominacién de “recurso de amparo”. (Oliva
2009: 383-384)

En Colombia, la legislacion sobre la accion de tutela no se pronuncia sobre este tema,
por lo que ha sido la Corte Constitucional de este pais la encargada de precisar que no

corresponde acudir a este proceso para la resolucion de controversias de indole legal.

El caso de Alemania, la legislacion sobre el amparo sefiala que la demanda respectiva
serd admitida cuando “tengan relevancia constitucional fundamental” (articulo 93 a. de

la LTCF). Sobre los alcances de esta disposicion se ha sefialado:

La causal contenida en la letra a) supracitada acoge la denominada funcién objetiva de
la jurisdiccion constitucional, de manera tal que, en esos casos, el TFCA actlla como un
auténtico garante del Derecho Constitucional. Segun la jurisprudencia consolidada de
los tribunales federales alemanes, una demanda para ser admitida ante el TFCA debe

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- @l % | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP 3 CATOLICA

. DEL PERU

plantear una cuestion juridica cuya resolucion sea de esencial importancia para la

interpretacion o aplicacion del Derecho Constitucional. (Herndndez Valle 2005: 192)

En consecuencia, no cualquier situacion o hecho que se invoque como contraria al
ejercicio de un derecho fundamental da lugar al inicio de un proceso de amparo.
Corresponde a la autoridad jurisdiccional identificar el contenido constitucionalmente
protegido del derecho invocado vy, a partir de ello, pronunciarse sobre si la controversia
gira en torno a un tema de relevancia constitucional, existiendo experiencias
comparadas que han buscado regular esta materia, estableciéndola como una causal de

improcedencia.

3.2.1.2.2 Caso peruano

El proceso de amparo ha sido establecido en el Perd como un mecanismo de proteccion
judicial de derechos fundamentales. Sin embargo, la ausencia por muchos afios de un
marco legal y jurisprudencial que precisara el contenido de estos derechos, origind una
perniciosa tendencia por parte de los abogados litigantes, mediante la cual se invocaba
cualquier derecho reconocido en la Constitucion para someter a consideracion de los
tribunales controversias que no se relacionaban con la proteccion de su contenido. Con
ello, también se buscaba evitar el uso de las vias judiciales ordinarias para la resolucion
de estas controversias, dando lugar a que materias carentes de relevancia constitucional

sean conocidas y resueltas a través del amparo.

La solucidn a este problema no requeria una norma expresa que precise una causal de
improcedencia sobre la materia, pues bastaria una correcta y adecuada interpretacion de

la finalidad del amparo y del contenido de los derechos que protege. Dado que ello no
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ocurrio, se justificaba plenamente que el Codigo Procesal Constitucional (2004)
estableciera como una causal de improcedencia, en el articulo 5° inciso 1° que no
proceden los procesos constitucionales cuando “los hechos y el petitorio de la demanda
no estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del
derecho invocado”. Esta norma debe ser leida de forma conjunta con el articulo 38° del
mismo Cddigo, que precisa que: “No procede el amparo en defensa de un derecho [...]
que no esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo”. Sobre

esta causal de improcedencia se ha sefialado:

[...] solamente el contenido que pueda definirse como contenido constitucional, serd
objeto de proteccion por parte de los procesos constitucionales. La controversia y la
consecuente pretension que se presente al juez a través del proceso constitucional,
deben estar directamente relacionados con el contenido constitucional del derecho
fundamental. [...] Soélo si realmente ha acontecido una afectacion al contenido
constitucional del derecho fundamental, podra proceder una demanda constitucional. Si
no ha ocurrido lo dicho, deberd el agraviado acudir al proceso judicial ordinario en
busqueda de solucion. (Castillo 2006: 274)

La causal de improcedencia contenida en el articulo 5°, inciso 1°, del Cddigo ha sido
desarrollada por el Tribunal Constitucional a propésito de demandas sobre temas y
derechos especificos. De modo particular, ha sido empleada para delimitar las
controversias sobre la proteccion constitucional de los derechos previsionales a través
del amparo. No se trata de algo causal, pues el mayor nimero de demandas de amparo
ha estado relacionada con este tipo de causas, sobre las cuales el Tribunal
Constitucional asumi6 —desde que volvié a funcionar en 1996- una posicion bastante
flexible, admitiendo que a través del amparo se conocieran causas que poco tenian que

ver con la proteccion del derecho fundamental a la pension. Para el Tribunal, era
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necesaria una causal de improcedencia como la prevista en el articulo 5°, inciso 1°, del

Cddigo, a fin de solucionar uno de sus mayores problemas, cual era la carga procesal.

Por ello, no causdé mayor sorpresa que pocos meses después de entrar en vigencia el
Codigo Procesal Constitucional, en diciembre de 2004, el Tribunal Constitucional
emitiera su primer pronunciamiento sobre los alcances del citado articulo 5°, inciso 1°,
aplicado al tema de las demandas sobre derechos previsionales. En este sentido, en junio
de 2005, el Tribunal emiti6 la sentencia 1417-2005-PA (caso Manuel Anicama
Hernandez)®, estableciendo como precedente vinculante en qué casos corresponde
acudir al amparo para la proteccion de tales derechos y en qué casos no, por tratarse de

demandas no relacionadas con su contenido constitucionalmente protegido.

La citada sentencia tiene dos partes. En la primera se realiza un anlisis tedrico sobre la
estructura de los derechos fundamentales, a fin de sefialar que éstos tienen un contenido
que se deriva de la Constitucion, pero que también tienen un contenido que se deriva de
las normas legales. Luego de ello, el Tribunal procede a precisar en qué casos procede
una demanda de amparo para proteger los derechos previsionales. Sin embargo, no
existe una conexién entre ambas partes de la sentencia, por lo que la segunda parte se
puede comprender perfectamente sin revisar en absoluto la primera. De hecho, en este
fallo no queda claro qué criterios fueron empleados para determinar el contenido

constitucionalmente protegido de los derechos previsionales®.

8 publicada el 12 de julio del 2005 en el diario oficial EI Peruano.

8 En términos generales, en el fundamento 37 de la sentencia el Tribunal Constitucional determind que el
amparo procedia para la tutela de los derechos previsionales en los siguientes casos: a) Cuando a pesar de
haberse cumplido los requisitos legales respectivos, se impide que una persona acceda a algun sistema de
seguridad social; b) Cuando se deniegue el reconocimiento de una pension de jubilacién o cesantia, una
vez ocurrida la contingencia, a pesar de cumplirse los requisitos legales para obtenerla (edad requerida y
afios de aportacion), o de una pension de invalidez, presentados los supuestos previstos en la ley que
determinan su procedencia; c) Si la pretension versa en torno al reajuste del monto de la pension, solo
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Como consecuencia de esta decision, un importante nimero de controversias ha
quedado fuera del &mbito de proteccién del amparo, por no estar relacionadas con el
contenido constitucionalmente protegido de los derechos previsionales. Ello ha dado
lugar a que las causas antes conocidas por el Tribunal Constitucional pasen a ser
conocidas de forma exclusiva por el Poder Judicial, mediante otras vias procesales,
como el proceso contencioso-administrativo. Esto no significa que los derechos
previsionales gocen ahora de una mayor o mejor tutela procesal, sino que ha cambiado
la via para obtenerla. Igualmente, la carga procesal que tenia el Tribunal Constitucional
no ha desaparecido del sistema de administracion de justicia, sino que ha pasado a otros

drganos jurisdiccionales.

Aparte del supuesto relacionado con los derechos previsionales, otras causas en donde
el Tribunal ha aplicado el articulo 5°, inciso 1°, del Codigo Procesal Constitucional son
las demandas de habeas corpus contra resoluciones judiciales. Si bien no se trata de
casos de amparo, conviene hacer referencia a tales supuestos. Al respecto, se debe
sefialar que en el Pert una gran cantidad de demandas de habeas corpus son presentadas
contra resoluciones judiciales emanadas de procesos penales. En los hechos, los
demandantes suelen buscar dejar sin efecto alguna resolucién judicial, y con ello verse
libres del proceso seguido en su contra, dejar sin efecto alguna sentencia que les haya
sido impuesta o dejar sin efecto alguna medida restrictiva de derechos, como por
ejemplo, una orden de detencion judicial preventiva. Por lo general, el Tribunal declara
improcedentes estas demandas, recurriendo de modo constante el articulo 5°, inciso 1°,

del Codigo. Sin embargo, a diferencia de su jurisprudencia sobre derechos

procede la demanda para garantizar el derecho al minimo vital; d) Cuando a pesar de cumplirse con los
requisitos legales, se deniega una pension de sobrevivencia (en caso de viudez, orfandad y ascendientes).
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previsionales, no existe un precedente especifico sobre la materia. Por ello, para
identificar los supuestos en que no proceden estas demandas corresponde revisar de

forma constante la jurisprudencia del Tribunal e identificar tales casos.

Con relacion a la proteccion del derecho al medio ambiente, no se puede afirmar que el
Tribunal haya desarrollado hasta el momento una jurisprudencia sobre la aplicacion del
articulo 5°, inciso 1° del Cddigo Procesal Constitucional, por lo que conforme se
presenten demandas invocando este derecho, el Tribunal ird perfilando en qué supuestos

corresponde acudir al amparo y en qué casos no.

Finalmente, corresponde sefialar que la expresién ‘“contenido constitucionalmente
protegido de un derecho fundamental” ha sido considerada por algunos autores y el
propio Tribunal como equivalente de la expresion “contenido esencial” de los derechos
fundamentales. Sin embargo, se trata de una equiparacion equivocada, por cuanto el
primer concepto alude a la delimitacion de aquellas facultades que se encuentran
protegidas constitucionalmente, mientras que el segundo se utiliza respecto a las
restricciones que el legislador puede establecer al ejercicio de los derechos
fundamentales, a fin de precisarse que dicha potestad no puede implicar que en la
practica se limiten los derechos de forma irrazonable o desproporcionadas, es decir,

desconociéndose su contenido esencial.

3.2.2 Identificacién del acto lesivo de derechos fundamentales

Luego de verificar si la demanda de amparo gira en torno a la tutela de un derecho

constitucional y su contenido constitucionalmente protegido, corresponde identificar el
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acto lesivo que se invoca como amenaza o violacion de dicho derecho, el cual debe
cumplir determinadas caracteristicas, pues en caso contrario corresponde declarar
improcedente la demanda. Como sefiala Landa, “en todo proceso de amparo se debe
delimitar no sélo el derecho fundamental violado, sino también determinar el acto lesivo
materia de control constitucional; lo cual lleva a identificar quién o con qué se puede

agraviar los derechos fundamentales del afectado” (2011b: 110).

La correcta determinacion del acto lesivo que se impugna a través de un proceso
constitucional tiene importantes repercusiones para el desarrollo del proceso, pues
resulta esencial para que éste gire en torno a un problema principal y especifico, y no
respecto a materias poco claras, accesorias 0 no relevantes para la resolucién del tema
de fondo. Asimismo, es de relevancia para que la autoridad judicial, en la sentencia
respectiva, establezca un mandato concreto de dar, hacer o no hacer, que garantice el
derecho afectado o amenazado. También permite verificar, con posterioridad al fallo, si
lo ordenado por el juez se ha cumplido, o si —por el contrario- aun subsiste la amenaza o
violacion del derecho. De igual forma, si la sentencia establece de forma clara el acto
lesivo que ha sido considerado como atentatorio de un derecho fundamental, se podré
identificar en forma répida y sencilla si el mismo acto vuelve a llevarse a cabo, a fin de
aplicar la represion del acto lesivo homogéneo. En cuanto a las medidas cautelares, la
adecuada identificacion del acto lesivo debe permitirle al juez precisar los alcances de

su decision.

En atencion a lo expuesto, en la presente seccion de la investigacién explicaremos los

aspectos centrales sobre los actos lesivos que se invocan como contrarios a los derechos
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fundamentales, en atencion a su relacién con la procedibilidad de las demandas

respectivas.

3.2.2.1 Definicién y contenido

El acto lesivo de un derecho fundamental puede ser definido como “cualquier hecho
voluntario, intencional, negativo o positivo [...], consistente en una decision o en una
ejecucién o en ambas conjuntamente, que produzcan una afectacion en situaciones
juridicas y facticas dadas, y que se impongan unilateral, coercitiva o imperativamente,
engendrando la contravencion a todas aquellas situaciones conocidas con el nombre o

bajo la connotacion juridica de garantias individuales” (Burgoa 1971:222).

La doctrina coincide en sefialar que el acto lesivo presenta dos contenidos: uno material
y otro juridico. El primero, contenido material, estd relacionado con aspectos

principalmente facticos (hechos) y se encuentra constituido por:

a. El sujeto que lleva a cabo el acto lesivo (a quien se puede denominar como
sujeto activo): Esto implica que el acto lesivo debe tener su origen en la
conducta (accion u omision) de una autoridad, funcionario o persona. De esta
forma, se dejan de lado controversias en donde solo ocurran hechos que puedan
dar lugar a una lesién de derechos fundamentales (como por ejemplo, una
catéastrofe) pero donde no sea posible identificar su origen con la actividad de

una persona.
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b. El sujeto que se ve afectado en sus derechos (a quien se puede denominar sujeto
pasivo): El acto lesivo debe afectar derechos de una persona o colectivo de

personas.

c. La accién u omision que amenaza o vulnera esos derechos (a la que se puede
denominar conducta concreta): Hace referencia al acto concreto que se entiende
como contrario al contenido de los derechos fundamentales. Para una mejor
dilucidacién de una controversia, los demandantes deben evitar invocar hechos

diversos, menos aun si carecen de alguna conexion.

De otro lado, el contenido juridico del acto lesivo implica analizar la afectacion
producida, que implica determinar la existencia de un agravio personal y directo de los
derechos fundamentales. En este sentido, no cualquier situacién que se considere
relacionada con un derecho fundamental puede ser entendida como un acto lesivo, pues

se debe acreditar un agravio o violacién del mismo:

[...] no basta que exista [un dafio o perjuicio] para que haya un agravio desde el punto
de vista juridico, sino que es menester que sea causado o producido de una determinada
forma. En efecto, es necesario que el dafio o perjuicio sean ocasionados por una
autoridad al violar una garantia individual [...] Asi pues, el otro factor que concurre en
la integracién del concepto de “agravio”, desde el punto de vista del juicio de amparo
[...] consiste en la forma, ocasion o manera bajo las cuales la autoridad estatal causa el
dafio o perjuicio, o sea, mediante la violacion de las garantias individuales [...] (Burgoa
1971: 280)

Este andlisis juridico relacionado con los derechos fundamentales implica el
conocimiento previo de su contenido, a partir de su delimitacion en base a la

Constitucién y el derecho internacional de los derechos humanos.
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La legislacion comparada ofrece interesantes ejemplos de las caracteristicas que debe
tener un acto lesivo. En Argentina, la Ley N° 16.986, que regula el proceso de amparo,
sefiala en su articulo 1° que éste resulta admisible “contra todo acto u omision de
autoridad publica que, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere 0 amenace,
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos o garantias explicita o
implicitamente reconocidos por la Constitucion Nacional”. A nuestra consideracion, el
uso de diversos adjetivos para hacer referencia a las caracteristicas del acto lesivo, antes
que favorecer el desarrollo de este proceso, puede llevar a que el mismo se emplee para
resolver controversias que no se relacionan de forma directa con la afectacion o
amenaza de un derecho fundamental. Por ello, la norma argentina debi6 simplemente
hacer referencia a los actos que lesionen o amenacen derechos fundamentales, que

encierra todos los supuestos antes mencionados (Sagués 2007: 101).

Con un enfoque diverso, mas claro y menos confuso, la Ley Organica del Tribunal

Constitucional de Espafia, en su articulo 41.2, precisa:

[...] el recurso de amparo constitucional protege a todos los ciudadanos [...] frente a las
violaciones de los derechos [fundamentales] originadas por disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las Comunidades
Auténomas y demas entes publicos de caracter territorial, corporativo o institucional, asi

como de funcionarios o agentes.

Por lo tanto, al presentarse una demanda de amparo, asi como al ser calificada por las
autoridades jurisdiccionales, debe evaluarse si el acto lesivo invocado presenta los
elementos suficientes para ser considerado como una amenaza o violacion de los

derechos fundamentales cuya proteccion se solicita, no bastando con invocar cualquier
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hecho o conducta de una autoridad, funcionario o persona que tenga un efecto o una

relacion con tales derechos.

Finalmente, es interesante anotar que para un sector de la doctrina, la gravedad del acto
lesivo o su intensidad no son criterios aceptados para evaluar la procedencia de una
demanda de amparo, dado que implica un criterio poco objetivo y de dificil precision.
Como afirma Sagiiés (2007: 106), “en esta materia no debe influir la cantidad de la

lesion, puesto que cualquier lesion a la libertad es de por si grave”.

3.2.2.2 Clasificacion de los actos lesivos

Los actos lesivos pueden ser clasificados en funcion a determinados criterios, que
permite evaluar la procedibilidad de una demanda. Aqui explicaremos estos criterios y
su relacion con las causales de improcedencia previstas en la legislacion procesal y

desarrolladas por la jurisprudencia.

3.2.2.2.1 Modo de afectacion de los derechos

Los actos lesivos pueden manifestarse a través de la realizacion de una accion (hacer o
amenaza de hacer algo) o, por el contrario, una omisién (no hacer algo). La
Constitucion de 1993 menciona estas dos formas de afectacion de los derechos en el
articulo 200°, al precisar los alcances de los procesos de amparo, hdbeas corpus y
habeas data, que a su vez son reiteradas en el articulo 1° del Cddigo Procesal

Constitucional. En torno a los actos lesivos que implican una accion se ha sefialado:

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- fl.% | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP = CATOLICA

. DEL PERU

Son aquellos en que la autoridad impone a los gobernados determinadas obligaciones,
prohibiciones o limitaciones en sus diferentes bienes juridicos, en su persona o en su
conducta. En dichos actos, la positividad no sélo se revela en su forma (actuacién como
opuesta a la abstencion), sino en su contenido material (imposicion como diversa del
rehusamiento). Los actos positivos se distinguen de los negativos en que, en los
primeros, se ordena al gobernado que haga o deje de hacer algo, en tanto que en los
segundos, es la propia autoridad la que rehusa desplegar su actuacion en beneficio del
particular, aunque en ambos, el 6rgano estatal asuma una conducta formalmente
positiva (diversa de la mera abstencion de hacer), pero en sentido diferente. (Burgoa
1971: 228)

El mismo autor, al referirse a las omisiones, sefiala que “se traducen en una actitud de
abstencidn que asumen las autoridades frente a las instancias escritas que les formula el
particular, en sentido de no contestarlas, o lo que es lo mismo, dichos actos equivalen al
silencio que las mencionadas autoridades observan en relacion con las peticiones que el

gobernado les eleva” (Burgoa 1971: 228).

Si bien la Constitucion no sefiala mayores aspectos sobre las caracteristicas de las
acciones u omisiones, el Codigo Procesal Constitucional, al referirse a estas Gltimas
precisa que deben estar relacionadas con actos de cumplimiento obligatorio, con lo cual
quedaria habilitada la posibilidad que -ante una omision que afecte derechos
fundamentales- se pueda acudir a un proceso de amparo o0 a uno de cumplimiento. Sin
embargo, el mismo Cddigo ha establecido (articulo 70°, inciso 3°) que este Gltimo no
corresponde ser empleado para proteger derechos que pueden ser tutelados a través de
los otros procesos constitucionales, como el amparo. En consecuencia, ante la omisién
de un acto de cumplimiento obligatorio que implique la afectacion de un derecho

fundamental, corresponde iniciar un proceso de amparo y no de cumplimiento.
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Los actos lesivos considerados como omisiones por lo general se invocan en los casos
donde se reclama la tutela de derechos sociales, afectados por la falta de un actuacion
concreta del Estado a su favor, como ocurre, por ejemplo, con los problemas
relacionados con el derecho de acceso a la pensién o a una determinada prestacion de

salud.

En el caso del derecho al medio ambiente, hemos visto en el capitulo 1 que su contenido
se relaciona con la obligacion del Estado de adoptar medidas orientadas a garantizar que
el mismo sea equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida y los deméas derechos
de las personas, por lo que especial importancia tiene la identificacibn como actos
lesivos de aquellas omisiones del Estado respecto a tales objetivos. En cuanto a las
acciones, la jurisprudencia constitucional permite identificar que éstas por lo general se
relacionan con conductas concretas respecto al desarrollo de determinadas actividades

econdémicas.

3.2.2.2.2 Momento de afectacién de los derechos

El criterio referido a la identificacion del momento en que los derechos fundamentales
son afectados, permite clasificar los actos lesivos en actos pasados, presentes, futuros o

de tracto sucesivo.

Los actos lesivos pasados suelen definirse como aquellos producidos con anterioridad a
la presentacion de la demanda. En estos casos, el amparo debe ser presentado dentro del
plazo establecido legalmente, pues en caso contrario serd declarado improcedente. De

forma adicional, el Tribunal Constitucional peruano ha establecido una relacion entre el
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momento de ocurrencia de tales actos y sus posibilidades de reparacion. En este sentido
ha sefialado que los “hechos, sucesos, acontecimientos o manifestaciones de voluntad
suscitados en el pasado” s6lo requerirdn la tutela jurisdiccional constitucional “a
condicion de que se acredite que los derechos fundamentales vinculados a ellos, sea por
una violacion o amenaza de violacién de los mismos, pueden ser objeto de reparacion

mediante la intervencién jurisdiccional”®.

Por su parte, los actos presentes, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, *“son
aquellos hechos sucesos, acontecimientos o manifestaciones de voluntad que se vienen

realizando al momento de la interposicion de una accion de garantia; y que seguiran

subsistiendo hasta el momento de resolver en Gltima instancia”®.

De otro lado, los actos futuros (también conocidos como amenazas) son aquellos sobre
los cuales existe un grado fuerte de certeza e inminencia respecto a su realizacion,
criterios sefialados en el articulo 2° del Cddigo Procesal Constitucional, que en la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional han sido complementados con otros®’:

[...] para que la amenaza sea considerada cierta, debe estar fundada en hechos reales, y
no imaginarios, y ser de inminente realizacion, es decir, que el perjuicio ocurra en un
futuro inmediato, y no en uno remoto. A su vez, el perjuicio que se ocasione en el futuro
debe ser: real, pues tiene que estar basado en hechos verdaderos; efectivo, lo cual
implica que inequivocamente menoscabara alguno de los derechos tutelados; tangible,
esto es que debe percibirse de manera precisa; ineludible, entendiendo que implicara

irremediablemente una violacion concreta.

8 Sentencia 3283-2003-AA, fundamento 4.a)
8 Sentencia 3283-2003-AA, fundamento 4.b)
87 Sentencia 1032-2003-AA, fundamento 5.
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Respecto a los actos futuros, el Codigo Procesal Constitucional ha establecido (articulo
44°, inciso 4°) que el plazo respectivo para presentar la demanda no se aplica en los
supuestos que se invoque la amenaza de violacion de derechos fundamentales. En este
sentido dispone que “la amenaza de ejecucion de un acto lesivo no da inicio al computo

del plazo. Solo si la afectacion se produce se debera empezar a contar el plazo”.

Finalmente, los denominados actos de tracto sucesivo son aquellos que han ocurrido en
el pasado, contintan reiterandose al momento de la interposicién de la demanda y van a

volver a ocurrir en el futuro.

Respecto a problemas identificados con relacion al momento de realizacién del acto
lesivo se pueden mencionar los casos en que el Tribunal Constitucional ha errado al
momento de evaluar si se ha vencido el plazo para presentar la demanda (supuesto
relacionado con los actos lesivos pasados), asi como aquellas situaciones en que ha
evaluado de forma incorrecta los dos presupuestos que son necesarios para acreditar la
existencia de la amenaza a un derecho fundamental —certeza e inminencia- (supuesto
relacionado con los actos lesivos futuros). En el caso particular de las amenazas, debe
advertirse que la demora excesiva en la resolucion de las demandas de amparo origina
que durante el desarrollo del proceso las mismas se concreten o materialicen, por lo que
en tales supuestos la controversia ya no gira en torno a un acto futuro sino respecto a un

acto presente.

En el caso del derecho al medio ambiente, los actos lesivos al mismo deben ser
considerados como continuados o de tracto sucesivo, por cuanto dificilmente un

problema sobre, por ejemplo, la emisién de ruidos molestos o la realizacién de una
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determinada actividad de explotacion de recursos naturales, podria ser calificado, al
momento de interponerse una demanda, como un acto realizado en el pasado, respecto

al cual —ademés- pueda invocarse la prescripcion.

3.2.2.2.3 Reparabilidad de la afectacion del derecho

Los procesos constitucionales tienen por objetivo la proteccion de los derechos
fundamentales, que puede concretarse mediante el restablecimiento de la situacion de
tales derechos al momento anterior a la concretizacién del acto lesivo. Por ello, al
momento de examinar una demanda, la autoridad jurisdiccional debe identificar si el
derecho resulta reparable. En caso afirmativo, el proceso debe continuar; en caso

negativo, la demanda debe ser declarada improcedente.

Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de conocer el caso de una
persona que buscaba postular a una alcaldia distrital, pero que fue objeto de una tacha,
siendo impedido de participar en la contienda electoral. Al momento de resolverse el
caso, el proceso electoral ya se habia llevado a cabo, por lo que no podian reponerse las

cosas al estado anterior a la afectacion de derechos constitucionales®.

Al respecto, el Cédigo Procesal Constitucional sefiala en el articulo 5°, inciso 5°, que no
proceden los procesos constitucionales cuando “a la presentacion de la demanda ha
cesado la amenaza o violacion de un derecho constitucional o se ha convertido en

irreparable”.

8 Sentencia 2366-2003-AA (caso Juan Espino Espino), publicada el 7 de abril del 2004.
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El andlisis de la reparabilidad del derecho exige por parte de los operadores juridicos
evaluar todas las posibilidades que existen para tutelar un derecho, y no simplemente
quedarse en la verificacion de algunos hechos que podrian hacer pensar que no se puede
hacer nada para protegerlo. Existen al respecto diversos casos resueltos por el Tribunal
Constitucional, en los cuales ha llamado la atencion sobre las decisiones de los jueces
de declarar improcedente una demanda por haber devenido en irreparable un derecho, a
pesar de que existian alternativas que permitian su tutela procesal. Sera la casuistica la
encargada de perfilar aquellos casos en donde un derecho fundamental pueda ser

reparable.

En el caso del derecho al medio ambiente, esta labor de los jueces presenta aspectos
particulares, pues puede ocurrir que una determinada conducta que ha afectado el medio
ambiente no pueda ser revertida en su totalidad. Sin embargo, ello no debe ser obstaculo
para negar el acceso al amparo, que en estos casos servira para evitar que la afectacion

sea mayor.

De acuerdo con el articulo 1° del Cédigo Procesal Constitucional, si el acto lesivo
deviene en irreparable luego de presentada la demanda, ello no implica necesariamente
que ésta debe ser declarada improcedente, pues atendiendo a determinados criterios
puede declararse fundada, con la finalidad de ordenar que la situacion identificada como
lesiva de derechos fundamentales no vuelva a repetirse en el futuro. Se trata de una

proteccion respecto a posibles actos lesivos homogéneos.

La evaluacion sobre si un derecho puede convertirse en irreparable debe también ser

realizada por las autoridades judiciales al momento de analizar si corresponde exigir
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algunos requisitos procesales para la procedencia de la demanda. Asi por ejemplo, el
Caodigo Procesal Constitucional (articulo 46°, inciso 2°) establece que no corresponde

exigir el agotamiento de la via previa si “la agresion pudiera convertirse en irreparable”.

La reparabilidad del acto lesivo es muchas veces empleada de forma errada, a fin de
alegarse la imposibilidad de proteger derechos sociales. Dado que respecto a estos
derechos los actos lesivos mas invocados se relacionan con la omision del Estado de
cumplir con determinadas prestaciones u obligaciones previstas en la ley, las entidades
demandadas suelen alegar que el amparo tiene como caracteristica esencial ser un
mecanismo de reparacion de derechos, que implica volver las cosas al estado anterior a
su violacion, y no un proceso para otorgar derechos, por lo que no procederia una
demanda de amparo para, por ejemplo, proteger el derecho de acceso a una pension o a
una prestacion de salud. Al respecto, corresponde reiterar que la reparacion de un
derecho es una de las vias para protegerlo, pero no la Unica, por lo que no resulta
adecuado invocar la no posibilidad de reparacion en supuestos o casos que deben ser

analizados desde otra perspectiva.

Lo sefialado también resulta relevante para el caso de la proteccion del derecho al medio
ambiente, cuyo contenido se relaciona estrechamente con la obligacién de Estado de
adoptar medidas para garantizar que sea equilibrado y adecuado para el desarrollo de la

vida y los demas derechos de las personas.
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3.2.2.2.4 Subsistencia del acto lesivo

Al momento de presentarse una demanda de amparo, el acto lesivo debe encontrarse
generando plenos efectos. En este sentido, la doctrina distingue entre actos lesivos
subsistentes (que no han cesado) y no subsistentes (que ya cesaron). Si el acto lesivo
subsiste al momento de presentarse la demanda, ésta debe continuar su curso; si ha

cesado, debe ser declarada improcedente:

[...] la eficacia de la causa de improcedencia [...] s6lo se registra cuando la cesacion de
los efectos de los actos reclamados es total, pues subsistiendo uno de ellos, dicha causa
no es operante. Esta observacion se justifica si se toma en cuenta que la referida
cesacion debe equivaler al restablecimiento de las cosas al estado en que se encontraban
antes de la violacion, por lo que, si éste no se realiza cabalmente, no puede afirmarse
que los efectos de los actos combatidos hayan dejado de producirse en su integridad.
(Burgoa 1971: 469)

En este sentido, el cese del acto lesivo debe ser analizado con relacion a la conducta
(accion u omisién) de la autoridad, funcionario o persona demandada. Si la accion

culmina o la omisidn se subsana, cabe afirmar que el acto lesivo ha cesado

Asi por ejemplo, el Tribunal Constitucional tuvo oportunidad de conocer un caso en que
la demanda fue presentada contra la difusion de afiches en delegaciones policiales, en
los que aparecia la imagen del demandante y otras personas junto con la frase “Los mas
buscados”. En este caso, el acto lesivo ceso con el retiro de los mencionados afiches®.

Citando otros casos, si la libertad fisica se ve afectada por una detencion arbitraria, el

8 Resolucién del Tribunal Constitucional 1631-2002-HC (caso Pedro Catalan Huisa), publicada el 19 de
mayo del 2003.
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acto lesivo cesa si la persona detenida es puesta en libertad. En materia de acceso a la

informacion publica, el acto lesivo cesa si se entrega la informacion solicitada.

En la legislacion nacional, el cese del acto lesivo de los derechos fundamentales ha sido
establecida como una causal de improcedencia en el articulo 5° inciso 5° del Cédigo
Procesal Constitucional, que dispone que no proceden los procesos constitucionales
cuando “a la presentacion de la demanda ha cesado la amenaza o violacion de un
derecho constitucional [...]”. Respecto a este tema, el articulo 1° del Codigo sefiala que
si el acto lesivo ha cesado luego de presentada la demanda, no necesariamente debe ser
declarada improcedente, pues puede estimarse fundada a fin de ordenar que la situacion
identificada como lesiva de derechos fundamentales no vuelva a repetirse en el futuro.
Asi por ejemplo, si una persona fue arbitrariamente detenida por homonimia pero luego
puesta en libertad al comprobarse que no era a quien correspondia detener, el juez puede
ordenar que la orden de detencion que dio lugar a la confusion no sea utilizada

nuevamente respecto a dicha persona.

Un caso concreto de aplicacion de este articulo se dio en la sentencia 5490-2007-HC/TC
(caso Elvito Rodriguez Dominguez), publicada el 24 de marzo del 2008, que versd
sobre un hébeas corpus interpuesto contra un auto de apertura de instruccion con
mandato de detencién. Durante el desarrollo del proceso, el mandato de detencién fue
variado por el de comparecencia, ante lo cual el Tribunal considerd que, si bien se
produjo el cese del acto lesivo, era necesario establecer que el agravio cometido por las
autoridades que dieron cumplimiento a la orden de detencién constituyé un grave
atentado contra sus derechos constitucionales, por lo que declar6é fundada la demanda y

ordeno a los efectivos policiales y al juez demandados “abstenerse de cometer actos
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similares al que motivd la presente demanda, bajo apercibimiento de aplicarseles las

medidas coercitivas previstas en el articulo 22° del Cédigo Procesal Constitucional”.

En el caso del derecho al medio ambiente, el cese del acto lesivo podria presentarse, por
ejemplo, si la demanda es interpuesta contra un particular que decide realizar la
construccion de una fabrica de gran envergadura en una zona protegida por razones
ambientales y, luego de presentada la demanda, decide no continuar con la misma. De
aplicarse el articulo 1° del Cadigo, el juez podria prohibir a futuro que en dicha zona se

realicen construcciones similares.

3.2.2.2.5 Manifestacion del acto lesivo

Para que procedan las demandas de tutela de derechos fundamentales, el acto lesivo
debe ser manifiesto, de modo tal que no se requiera acudir a una etapa probatoria, que
de por si implicaria la realizacion de un proceso mas extenso. Al respecto se ha

sefialado:

[...] el amparo no estéa para atender conflictos complicados, pues requiere que la lesion
a la Constitucion sea inequivoca, sin necesidad de un estudio largo o prolongado de los
hechos, ni de amplio debate y prueba.

[...] el amparo estudia conductas de ilegalidad o arbitrariedad manifiestas. En su
consecuencia, la accién no se habilita para hechos o actos que no padezcan de notoria
invalidez. Hay, sin embargo, un discreto analisis (factico, normativo y axioldgico) en el
amparo Yy, por tanto, no se excluyen de él algunos mecanismos probatorios minimos, y
un rapido juzgamiento de constitucionalidad. Pero no mas; si el asunto es realmente

intrincado, debera remitirse a otro tipo de procedimiento. (Saguiés 2007: 246, 249)

En similar sentido se afirma:
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Este es justamente uno de los elementos que sirven para delimitar la frontera entre los
procesos de amparo y los de caracter ordinario. En el amparo la violacién o amenaza de
conculcacion se debe acreditar sin mayor debate probatorio. Por ello, cuando un acto,
omisién 0 amenaza que en principio viola 0 amenaza violar un derecho fundamental
pero para cuya acreditacion se requiere de probanzas exhaustivas, en tal hipoétesis el
afectado tiene que plantear el asunto en la via ordinaria y no residenciarlo en la
jurisdiccion constitucional. (Hernandez Valle 2006: 184)

A fin de garantizar esta caracteristica esencial del amparo, durante su tramitacion no se
contempla una etapa probatoria; en caso contrario, dejaria de ser un proceso
sumarisimo, que se caracteriza por tener menos etapas procesales que los procesos
ordinarios. Las pruebas deben ser de “actuacion inmediata, especialmente pruebas
instrumentales y respecto de las cuales no exista sombra alguna de duda y que logren
crear conviccion en el juez” (Castillo 2006: 396). En Argentina, la legislacion procesal
del amparo (Ley N° 16.986, articulo 2° inciso d) sefiala que una demanda de amparo
debe ser declarada inadmisible cuando “la determinacion de la eventual invalidez del

acto requiriese una mayor amplitud de debate o de prueba”.

El caso de Brasil es particularmente interesante, pues el texto constitucional de 1998
establece en su articulo 68° que el mandato de seguridad (denominacidn que en este pais
recibe el amparo) procede para la proteccién de derechos liquidos (determinados) y
ciertos. Estas dos caracteristicas no se refieren tanto a los derechos que buscan ser
protegidos sino al caricter manifiesto de su afectacion: “Son los hechos y el caso
concreto que deben presentarse de manera liquida y cierta, por parte del autor de la
accion, es de esa demostracioén que depende el magistrado para bien decidir” (Ramos
2011: 337-338). Por este motivo, en el ordenamiento juridico brasilefio no se admite

dilacion probatoria en el &mbito de este proceso constitucional:
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Exigir derecho liquido y cierto equivale, en la practica brasilefia, a exigir que el autor
compruebe todas sus alegaciones documentalmente, de inmediato, en el momento en
que proponga la accion.

Estd prohibida, por fuerza constitucional, (i) la junta de documentos después del
enjuiciamiento de la accion, y (ii) el pedido para la produccion de pruebas durante el
curso del proceso (como v.g., audiencia para oir testigos). (Ramos 2011: 339)

El Codigo Procesal Constitucional no establece de forma expresa como una causal de
improcedencia que el acto lesivo no sea manifiesto. La Unica referencia al tema de la

prueba en los procesos constitucionales se encuentra en el articulo 9°, el cual dispone:

En los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. S6lo son procedentes los
medios probatorios que no requieren actuacion, lo que no impide la realizacion de las
actuaciones probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la duracion del

proceso. En este Gltimo caso no se requerira notificacion previa.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es posible identificar casos en los que,
aplicAndose este articulo, se han declarado improcedentes demandas que implicaban la
evaluacion y analisis de diversos elementos probatorios, con lo cual se desvirtuaban los
alcances del amparo como un proceso breve y sencillo de tutela de derechos

fundamentales.

En las demandas de amparo presentadas para la tutela del derecho al medio ambiente, el
tema de la prueba reviste especial importancia, pues corresponderd a la parte
demandante acreditar la amenaza o afectacion del derecho, sobre la base de elementos
que en la mayoria de casos puede implicar la revision de informacion altamente

especializada sobre la materia (informes, expedientes técnicos, estudios de impacto
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ambiental, etc.), lo que puede llevar a las autoridades jurisdiccionales a considerar
imposible resolver la controversia a través de un amparo. En este sentido se ha

sefialado:

Hoy dia con el incremento de proteccion al derecho fundamental a un ambiente
ecolégicamente sano y equilibrado, se plantean por la via del amparo casos en que la
determinacién de si violacion alegada es o no de recibo, requiere de la evacuacion de
peritajes técnicos, como el nivel de contaminacion sénica, la polucion de los vertederos
de basura, estudios de impacto ambiental, etcétera.

Tales peritajes, en numerosas ocasiones, son complejos y toman varias semanas en ser
vertidos, lo cual retrasa el dictado de la sentencia, dado que la otra parte, por lo general,
ofrece contraprueba, la cual también debe ser evacuada por medio de peritos.

En estos casos se plantea la disyuntiva si tramitar estas supuestas violaciones
ambientales por la via del amparo o dejar mas bien que sean resueltas por los tribunales
administrativos ambientales, donde la prueba puede ser evacuada con mayor amplitud.
(Hernandez Valle 2006: 194)

Sobre esta afirmacion es interesante resaltar que el autor no compara la posibilidad de
usar el amparo con relacién a otro proceso judicial donde se puedan hacer valer mayores
medios probatorios, sino con procedimientos Yy tribunales administrativos en materia
ambiental, en los que se contaria con mayores posibilidades para el estudio de la

informacion necesaria para la resolucion de una controversia.

Cuando analicemos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la proteccion del
derecho al medio ambiente, tendremos ocasion de evaluar si es que necesariamente en
este tipo de casos el acto lesivo tiene que ser manifiesto y si necesariamente se debe
declarar improcedente la demanda respectiva por contravenirse la finalidad del articulo

9° del Cddigo Procesal Constitucional.
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3.2.2.2.6 Consentimiento del acto lesivo

Los actos lesivos pueden ser clasificados, sobre la base de este criterio, en actos
consentidos y no consentidos. Se trata de un tema polémico, por cuanto resulta muy
dificil aceptar como juridicamente valido el consentimiento de una lesion a los derechos
fundamentales. Sin embargo, es una materia que ha sido abordada en otros paises. Por
ejemplo, en el caso de la legislacion mexicana sobre el proceso de amparo, las

fracciones X1 y XII del articulo 73° disponen:

El juicio de amparo es improcedente: [...]

XI. Contra actos consentidos expresamente 0 por manifestaciones de voluntad que
entrafien ese consentimiento.

XII. Contra actos consentidos tacitamente, entendiéndose por tales aquellos contra los
que no promueva juicio de amparo, dentro de los términos que [sefiala la ley].

Como se aprecia, la legislacion mexicana contempla dos tipos de consentimiento, tanto

el expreso como el tacito. Sobre el primero se ha sefialado:

[...] un acto de autoridad se entiende consentido expresamente cuando se ha
manifestado por parte del agraviado una adhesion a €l verbal, por escrito o traducida en
signos inequivocos. Desde luego, la prueba de la existencia de ese consentimiento de
una acto de autoridad es dificil y casi imposible de recabarse, puesto que, de no existir
una declaracién escrita que contenga la mencionada adhesion por parte del quejoso, y
que en la mayoria de casos no tiene lugar, el consentimiento expreso verbal o por signos
inequivocos no puede demostrarse sin dificultad en juicio. Por todas estas razones,
estimamos que el consentimiento expreso de un acto reclamado [...] en la practica, es
un factor de dificil comprobacion para fundar en él la improcedencia del juicio de
amparo. (Burgoa 1971: 470)
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A pesar de las dificultades para probar el consentimiento tacito en cualquier
circunstancia, se trata de una opcién no descartada en el derecho comparado, aunque ha
sido cuestionada a nivel nacional. En efecto, el Tribunal Constitucional peruano, a
través de diversos fallos, establecié que las demandas de amparo podian ser declaradas
improcedentes si habia existido un consentimiento del acto lesivo por la parte
demandante. Esta interpretacion fue aplicada, por ejemplo, a demandas en materia
laboral, en donde el Tribunal sefialé que las pretensiones orientadas a obtener a través
del amparo la reposicion laboral no procedian si el demandante habia cobrado sus
beneficios sociales, ya que a través de esa conducta habria consentido la lesion de su
derecho. Se estaba, por lo tanto, ante una causal de improcedencia no prevista en el
texto del Codigo Procesal Constitucional, sino incorporada en el ordenamiento juridico

a través de las resoluciones del Tribunal. Sobre esta linea jurisprudencial se sefialo:

[...] esta causal de improcedencia carece de base legal en la medida en que nunca fue
prevista por [la Ley N° 23506] —por lo demas, tampoco la contempla el Cédigo Procesal
Constitucional. Como ha dicho el propio Tribunal Constitucional en otra oportunidad, la
ciudadania “se rige por el principio de que aquello que no estd prohibido, esta
permitido” (STC 13-2003-CC/TC, FJ N° 10.6); en consecuencia, no puede aplicarse una
sancion —la improcedencia- por hacer algo que no esta prohibido por la Ley de Amparo
[...] En segundo lugar, resulta cuestionable aceptar el consentimiento respecto a la
lesion de un derecho fundamental. Por ello, [...] dicho criterio deberia ser modificado.
(Abad 2008: 134)

En el afio 2010, y mediante un precedente vinculante, el Tribunal Constitucional dejo de
lado esta posicion, pero no tanto porque discrepara de la posibilidad que un acto lesivo
pueda ser consentido, sino porque considerd que el cobro de los beneficios sociales no
podia ser entendido como tal. Para el Tribunal, la proteccién constitucional del derecho

al trabajo puede obtenerse a través de la reposicion o por medio de una indemnizacion,

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- fl.% | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP = CATOLICA

. DEL PERU

lo cual depende la situacion concreta del término del vinculo laboral. En este sentido, el
cobro de beneficios sociales no puede ser entendido como un medio de proteccion
frente al despido arbitrario. Por el contrario, el cobro de una indemnizacion si podia ser
entendido como tal, dado que es una forma de proteccion de los derechos laborales, por
lo que si se hace efectivo, podria entenderse que se ha consentido el acto lesivo. En

palabras del propio Tribunal®:

36 [...] a. El cobro de los beneficios sociales, compensacion por tiempo de servicios,
vacaciones truncas, gratificaciones truncas, utilidades u otro concepto remunerativo
debido al trabajador no supone el consentimiento del despido arbitrario y, por ende, no
debe considerarse como causal de improcedencia del amparo.

b. El cobro de la indemnizacion por despido arbitrario u otro concepto que tenga el
mismo fin “incentivos” [SIC] supone la aceptacion de la forma de proteccion alternativa
brindada por ley, por lo que debe considerarse como causal de improcedencia del
amparo.

c. El pago pendiente de la compensacion por tiempo de servicios u otros conceptos
remunerativos adeudados al trabajador debe efectuarse de modo independiente y
diferenciado al pago de la indemnizacién por despido arbitrario u otro concepto que
tenga el mismo fin; el empleador deberéa realizar dichos pagos en cuentas separadas o a

través de consignaciones en procesos judiciales independientes.

Respecto al consentimiento tacito, la doctrina acepta que este tema se relaciona con el

plazo previsto legalmente para la interposicion de una demanda de amparo:

El amparo es un juicio sumarisimo que garantiza los derechos constitucionalizados [...]
y se abre excepcionalmente en los supuestos que existan vias legales ordinarias, cuando
la demora que éstas traen apareada produce un dafio grave e irreparable. No puede,
entonces, obviar los procedimientos comunes establecidos tendientes a reparar el
agravio, quien, después de un largo tiempo de inactividad, lapso suficiente como para
haber transitado y resuelto el caso por la via previa, o haber acudido a la paralela,

% Sentencia 3052-2009-PA (caso Yolanda Lara Garay), publicada el 23 de agosto del 2010.
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intenta iniciar una accién de amparo. Ello es asi, porque el amparo, no puede ser
remedio para salvar la negligencia del agraviado que fue remiso en impetrar la
reparacion, y que, en consecuencia, él seria el Unico culpable de su agravio si fuera
irreparable. Y, ademas, ante una demora considerable e iniciar el amparo, no se puede
pretextar, para elegir esta via excepcional y sumarisima, el grave e irreparable dafio a

que lo llevarian los largos tramites ordinarios. (Lazzarini 1967: 147-148)

Diversos fundamentos se han planteado a favor de admitir que legalmente se establezca

un plazo para la presentacion de las demandas de tutela de derechos fundamentales:

El primer motivo lo constituye el cardcter excepcional y urgente de los procesos
constitucionales, lo que exige que el agraviado recurra prontamente frente a la agresion
en su derecho constitucional [...] Si no lo hace en un tiempo determinado, se puede
presumir que la afectacion a su derecho constitucional no es realmente tal, o siéndola no
es urgente su solucién de modo que podria intentarla solucionar en la via ordinaria o, en
definitiva se puede presumir que consiente la medida agresora. Asi, el no interponer la
demanda constitucional dentro del plazo previsto supone una sancion para el afectado
negligente en la proteccion de sus derechos constitucionales.

La segunda razén la constituye la siempre necesaria seguridad juridica, la cual es
incompatible con el mantenimiento indefinido de la posibilidad de alterar una situacion
juridica sobre la base de la cual durante el transcurso del tiempo se han podido generar
nuevas relaciones juridicas, incluso con terceros que actuando de buena fe puedan ver

luego peligrar sus legitimos intereses y derechos. (Castillo 2006: 384-385)

En el Per, el Codigo Procesal Constitucional ha previsto en su articulo 44° que el plazo
general para interponer una demanda de amparo es de sesenta dias habiles. Para el caso
especifico de las demandas de amparo contra resoluciones judiciales, el plazo es de
treinta dias. Si la demanda es presentada fuera de estos plazos, la misma debe ser

declarada improcedente.
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En caso la demanda haya sido declarada improcedente, es muy probable que el
demandante busque acudir a otra via para la tutela de su derecho. Sin embargo, luego de
haber estado litigando un par de afios cuando menos, se encontrara que el plazo para
presentar la nueva demanda en las otras vias habré vencido, con lo cual se presenta un
serio problema, cual es la ausencia de un via procesal para la tutela del derecho

afectado.

El Codigo no ha previsto excepciones respecto al plazo, pero si ha establecido algunas
reglas para su computo. Respecto al tema de la proteccién del medio ambiente, interesa
mencionar las siguientes: a) si los actos que constituyen la afectacion son continuados,
el plazo se computa desde la fecha en que haya cesado totalmente su ejecucién (articulo
44, inciso 3); b) la amenaza de ejecucion de un acto lesivo no da inicio al computo del
plazo (articulo 44, inciso 4); c) si el agravio consiste en una omisién, el plazo no
transcurrira mientras ella subsista (articulo 44, inciso 5); y d) el plazo comenzard a

contarse una vez agotada la via previa, cuando ella proceda (articulo 44, inciso 6).

3.2.3 Evaluacion de causales de improcedencia

El andlisis en torno al derecho fundamental y al acto lesivo invocados en una demanda,
permite analizar si existe alguna causal que pueda dar lugar a declarar su

improcedencia. En la seccién anterior se ha explicado y corroborado tal situacion.

Pero a la vez, existen un conjunto de causales de improcedencia que no se encuentran
estrictamente relacionadas con ambos aspectos, y que también corresponden ser

evaluadas por las autoridades jurisdiccionales. Tales causales se encuentras previstas en
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su mayoria en el articulo 5° del Cdédigo Procesal Constitucional. A efectos del presente
trabajo interesa hacer mencién a las que tienen mayor relevancia respecto a la

proteccion judicial del derecho al medio ambiente.

De forma previa a este analisis, resulta importante sefialar que en los casos en que exista
una duda sobre si corresponde aplicar una causal de improcedencia, se debe observar el
principio a favor del desarrollo del proceso, reconocido en el cuarto parrafo del articulo
I11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, que dispone que “cuando
en un proceso constitucional se presente una duda razonable respecto de si el proceso
debe declararse concluido, el Juez y el Tribunal Constitucional declararan su

continuacién”.

3.2.3.1 Existencia de otra via procesal especifica, igualmente satisfactoria,

para la tutela del derecho invocado

3.2.3.1.1 Aspectos generales

Los Estados se encuentran obligados a establecer en su ordenamiento juridico
mecanismos judiciales para la proteccion répida y efectiva de los derechos
fundamentales. En diversos paises, el proceso de amparo constituye el mecanismo que
permite obtener la tutela procesal que tales derechos exigen. Sin embargo, el amparo
puede coexistir con otras vias procesales a través de las cuales se puede obtener la

misma tutela, por lo que cada ordenamiento juridico determina la relacion entre las
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diferentes vias judiciales que permiten la proteccion efectiva de derechos

fundamentales®’.

Una opcidn es establecer que cuando existan otras vias procesales para la proteccion de
los derechos fundamentales, no cabe acudir al proceso de amparo (tesis del amparo
subsidiario). Otra es dejar en manos de la persona afectada en sus derechos la decision
de escoger la via a la cual acudir (tesis del amparo alternativo). Cualquiera que fuera la
alternativa a asumir, el punto de partida es reconocer que existen diferentes procesos a
través de los cuales se puede obtener una proteccion efectiva y répida de derechos
fundamentales. No se trata de relacionar el amparo con una via con caracteristicas y

finalidades diferentes a la tutela especial que requieren los derechos fundamentales.

En Argentina, la Constitucion de 1994 (articulo 43°) sefiala que el proceso de amparo es
una accion “expedita y réapida [...] siempre que no exista otro medio judicial mas

idéneo”. Sobre los alcances de esta norma se ha sefialado:

[...] ante la lesion a un derecho tutelado por el amparo, habrd que ver qué remedios
judiciales existen. Solamente si hay uno mejor que el amparo, es decir, mas expeditivo o
rapido, o mas eficaz, el amparo no sera viable. Si hay un proceso igual de util que el
amparo, el litigante es libre de emplear éste o el otro camino procesal. En la Gltima
hipotesis, el amparo se perfila como via alternativa u opcional para el agraviado.

En definitiva, en esta posicion el amparo tiende a perfilarse como la primera via mas

idénea para el perjudicado por el acto lesivo. (Sagliés 2007: 172-173)

%% | 0s mecanismos judiciales de proteccion de derechos fundamentales distintos del amparo han sido
denominados por la doctrina como vias paralelas, aunque se trata mas bien de vias convergentes, pues
por vias procesales diferentes se llega al mismo objetivo (Lazzarini 1967: 123-124).

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- @l % | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP 3 CATOLICA

. DEL PERU

En la misma linea, la Constitucion de Bolivia del 2009 dispone que el proceso de
amparo procede para la proteccion de los derechos reconocidos en la Constitucion,
“siempre que no exista otro medio o recurso legal para la proteccion inmediata de los

derechos y garantias restringidos, suprimidos o amenazados” (articulo 129 inciso I).

Un problema aparte se presenta cuando, habiéndose optado por una via considerada
igualmente satisfactoria, durante el transcurso del proceso se constata que no lo es. En
estos casos, deberia considerarse razonable permitir el abandono del primer proceso y la
presentacién de una demanda de amparo. Lo mismo puede ocurrir si al acudirse a la otra
via se constata que el derecho podria tornarse en irreparable. En este sentido, el amparo
“es viable, aun habiendo otros procedimientos igualmente previstos, cuando el empleo
ordinario de éstos, segun las caracteristicas del problema, pudiera ocasionar un dafio
grave e irreparable; es decir, cuando se corra el riesgo de brindar al recurrente una
proteccion judicial, pero posterior a su ruina, tornandose asi en ilusoria la resolucion
que en definitiva se dicte” (Sagués 2007: 182). Ello podria ocurrir, por ejemplo, si se
produce una demora en el desarrollo del proceso al que se acudid y, a la vez, se constata

que el derecho podria devenir en irreparable.

3.2.3.1.2 El caso peruano

La relacion entre el proceso de amparo y los otros procesos judiciales ha sido
desarrollada por la legislacién. En este sentido, la primera opcidén —vigente por mas de
dos décadas- fue considerar al amparo como una via alternativa para la proteccion de los

derechos fundamentales, establecida en el articulo 6° inciso 3°, de la Ley N° 23506
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(1982), que sefialaba que no procedian los procesos constitucionales cuando el

agraviado optaba por acudir a la via judicial ordinaria.

En los hechos, la opcién de los litigantes fue a favor del proceso de amparo, quizé por
considerar que siendo una via sumarisima podian obtener una solucién mas rapida a sus
demandas; sin embargo, el contenido de las mismas no siempre estaba relacionado con
la proteccion de derechos fundamentales o con la resolucion de controversias de
relevancia constitucional. Ello implicoé que el amparo fuera empleado con fines
diferentes a los previstos a nivel constitucional. Tampoco puede quedar fuera de este
analisis el hecho que por muchos afios no existié una legislacion procesal moderna que
permitiera la resolucion de controversias de indole laboral o previsional, motivo por el

cual a los litigantes les resultaba sumamente atractivo acudir al amparo.

Desde esta perspectiva, la opcion por dejar de lado el carécter alternativo del amparo
estaba sustentada principalmente en la necesidad de evitar que a través de este proceso
se plantearan controversias con poca relacion con la defensa de los derechos
fundamentales. En este sentido el Codigo Procesal Constitucional del Per( dejo de lado
la opcion por el amparo alternativo previsto en la Ley N° 23506 y dispone en el articulo
59, inciso 2° que no proceden los procesos constitucionales cuando “existan vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho
constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de hébeas

corpus”. Respecto a este cambio se ha sefialado:

[...] considero que resultaba una medida indispensable y justificada, existente en
ordenamientos extranjeros de los que se ha inspirado el Codigo Procesal Constitucional

peruano, pues era necesario corregir las graves distorsiones que se venian produciendo y
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que desnaturalizaban groseramente el Amparo, impidiendo que opere como una
verdadera tutela de urgencia para la proteccion de derechos constitucionales.
Corresponderd a la jurisprudencia ir precisando y modulando la exigencia de los
requisitos impuestos por el nuevo caracter residual del Amparo peruano, a partir de los
casos concretos, sefialando criterios que encaucen adecuada y razonablemente su
admision y funcionamiento, sin caer en la adopcion de formulas dogmaticas o rigidas
que restrinjan injustificadamente su utilizacion o lo tornen en virtualmente inaccesible e
ineficaz [...]. (Equiguren 2008: 174)

La opcién del Codigo no ha estado libre de criticas, pues hay autores que afirman que la
causal de improcedencia prevista en el articulo 5°, inciso 2°, del Cddigo es contraria al
propio texto constitucional, que en su articulo 200° precisa los objetivos del proceso de
amparo, sin sefalar restriccion alguna a la posibilidad de acudir al mismo para la tutela

de los derechos fundamentales.

Respecto a esta causal de improcedencia, el Cddigo s6lo sefiala que las otras vias
procesales deben ser “igualmente satisfactorias” para la tutela de los derechos
fundamentales, por lo que corresponde precisar los alcances de esta expresion. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional no ha llegado a precisar los elementos que
permiten identificar a otra via procesal distinta del amparo como igualmente
satisfactoria, lo cual deja mucho margen duda sobre la correcta aplicacion de esta

norma.

El articulo 5° inciso 2°, del Cddigo fue aplicado por vez primera por el Tribunal
Constitucional en el afio 2005, a fin de determinar las controversias en materia laboral
que correspondian ser vistas en un proceso de amparo y aquellas que debian ser

analizadas en otros procesos judiciales. Se tratd de la sentencia 206-2005-PA/TC (caso
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César Baylon Flores)*, calificada por el Tribunal como precedente vinculante. En el
fundamento 6 de esta decision se sefiala lo siguiente sobre los alcances del citado

articulo del Cédigo:

[...] solo en los casos en que [las] vias ordinarias no sean iddneas, satisfactorias o
eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion urgente, o en
situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los jueces, serd
posible acudir a la via extraordinaria del amparo, correspondiendo al demandante la
carga de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la via idénea y eficaz
para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no el proceso

judicial ordinario de que se trate.

En esta decision, el Tribunal hizo una distincion entre los trabajadores que se rigen por
el régimen laboral publico (Decreto Legislativo 276) y los que se rigen por el régimen
laboral privado (Decreto Legislativo 728) respecto a su pretension de reposicion en el
empleo frente a un despido que consideraban contrario a la Constitucion. Respecto a los

trabajadores sujetos al régimen laboral privado sefialo:

7. [Si] el contenido del derecho constitucional a una proteccion adecuada contra el
despido arbitrario supone la indemnizacion o la reposicion segun corresponda, a
eleccion del trabajador, entonces, en caso de que en la via judicial ordinaria no sea
posible obtener la reposicion o la restitucion del derecho vulnerado, el amparo seré la
via idénea para obtener la proteccion adecuada de los trabajadores del régimen laboral
privado, incluida la reposicion cuando el despido se funde en los supuestos
mencionados [despido sin causa, despido nulo y despido fraudulento].

Respecto a los trabajadores del régimen laboral publico, el Tribunal preciso:

%2 pyblicada el 22 de diciembre del 2005 en el diario oficial EI Peruano.
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21. [...] la via normal para resolver las pretensiones individuales por conflictos juridicos
derivados de la aplicacién de la legislacion laboral publica es el proceso contencioso
administrativo, dado que permite la reposicion del trabajador despedido y prevé la
concesion de medidas cautelares.

22. [...] si en virtud de la legislacion laboral publica (Decreto Legislativo N.° 276, Ley
N.© 24041 y regimenes especiales de servidores publicos sujetos a la carrera
administrativa) y del proceso contencioso administrativo es posible la reposicion,
entonces las consecuencias que se deriven de los despidos de los servidores publicos o
del personal que sin tener tal condicion labora para el sector publico (Ley N° 24041),
deberan dilucidarse en la via contenciosa administrativa por ser la idonea, adecuada e
igualmente satisfactoria, en relacion al proceso de amparo, para resolver las

controversias laborales publicas.

El articulo 5°, inciso 2°, del Codigo también ha sido empleado por el Tribunal respecto a
demandas sobre impugnacion de actos administrativos de entidades estatales, en donde
el andlisis sobre la existencia de otras vias procesales para la tutela de los derechos no
parte de premisas especificas, sino de apreciaciones generales, como las previstas en el

citado precedente sobre temas laborales.

En conclusién, hasta el momento el Tribunal Constitucional no ha precisado las
caracteristicas que debe tener un proceso para que pueda ser considerado como
igualmente satisfactorio para la tutela de los derechos fundamentales. Su jurisprudencia
se ha limitado en sefialar, a proposito de los casos concretos que se le presentan, si para
resolverlos corresponde acudir al amparo o a otro proceso, siendo la més conocida su

jurisprudencia sobre el amparo en materia laboral.

A efectos del presente trabajo, el analisis de esta causal de improcedencia es
particularmente importante, por dos razones. En primer lugar, porque varias demandas

de amparo son presentadas contra medidas administrativas del Estado, por lo que
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algunos 6rganos jurisdiccionales podrian entender que en tales supuestos corresponde
acudir al proceso contencioso-administrativo. En segundo lugar, también existen
demandas dirigidas contra particulares o frente a amenazas, lo que obliga a evaluar si en
tales circunstancias existe realmente una via paralela para la proteccion del derecho al

medio ambiente.

3.2.3.2 Amparo contra normas legales

3.2.3.2.1 Preliminar

Diversas entidades del Estado, pertenecientes al gobierno nacional o a los gobiernos
locales y regionales, suelen emitir normas orientadas a la proteccion del medio
ambiente, que por lo general implican la limitacion de alguna actividad, especialmente
de indole econdmica, supuesto en el cual las personas que consideran afectados sus
derechos fundamentales, en particular personas juridicas, presentan demandas de
amparo con el objetivo de que se declaren inaplicables tales normas. Al resolver estas
controversias, corresponde a los érganos jurisdiccionales evaluar si los fundamentos que
sustentan las disposiciones impugnadas resultan acordes con la Constitucion. Dado que
se trata de una situacion bastante frecuente, a continuacién presentaremos algunos

alcances relacionados con el amparo contra normas legales.

Al respecto, se debe sefialar que el amparo contra normas legales puede presentarse en
dos escenarios. En uno, la demanda se interpone contra un acto que se sustenta en una
norma que se entiende como contraria a los derechos fundamentales reconocidos en la

Constitucion. En el otro, la demanda se presenta directamente contra la norma, por
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considerarse que ésta afecta de forma directa derechos fundamentales, sin que sea
necesario esperar un acto concreto de aplicacién de la misma, es decir, por entenderse
que resulta autoaplicativa. En ambos casos, si el juez considera que la norma es
incompatible con la Constitucién, determina su inaplicacion en uso de la potestad de

control difuso de la constitucionalidad de las normas juridicas.

3.2.3.2.2 Experiencias comparadas

Sobre el amparo contra normas legales pueden plantearse diferentes posiciones o tesis.
La primera es la tesis negativa, que niega la posibilidad de acudir a este proceso de
forma directa contra una norma legal, sin que exista un acto concreto de aplicacion de la
misma. Como fundamento de esta tesis se suele sefialar que el amparo es un mecanismo
de proteccion de derechos frente a acciones u omisiones concretas y no frente a normas
de alcance general; existiendo ademaés vias especificas de control constitucional de las
leyes, como el proceso de inconstitucionalidad. Sin embargo, se trata de una opcion que
actualmente es dificil de sustentar, debido a la obligacion del Estado de brindar a todas
las personas mecanismos de proteccion judicial de sus derechos fundamentales, los
cuales pueden verse afectados como consecuencia de la aplicacion de una norma legal.
Ademas, el proceso de amparo es diferente del proceso de inconstitucionalidad, entre
otros aspectos, respecto a los efectos de la decision y el analisis para resolver el petitorio

de la demanda.

En este sentido, lo més frecuente es encontrar en el derecho comparado opciones a favor
de la tesis permisiva, sea en su variante moderada o amplia. Mediante la tesis permisiva

moderada, se reconoce la posibilidad de acudir al amparo sélo contra actos basados en
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normas, mas no contra éstas de forma directa. Por su parte, la tesis permisiva amplia

permite el amparo directo contra normas o contra los actos de aplicacion de las mismas.

La tesis permisiva moderada acepta el amparo contra normas, pero entendiendo como
tal aquellos supuestos en que se demanda un acto lesivo concreto de aplicacion de una
norma que se considera contraria a la Constitucion, correspondiendo al juez de la causa,
si entiende que la norma contraviene el texto constitucional, hacer uso de su facultad de
control difuso de la constitucionalidad de las normas e inaplicarla para el caso concreto,
sin posibilidad de extender sus efectos hacia otros supuestos similares. Este es el caso,
por ejemplo, de Colombia, en donde la norma que regula el proceso de amparo
(conocido en este pais como accion de tutela) sefiala lo siguiente (Decreto 2591, inciso
6° del articulo 29°): “Cuando la violacion o amenaza de violacion derive de la
aplicacién de una norma incompatible con los derechos fundamentales, la providencia
judicial que resuelva la accion interpuesta debera ademas ordenar la inaplicacion de la

norma impugnada en el caso concreto”.

Al pronunciarse sobre la procedencia de la accion de tutela contra normas legales, la

Corte Constitucional de Colombia ha sefialado®:

[...] puede suceder que el ataque contra el derecho fundamental o la amenaza que se
cierne sobre él provengan de la aplicacion que se haya hecho o se pretenda hacer de una
norma -legal o de otro nivel- que resulta incompatible con la preceptiva constitucional.
En esa hipdtesis es indudable que surge la posibilidad de ejercitar en forma simultanea
la llamada excepcion de inconstitucionalidad (articulo 4° de la Constitucion)* y la
accion de tutela (articulo 86° de la Constitucion), la primera con el objeto de que se

% Sentencia T-614/92, del 15 de diciembre de 1992.
* En Colombia, el control difuso a cargo de los jueces es conocido como excepcién de
inconstitucionalidad.
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aplique la Constitucion a cambio del precepto que choca con ella, y la segunda con el
fin de obtener el amparo judicial del derecho.

Obsérvese, sin embargo, que la vigencia de la norma no se controvierte, ni tampoco se
concluye en su inejecutabilidad o nulidad con efectos "erga omnes". Apenas ocurre que,
con repercusion exclusiva en la situacion particular, se ha desvirtuado la presuncion de
constitucionalidad; ella seguird operando mientras no se profiera un fallo del tribunal
competente que defina el punto por via general.

En consecuencia, en el ordenamiento juridico constitucional de Colombia la accion de
tutela no corresponde ser empleada en reemplazo de las acciones de

inconstitucionalidad, nulidad o de cumplimiento de las normas (Ortiz 2006: 238).

Otros paises que aceptan el amparo contra normas legales, pero en sentido moderado,
son Espafa y Argentina. En el primero, la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional de
Espafa sefiala en su articulo 42° que el amparo si procede contra las decisiones o actos
sin valor de ley, por lo que en una interpretacion a contrario no cabe emplear el amparo
contra los actos parlamentarios con valor de ley, en otras palabras, no cabe un amparo
directo contra normas. Sobre el caso argentino, especial atencién merece la reforma
constitucional efectuada en 1994, cuyo articulo 43° dispone que en el proceso de
amparo “el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el

acto u omision lesiva”.

De otro lado, la tesis permisiva amplia reconoce la posibilidad de presentar una
demanda de amparo directamente contra una norma legal, sin necesidad de condicionar
esta opcion a que exista un acto concreto de aplicacion de la misma, pero siempre que
se acredite que la norma es de caracter autoaplicativa. En esta linea se encuentra
México, en donde una interpretacion del articulo 103° de su texto constitucional permite

la presentacion de demandas de amparo directamente contra leyes en tanto sefiala que
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este proceso puede ser empleado para la resolucion de controversias se originen por
“por leyes o actos de autoridad que violen las garantias constitucionales”. En cuanto a

esta opcion, la Suprema Corte de México ha sefialado:

Sélo procede el amparo pedido contra una ley, en general, cuando los preceptos de ella
adquieren, por su sola promulgacién, el caracter de inmediatamente obligatorios, por lo
gue pueden ser el punto de partida para que se consumen, posteriormente, otras
violaciones de garantias. De no existir esta circunstancia, el amparo contra una ley en
general, es improcedente [...]. Una ley es en si misma impugnable mediante la accién
constitucional, cuando contiene un principio de ejecucién que se realiza por su

existencia misma, sin necesidad de actos posteriores de aplicacion. (Burgoa 1971: 238)

La opcidn que se asuma en cada pais sobre la procedencia del amparo contra normas
legales depende del marco juridico existente sobre este proceso. Existen al respecto

hasta tres posibilidades:

La primera ocurre si la ley o la Constitucién admiten explicitamente a ese amparo. Tal
camino disipa las dudas y obliga a los interesados a poner en practica el amparo con las
modalidades que esa norma exija. La segunda posibilidad es si la ley o la Constitucién
rechazan el amparo contra leyes. Si bien esa prohibicion emana de la Constitucion,
tampoco parece existir problema pendiente. En cambio, si surge de la ley ordinaria,
puede suscitarse la discusion sobre la inconstitucionalidad de la norma prohibitiva del
amparo contra leyes [...] La tercera alternativa se presenta si la ley regulatoria de la
accion de amparo guarda silencio sobre el amparo contra leyes; o si no hay ley
reglamentaria del amparo, donde el aludido silencio es obvio. En tal caso, corre a cargo
de la doctrina juspublicista y de la jurisprudencia cubrir el vacio normativo y elaborar
una norma —permisiva o prohibitiva- del amparo en cuestion. (Sagués 1990: 6)

Corresponde ahora analizar la opcion prevista en el ordenamiento juridico peruano.
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3.2.3.2.3 Desarrollo constitucional y legal

La Constitucion de 1979 incorpord el proceso de amparo en el ordenamiento juridico
peruano, pero no contempld alguna norma relacionada con el inicio de este proceso
contra normas legales, correspondiendo por tanto al legislador y a los tribunales decidir

sobre si aplicar la tesis negativa o la permisiva.

En este sentido, la Ley N° 23506 (1982) establecié una disposicion expresa (articulo 3°)
relacionada con la procedencia del amparo contra actos lesivos sustentados en una
norma incompatible con la Constitucion, pero no establecié norma alguna relacionada
con la presentacion de demandas de amparo directo contra normas autoaplicativas. El
citado articulo 3° sefialaba: “Las acciones de garantia proceden aun en el caso que la
violacion o amenaza se base en una norma que sea incompatible con la Constitucion. En

este supuesto, la inaplicacion de la norma se apreciara en el mismo procedimiento”.

Con este marco legal, desde mediados de la década de los ochenta del siglo pasado se
debatié intensamente en la doctrina nacional si procedia presentar una demanda de
amparo directamente contra una norma legal, sin necesidad de que exista un acto
concreto de aplicacion de la misma. La jurisprudencia se inclind por una respuesta
positiva, pero Unicamente para el caso de las denominadas normas autoaplicativas, es
decir, aquellas que producen efectos directamente por si mismas sin necesidad de que
exista un acto concreto de ejecucién, y siempre que a través de ellas se afectasen
derechos fundamentales, presupuesto basico de las demandas de amparo. En el caso de

las normas no autoaplicativas, se consider6 que no procedia el amparo de manera
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directa sino s6lo respecto a los actos concretos en los que fuese aplicada, lo cual ademas

era acorde con la legislacién sobre la materia.

La Constitucion de 1993 vari6 sustancialmente el debate en torno a este tema pues
establecié expresamente la improcedencia de la demanda de amparo contra normas
legales. Esta opcion puede explicarse por la decidida intencion del gobierno de turno de
evitar toda posibilidad de control constitucional de las normas. Recordemos que el 5 de
abril de 1992 el Tribunal Constitucional fue cerrado, que reinicié sus actividades en
1996, pero que desde 1997 hasta el 2000 solo funciono con cuatro integrantes, estando
impedido —por falta de magistrados- de conocer y resolver las demandas de
inconstitucionalidad contra normas. Si a lo expuesto agregamos el impedimento
constitucional para presentar amparos contra normas legales autoaplicativas, queda clara
la intencion de eliminar las posibilidades de un eficaz control constitucional de las

normas a cargo de las instancias jurisdiccionales del Estado.

Con posterioridad a este periodo y con un Tribunal Constitucional que volvio a la
normalidad, la Constitucion de 1993, en lo que respecta a la improcedencia de las
demandas de amparo contra norma legales, fue objeto de una nueva interpretacion,
acorde con la proteccién judicial de los derechos fundamentales. En este sentido, como

linea constante de interpretacion, el Tribunal ha sefialado®:

[...] la procedencia de este instrumento procesal esta supeditada a que la norma legal a
la cual se imputa el agravio sobre un derecho fundamental se trate de una norma
operativa o denominada también de eficacia inmediata, esto es, aquella cuya
aplicabilidad no se encuentre sujeta a la realizacion de algin acto posterior 0 a una

% Resolucién 2308-2004-PA/TC (caso Agustin Mantilla Campos), del 14 de octubre del 2004,
fundamento 7.
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eventual reglamentacion legislativa, en la medida en que adquiere su eficacia plena en el
mismo momento en que entra en vigencia.

En tal caso, y siempre que estas normas afecten directamente derechos subjetivos
constitucionales, el amparo si podra prosperar, no solo porque, de optarse por una
interpretacion literal del inciso 2) del articulo 200° de la Constitucion Politica del
Estado, se dejaria en absoluta indefension al particular afectado por un acto legislativo
arbitrario, sino, ademas, porque tratandose de una limitacion del derecho de acceso a la
justicia constitucional, éste no puede interpretarse en forma extensiva, sino con una
orientacion estrictamente restrictiva, esto es, en el sentido mas favorable a la plena
efectividad del derecho de obtener una decision judicial que se pronuncie respecto de su

pretension.

Sobre este tema, debe advertirse que a fin de interpretar los alcances de la prohibicion
contenida en el articulo 200°, inciso 2°, de la Constitucion, no es frecuente encontrar
entre los argumentos del Tribunal Constitucional referencias a normas ni decisiones
internacionales sobre la proteccion judicial de derechos fundamentales®. Se trata de una
omision que no puede pasar desapercibida, especialmente si uno de los actos lesivos a
dicho derecho lo constituye la existencia de normas que prohiben acudir a un proceso

de amparo para la tutela de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados.

En consecuencia, conforme a la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional,
el articulo 200°, inciso 2°, de la Constitucion no debe ser entendido de forma literal ni
como una prohibicion absoluta, debiendo habilitarse la posibilidad de presentar una
demanda de amparo contra normas legales en caso se trate de normas autoaplicativas, es
decir, de normas que generan efectos inmediatos y lesionan derechos fundamentales, sin
que se requiera que exista un acto concreto de aplicacion de las mismas; entendiéndose,

ademas, que la improcedencia prevista constitucionalmente sélo se refiere a las normas

% Cfr. Sentencias 3283-2003-AA (caso Taj Mahal Discoteque y otra) publicada el 16 de junio del 2004 y
2670-2002-AA (caso Cooperativa de Trabajo y Fomento del empleo Santo Domingo y otras), publicada
el 4 de marzo del 2004.
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heteroaplicativas, es decir, a aquellas que requieren un acto concreto de aplicacion. En
consecuencia, el citado articulo constitucional debe leerse en el sentido que no se
permiten las demandas de amparo contra normas legales, salvo en el caso de las normas
autoaplicativas que afecten derechos fundamentales. En el caso del amparo contra los
actos lesivos sustentados en la aplicacion de una norma, correspondia seguir lo
dispuesto en el articulo 3° de la Ley 23506, que todavia estuvo vigente en los primeros

diez afios de la nueva Constitucion.

El Cddigo Procesal Constitucional del 2004 no establecié ninguna novedad sobre el
amparo contra normas legales. Si bien el texto original del articulo 3° del Cédigo abordo
esta materia, unicamente se referia al supuesto del amparo contra el acto de aplicacion
de una norma, estableciendo lo siguiente: “Cuando se invoque la amenaza o violacion
de actos que tienen como sustento la aplicacion de una norma incompatible con la
Constitucién, la sentencia que declare fundada la demanda dispondra, ademas, la
inaplicabilidad de la citada norma”. Se trataba, en consecuencia, de un texto similar
sobre la materia al previsto en la legislacion procesal anterior (articulo 3° de la Ley

23506).

Sobre el amparo directo contra normas, el Codigo no establecié regulacion alguna, por
lo que el marco normativo de esta materia seguia estando compuesta por lo dispuesto en
la Constitucion, interpretada conforme a los lineamientos del Tribunal Constitucional,

que continud sin mayor variacion.

Con el transcurso de los afos, los fundamentos empleados por el Tribunal para delimitar

los supuestos en que procede un amparo contra normas fueron perfecciondndose. En
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este sentido, sobre los alcances del amparo contra actos de aplicacion de normas legales

ha sefialado®’:

46. Con relacién al [...] supuesto referido a la procedencia de procesos de amparo
contra actos basados en la aplicacion de un ley, se ha establecido que, en la medida de
que se tratan de normas legales cuya eficacia y, por tanto, eventual lesion, se encuentra
condicionada a la realizacién de actos posteriores de aplicacion, su procedencia ha de
responder a los criterios que se indican a continuacion.

47. Por un lado, si se trata de una alegacion de amenaza de violacion, ésta habra de ser
cierta y de inminente realizacion. Cierta, ha dicho este Tribunal, quiere decir, posible de
ejecutarse tanto desde un punto de vista juridico, como desde un punto de vista material
o féctico. Y con la exigencia de que la amenaza sea de “inminente realizacion”, este
Tribunal ha expresado que ello supone su evidente cercania en el tiempo, es decir,
actualidad del posible perjuicio cuya falta de atencion oportuna haria ilusoria su
reparacion; y, de otro lado, tratdndose de la alegacion de violacion, tras realizar actos de
aplicacion concretos sustentados en una ley, como sucede en cualquier otra hipotesis del
amparo, es preciso que éstos efectivamente lesionen el contenido constitucionalmente

protegido de un derecho fundamental.

Respecto al amparo directo contra normas autoaplicativas, el Tribunal ha sefialado®:

44 [...] la procedencia de este instrumento procesal esta supeditada a que la norma legal
a la cual se le imputa el agravio sobre un derecho fundamental se trate de una norma
operativa o denominada también de eficacia inmediata, esto es, aquella cuya
aplicabilidad no se encuentre sujeta a la realizacion de algin acto posterior 0 a una
eventual reglamentacion legislativa, en la medida que adquiere su eficacia plena en el
mismo momento que entra en vigencia.

45. En tal caso, y siempre que estas normas afecten directamente derechos subjetivos
constitucionales, el amparo si podra prosperar, no sé6lo porque de optarse por una
interpretacion literal del inciso 2) del articulo 200° de la Constitucion Politica del Peru
se dejaria en absoluta indefension al particular afectado por un acto legislativo
arbitrario; sino, ademas, porque tratdndose de una limitacién del derecho de acceso a la

°7 Sentencia 5719-2005-PA (caso Pesquera Mistral S.A.), publicada el 18 de enero del 2006.
% Sentencia 5719-2005-PA (caso Pesquera Mistral S.A.), publicada el 18 de enero del 2006.
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justicia constitucional, éste no puede interpretarse en forma extensiva; sino con una
orientacion estrictamente restrictiva; esto es, en el sentido més favorable a la plena
efectividad del derecho a obtener una decision judicial que se pronuncie respecto de su

pretension.

Con esta nueva interpretacion del Tribunal se ha buscado garantizar la proteccion de
derechos en casos donde efectivamente se constata que una norma legal los afecta de
manera directa, sin que sea necesario un acto concreto de aplicacion. Asi ha sucedido,
por ejemplo, en demandas interpuestas contra normas que restringian la circulacion de
determinados vehiculos, sustentadas en la necesidad de proteger diversos bienes
constitucionales, entre ellos el medio ambiente. El siguiente caso resuelto por el

Tribunal Constitucional es ilustrativo al respecto®:

En el caso concreto, la actora cuestiona el Decreto Supremo N.° 006-2004-MTC, el
que, segun alega, retrotrae al afio 1995 la prohibicion de utilizar 6mnibus carrozados
sobre chasis de camidn, resultando por ende autoaplicativo, pues no se encuentra
condicionado a la realizacion de algun tipo de acto. [...]

El articulo 1° del Decreto Supremo N.° 006-2004-MTC establece “Precisese que la
actividad industrial de carrozado de 6mnibus sobre chasis originalmente destinado al
transporte de mercancias con el proposito de destinarlo al transporte de personas se
encuentra prohibida por el articulo 11° del Decreto Supremo N° 022-2002-MTC, en
vigencia desde el 20 de mayo del 2002”.

Por su parte, el articulo 2° del Decreto Supremo N.° 006-2004-MTC establece
“Precisese que la prestacion del servicio de transporte interprovincial de personas en
oémnibus carrozados sobre chasis de camion se encuentra expresamente prohibida desde
el 16 de abril de 1995, fecha en que entr6 en vigencia el Reglamento del Servicio
Pdblico de Transporte Interprovincial de Pasajeros por Carretera en Omnibus (...).
Respecto de la naturaleza de las normas impugnadas, este Tribunal concuerda con lo
alegado por la recurrente, en la medida en que se trata de normas operativas o
denominadas también de eficacia inmediata; esto es, aquellas que estan dirigidas a
destinatarios especificos y cuya aplicabilidad no se encuentra sujeta a la realizacion de

% Sentencia 1535-2006-PA (caso Empresa de Transportes Turismo Imperial S.A.), publicada el 11 de
febrero del 2008.
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algln acto posterior 0 a una eventual reglamentacion legislativa, en la medida en que

adquieren su eficacia plena en el mismo momento en que entran en vigencia.

Este ejemplo sobre normas que prohiben una determinada actividad permite reflexionar
también sobre la extension que se ha dado al concepto de norma autoaplicativa. A
nuestra consideracion, los casos en que realmente nos encontramos ante una norma de
este tipo, que de forma directa afectan derechos fundamentales, son pocos. Lo que ha
ocurrido principalmente es una mala aplicacion, incluso por parte del propio Tribunal,

de los supuestos en que corresponde admitir este tipo de demandas.

Ello se puede confirmar al revisar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
los diversos casos de amparo contra normas legales, la mayoria presentada contra la
amenaza de aplicacibn de una norma autoaplicativa, lo cual demuestra una
contradiccion, pues si se alega que una norma por si sola afecta derechos, es dificil
imaginar que pueda existir una amenaza de aplicacion. Sin embargo, por lo general el
Tribunal sefiala que si procede una demanda de amparo contra la amenaza de aplicacion
de normas autoaplicativas, pues entiende que se concretan los requisitos de certeza e
inminencia. En este sentido, suele sefialar que la amenaza es cierta porque la norma
impugnada existe y estd vigente, y que la amenaza es inminente porque en algin
momento se va a aplicar. Se trata de un argumento que no compartimos, pues si una
norma es autoaplicativa, genera desde su vigencia la afectacion de derechos, por lo que

seria contradictorio argumentar que procede un amparo por su futura aplicacion.
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3.2.3.2.4 Problemas identificados y reforma al Cddigo Procesal

Constitucional

Los problemas originados por la indiscriminada presentacion demandas de amparo
contra normas legales encuentran su manifestacion mas clara en dos casos muy
conocidos: los amparos contra el marco legal sobre el funcionamiento de casinos y
maquinas tragamonedas y contra las normas que prohiben la importacion de autos

usados.

Contra el marco legal que regula el funcionamiento de los casinos y maquinas
tragamonedas se presentaron diversas demandas de amparo, las cuales fueron
declaradas fundadas en el Poder Judicial. Con posterioridad a muchas de estas
decisiones el Tribunal Constitucional fijo su posicion sobre ese marco legal sefialando
que resultaban compatibles con la Constitucion; pero a pesar de ello las demandas de
amparo continuaron y las medidas cautelares y sentencias estimatorias también,
ordenandose la no aplicacién de las normas cuestionadas. Estos problemas dieron lugar

a las primeras modificaciones al Cédigo Procesal Constitucional.

Dado que el Poder Ejecutivo buscaba afrontar el problema de los amparos directos
contra las normas legales que regulaban el funcionamiento de casinos y maquinas
tragamonedas, presentd un proyecto de reforma al articulo 3° del Cddigo, el cual fue
aprobado con el Congreso y promulgado mediante la Ley N° 28946, publicada el 24 de

diciembre del 2006, en los siguientes términos:

Cuando se invoque la amenaza o violacion de actos que tienen como sustento la

aplicacion de una norma autoaplicativa incompatible con la Constitucion, la sentencia
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que declare fundada la demanda dispondra, ademas, la inaplicabilidad de la citada
norma.

Son normas autoaplicativas, aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han entrado en
vigencia, resulta inmediata e incondicionada.

Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion del control difuso de la
constitucionalidad de las normas, seran elevadas en consulta a la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, si no fueran impugnadas.

Lo son igualmente las resoluciones judiciales en segunda instancia en las que se aplique
este mismo precepto, aun cuando contra éstas no proceda medio impugnatorio alguno.
En estos casos, los jueces se limitan a declarar la inaplicacion de la norma por
incompatibilidad inconstitucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia,
realizando interpretacion constitucional, conforme a la forma y modo que la
Constitucion establece.

Cuando se trata de normas de menor jerarquia, rige el mismo principio, no
requiriéndose la elevacion en consulta, sin perjuicio del proceso de accion popular.

La consulta a que hace alusion el presente articulo se hace en interés de la ley.

La lectura del texto vigente del articulo 3° del Codigo da lugar a varias observaciones:

— Se centra en regular el amparo directo contra normas legales autoaplicativas,

dejando de lado el tema del amparo contra los actos de aplicacion de una norma.

— Define a las normas autoaplicativas como “aquellas cuya aplicabilidad, una vez que
han entrado en vigencia, resulta inmediata e incondicionada”. A pesar de ello,
admite la posibilidad de que se presente una demanda contra su amenaza de

aplicacion.

— Establece un procedimiento de revision de las decisiones del Poder Judicial donde
se inapliquen las disposiciones impugnadas en uso de la facultad de los jueces de

control difuso de la constitucionalidad de normas. Dicho proceso implica la
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intervencién de la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia y no

del Tribunal Constitucional.

La decision del Poder Ejecutivo de hacer frente al problema de los amparos contra la
legislacidn sobre casinos y maquinas tragamonedas no concluyé con la aprobacién de
esta ley, pues a la par habia presentado una demanda de conflicto de competencias
contra el Poder Judicial, con el fin de dejar sin efecto las resoluciones judiciales que
inaplicaban las normas dictadas sobre la materia. En una decision bastante polémica, el
Tribunal declaré6 fundada la demanda y dejo sin efecto diversas resoluciones

judiciales'®.

El segundo problema serio referido al amparo contra normas legales se ha dado a
proposito de los procesos iniciados directamente contra las normas que prohiben la
importacion de autos usados, medida adoptada con la finalidad de proteger, entre otros,
el derecho al medio ambiente, tema sobre el cual regresaremos en un capitulo posterior,
cuando analicemos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Aqui corresponde
sefialar que respecto a este tema se presentd una situacion similar a la descrita

anteriormente®®.

En perspectiva, los objetivos que se buscaron a través de la reforma al Codigo respecto
al amparo contra normas legales no se han alcanzado. Tampoco ha sido suficiente la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Todo ello demuestra los limites de las

fuentes formales del derecho para resolver un problema que tiene su origen en otros

199 Sentencia 6-2006-PC, sobre el conflicto competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial
respecto a los casinos y maquinas tragamonedas, publicada el 23 de marzo del 2007.

191 Sentencia 001-2010-CC/TC, sobre el conflicto competencial entre el Poder Ejecutivo y el Poder
Judicial respecto a la importacion de autos usados, publicada el 12 de agosto del 2010.
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factores, principalmente la mala actuacion de los operadores juridicos involucrados, en
particular los abogados litigantes que presentan este tipo de demandas y los jueces que
resuelven en contra de lo dispuesto en el Cddigo y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, aunque en el caso concreto del amparo contra normas autoaplicativas,

ha sido su jurisprudencia la que ha promovido la interposicion de este tipo de demandas.

3.2.3.3 Amparo contra resoluciones judiciales

La posibilidad de cuestionar una resolucion judicial a través de un proceso de amparo es
uno de los temas que mayor polémica ha suscitado en el derecho procesal
constitucional. Los argumentos a favor parten de la necesidad de no dejar exento de
control cualquier accion estatal en la que se presuma la afectacion de un derecho
fundamental; pero, para no convertir al amparo en una instancia de revision de las
decisiones judiciales, supeditan su ejercicio a determinados requisitos. Los argumentos
en contra han estado centrados principalmente en la necesidad de garantizar la seguridad

juridica y la cosa juzgada. Respecto a este tema se ha sefialado:

[...] no es de extrafiar que [la] conducta procesal propia del activismo judicial sea objeto
de controversia; debido a que, esta corriente jurisprudencial puede terminar suplantando
la actuacion procesal ordinaria por una actuacion procesal constitucional sin limites o
con limites discrecionales muy difusos. Pero la solucién a los excesos no se resuelve
asumiendo una conducta jurisprudencial de autolimitacién, sino revisando la actuacion
procesal ordinaria, cuando sea oportuna y necesaria, incluso hasta sus ultimas
consecuencias, en aras de tutelar o no el derecho fundamental demandado en via de
amparo. (Landa 2007: 224)

La mencidn a este tema en el presente trabajo obedece a que se han identificado casos

en los cuales se han presentado demandas de amparo contra lo resuelto en otro proceso
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de amparo en sentido favorable a la proteccién del derecho al medio ambiente —una

modalidad del amparo contra resoluciones judiciales.

3.2.3.3.1 Ambito de proteccion: derechos de indole procesal o derechos

fundamentales en general

Las opciones respecto al amparo contra resoluciones judiciales son diversas. La mas
extrema es la que niega la posibilidad de iniciar un proceso constitucional con este
objetivo (conocida como la tesis negativa), que es poco frecuente en el derecho
comparado, pues incluso en aquellos paises que han optado por esta alternativa a nivel
constitucional o legislativo, los 6rganos jurisdiccionales han establecido excepciones,
sustentadas en la necesidad de garantizar el derecho a la proteccion judicial de los
derechos fundamentales, o posteriormente se han llevado a cabo las modificaciones

normativas orientadas a permitir el amparo contra resoluciones judiciales.

Al respecto se puede citar el caso del Ecuador, cuyo texto constitucional de 1998,
disponia en su articulo 95° que no eran susceptibles de amparo “las decisiones judiciales
adoptadas en un proceso”. La Constitucion actual del Ecuador, del afio 2008 varia la
tendencia y establece una modalidad de amparo, al cual denomina “accion
extraordinaria de proteccion”, orientada a ser empleada ante resoluciones judiciales que
afecten derechos fundamentales. Al respecto precisa que la demanda respectiva sera
interpuesta ante la Corte Constitucional —una modalidad de amparo directo- y que s6lo
procede una vez que se hayan agotado los mecanismos ordinarios de impugnacion de la

resolucion lesiva de derechos. En este sentido, el articulo 94° del texto constitucional
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ecuatoriano reconoce este mecanismo de defensa de derechos con la siguiente

redaccion:

La accion extraordinaria de proteccion procedera contra sentencias o autos definitivos
en los que se haya violado por accién u omision derechos reconocidos en la
Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando
se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a
menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia
de la persona titular del derecho constitucional vulnerado.

Una situacion particular se presenta en Argentina, cuya legislacién procesal (Ley N°
16986, articulo 2°, inciso b) dispone que el amparo no procede cuando “el acto
impugnado emanara de un organo del Poder Judicial”. Sin embargo, dado que a través
de la reforma constitucional de 1994 se establecid que el amparo puede ser presentado
contra cualquier autoridad publica, se puede interpretar que la citada legislacion ha

quedado derogada.

La otra opcion es permitir la presentacion de demandas de amparo contra resoluciones
judiciales pero estableciendo determinados criterios para su procedencia (tesis
permisiva), relacionados con los derechos cuya tutela puede invocarse, el tipo de
resoluciones que pueden ser impugnadas, las vias previas que deben agotarse e incluso

el Grgano competente para conocer este tipo de demandas.

A efectos del presente trabajo, interesa hacer referencia a los derechos que pueden ser
invocados para la presentacion de una demanda de amparo contra resoluciones
judiciales. En este sentido, una alternativa es considerar que en estos casos el amparo

solo protege derechos relacionados con la tutela procesal efectiva y el debido proceso
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(tesis permisiva restringida); otra es considerar que el amparo procede para la
proteccion de cualquier derecho fundamental que pueda verse afectado mediante una

resolucion judicial (tesis permisiva amplia).

Como en anteriores oportunidades, el caso de Colombia ofrece importantes perspectivas
de andlisis. En este pais, la posibilidad de cuestionar una resolucion judicial a través de
una accion de tutela estaba prevista en las normas de desarrollo legal de la institucion*®.
Sin embargo, estas disposiciones fueron desde un inicio objeto de severas criticas,
principalmente por parte de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Las

demandas de inconstitucionalidad en su contra no se hicieron esperar.

La sentencia de la Corte Constitucional al respecto fue polémica'®®. En ella se considerd
contraria a la Constitucion la autorizacion para iniciar una accion de tutela contra una
resolucion judicial. Sin embargo, se estableci6 una excepcion para el caso de las
resoluciones que sean el resultado de una via de hecho. A travées de su jurisprudencia la
Corte ha precisado que esta situacion se presenta “cuando un juez adopta [una
providencia judicial] contrariando ostensiblemente el contenido y voluntad de la ley o
desconociendo ritualidades cuya observancia consagra una garantia del derecho de
defensa de las partes en el proceso” . Para que proceda la accién de tutela contra
resoluciones judiciales la Corte Constitucional ha sefialado que, ademas, se deben

observar los siguientes requisitos'%:

192 £ articulo 40° del Decreto 2591 de 1991 sefialaba: “La accién de tutela contra [...] providencias
judiciales solo procedera cuando la lesion del derecho sea consecuencia directa de éstas por deducirse de
manera manifiesta y directa de su parte resolutiva, se hubieren agotado todos los recursos en la via
judicial y no exista otro mecanismo idoéneo para reclamar la proteccion del derecho vulnerado o
amenazado. Cuando el derecho invocado sea el debido proceso, la tutela deberd interponerse
conjuntamente con el recurso procedente”.

193 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-543/92, del 1 de octubre de 1992.

104 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-175/94, del 11 de abril de 1994.

1% Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-327/94, del 15 de julio de 1994.
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a) Que la conducta del agente carezca de fundamento legal;

b) Que la accion obedezca a la voluntad subjetiva de quien desempefia la autoridad
judicial,

c) Que tenga como consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales, de
manera grave e inminente, y

d) Que no exista otra via de defensa judicial, o que, existiendo, se interponga la accién
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o que el examen
particular que realice el juez de tutela verifique que la otra via, en cuanto a su eficacia,
no es la mas adecuada para la proteccion inmediata del derecho fundamental violado o

amenazado.

Aplicando estos criterios, la Corte Constitucional de Colombia ha revocado en diversas
oportunidades resoluciones judiciales y ha podido “controvertir los pronunciamientos de
los jueces vertidos en sentencias o en actos intermedios cuando el juez o el tribunal y la
Alta Corte correspondiente actian por fuera de sus competencias o desconocen el
contenido sustancial de las disposiciones constitucionales relacionadas con los derechos

fundamentales” (Ortiz 2006: 239).

En el caso del Perd, la Constitucion de 1993 (articulo 200°, inciso 3°) sefiala de forma
expresa que no procede el amparo contra resoluciones judiciales emanadas de un
procedimiento regular. Se trata de una causal de improcedencia prevista en la
legislacion procesal anterior al Cddigo (Ley N° 23506, articulo 6° inciso 2°), que
posteriormente fue incluida en el texto constitucional. Sobre el concepto de
procedimiento regular, el Tribunal Constitucional ha establecido una linea

jurisprudencial reiterada*®:

196 Como ejemplo se puede citar la sentencia 99-95-AA/TC, del 13 de agosto de 1997.
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[...] el proceso judicial regular se expresa cuando se manifiestan los elementos
esenciales del debido proceso entre otros; el debido emplazamiento, el derecho a “ser
oido”, el uso de recursos impugnatorios permitidos por ley, la actuacién de pruebas
pertinentes en su oportunidad, el acceso a la doble instancia, la debida motivacion y

fundamentacion de las resoluciones .

Una interpretacion a contrario de la norma constitucional que prohibe el amparo contra
resoluciones judiciales emanadas de un proceso regular, acorde con la jurisprudencia del
Tribunal, conduce a sefialar que este proceso si procede contra aquellas resoluciones
judiciales expedidas en el marco de un proceso irregular, es decir, cuando en éste no se
han respetado las garantias del debido proceso. Asi ha ocurrido, por ejemplo, cuando se
ha presentado amparos contra sentencias judiciales expedidas sin que a una de las partes
en el proceso se le haya notificado judicialmente la demanda en su contra, impidiéndose
de esa forma que pueda preparar y presentar sus respectivos argumentos de defensa™®’.
De forma complementaria, y a fin de evitar que el amparo sea empleado como un
mecanismo adicional de impugnacion de resoluciones judiciales, el Tribunal
Constitucional ha dejado claramente establecido como linea jurisprudencial lo

siguiente®®:

[El amparo] no es un proceso judicial a través del cual se pueda enervar la validez de
resoluciones judiciales dictadas al interior de un proceso judicial, como tampoco
constituye un proceso judicial, por de alguna manera llamarlo asi, casatorio, donde los
jueces constitucionales puedan ingresar a evaluar las razones de hecho y de derecho que
los llevaron a expedir una resolucion judicial, dado que su objeto primario es la defensa
de los derechos constitucionales que, por accién u omisién, puedan resultar vulnerados

0 amenazados de vulnerarse.

197 Sentencia 612-98-AA/TC, del 9 de abril de 1999.
108 Sentencia 22-96-AA/TC, del 6 de noviembre de 1998.
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El Codigo Procesal Constitucional (2004), aborda en su articulo 4° el tema del amparo
contra resoluciones judiciales desde una perspectiva diferente a la legislacion anterior.
En primer lugar, no desarrolla el tema en el articulo correspondiente a las causales de
improcedencia, como ocurria en la legislacion anterior, sino que establece la posibilidad
de interponer una demanda contra lo resuelto en una resolucion judicial para la
proteccion de la tutela procesal efectiva, sefialando de manera enunciativa los derechos
que forman parte de la misma. Aparte de ello, dispone que la demanda contra una
resolucion judicial solo procede contra resoluciones judiciales firmes. En este sentido, si
la resolucion que se impugna no es firme o el derecho invocado no forma parte de la
tutela procesal efectiva, la demanda respectiva debe ser declarada improcedente.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 4° del Cddigo se entiende por tutela procesal

efectiva:

[...] aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa,
al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion
predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la
obtencion de una resolucidn fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios
regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacién adecuada y
temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio
de legalidad procesal penal.

Los derechos protegidos a traves del amparo contra resoluciones judiciales han sido
ampliados por el Tribunal Constitucional a partir del afio 2006, pues ha sefialado que no

solo procede para cuestionar una resolucién judicial por haberse afectado la tutela
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procesal efectiva, sino en todo caso donde se haya afectado cualquier derecho

fundamental. Al respecto ha establecido'®:

[...] una interpretacion del segundo parrafo del inciso 2) del articulo 200 de la
Constitucion bajo los alcances del principio de unidad de la Constitucién, no puede
concluir sino con la afirmacién de que la competencia ratione materiae del amparo
contra resoluciones judiciales comprende a todos y cada uno de los derechos
fundamentales que se puedan encontrar reconocidos, expresa o implicitamente, por la
Norma Suprema. En su seno, los jueces constitucionales juzgan si las actuaciones
jurisdiccionales de los 6rganos del Poder Judicial se encuentran conformes con la
totalidad de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. De modo que
la calificacion de regular o irregular de una resolucion judicial, desde una perspectiva
constitucional, depende de que éstas se encuentren en armonia con el contenido

constitucionalmente protegido de todos los derechos fundamentales.

Este nuevo enfoque podria implicar, por ejemplo, que si del contenido de una resolucion
judicial se interpreta que puede afectar el derecho al medio ambiente, tal situacion

podria ser cuestionada a través del proceso de amparo.

La tendencia por reconocer la posibilidad de presentar una demanda de amparo contra
resoluciones judiciales por afectacion de cualquier derecho fundamental, y no sélo los
de naturaleza procesal, también ha sido admitida en Epafia. En este pais, dado que
“ninguna restriccion al respecto figuraba ni en la Constitucion, ni en la LOTC [...] el
Tribunal [Constitucional] entendié desde sus comienzos que cualquier derecho
fundamental protegido en amparo podia basar un recurso de amparo contra actos

judiciales” (Pérez Tremps 2004: 113).

109 STC 3179-2004-PA (caso Apolonia Ccollcca Ponce), publicada el 28 de octubre del 2006 en el diario
oficial El Peruano.
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3.2.3.3.2 Amparo contra amparo

Una modalidad del amparo contra resoluciones judiciales lo constituye el amparo contra
amparo, supuesto respecto al cual existen posiciones a favor y en contra. En sentido

favorable se ha sefialado:

[...] hemos sido reacios o, cuando menos, muy cautos cuando se trata de admitir la
procedencia del amparo contra la resolucidon judicial final dictada en otro proceso de
amparo. Sin embargo, estamos convencidos que su utilizacion debe permitirse en casos
excepcionales, donde esté claro que nos encontramos ante una manifiesta violacion del
debido proceso, a fin de no convalidar decisiones judiciales arbitrarias y carentes de
razonabilidad. Negar su procedencia, en tales circunstancias, supondria condenar al
justiciable no s6lo a aceptar una decision injusta y resignarse a la indefension, sino que
implicaria asignarle al érgano jurisdiccional un papel pasivo y complaciente que no se
condice con la funcion que le corresponde en un Estado de Derecho. (Eguiguren 2002:
232)

De otro lado, en contra de admitir el amparo contra lo resuelto en otro amparo se ha

sefialado:

[...] el amparo constituye el Gltimo mecanismo juridico contra la arbitrariedad a nivel
interno. Empero, si el justiciable se siente afectado en sus derechos por dicho proceso
constitucional ¢debera habilitarse nuevamente el amparo?

Creemos que la respuesta debe ser negativa, consideramos que reconocer una nueva
posibilidad al justiciable seria ingresar a una cadena sin fin de procesos
constitucionales. Ello ocasionaria que la balanza (entre) la seguridad juridica y justicia
se vea totalmente desequilibrada y la justicia constitucional a la que aspiramos dejaria
lugar a una crisis del proceso.

El proceso de amparo, reiteramos, es el ultimo remedio interno contra la arbitrariedad.

Luego de ello solo cabe acudir a la jurisdiccion supranacional. (Abad 2008: 392)
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En el derecho comparado el tema ha dado lugar a diversas tendencias jurisprudenciales.
Asi por ejemplo, en Colombia se aceptd en un primer momento la tutela contra tutela
(denominacién del amparo contra amparo), pero luego, a partir de un pronunciamiento

por parte de la Corte Constitucional, dicha opcién ha sido dejada de lado, bajo el

siguiente argumento**:

7.3 [...] de aceptarse que la tutela procede contra sentencias de tutela ésta perderia su
efectividad como mecanismo de acceso a la justicia para amparar los derechos
fundamentales. El derecho a acceder a la justicia no comprende tan sélo la existencia
formal de acciones y recursos sino ante todo que las personas puedan obtener de los
jueces una decision que resuelva las controversias juridicas conforme a derecho. Si la
accion de tutela procediera contra fallos de tutela, siempre seria posible postergar la
resolucion definitiva de la peticién de amparo de los derechos fundamentales, lo cual
haria inocua esta accion y vulneraria el derecho constitucional a acceder a la justicia. La
Corte Constitucional tiene la mision institucional de impedir que ello ocurra porque lo
que estd en juego no es nada menos que la efectividad de todos los derechos
constitucionales, la cual quedaria indefinidamente postergada hasta que el vencido en un
proceso de tutela decidiera no insistir en presentar otra tutela contra el fallo que le fue
adverso para buscar que su posicion coincida con la opinion de algin juez. En este
evento, seguramente el anteriormente triunfador iniciara la misma cadena de intentos

hasta volver a vencer.

Con relacion a esta posicion asumida por la Corte Constitucional de Colombia se ha

sefialado:

Si bien se llegd a admitir por la Corte la procedencia de la tutela contra tutela, desde la
SU-1219/01 se cerr6 tal via de garantia del debido proceso en materia de tutela al
analizar la particularidad que tiene el proceso de tutela frente a los procesos ordinarios,

la cual es el proceso de seleccion para revision.

110 sentencia de la Corte Constitucional SU-1219/01, del 21 de noviembre del 2001.
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Segun la sentencia de unificacion, este mecanismo es la herramienta mediante la cual la
Corte puede actuar como garante de los derechos fundamentales en todas las situaciones
frente a las cuales se acude a la tutela, que incluye el respeto al debido proceso en el
tramite de la tutela. De este proceso hace parte la posibilidad de presentar solicitud de
insistencia si se considera que la Corte dejé de seleccionar un caso que si debia ser
escogido; al final, algunos procesos seran seleccionados, otros no, segun el estudio de
cada caso, pero frente a unos y otros su paso por la Corte constituye el mecanismo de
cierre que conlleva la cosa juzgada constitucional. (Lépez Cuéllar 2002: 165)

A través de su jurisprudencia, el Tribunal Constitucional peruano ha admitido la
posibilidad de interponer una demanda de amparo contra lo resuelto en otro amparo.
Esta tendencia jurisprudencial pretendi6 ser dejada de lado por el Codigo Procesal
Constitucional, pues en el articulo 5°, inciso 6°, dispone que no proceden los procesos
constitucionales cuando “se cuestione una resolucion firme recaida en otro proceso
constitucional”. Sin embargo, con posterioridad a la emision del Codigo, el Tribunal se
ha ratificado en su linea jurisprudencial sobre la materia, dictando incluso un precedente
vinculante por medio del cual precisa las caracteristica y presupuestos del amparo
contra amparo. Nos referimos a la sentencia 4853-2004-PA, publicada el 22 de mayo
del 2007, mediante la cual se ha establecido que esta modalidad de amparo procede
cuando: a) una sentencia estimatoria en un proceso de amparo afecta derechos
fundamentales, b) una sentencia estimatoria es expedida en contra de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional, c) una sentencia denegatoria afecta
derechos de terceros que no han intervenido en el proceso, y d) una sentencia
denegatoria afecta derechos del recurrente que no ha podido interponer el respectivo
recurso de agravio constitucional. A estos supuestos debe agregarse la posibilidad de
presentarse un amparo cuando una sentencia es expedida en contra de los precedentes

vinculantes dictados por el Tribunal Constitucional, lo cual es acorde con la revocatoria
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del fundamento 40 de la sentencia 4853-2004-PA, efectuada mediante la sentencia

3908-2007-PA (caso Provias Nacional), publicada el 8 de enero del 2009.

En cuanto a los aspectos procesales, en la misma sentencia que venimos resefiando se ha
sefialado que no procede una demanda de amparo contra una resolucion del Tribunal
Constitucional y que las nuevas demandas de amparo no deben ser conocidas por los

6rganos jurisdiccionales que conocieron el primer amparo**.

3.2.3.4 Agotamiento de vias previas

Las vias previas estan constituidas por los recursos o mecanismos a través de los cuales
se pueda revisar, modificar o revocar el acto que lesiona o amenaza un derecho
fundamental, a los cuales corresponde acudir antes de dar inicio a un proceso

constitucional. En este sentido se afirma:

Las vias previas [...] son los procedimientos a efectuarse tanto en el ambito
administrativo estatal como dentro del ordenamiento no administrativo estatal, o sea, en
el &mbito de la actividad privada. Es preciso que se encuentren totalmente agotados
todos los procedimientos previos, de tal manera que el debate dentro de la competencia,
administrativa, sea publica o privada, esté totalmente terminado, y el hecho que dara
motivo a la accion de amparo se encuentre resuelto definitivamente y [de modo] firme.
No se encuentra totalmente agotado el procedimiento previo si solo se hizo en parte, o
se omitieron defensas, recursos, pruebas, o cualquier otro derecho que, en defensa de su
pretension, pudo el afectado invocar, sostener, debatir y probar. Pensamos, ademas, que
no se podra alegar en el amparo aquello que no se planted y debati6 en el procedimiento
previo. (Lazzarini 1967: 107)

11 Como suele ocurrir, a propésito de un caso concreto el Tribunal dejo de lado la prohibicion de
presentar una demanda de amparo contra sus propias resoluciones. En este sentido, en la sentencia 3569-
2010-PA/TC (caso Agricola Cerro Prieto S.A.C), publicada el 18 de mayo del 2011, el Tribunal declar6
fundada la demanda interpuesta contra su sentencia 5614-2007-PA/TCy preciso sus efectos.
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A favor de exigir al agotamiento de las vias previas se argumenta que, antes de iniciar
un proceso constitucional, debe buscarse la proteccion del derecho amenazado o
vulnerado en las vias que el ordenamiento juridico de cada pais contempla para tal
efecto, con lo cual no sélo se garantiza el caracter excepcional de los procesos
constitucionales, sino que principalmente se le da la oportunidad a la persona afectada
en sus derechos de acudir a vias que le pueden permitir una proteccion mas expeditiva,
y a la autoridad estatal o particular la posibilidad de revertir su conducta. Al respecto se

ha sefialado:

El fundamento que suele utilizarse para obligar al afectado a agotar las vias previas,
descansa en: a) la propia naturaleza del proceso de amparo, es decir, su caracter de
remedio extraordinario; b) evitar una sobrecarga de procesos ante los Organos
jurisdiccionales, y c) brindar a la Administracion la posibilidad de rectificar su
actuacion, constituyéndose de esta manera en un privilegio que le permite revisar el acto

lesivo antes de que el particular pueda acudir al 6rgano jurisdiccional. (Abad 2008: 272)

En experiencias comparadas, como el caso de México, la exigencia de agotar las vias
previas se sustenta en el denominado principio de definitividad del acto reclamado, el
cual “encuentra su justificacion en el hecho de que, al tratarse de un medio
extraordinario de defensa de carécter constitucional, el quejoso debe, previamente a su
promocion, acudir a las instancias que puedan producir la insubsistencia del acto de
autoridad que le produce afectacion, salvo los casos de excepcidn previstos legal y

jurisprudencialmente” (Martinez Andreu 2011: 690)

En contra de exigir el agotamiento de las vias previas se argumenta que restringe el

derecho a la proteccién judicial de los derechos fundamentales. Asimismo, las
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discrepancias entre las partes del proceso sobre si se agotd la via previa perjudica el

desarrollo de los procesos constitucionales dentro de plazos razonables.

Corresponde a la legislacion de cada pais determinar si es necesario acudir a las vias
previas antes de iniciar un proceso constitucional, si no hacerlo constituye una causal de

improcedencia de las demandas y si existen excepciones al respecto.

Por lo general, los recursos considerados como vias previas son los previstos para
impugnar las decisiones de los entes administrativos, pero también se consideran como
tales los recursos previstos para cuestionar una decision emitida al interior de una
organizacion privada, e incluso aquellos procesos previstos para resolver en sede
jurisdiccional la afectacion a un derecho constitucional. A continuacion presentamos

algunos alcances generales sobre estos tres tipos de vias previas.

3.2.3.4.1 Vias previas administrativas

En las instituciones del Estado, las vias previas estan constituidas por los recursos
previstos para impugnar decisiones administrativas y, por lo general, se emplean en el
marco de un procedimiento administrativo. Estas son las vias previas que han merecido
mayor atencion respecto a la procedencia de las demandas de tutela de derechos a través
de los procesos constitucionales. En Argentina, la legislacion sobre el proceso de
amparo (Ley 16.986, articulo 2°, inciso a) establece que la demanda respectiva no sera
admisible cuando “existan recursos o remedios [...] administrativos que permitan

obtener la proteccion del derecho o garantia constitucional que se trate”.
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Es importante anotar que no todos los sistemas exigen la necesidad de agotar las vias
administrativas de reclamacién para iniciar un proceso de amparo. Este es el caso de
Colombia, en donde no es necesario culminar un procedimiento administrativo para
presentar la accion de tutela. En este sentido, la legislacién sobre la materia (Decreto
2591, articulo 9°) dispone: “No sera necesario interponer previamente la reposicién u
otros recursos administrativos para presentar la solicitud de tutela. El interesado podra
interponer los recursos administrativos, sin perjuicio de que ejerza directamente en
cualquier momento la accion de tutela”. Respecto a esta norma, la Corte Constitucional

de este pais ha sefialado***:

Con el objeto de asegurar la proteccion inmediata de los derechos fundamentales, la
Constitucion consagra la accion de tutela condicionando su ejercicio a la no
disponibilidad de otros medios de defensa judicial. Los recursos de la via gubernativa
no son medios de defensa judicial a disposicion del afectado, sino mecanismos de
control de la legalidad de las propias actuaciones administrativas. Por ello la norma que
regula la accién de tutela no supedita su interposicion al agotamiento de la via

gubernativa.

En el Perd, la legislacion procesal constitucional ha centrado su atencion en las vias
previas administrativas, estableciendo como regla la necesidad de agotarlas antes de dar
inicio a un proceso de amparo, pero a su vez reconociendo algunas excepciones. En este
sentido, la legislacion anterior al Codigo (Ley N° 23506, articulo 27°) sefialaba que s6lo
procedia el amparo “cuando se hayan agotado las vias previas”. Asimismo, se habilitd a
los jueces para rechazar de plano la demanda en caso se identificara esta causal de
improcedencia (Ley N° 25398). El Codigo Procesal Constitucional ha mantenido estos
lineamientos generales, al disponer en su articulo 5°, inciso 4° que no proceden los

procesos constitucionales cuando “no se hayan agotado las vias previas, salvo en los

112 gentencia de la Corte Constitucional de Colombia T-420/93, del 6 de octubre de 1993.
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casos previstos por este Codigo y en el proceso de hdbeas corpus”. Las excepciones a

las que hace referencia esta norma se encuentran en el articulo 46° del Codigo.

En caso no se obtenga a nivel administrativo una respuesta que modifique o revoque el
acto que lesiona un derecho constitucional, existe la posibilidad de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales del Estado. Con el objetivo de conocer las impugnaciones contra los
actos de la administracion, algunos sistemas contemplan el proceso contencioso
administrativo u otro similar; con los cuales el amparo se relaciona de manera
subsidiaria o alternativa, dependiendo de la opcién asumida en cada pais sobre las

caracteristicas de esta institucion.

A efectos del presente trabajo interesa resaltar que, conforme se han ido estableciendo
mecanismos de proteccion del medio ambiente a través de diversas entidades
administrativas, corresponde a la jurisprudencia constitucional precisar si antes de
acudir al amparo para la tutela del derecho al medio ambiente, corresponde agotar una
via previa, especialmente cuando se trata de decisiones de la administracion que

pudieran perjudicar este derecho.

3.2.3.4.2 Vias previas en instituciones privadas

La necesidad de agotar las vias previas también se exige a nivel de las organizaciones
privadas. En estos casos las vias previas estan constituidas por aquellos medios a través
de los cuales una persona puede cuestionar el acto emitido por la organizacién que
lesiona sus derechos constitucionales. Para tal fin, el afectado habrd de examinar las

normas internas de la institucion a fin de constatar si tales medios existen, sin que sea
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una obligacién de la corporacion establecer dentro de sus estatutos o reglamentos
internos un mecanismo para tal fin. En este sentido, “los procedimientos consignados
por las personas corporativas privadas para resolver las peticiones o reclamos de sus
miembros, dentro de la esfera de su vida social, son también via previa, siempre que
dicha persona englobe dentro de sus afiliados o dentro de sus miembros a quien es

perjudicado por la accion que se imputa” (Borea 2000: 315).

En el Per, la legislacion procesal constitucional no contempla una norma que regule el
tema de las vias previas en el ambito de las organizaciones privadas; sin embargo, el
Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de pronunciarse al respecto y establecer

como regla la necesidad de agotar tales vias antes de acudir al proceso de amparo.

Ante la decision final que emita una entidad privada, habra de tomarse en consideracion
la relacién entre el proceso de amparo y los otros procesos previstos para la proteccion
de los derechos fundamentales, a fin de determinar la via a acudir. Del mismo modo,
habra de observarse la forma en que cada ordenamiento ha previsto la posibilidad de

iniciar un proceso de amparo contra particulares.

3.2.3.4.3 Vias previas judiciales

Las vias previas judiciales se encuentran constituidas por los procesos en sede judicial a

los cuales puede acudirse para proteger un derecho fundamental.

En Espafa, para presentar el respectivo recurso de amparo ante el Tribunal

Constitucional, se requiere, de forma previa, el agotamiento de los procesos judiciales
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ordinarios a través de los cuales se pueda proteger el derecho afectado. En este sentido,
el articulo 53°, inciso 2°, de la Constitucion de 1978 sefiala: “Cualquier ciudadano podra
recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion
1.2 del Capitulo Segundo [de la Constitucién] ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a
través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”. En desarrollo de esta
disposicién constitucional, el articulo 43°, inciso 1°, de la Ley Orgéanica del Tribunal

Constitucional sefala:

Las violaciones de los derechos y libertades [...] originadas por disposiciones, actos
juridicos, omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o
funcionarios, o de los 6rganos ejecutivos colegiados de las comunidades autonomas o
de sus autoridades o funcionarios o agentes, podran dar lugar al recurso de amparo una

vez que se haya agotado la via judicial procedente.

Respecto a la opcion asumida en Espafia se ha sefialado:

[La] Constitucion espafiola, en su art. 53, configura una doble proteccidn jurisdiccional
de los derechos fundamentales: el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional y
un procedimiento especial ante los tribunales ordinarios basado en los principios de
preferencia y sumariedad, que ha venido siendo Ilamado en la doctrina recurso de
amparo ordinario o judicial, para distinguirlo del anterior, denominado recurso de
amparo constitucional.

Se ha puesto de manifiesto en repetidas ocasiones que los problemas actuales del
recurso de amparo constitucional son, esencialmente, dos: a) el planteado por el
excesivo numero de recursos, muchas veces escasamente fundamentados, que traen
consigo una importante sobrecarga de trabajo para el Tribunal Constitucional y b) la
posibilidad de conflicto entre la jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria en
cuanto que ambas tienen atribuida competencia para la defensa de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. (Carmona Cuenca 2006: 3)
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Este carécter subsidiario del recurso de amparo en Espafia “convierte al juez ordinario
en el garante natural de los derechos, quedando el Tribunal Constitucional para resolver
aquellos casos excepcionales en que la debida proteccion no se haya obtenido en la via

jurisdiccional previa” (Figueruelo Burrieza 2006: 236).

En el Perq, la exigencia de agotar la via previa judicial ha sido establecida para el caso
de los amparos contra resoluciones judiciales, pues en estos casos no corresponde
presentar de forma directa una demanda de amparo sino impugnar tales resoluciones a
través de los recursos que ofrece la legislacion procesal respectiva. Sélo contra la

resolucion firme procede interponer un amparo.

En el caso de los amparos contra laudos arbitrales el Tribunal Constitucional establecié
en su momento como regla procesal que para presentar una demanda de amparo en su
contra, correspondia de forma previa impugnarlos a través del proceso judicial ordinario
de impugnacién de laudos arbitrales. Solo contra la resolucion final que se expida en
tales procesos correspondia interponer un amparo. Sin embargo, este criterio vario en el
2011 cuando estableci6 como nueva linea jurisprudencial, en calidad de precedente
vinculante, que como regla general no procede el amparo contra laudos arbitrales, salvo
en tres supuestos: a) cuando un laudo arbitral desconoce los precedentes vinculantes del
Tribunal, b) cuando en el laudo arbitral se ha ejercido el control difuso de una norma
declarada constitucional por el Tribunal o el Poder Judicial, y ¢) cuando el amparo es
interpuesto por un tercero afectado en sus derechos y que no forma parte del convenio
arbitral™®. Respecto a los dos primeros casos, la via previa que corresponde agotar no es

la judicial, sino un reclamo ante el mismo Tribunal Arbitral: “En el caso de los

113 Sentencia 142-2011-PA/TC (caso Sociedad Minera de Responsabilidad Ltda. Marfa Julia), publicada
el 26 de setiembre del 2011.
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supuestos a) y b) [...], seré necesario que quien se considere afectado haya previamente
formulado un reclamo expreso ante el tribunal arbitral y que éste haya sido desestimado,
constituyendo tal reclamo y su respuesta, expresa o implicita, el agotamiento de la via

previa para la procedencia del amparo” (fundamento 21 de la sentencia).

En todos los demas supuestos de afectacion de derechos fundamentales no se exige
agotar una via previa judicial, sino méas bien observar que no exista otra via igualmente

satisfactoria para la proteccion del derecho amenazado o vulnerado.

3.2.3.4.3 Excepciones

Una posicion intermedia entre exigir o no el agotamiento de las vias previas, es
reconocer la necesidad de que el afectado en sus derechos acuda a ellas de forma previa,

pero estableciendo algunas excepciones:

Si se tiene en cuenta que el fundamento de las llamadas vias previas es darle la
oportunidad a quien cometid el acto lesivo de revisar el acto a fin de que disponga él
mismo el cese de la vulneracion del derecho, es decir, si se tiene en cuenta que la
justificacion de las vias previas sigue siendo en definitiva la salvacion del derecho
constitucional; y si ademéas se tiene en cuenta que los recursos impugnativos se
presentan para ser resueltos por la persona o autoridad que cometid el acto agresor, 0
ante un superior gue viene a formar parte de la misma organizacion administrativa o de
la misma organizacion privada (o de la misma organizacion judicial en los casos de que
la via judicial se considere via previa); entonces se tendra que admitir que cuando se
ponga en riesgo la consecucion de la finalidad dltima que es la salvacion del derecho
constitucional, debera exonerarse al afectado de la obligacion de transitar por la via
previa. (Castillo 2006: 907)

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




- @l % | UNIVERSIDAD
TES'S PUCP 3 CATOLICA

. DEL PERU

En este sentido, la excepcion méas importante a la exigencia de agotar las vias previas es
la irreparabilidad del derecho invocado, lo cual obliga a las autoridades jurisdiccionales
a analizar la gravedad e intensidad del acto lesivo, de modo tal que pueda decidir si
resulta apropiado exigir que se agote la via previa o si més bien admite la demanda,

dandole el curso procesal que corresponda.

En el Perl, desde la legislacion procesal constitucional anterior al Cddigo se han
contemplado excepciones al agotamiento de la via previa. Tanto la legislacion anterior
(Ley 23506, articulo 28°) como la vigente (Codigo Procesal Constitucional, articulo 46°)
han reconocido las siguientes: a) cuando una resolucion, que no sea la ultima en la via
administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida; b)
cuando por el agotamiento de la via previa la agresion pudiera convertirse en
irreparable; ¢) cuando la via previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada
innecesariamente por el afectado; o, d) cuando no se resuelve la via previa en los plazos

fijados para su resolucion.

3.2.3.5 Plazo para presentar la demanda

3.2.3.5.1 Fundamentos

La proteccion judicial de los derechos fundamentales debe ser urgente, por lo que la
persona que considere afectados sus derechos debe acudir de forma inmediata ante las
autoridades jurisdiccionales para solicitar la tutela procesal respectiva. Sobre la base de
esta premisa, algunos ordenamientos juridicos establecen un plazo para dar inicio a los

procesos constitucionales de defensa de derechos fundamentales, que en caso no sea
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observado, habilita al juez para declarar improcedente la demanda. Al respecto se ha

sefialado:

La [prescripcion] de la Accion de Amparo, estimada en tan corto tiempo, tiene su razén
de ser en la caracteristica urgencia de las garantias constitucionales. Esta accion ha sido
ideada para poner corte inmediato y rapido, fulminante, contra las agresiones a los
derechos fundamentales. Para conseguir su vigencia permanente. Es un arma con que el
individuo se encuentra previsto por parte del sistema juridico para frenar la arbitrariedad
en breve lapso. La no utilizacion por parte del agraviado puede llevar a concluir que el
mismo no estima como fundamental su derecho y que al no encontrarse el perjudicado
urgido de una pronta resolucion no hay porque poner en marcha este procedimiento de
excepcion que acelera el movimiento de aparato jurisdiccional. (Borea 2000: 421-422)

En consecuencia, la razén principal para establecer un plazo para dar inicio a un proceso
constitucional de tutela de derechos fundamentales es evitar que se acuda a éste para
resolver controversias que no implican realmente la afectacion de tales derechos, y que,
por lo tanto, no requieren una respuesta urgente por parte de los Organos

jurisdiccionales.

A favor de establecer un plazo también podria alegarse que con esta opcién se le da a la
persona afectada en sus derechos la posibilidad de consentir el acto lesivo. Como se ha
explicado anteriormente, los actos lesivos pueden ser clasificados en razon de su
consentimiento, tema que también advertimos resultaba polémico. En el caso del
consentimiento tacito, éste se manifiesta principalmente cuando se deja transcurrir el
plazo para presentar la demanda respectiva. Las razones por las cuales una persona
decide consentir un acto lesivo de sus derechos pueden ser de diferente tipo, como por
ejemplo, considerar inconveniente iniciar un proceso constitucional para su defensa o

identificar una via judicial méas idonea para hacer valer su pretension.
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En un enfoque mas represivo, la existencia de un plazo se ha justificado en la necesidad
de sancionar al litigante no diligente, que no acude con urgencia a los 6rganos
jurisdiccionales dentro de los plazos establecidos. Como afirma Lazzarini (1967: 331),
“no sera admisible [el amparo] si quien invoca el dafio grave e irreparable [...] ha

demorado negligentemente la demanda”.

La seguridad juridica también es un argumento a favor de establecer un plazo para dar
inicio a los procesos de tutela de derechos, pues de esta manera se evita que se
prolongue indefinidamente la incertidumbre sobre si un determinado acto resulta lesivo
de derechos fundamentales. Se puede poner de ejemplo el acto administrativo que
autoriza la realizacion de una actividad econémica en una reserva ecoldgica protegida,
pero que para algunos puede resultar contraria al derecho al medio ambiente. Si no
existiese un plazo para presentar la demanda, existirian dudas constantes sobre si dicha

autorizacién es concordante con el respeto y garantia de este derecho.

Cualquiera sea la razon para establecer un plazo dar inicio a un proceso constitucional,
ello no implica que a su vencimiento la persona afectada en sus derechos no pueda
alcanzar su tutela judicial, pues para tal efecto podra acudir a otras vias judiciales. Por
ello, se trata de un plazo de prescripcion y no de caducidad. Sin embargo, puede ocurrir

que respecto a determinado derecho, no exista otra via judicial a la cual acudir.

A nivel del derecho comparado diversos paises establecen un plazo para dar inicio a los
procesos constitucionales. En Espafia, la Ley Organica del Tribunal Constitucional

(articulos 43.2 y 44.2) establece un plazo general de veinte dias y plazos especificos
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para determinadas situaciones, como tres meses para la impugnacion de actos de origen
parlamentario (articulo 42°) y plazos sumamente breves para los amparos en materia
electoral. En Argentina, la Ley 16.986 (articulo 2°, inciso e) establece que el amparo no
sera admisible cuando “la demanda no hubiese sido presentada dentro de los quince dias
habiles a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debid producirse”. Un plazo
bastante extenso, que en principio podria considerarse como contradictorio con la tutela
urgente de derechos fundamentales, ha sido previsto en la Constitucion de Bolivia del
2009, que dispone que el amparo “podra interponerse en el plazo méximo de seis meses,
computable a partir de la comisién de la vulneracién alegada o de notificada la Gltima

decision administrativa o judicial” (articulo 129, inciso II).

3.2.3.5.2 Opcidén asumida en el Peru

En el Perd, la tendencia ha sido establecer un plazo para los procesos de amparo, habeas
data y cumplimiento, sin contemplarse excepcion alguna. En este sentido, el articulo 37°
de la Ley N° 23506 (1982) dispuso: “El ejercicio de la accion 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 posible, el plazo se computara desde el momento de la remocion
del impedimento”. Es importante anotar que la referencia que hacia la legislacion a la
imposibilidad factica de la persona agraviada para presentar la demanda no implicaba
una excepcion a la regla del plazo, sino una situacién especial a considerar para efectos
del inicio del cdmputo del mismo. Asimismo, al referirse a que el plazo caducaba a los
sesenta dias, daba a entender que el agraviado no podia acudir a otra via para la

proteccion de su derecho.
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La Ley N° 25398 (1992) establecid pautas para el computo del plazo. Al respecto
sefialé: “El plazo de caducidad a que se refiere el articulo 37° de la Ley [23506] se
computa desde el momento en que se produce la afectacion, aun cuando la orden
respectiva haya sido dictada con anterioridad. Si la afectacién y la orden que la ampara
son ejecutadas simultaneamente, el computo del plazo de la caducidad se inicia en dicho
momento. Si los actos que constituyen la afectacién son continuados, el plazo se
computa desde la dltima fecha en que se realizd la agresién”. Asimismo, autorizé a los
jueces a rechazar de plano la demanda en caso el plazo para presentarla hubiese

vencido.

El Codigo Procesal Constitucional ha mantenido los lineamientos generales de la
legislacion procesal anterior, pues contempla plazos para presentar las demandas de
amparo, hdbeas data y cumplimiento, establece reglas para el computo del plazo y
dispone que en caso de vencimiento del mismo la demanda debe ser declarada

improcedente. En cuanto al proceso de amparo, el articulo 44° sefiala:

El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los sesenta dias habiles de
producida la afectacion, siempre que el afectado hubiese tenido conocimiento del acto
lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la demanda. Si esto no hubiese
sido posible, el plazo se computaré desde el momento de la remocion del impedimento.
Tratandose del proceso de amparo iniciado contra resolucion judicial, el plazo para
interponer la demanda se inicia cuando la resolucion queda firme. Dicho plazo concluye
treinta dias habiles después de la notificacion de la resolucion que ordena se cumpla lo
decidido.

A diferencia de la legislacion anterior, el Cédigo establece dos plazos para presentar la

demanda de amparo, uno que se aplica como regla general