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RESUMEN EJECUTIVO 

 

La present e i nvestigación tiene co mo objetivo de terminar si  el  r ecurso de anul ación de 

laudo arbitral puede ser considerado, t al y  como lo establecen la Duodécima Disposición 

Complementaria de l D ecreto L egislativo N ° 1071, D ecreto L egislativo que  nor ma e l 

Arbitraje, y la jurisprudencia constitucional vigentes, como una vía igualmente satisfactoria 

que el proceso constitucional de amparo para la protección de los derechos fundamentales 

lesionados en un arbitraje o con el laudo que le pone fin. 

 

Para dicho efecto, se d eterminan, a pa rtir de  la expe riencia com parada y nacional, los 

criterios para calificar a un proceso judicial ordinario como una vía igualmente satisfactoria 

que e l pr oceso c onstitucional de amparo para l a t utela d e l os de rechos f undamentales. 

Luego de s ustentar la opción por la tesis de  l a autonom ía de l ar bitraje, se realiza una  

aproximación t eórica a l r ecurso d e a nulación de  l audo arbitral, m ecanismo judicial 

ordinario de control de  la regularidad del laudo arbitral y de  las actuaciones arbitrales en 

general. 

 

En un tercer momento, se desarrollan las relaciones, no siempre pacíficas, entre el arbitraje 

y su control constitucional por medio del proceso de amparo. Se estudia las tesis en torno a 

la posibilidad de que el recurso de anulación puede ser calificado como una vía igualmente 

satisfactoria que  e l amparo para la tutela de  los de rechos fundamentales l esionados en el 

curso de un arbitraje o con el laudo que le pone fin. Finalmente, se determina si el recurso 

de a nulación de  l audo a rbitral pue de, e n e fecto, s er c alificado c omo una vía i gualmente 

satisfactoria que el  amparo para la tutela de los derechos fundamentales lesionados en un 

arbitraje. 
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INTRODUCCIÓN 

 

El proceso de amparo en nuestro país, desde su incorporación en la Constitución de 1979, 

ha sido objeto de dos concepciones en torno a su procedencia como mecanismo de tutela de 

derechos constitucionales o fundamentales1

A partir de la regulación dispensada por el  numeral 3 del ar tículo 6 de la -hoy derogada- 

Ley N° 23506

.  

 

2

En ese sen tido, el T ribunal C onstitucional t enía m anifestado que : “ […] el pr oceso de  

amparo e n nuestro or denamiento j urídico no e s un pr oceso s ubsidiario a l que  s e pue de 

acudir cuando no e xisten vías judiciales idóneas para d ilucidar l a controversia en torno a  

probables a gresiones a  de rechos de c ategoría c onstitucional, s ino que e s un  proceso 

alternativo en e l que  l a pr otección de  l os de rechos c onstitucionales queda l ibrada a l a 

opción que tome el justiciable, con el límite de que en los procesos constitucionales en los 

cuales no existe etapa probatoria, la posibilidad de la tutela de los derechos constitucionales 

queda condicionada a  que e l acto lesivo pueda ser plenamente probado en ella, pese a l a 

, Ley de Hábeas Corpus y Amparo (1982), el amparo había sido concebido 

como un mecanismo de carácter alternativo alos procesos judiciales ordinarios (civil, penal, 

laboral, c ontencioso-administrativo) pa ra la t utela de  los derechos f undamentales de  l a 

persona. Es decir, ante alguna lesión o a menaza de lesión de un de recho constitucional el 

afectado podía optar por acudir a un proceso judicial ordinario o ir directamente al amparo 

para buscar y, eventualmente, obtener tutela jurídica.  

 

                                                            
1 En el presente trabajo, empleamos las expresiones “derechos fundamentales” y “derechos constitucionales”, 
e inclusive “derechos humanos”, como sinónimos conceptuales. Al respecto, en nuestro medio, Luis Castillo 
Córdova ( 2007: 6 5-102) s eñala q ue a p artir d e l as d iversas ex presiones co ntenidas en  l a C onstitución, 
mediante l os q ue s e al ude a  l os derechos de l a persona: l ibertades, derechos políticos, derechos 
fundamentales, derechos humanos, derechos constitucionales, es posible sostener que con todas ellas se hace 
referencia a una sola realidad: los derechos que tiene la persona por el solo hecho de ser persona. Aunque, no 
puede dejar de mencionarse que en el derecho comparado existen posiciones que consideran que los derechos 
fundamentales no son sino los derechos humanos, que tienen un claro fundamento iusnaturalista, que se han 
recogido en los textos constitucionales (Rubio Llorente 2006: 209-216). 

2 Ley N ° 2 3506, a rtículo 6.- No proceden l as acci ones de g arantía: […] 3. C uando e l a graviado opta p or 
recurrir a la vía judicial ordinaria. 
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existencia d e et apa pro batoria cor respondiente” ( EXP N ° 0200 -2001-AA, caso Arturo 

Cueva Ayambo y otros, fundamento 1). 

 

Con la entrada en vigencia de la Ley N° 28237, Código Procesal Constitucional (2004), y a 

partir del numeral 5.2 de  su artículo 53, el proceso de amparo pasa a concebirse como una 

vía subsidiaria o residual para la protección de los derechos constitucionales de la persona4

A pesar de que tempranamente se advirtieron posibles vicios de inconstitucionalidad en el 

modelo de  a mparo s ubsidiario o r esidual i ntroducido por  l a di sposición c ontenida e n e l 

numeral 5.2 del artículo 5 de la Ley N° 28237 (Castillo Córdova 2005a: 61-96), el Tribunal 

Constitucional validó indirectamente su legitimidad constitucional m ediante l a sen tencia 

recaída en el EXP N° 0206-2005-PA (caso César Antonio Baylón Flores), que a la sazón 

establece u n precedente cons titucional vinc ulante

. 

En e ste nu evo m odelo a nte l a v ulneración o a menaza de  v iolación de  un  derecho 

constitucional, e l afectado no pue de opt ar po r a cudir al amparo s ino que  de be a gotar 

primero los procesos judiciales ordinarios y sólo cuando en éstos no sea posible obtener la 

tutela judicial pretendida podrá acudir al proceso de amparo. 

 

5

                                                            
3  Ley N° 2 8237, artículo 5 .- No p roceden l os p rocesos c onstitucionales c uando: […] 2. Existan 
vías procedimentales específicas, i gualmente s atisfactorias, p ara l a protección del d erecho c onstitucional 
amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de hábeas corpus. 

4 Cabe señalar que en nuestra doctrina se ha señalado que no existe un solo modelo de amparo, sino dos: el 
amparo alternativo (que vincula al  amparo con las vías ordinarias no igualmente satisfactorias) y  el amparo 
excepcional, éste último distinguible a su vez en dos subtipos: amparo excepcional por definitividad (amparo 
contra resoluciones judiciales) y el amparo excepcional por subsidiariedad (que relaciona al amparo con las 
vías ordinarias igualmente satisfactorias) (Castillo Córdova 2011b: 258-266). 

5 El p recedente constitucional vinculante se encuentra r egulado en e l a rtículo VII del T ítulo P reliminar de l 
Código Procesal Constitucional, que establece lo siguiente: “Las sentencias del Tribunal Constitucional que 
adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando así lo exprese la sentencia, 
precisando e l extremo de  su e fecto normativo. Cuando e l Tribunal Constitucional resuelva apartándose 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”. 

 sobre l a proc edencia de l proc eso de 

amparo pa ra l a t utela de de rechos cons titucionales laborales ap licables t anto al régimen 

laboral público como privado. 
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Por otro lado y a raíz del paulatino proceso de constitucionalización que han experimentado 

los orde namientos j urídicos y en especial el  nu estro (Cfr. F avoreau 200 1: 31 -43 y  Guastini 

2001: 1 53-183), m uchas á reas de l de recho pe ruano s e ha n vi sto i mpregnadas po r l os 

contenidos cons titucionales, en especial por  los de rechos f undamentales. El d erecho 

privado no  ha s ido a jeno a  e sta influencia, sobre t odo a  r aíz de  l a l lamada ef icacia 

horizontal de los derechos constitucionales (Mendoza Escalante 2005). Uno de los campos 

del derecho privado que ha suscitado un renovado interés por sus relaciones con el derecho 

constitucional ha sido el del arbitraje, sobre todo en lo referido al control del laudo arbitral 

mediante el proceso de amparo. 

 

El ar bitraje es un mecanismo alternativo al proc eso judicial pa ra l a r esolución de 

controversias  sobre materias que son de libre disposición de las partes involucradas. Con la 

promulgación de la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje (1996), y en especial con el 

Decreto L egislativo N ° 1071 , Decreto Legislativo que nor ma e l A rbitraje (2008), se ha  

dado un de cidido impulso a l a rbitraje e n nu estro pa ís 6 , t anto a sí que  l as p rincipales 

empresas, nacionales y extranjeras, y el propio Estado7

El arbitraje como tal ha demostrado ser un mecanismo eficaz para la pronta resolución de 

controversias por la especialidad de los propios árbitros en función de la materia en la cual 

se inserta la controversia, la confidencialidad y reserva de los asuntos que se ventilan en su 

interior

 son sus principales usuarios.  

 

8

                                                            
6 Al respecto conviene citar que la Cámara de Comercio de Lima en 1993 administró 3 arbitrajes y en 2011 
256. Ve r: <

, la cel eridad en el t rámite de l proc eso arbitral h abida cue nta de  una  m ayor 

http://www.camaralima.org.pe/ccl_arbitraje/es/ccl_estadisticas.aspx>. Co nsulta: 1 2 d e a bril d e 
2012. 

7 El n umeral 52. 1 de l a rtículo 5 2 del De creto L egislativo N ° 1017, L ey de  C ontrataciones c on e l E stado, 
según la modificación introducida por el artículo único de la Ley N° 29873, dispone: “Las controversias que 
surjan e ntre l as p artes sobre l a ej ecución, i nterpretación, resolución, i nexistencia, ineficacia, nulidad o 
invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliación o arbitraje, según el acuerdo de las partes […]”. Al 
respecto puede verse: Santistevan de Noriega 2009: 199-243. 

8 La c onfidencialidad y  reserva del ar bitraje p eruano t iene u na e xcepción y  es  l a publicidad de los l audos 
arbitrales en materia de contrataciones y adquisiciones con el Estado, según lo establecido en el numeral 52.7 
del artículo 52 delDecreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones con el Estado, según la modificación 
introducida por el artículo único de la Ley N° 29873, dispone: “El arbitraje a que se refiere la presente norma 
se desarrolla en cumplimiento del Principio de Transparencia. El Organismo Supervisor de las Contrataciones 
del Estado (OSCE) dispone la publicación de los laudos y actas de conciliación, así como su utilización para 
el desarrollo de estudios especializados en materia de arbitraje administrativo”. 

http://www.camaralima.org.pe/ccl_arbitraje/es/ccl_estadisticas.aspx�
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flexibilidad de las reglas procesales, así como la simplicidad de las reglas legislativas que 

lo regulan, entre otros (Santistevan de Noriega 2009:202).  

 

Sin e mbargo, y a  pe sar de  e stos a spectos pos itivos no s e ha  de jado pa sar por  a lto una  

situación originada a propósito de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, en 

especial aqu ellos v inculados con el de recho al de bido proceso; cons istente en la fuerza 

vinculante de l os de rechos y pr incipios c onstitucionales, l os que  no de jan de  s er t ales ni  

pierden eficacia vinculante dentro del proceso arbitral. Razón por la cual no han sido ajenas 

al escenario arbitral lesiones a éstos, los que han llegado a los estrados de la jurisdicción 

constitucional, ha biendo r ecibido r espuestas por  pa rte de l T ribunal C onstitucional, 

encuadrando a  l a i nstitución de ntro de l as r eglas y principios cons titucionales, así como 

precisando los supue stos mediante l os que  el  control constitucional de  l as af ectaciones a 

derechos y principios constitucionales es procedente mediante el proceso constitucional de 

amparo. Así t enemos, por ej emplo, la senten cia r ecaída en  el  EXP N ° 06167 -2005-HC, 

caso Fernando Cantuarias Salaverry, donde el Tribunal expuso su doctrina en relación con 

el encuadre constitucional del arbitraje, así como los supuestos de procedencia del amparo a 

efectos de realizar el control constitucional de la institución arbitral. 

 

No obstante e ste re conocimiento de la  institución arbitral, como un m ecanismo 

constitucionalmente legítimo para la resolución de disputas que inciden sobre materias de 

libre di sposición de  las pa rtes conforme a de recho, ha n e xistido pronunciamientos 

constitucionales que iban ampliando de manera progresiva las causales o motivos por  los 

cuáles un proceso de amparo podía ser procedente para cuestionar un laudo arbitral.  

 

En ese sentido, tenemos las sentencias recaídas en los siguientes casos:  

 

a) EXP N ° 4972 -2006-PA, caso C orporación M EIER SA C y PERSOLAR SA C, 

fundamento 17 , en el  q ue se establecen tres ca usales de  p rocedencia d el am paro: 

a.1) la afectación de la tutela procesal efectiva, a condición de que se agote la vía 

previa, a.2) cuando el a rbitraje es i mpuesto de manera co mpulsiva ( afectando la 
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autonomía de  l a vo luntad), y, a.3) cua ndo el ar bitraje ve rse sob re m aterias 

absolutamente indisponibles; y,  

 

b) EXP N° 4195-2006-PA, caso PROIME Contratistas Generales, fundamento 4, en el 

que s e e stablecieron las s iguientes r eglas de  pr ocedencia: b.1)  no  s e pue de 

cuestionar actuaciones arbitrales s in que  e l a rbitraje h aya c ulminado, b.2)  de be 

agotarse las vías previas (recursos de apelación o anulación de laudo arbitral), b.3) 

no procede el  amparo cuando se cuestione la interpretación de  las normas legales 

efectuada por el Tribunal Arbitral, en caso de duda, debe considerarse a ésta como 

la m ás ade cuada, b.4) l a va loración y calificación de los h echos e s co mpetencia 

exclusiva d e l os árbitros, salvo i rregularidades m anifiestas que  no  r equieran 

actividad pr obatoria qu e va ya más allá d e l a l ectura de  espe cíficas piezas d el 

expediente arbitral, b.5) l a alegación de vul neración de d erechos f undamentales 

deberá estar objetiva y fehacientemente acreditada. 

 

Ante e ste e scenario jurisprudencial y c on l a f inalidad de f ortalecer la  autonomía de la  

institución arbitral, frente al control constitucional posterior realizado mediante el proceso 

de am paro, se ha r estringido el empleo del pr oceso constitucional, disponiendo e n l a 

Duodécima Disposición Complementaria del D ecreto Legislativo N° 1071 que : “ Para 

efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del artículo 5 de l Código Procesal Constitucional, se 

entiende que el recurso de anulación del laudo es una vía específica e idónea para proteger 

cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en  el  curso de l arbitraje o  en el 

laudo”.  

 

Esta di sposición l egal ha s ido c onvalidada po r e l T ribunal C onstitucional mediante l a 

sentencia recaída en el EXP N° 00142-2011-PA, caso Sociedad Minera de Responsabilidad 

Ltda. María Julia SA, que además tiene carácter de precedente constitucional vinculante. 

 

En dicho contexto, la presente investigación tiene como objetivo determinar si el recurso de 

anulación de laudo arbitral puede ser considerado, tal y como lo establecen la legislación y 

jurisprudencia c onstitucional vi gentes, como una vía i gualmente sat isfactoria que el  
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proceso de amparo para l a p rotección de l os derechos f undamentales l esionados en un 

arbitraje o con el laudo que le pone fin. 

 

Para dicho efecto, en el capítulo primero se present arán algunos el ementos t eóricos que  

permitirán establecer l as car acterísticas d el p roceso constitucional de  amparo. D e i gual 

manera, a partir de la experiencia comparada y nacional, determinaremos los criterios para 

calificar a un proceso judicial o rdinario como una vía i gualmente sat isfactoria q ue el  

proceso constitucional de  amparo para la tutela de los derechos fundamentales lesionados, 

ya sea por una autoridad estatal o por un particular, como los árbitros. 

 

En e l s egundo c apítulo s e de sarrollarán a lgunos aspectos teóricos vinculados con e l 

arbitraje, como l as c oncepciones que  e xisten s obre la i nstitución y s us pr incipios 

informadores, así como l as razones que  sus tentan su incorporación formal a l t exto de  

nuestras do s últ imas cons tituciones. En este mismo capítulo, se abo rdará al  recurso de 

anulación de laudo arbitral, mecanismo judicial ordinario de control de la  regularidad del 

laudo arbitral y de las actuaciones arbitrales en general. 

 

Luego, e n e l último capítulo se de sarrollan las relaciones, no siempre pa cíficas, entre e l 

arbitraje y su control constitucional por medio del proceso de amparo. Asimismo, se analiza 

la cons titucionalidad de  la Duodécima Disposición Complementaria d el D ecreto 

Legislativo N° 1071. También se estudia las tesis en torno a la posibilidad de que el recurso 

de anulación puede ser calificado como una vía igualmente satisfactoria que el amparo para 

la tutela de los derechos fundamentales lesionados en el curso de un arbitraje o con el laudo 

que l e pone  f in. Seguidamente, para cer rar este cap ítulo, y a pa rtir de  los  c riterios 

establecidos en el primer capítulo, se establece si el recurso de anulación de laudo arbitral 

puede, en efecto, ser calificado como una vía igualmente satisfactoria que el amparo para la 

tutela de los derechos fundamentales lesionados en un arbitraje.  

 

Al culm inar el  de sarrollo de l os capít ulos reseñados, se presentan las conc lusiones de  l a 

investigación. 
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CAPÍTULO I 

 

AMPARO Y SUBSIDIARIEDAD 

 

1. Introducción 

 

En este primer capítulo se presentarán algunos elementos teóricos que permitan caracterizar 

y s ingularizar a  l os pr ocesos cons titucionales, desde l a pe rspectiva de l de recho procesal 

constitucional com o derecho constitucional con cretizado, a  ef ectos d e pode r d eterminar 

aquellas características particulares del proceso constitucional de amparo. 

 

En dicho sentido, tomaremos partido por un concepto de Constitución adecuado al modelo 

de E stado constitucional, actualmente vige nte e n nuestro país. También desarrollaremos 

algunas r elaciones de l derecho c onstitucional con e l pr oceso, a sí c omo de  é ste c on los 

derechos fundamentales, a los que finalmente sirve como instrumento de protección.  

 

Seguidamente, desarrollaremos algunos aspectos teóricos vinculados al proceso de amparo, 

como son sus conc epciones dog máticas, sus presupue stos proc esales, su objeto de 

protección y una tipología tentativa. 

 

Después de de sarrollar l os aspe ctos teóricos r eseñados precedentemente, se r ealizará una 

revisión de aquellas ex periencias c omparadas (México, A rgentina, E spaña, Costa Rica y 

Colombia) que a cogen el m odelo d e a mparo s ubsidiario. E sta re visión se re aliza con l a 

finalidad de r escatar aquellos criterios que  se  emplean en dichas exp eriencias, y que  

permiten calificar a una ví a jud icial or dinaria como igual d e sat isfactoria que  e l pr oceso 

constitucional de amparo para la protección de los derechos fundamentales.  

 

Luego de ello, abordaremos la evolución del amparo en nuestro ordenamiento, a efectos de 

determinar las razones que motivaron el cambio del modelo de amparo alternativo, por el 

modelo de amparo subsidiario, vigente en la actualidad. También y a  propósito del debate 
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generado en nuestro medio, se r ealizará un  aná lisis d e cons titucionalidad so bre l a 

disposición legal que introduce el modelo de amparo subsidiario en nuestro país, es decir se 

analizará l a cons titucionalidad de l num eral 5.2 de l a rtículo 5 de l Código P rocesal 

Constitucional. 

 

Finalmente, a pa rtir d e l a expe riencia com parada y los de sarrollos de  l a doc trina y 

jurisprudencia c onstitucional nacional, se de terminarán los c riterios que pe rmitirían 

calificar a  una vía j udicial ordin aria com o igualmente sat isfactoria que  el  proc eso 

constitucional de amparo para la protección de los derechos fundamentales. 

 

2. Bases teóricas sobre el proceso constitucional 

 

Sin l ugar a  duda s la categoría f undamental de l de recho procesal e s e l pro ceso, la que  

incluso d a nombre a  l a di sciplina y de limita s u obj eto de  e studio. P ero c omo t al e s una  

categoría conceptual que requiere correlacionarse, desde una perspectiva sustantiva, con un 

determinado r ol o f inalidad: l a p rotección de  las si tuaciones j urídicas materiales de l as 

personas, es decir sus derechos subjetivos (Priori Posada 2003:273). 

 

Ahora bi en, categoría e specialmente r elevante dentro de los de rechos subj etivos, en el 

actual contexto social, son sin lugar a dudas los derechos fundamentales. Éstos requieren y 

exigen mecanismos ( instrumentos proc esales) ade cuados y eficaces pa ra lograr s u 

efectividad real. 

 

Por e llo s e ha  s eñalado c on r azón que  l a pr otección y ga rantía de  l os d erechos 

constitucionales no exige cualquier tipo de protección, sino que  r eclama una  prote cción 

superlativa que garantice su eficacia integral y real (GelsiBidart 1992: 347). Es decir, que 

los de rechos más i mportantes de  l a pe rsona r equieren una pr otección e fectiva, que  s ea 

eficaz, que en última instancia garantice en la práctica que los derechos fundamentales sean 

respetados por todos (Prats 2010: 165).  
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A pa rtir de  di cho e ntendimiento, l os a ctuales E stados c onstitucionales ha n pr evisto una  

serie d e i nstrumentos proc esales, que t ienen la f inalidad de h acer ef ectivos el  goce, 

ejercicio y restablecimiento de l os derechos ante cua lquier t ipo de lesión o amenaza de  

violación. E stos i nstrumentos pr ocesales, s on o bjeto de  e studio de  una  r ama de  e studio 

relativamente joven: el derecho procesal constitucional. 

 

El derecho procesal constitucional es una disciplina novel que aparece bien entrado el siglo 

XX y que  en poco t iempo ha  a lcanzado gran predicamento (García Belaúnde 2008:  659-

686). Elemento relevante para su expansión es sin duda la intensa actividad jurisprudencial 

de los tribunales o cortes constitucionales, creados luego de la Segunda Guerra Mundial9, 

que t ienen por objetivo prioritario, cuando no úni co, cautelar la supremacía jurídica de la 

Constitución, f rente a  l os a ctos de  l os ot ros pode res púb licos, a sí c omo l a pr otección 

efectiva de los derechos fundamentales10

Asimismo, debemos resaltar que son conocidas las disputas doctrinales en torno al término 

que ser viría pa ra e tiquetar a e sta dis ciplina:“justicia cons titucional”, “jurisdicción 

constitucional” o “derecho pr ocesal c onstitucional” (García B elaúnde 2003, 2004a , 

2004b)

.  

 

11

                                                            
9 No puede dejar de mencionarse que en países donde no han existido o no se han implado órganos ad hoc de 
control constitucional, han sido las cortes o tribunales supremos los que paulatinamente han ido asumiendo 
dicha función contralora. Buen ejemplo de ello, sin dudas, es el Tribunal Supremo de los EE.UU., así como la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación de Argentina y la Suprema Corte de Justicia de la Nación de México 
(sobre todo a partir de las reformas constitucionales de 1994, Cfr. Ferrer Mac-Gregor 2002: 87-120) 

10 A dichas c ompetencias básicas, s uele otorgarse a l os t ribunales o  c ortes co nstitucionales l a co mpetencia 
para resolver las disputas entre los poderes públicos o entre los diferentes niveles de gobierno (cuando éste es 
descentralizado) o entre los diversos estados (cuándo la organización estatal es de tipo federal). 

Sin negar la relevancia constitucional de dicha atribución, debe precisarse que muchos de estos conflictos de 
competencias o atribuciones, las más de las veces políticos, se traducen en su mayoría de ocasiones en una 
norma que como tal puede ser impugnada en el -o reconducida al- proceso de inconstitucionalidad. Sobre el 
particular, c abe r esaltar q ue d icha c ircunstancia h a s ido p revista por el Có digo P rocesal Co nstitucional, 
cuando en el segundo párrafo de su artículo 110 prescribe que: “Si el conflicto versare sobre una competencia 
o atribución expresada en una norma con rango de ley, el Tribunal declara que la vía adecuada es el proceso 
de inconstitucionalidad”. 

11 En nuestro medio puede afirmarse que esta discusión ha sido superada, ya que es evidente la predilección 
por el uso del concepto “Derecho procesal constitucional”, en particular, a partir de la entrada en vigencia del 
Código Procesal Constitucional. 

 o e n t orno a  q uién e s s u fundador: H ans K elsen o Niceto A lcalá Z amora y 
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Castillo, e inclusive se ha propuesto a Héctor Fix Zamudio (García Belaúnde 2006a, 2006b; 

Ferrer Mac-Gregor 2003, 2008a, 2008b). 

 

No obs tante, e sta d isciplina c uya c onfiguración t eórica no e stá d el t odo de finida y 

consolidada, ha bida c uenta l as di ferentes p ropuestas en t orno a  s u obj eto de  e studios y 

contenidos, siendo aún materia de debate inclusive su ubicación entre las ramas procesal y 

constitucional (Astudillo Reyes 2007: 53-56), conforme se verá más adelante, amerita que, 

a partir de las propias experiencias nacionales (Huerta Guerrero 2005: 385-413), se puedan 

ir proponiendo los elementos que permitan la formulación de una teoría general propia del 

Derecho Procesal Constitucional. 

 

En dicho sentido, a partir del rol instrumental del proceso, según el cual todo proceso está 

destinado a la garantía y satisfacción de las situaciones jurídicas materiales (Priori Posada 

2003: 275 ), es de cir l os de rechos e i ntereses jurídicamente r elevantes, es que  no  pue de 

abordarse la t emática proc esal cons titucional s in tener p resente los e lementos 

constitucionales s ustantivos que  l o j ustifican, p artiendo de l hecho de  q ue e s f unción de l 

mismo garantizar la s upremacía ju rídica de  la  C onstitución y la tu tela e fectiva d e lo s 

derechos fundamentales mediante la restricción, control y racionalización del uso del poder, 

público y privado12

2.1. Constitución y proceso 

. 

 

 

Como dice Gustavo Zagrebelsky el centro de la gran mayoría de los problemas jurídicos y 

de l as solu ciones que  sobr e l os m ismos se plantean, no están en l os t extos de  l as 

constituciones, ni de  las l eyes, ni d e l as sen tencias judiciales si no que  est á de trás, en el 

trasfondo, ya que son la idea o ideas que se tiene sobre la constitución, la ley o la sentencia 

la que  e n verdad c ontiene el pun to de  convergencias o  di screpancias e n torno a  l os 

                                                            
12 Sobre el particular, resulta conveniente citar al profesor alemán Peter Häberle quien tiene dicho que: “[…] 
la f unción d e la j urisdicción co nstitucional es  l a r estricción, r acionalización y  co ntrol d el p oder es tatal y  
social; es cooperación material en el consenso básico; estriba en toda nueva protección de las minorías y de 
los débiles, en reaccionar tempestiva y flexiblemente a los nuevos peligros para la dignidad del hombre, en su 
carácter de respuesta y guía no apolíticas” (Häberle 2004a: 127). 
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diferentes debates j urídicos que  se suscitan; por  eso  “lo que  es ve rdaderamente 

fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto, sino que debe ser siempre 

presupuesto” (Zagrebelsky2009: 9). 

 

Por di cha r azón, conviene com o paso previo a l a de terminación de  los el ementos que  

caracterizan a l os procesos constitucionales, establecer cuál es el  concepto de constitución 

que nos acompañará en el presente trabajo, así como las relaciones que existen entre ésta y 

los de rechos f undamentales, pr incipal obj eto de  pr otección de  l os pr ocesos 

constitucionales13

2.1.1. Concepciones sobre la constitución 

.A partir de estos postulados sustantivos, podremos establecer el vínculo 

que hoy e n día pue de p redicarse entre e l de recho c onstitucional y el derecho p rocesal, a  

efectos de postular un e ntendimiento entre la concepción de la Constitución adoptada y e l 

proceso. 

 

 

Sobre el  concepto de constitución, existen diversas acepciones y conceptos como autores 

hay, por  l o que  s intetizando l a bús queda, c orresponde a bordar s ólo a lgunos que  nos  

permitirán por un lado describir esa diversidad, y a la vez optar por aquella concepción que 

nos pa rece más ade cuada pa ra los f ines de l presente t rabajo y de la hipót esis que se  

pretende sostener. 

 

En dicho sentido, el profesor italiano RiccardoGuastini(2001: 29-30) describe hasta cuatro 

concepciones, acepciones o significados, con los que el término Constitución se ha venido 

utilizando: a) denota todo ordenamiento político de tipo liberal; b) la “constitución” alude a 

las normas –de a lguna manera- fundamentales que  c aracterizan a  t odo or denamiento 

jurídico; c) también significa un doc umento normativo que tiene ese nombre; y, d)  con el 

                                                            
13 En este punto, conviene precisar que si bien es cierto, a nivel comparado, se ha asentado la clasificación de 
estos instrumentos en torno a su finalidad última (la protección de la supremacía jurídica de la Constitución y 
la de los derechos fundamentales), no es  menos c ierto que en su mayor parte los procesos constitucionales 
terminan por brindar una tutela objetiva y  subjetiva a favor de los derechos fundamentales, y  al  es tar és tos 
reconocidos en los textos constitucionales, protegiéndolos se protege la supremacía jur ídica de l documento 
constitucional que los reconoce. 
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término “constitución” s e a lude a un t exto no rmativo, dotado de ciertas ca racterísticas 

formales, o sea un peculiar régimen jurídico. 

 

Todas e stas a cepciones no ha rían sino de notar a quello q ue hoy e n día s e c onoce, c on 

algunas matizaciones, como la Constitución del Estado democrático y social de derecho, en 

buena cuenta la Constitución del Estado constitucional, pues es innegable que la misma es 

una norma que establece un de terminado tipo de régimen político, de carácter liberal, pero 

también con rasgos que lo hacen también social. En el mismo sentido, la Constitución del 

Estado  constitucional contiene aquellas normas que son fundamentales, porque por un lado 

en ella se r econoce y se contiene aquellas posiciones básicas de las personas, es decir sus 

derechos f undamentales; y a su vez se est ablecen ciertas r eglas f undamentales que  

organizan, disciplinan y establecen el sistema de pesos y contrapesos para el ejercicio del 

poder político. 

 

La Constitución como tal tiene un régimen jurídico especial, puesto que su creación no e s 

una momento ordinario, sino de car ácter ex traordinario, pues con ella se ci menta l a 

organización jurídica de la sociedad. También establece ella misma su supremacía jurídica 

como fuente de las fuentes del ordenamiento jurídico14

Esta c oncepción s i bi en t iene un sustento pol ítico e vidente, ni ega la pr opia i dea de  

constitución dúc til d efendida por  Zagrebelsky ( 2009) a ños a ntes, e n t anto l a i dea de  

ductilidad nos lleva a que ella pueda ser maleable y adaptable a las circunstancias concretas 

. Finalmente, lo peculiar del régimen 

jurídico de la C onstitución es que  ella m isma establece e l proc edimiento de su reforma, 

cuando no establece que cierta parte o toda ella sea inmodificable. 

 

Por ot ro l ado, e l p rofesor i taliano GustavoZagrebelsky, s iguiendo a l juez nor teamericano 

Robert Jackson, sostiene que  “La constitución (…) es aquello sobre lo que no s e vota; o  

mejor, en referencia a l as cons tituciones de mocráticas, es aquello sobre l o que ya no s e 

vota, porque ya ha sido votado de una vez por todas, en su origen” (Zagrebelsky  2008: 27) 

 

                                                            
14 Al respecto puede verse Monroy Cabra 2002: 18 y ss. 
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de cada tiempo y lugar, en cambio si asumimos que la Constitución contiene aquello sobre 

lo que ya no se vota, nos lleva a una petrificación de lo establecido en el texto, siendo por 

tanto su contenido, formal y normativo, inmutable. A partir de este concepto, jurídicamente 

podrían sostenerse po siciones or iginalistas –en el sen tido norteamericano- con l o cual s e 

negaría la  interpretación constitucional e volutiva o dúc til de  l os pr incipios y r eglas 

constitucionales. 

 

En contraposición con dicho entendimiento, Luis Castillo Córdova propone concebir a  l a 

Constitución c omo una  ve rdadera n orma j urídica, es d ecir una nor ma que  vinc ula a sus  

destinatarios (poderes p úblicos y p articulares). L a C onstitucióncomo norma j urídica s e 

constituye c omo l a nor ma s uprema o fundamental de l or denamiento (Castillo C órdova 

2006b: 879-882). Es fundamental, en tanto sirve de fundamento al ordenamiento, es decir 

“[…] funciona como base sobre la cual descansa todo el restante ordenamiento jurídico, de 

modo que inspire el concreto contenido de éste, a la vez que define su validez jurídica en 

tanto se ajuste o no a todas las disposiciones de la norma constitucional” (Castillo Córdova 

2006b: 881). 

 

A partir de este entendimiento, es posible derivar el principio de supremacía constitucional, 

según el cu al l a C onstitución es la norma de  m ayor j erarquía de ntro de l o rdenamiento 

jurídico nacional, lo que t rae como cons ecuencia necesaria que n inguna nor ma l egal ni, 

menos a ún,una nor ma de r ango r eglamentario pue dan di sponer m andatos di stintos a  l o 

dispuesto e n l a C onstitución (Rey C antor 19 98: 773 -775). Esta característica t ambién 

determina q ue t odo el ordenamiento j urídico d eba interpretarse de sde y conforme a l a 

Constitución ( Castillo C órdova 2006b: 882). S ostener qu e l a C onstitución e s una  nor ma 

jurídica implica que como tal vincule a todos sus destinatarias tanto el poder público como 

los agentes privados, y que además sea de  aplicación inmediata (Castillo Córdova 2006b: 

885-896; en sentido similar Monroy Cabra 2005: 28, Salomé Resurrección 2010: 2-5)15

                                                            
15 Esta concepción normativa de Constitución implica que ésta también deba entenderse como limitación del 
poder, pues organiza el poder político, establece mecanismos de control y las reglas esenciales de la vida en 
sociedad (Fernández Rodríguez 2008: 95). 

. 
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En e ste s entido, tenemos que  nue stro T ribunal C onstitucional ha e xpresado qu e en el 

Estado constitucional la Constitución deja de concebirse como un mero documento político 

y pasa a en tenderse co mo una ve rdadera nor ma j urídica, que como t al vincula de  modo 

efectivo la actuación de los poderes públicos y de los agentes soc iales. En buena cuenta, 

significa superar l a c oncepción de l pr incipio político de  soberanía p arlamentaria, que  

justificaba la soberanía y preeminencia de la ley como fuente de derecho, y su reemplazo 

por e l pr incipio d e s oberanía popu lar, qu e justifica e l e ntendimiento de  l a C onstitución 

como creación de l Poder Constituyente, por l o que el la misma se convi erte en fuente de  

legitimidad, no s ólo del orden jurídico, sino también de los poderes políticos constituidos, 

por l o que  f rente a  e lla no e xisten poderes ab solutos o  au tarquías(EXP N ° 585 4-2005-PA, 

caso LizanaPuelles, fundamento 3)16

Esta concepción normativa de la Constitución

. 

 
17

                                                            
16 En similar sentido puede verse Nava Gomar 2003: 30-31, quien señala que en el Estado constitucional la 
legitimidad s ignifica e l desempeño c onforme a  l o e stipulado e n l a Co nstitución; que l a l egalidad s ignifica 
legitimidad, por lo que la ley sólo es legítima en cuanto acata a la norma superior; que la soberanía del pueblo 
se halla positivizada en la Constitución, lo que le otorga el carácter de norma suprema; siendo así no queda 
más que actuarla; determinando su carácter de canon hermenéutico que informa a todo el ordenamiento. 

17  El p rofesor a lemán P eter Häberle, c omplementa e sta p ostura normativista ( o j urídico formal) d e l a 
Constitución con un entendimiento cultural de la misma. Sostiene que la Constitución no está dirigida solo a 
los juristas, sino t ambién t iene como d estinatarios a  los no juristas, los c iudadanos de a  pie. Siendo a sí, l a 
Constitución viene a s er la ex presión de u n estadio d e d esarrollo c ultural “m edio para l a representación 
cultural del pueblo ante sí mismo, espejo de su patrimonio cultural y fundamento de sus esperanzas” (Häberle 
2003:5). 

trae aparejadas una serie de consecuencias 

de orden sustantivo y procesal. Una de esas consecuencias sustantivas es que su contenido, 

todo él, no puede ser (al menos como ideal regulativo) desconocido, lesionado o vulnerado, 

en otras palabras incumplido. Puesto que, en tanto norma, rige y debe regir, es aplicable de 

manera dir ecta e  i nmediata a los c asos, es de cir, es j urídicamente vin culante, capaz de  

obligar e n s u cumplimiento a su s destinatarios: pode res p úblicos y  ac tores p rivados. La 

consecuencia proc esal de e ste e ntendimiento, i mporta que  la m isma de be t ener cauces 

procesales q ue pe rmitan ga rantizar dicha sup remacía, pues no existe o tro medio idóneo, 

además del proceso, para ratificar su supremacía ad casum. 
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Este entendimiento de la Constitución es compatible con aquel propuesto por Robert Alexy 

(2003: 41-92), que nos parece adecuado para la realidad actual y que además se encuentra 

ratificada por la intensa práctica jurisprudencial de las cortes y tribunales constitucionales. 

Alexy sostiene una concepción de la Constitución como marco y como orden fundamental.  

 

En esta concepción se asume que  l a Constitución es un m arco, entonces dentro de  él los 

poderes pú blicos pue den actuar libremente. Esta pr imera aprox imación respeta l as 

competencias cons titucionalmente asi gnadas a cada pode r públ ico, entendiendo que ést e 

sólo puede actuar dentro del marco establecido.  

 

No obstante, esta concepción de la Constitución como marco que limita la actuación de los 

poderes públicos y privados, implica que la Constitución como tal pueda ser transgredida, 

ya que  c onsiderar a  l a Constitución c omo marco s in m ás, l leva a pe nsar que  i ncluso e l 

marco pue de s er de  l ibre d isposición de  los p oderes públ icos, ya  que  s i pue den actuar 

libremente dentro de lo establecido en el marco, es lógico suponer que son ellos mismos, 

mediante sus diferentes actos, los que  irán estableciendo cuál es el  m arco (los l ímites) 

dentro del cual pueden actuar.  

 

Por e sta d ebilidad c onceptual, A lexy pr opone que  s e c onsidere que  e se marco 

constitucional a demás e stablece un orden f undamental. E ste or den vi ene de limitado por  

aquellos contenidos valorativos o a xiológicos que la Constitución contiene, y que  al tener 

eficacia y fuerza jurídica vinculante establecen lo que se puede, lo que no se puede y lo que 

se debe ha cer, es de cir lo permitido o constitucionalmente pos ible, l o pr ohibido o  

constitucionalmente imposible, y lo debido o constitucionalmente ordenado. 

 

Este concepto de Constitución nos parece el más adecuado, en tanto nos permitirá entender 

la f unción de  l os pr ocesos con stitucionales, que si  b ien tienen una car acterística 

esencialmente instrumental, no es menos cierto que mediante ellos, o mejor dicho, luego de 

que el los h an actuado en situaciones conc retas, caso por caso,se va determinando, 

concretizando,el o los c ontenidos e stablecidos por l a C onstitución, es decir l o que el la 

ordena, prohíbe o permite, y que constituyen ese orden marco fundamental. 
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2.1.2. Constitución y derechos fundamentales 

 

Un elemento importante para determinar qué es lo debido, lo prohibido y lo permitido, son 

sin lugar a dudas los derechos fundamentales, que operan como razones justificatorias de 

acciones (Atienza Rodríguez 2006: 216-217), tanto de respeto (no injerencia, no lesión de 

su ámbito protegido o acciones negativas) como de actuaciones concretas a realizar a favor 

de su titular (prestaciones o acciones positivas). 

 

De esta manera, tenemos que los derechos contenidos en una Constitución, que por ese sólo 

hecho se les conf iere l a cat egoría de ser  nor mas j urídicas de l m áximo nivel, dotan de  

operatividad a su fuerza nor mativa ( Landa A rroyo 2010a: 17 ), constituyéndose c omo una  

parte im portantísima de l m arco fundamental que  de limita e l e spacio de  a ctuación de l os 

poderes públicos. Por cuanto los derechos fundamentales, en tanto representan el principal 

límite de la actuación de los poderes públicos, ya que éstos no deben lesionarlos, al mismo 

tiempo se constituyen como la principal exigencia de realización para los mismos, en tanto 

los de rechos requieren y e xigen no s olo de  s u no l esión, s ino t ambién de  s u ga rantía y 

satisfacción. 

 

Entonces, l os de rechos f undamentales s on no rmas que  j ustifican a cciones ( positivas o 

negativas). De acuerdo con Alexy (1993: 62 y ss.), en todo derecho fundamental es posible 

distinguir, desde un a pe rspectiva analítica (e structural), tres el ementos i nterrelacionados: 

una disposición, una norma y una posición de derecho fundamental.  

 

A pa rtir de  e ste e ntendimiento, una  di sposición de  de recho f undamental vi ene a  s er e l 

enunciado lingüístico contenido en una fuente, en este caso la Constitución, que reconoce al 

derecho fundamental. Por su pa rte, la norma iusfundamental viene a  ser l a interpretación 

que a  di cha di sposición s e ot orga, y que  c omo t al e s c apaz de  j ustificar un de terminado 

curso de acción. Finalmente, este curso de acción viene a ser la posición iusfundamental, es 

decir, e l de recho f undamental e n s entido e stricto, que  a  s u ve z tiene tres e lementos: e l 
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titular del derecho, e l objeto del derecho (que viene a  ser la conducta debida) y e l sujeto 

pasivo del derecho, es decir aquel a quien yo puedo exigir la conducta debida18

Para los efectos de lo aquí expuesto, las fórmulas lingüísticas (disposiciones) mediante las 

que se r econocen los derechos fundamentales, son –por lo general- enunciados abiertos e  

indeterminados que  no c ontienen con c laridad el e specífico mandato de  actuación que  se 

desprende de su contenido normativo. Por dicho motivo, deben emplearse las técnicas de  

interpretación jurídica, entre e llas el p rincipio de  p roporcionalidad

. 

 

19

 

, a e fectos de  

poderdeterminar el c ontenido c oncreto de l de recho, e s de cir l a n orma i usfundamental(lo 

debido) que justificaría que realizáramos una acción en uno u otro sentido. 

 

Esta l abor i nterpretativa l a de sarrollan primordialmente l os jueces a t ravés de  l os cauces 

procesales establecidos en cada ordenamiento jurídico. Este cauce procesal, casi siempre, es 

un pr oceso j udicial e special, d istinto del t ípicamente ordinario previsto para la s 

pretensiones de orden civil, laboral o administrativo. Este mecanismo judicial especial es el 

proceso constitucional, en sus diversos tipos y modalidades. Precisamente por ello, incluso 

se ha  e stablecido que  si  una  es pecífica p retensión no est á r eferida a l con tenido 

constitucionalmente pr otegido de  un de recho f undamental, e l pr oceso c onstitucional 

deviene en improcedente, sobre esto se volverá más adelante. 

 

 

 

 

 

 

                                                            
18 Esta posición teórica ha tenido eco en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pues en la resolución 
recaída en el EXP N° 01581-2010-PHD, caso Margarita del Campo Vegas, se ha señalado: “en todo proceso 
constitucional siempre s e t rata d e es tablecer u na relación e ntre un t itular d e un derecho f undamental, un 
obligado o emplazado con la demanda y un objeto de la obligación, que generalmente está contenido en el 
petitorio” (fundamento 6). 

19 Hasta la fecha el estudio más completo sobre el principio de proporcionalidad sigue siendo Bernal Pulido 
(2007a). 
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2.1.3. Relaciones entre el derecho constitucional y el derecho procesal 

 

Actualmente, l os o rdenamientos j urídicos e n general y el pe ruano e n pa rticular están 

atravesando un proceso gradual de constitucionalización, donde la fuerza irradiadora de los 

derechos contenidos en la Constitución está modificando el escenario antes gobernado por 

el pr incipio de legalidad. Por dicho motivo no l e falta razón a quien afirma que antes los 

derechos va lían en el ámbito de l o establecido en la l ey, hoy es l a l ey la que  va le en el 

ámbito de los derechos fundamentales (Cfr. Bachof 1985: 41). 

Según nos informa Louis Favoreu fue gracias a la lectura de "Los derechos fundamentales 

en el or den jurídico de  la  R FA" del al emán Michel F romont (publicado e n 

los MélangesEisenmann 

a) La presenc ia de  una  Constitución rígida, e s d ecir que  el pr ocedimiento de  s u 

reforma es m ás agravado o difícil de l levar a cabo que el trámite de aprobación y 

modificación de las leyes y demás normas de rango infraconstitucional. 

en 1974) , que  adquirió conciencia del problema que  acarreaba la 

labor d el C onsejo Constitucional a l jud icializar la  d efensa de  la s l ibertades y derechos 

fundamentales. E n di cho s entido, l a c onstitucionalización de l or denamiento vi ene 

impulsada por  el  ef ecto i rradiador de l os de rechos f undamentales, l o que determina l a 

impregnación de  l a C onstitución en l os d iversos s ectores de l or denamiento, de bido 

fundamentalmente a su consideración como una regla de derecho (Favoreu 2001: 33-34).  

Por s u p arte, R iccardoGuastini, q uien s igue los planteamientos de F avoreu,  propone 

entender l a c onstitucionalización d el or denamiento j urídico c omo “ (…) un pr oceso d e 

transformación de l or denamiento j urídico a l término de l c ual, e l o rdenamiento t ermina 

totalmente “ impregnado” por  l as normas c onstitucionales. U n or denamiento j urídico se 

caracteriza por una  C onstitución invasora, entrometida, c apaz de  c ondicionar tanto l a 

legislación como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la acción de los actores políticos así 

como las relaciones sociales” (Guastini 2001: 153). 

Asimismo, el profesor italiano señala que la constitucionalización no es un proceso de todo 

o nada sino gradual, donde un ordenamiento jurídico está más o menos constitucionalizado, 

dependiendo de ciertas condiciones (Guastini 2001: 154), a saber:  
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b) Garantía jurisdiccional de la supremacía constitucional, en tanto la sola rigidez del 

texto constitucional no g arantiza per se que los poderes públicos siempre observen 

los mandatos y postulados constitucionales, por lo que es ne cesaria la presencia de 

una c orte o  t ribunal c onstitucional o una  C orte o T ribunal S upremo ( como e n 

EE.UU.) que garantice la fuerza normativa de la Constitución frente actos, público o 

privados, que pretendan desconocer su normatividad.  

 

c) La fuerza vinculante de la Constitución, que se erige como concepción generalizada 

frente a una  c oncepción de  l a C onstitución como nor ma pr ogramática o no  

vinculante para el poder político, implica una concepción –ideología- según la cual 

la Constitución es una norma jurídica genuina, capaz de producir efectos jurídicos 

vinculantes (Ver también Favoreu 2001: 34 y 35). 

 

d) La “sobr einterpretación” de  l a C onstitución, la cua l pa rte de  una  i nterpretación 

extensiva de sus contenidos, generando la proscripción gradual de la doctrina de las 

“politicalquestions” 20

 

, a pa rtir de  l a cua l se  sostenía que  exist ían ciertos t emas 

políticos no justiciables, empero hoy en día se viene a sostener que  no hay temas 

vedados al conocimiento de los jueces, es decir que no existen cuestiones políticas 

no justiciables.  

e) Aplicación directa de las normas constitucionales, lo que supone el abandono de la 

doctrina se gún la cua l l as no rmas cons titucionales, en espe cial a quellas qu e 

reconocen derechos so ciales, no son normas j urídicas vinculantes, si no que 

establecen un programa de acci ón a segui r por  el pode r político, de  a cuerdo a  l a 

oportunidad que  e l m ismo di sponga, y s u r eemplazo por  l a doc trina de  l a pl ena 

eficacia normativa de todos los contenidos constitucional, incluyendo los derechos 

sociales, avanzándose hacia su  pr ogresiva j udicialización y plena exigibilidad 

jurídica. 

                                                            
20 Al respecto Landa Arroyo (2000:173-204). Una postura que defiende la vigencia de los actos políticos no 
justiciables en Zúñiga Urbina (2008: 271-307). 
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f) La interpretación conforme de las leyes (y demás normas) a la Constitución21, según 

la cua l l as nor mas acus adas de  inconstitucionalidad deberán interpretarse de  

conformidad c on l as r eglas y pr incipios c onstitucionales a  f in de  evitar un a 

declaración de i nconstitucionalidad, en tanto s e cons idera a la m isma com o el 

último mecanismo de defensa (ultima ratio) de la supremacía constitucional22

 

. Y,  

g) Influencia d e l a C onstitución sobre l as r elaciones pol íticas ( y sociales), según el 

cual el discurso político y e l de los principales actores sociales tiene de una u ot ra 

manera un sustento constitucional, ya sea pa ra e l at aque o para l a de fensa de  l as 

posiciones que se presentan en la deliberación de los asuntos públicos.  

Señala G uastini que  da da la gr adualidad de l pr oceso de  c onstitucionalización, t odas l as 

condiciones pueden o no estar presentes, en tanto que proceso, el mismo no es una cuestión 

de t odo o  na da. Sin em bargo, son condiciones ne cesarias pa ra car acterizar a un 

ordenamiento jurídico como constitucionalizado,o en proceso de constitucionalización, que 

éste posea u na C onstitución r ígida y que  s u de fensa se enc uentre judicializada (Guastini 

2001:154)23

                                                            
21 La interpretación conforme es una técnica interpretativa basada en la presunción de constitucionalidad de 
las normas l egales. E sta presunción, a  su vez, s e s ustenta en  el  hecho de que l a ap robación d e l as normas 
legales se ha realizado s iguiendo las d irectrices del principio democrático. Un argumento de crítica a dicha 
técnica, s eñala q ue c on el  es tablecimiento d e l a i nterpretación c onforme p or parte de  l os t ribunales 
constitucionales s e p uede l legar a  s uprimir l a d iscrecionalidad i nterpretativa d e l os j ueces i nferiores e 
instaurar u na especie de d ictadura judicial i nterpretativa, p ues s e c onsidera c omo v álida, únicamente  a l a 
interpretación conforme establecida por el tribunal o corte constitucional (Afonso da Silva 2005: 3-26).  

22 También se ha señalado que a veces la declaración de inconstitucionalidad puede generar efectos perversos, 
y que a veces es más deseable conservar la norma acusada de inconstitucional (“el remedio termina s iendo 
peor que l a e nfermedad”). E n el  P erú es te t ema es tuvo en el  cen tro del d ebate a  p ropósito del ca so de l a 
legislación antiterrorista (EXP N° 010-2002-AI). En dicho caso se acusaba de inconstitucional a una serie de 
decretos leyes expedidos durante el gobierno de Fujimori para reprimir con dureza –vía el poder punitivo del 
Estado- a los movimientos terroristas. El Tribunal Constitucional en dicha oportunidad, en vez de declarar su 
inconstitucionalidad (que h asta cierto p unto era manifiesta), o ptó p or d ictar u na sentencia interpretativa 
mediante la cual adecúo dicha legislación conforme a los mandatos constitucionales, hasta donde fue posible. 
De haber p rocedido de u na m anera es tricta, es  decir, declarando l a i nconstitucionalidad s in m ás d e l a 
legislación antiterrorista, el efecto perverso hubiese sido la inmediata nulidad de todos los procesos penales 
que se siguieron contra los terroristas condenados y su consiguiente puesta en libertad.  

. 

23 A pesar que la constitucionalización resulta ser hoy en día un proceso -qué duda cabe- imparable, no ha  
dejado d e l lamarse l a at ención s obre l os riesgos que puede t raer. U no d e es tos riesgos v iene dado p or el  
incremento de la intervención de los jueces, en especial de los jueces constitucionales, en la deliberación de 
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En el caso del Perú, podemos afirmar que el ordenamiento jurídico peruano está inmerso en 

un proceso de constitucionalización. Y es que, la Constitución peruana es una constitución 

rígida, e n t anto s u pr ocedimiento de  r eforma e s a gravado, ha biéndose pr evisto dos  

procedimientos a lternativos y e xcluyentes de  reforma: l a a probación de l pr oyecto de  

reforma con el voto aprobatorio de la mayoría absoluta de congresistas y c on ratificación 

posterior vía referéndum, o la aprobación sucesiva en dos legislaturas ordinarias con el voto 

aprobatorio de m ás de  l os dos  tercios de  m iembros de l parlamento (artículo 206 de l a 

Constitución de 1993).  

La C onstitución de  1993 t ambién ha  pr evisto la garantía j urisdiccional de su supremacía 

jurídica. Así tenemos que, por un l ado, su artículo 138 e stablece el control difuso, que se 

encuentra en manos de todos los juecesde la república, tanto los constitucionales como los 

ordinarios del Poder Judicial. De otro lado, se ha previsto en sus artículos 201, 202,  203 y  

204 el control concentrado en manos del Tribunal Constitucional. 

No obs tante, uno y ot ro no s e entienden s in la c onsciencia de  la f uerza j urídica de l a 

Constitución, concepción que  se ha  ido a firmando a  pa rtir de  l a l abor jurisprudencial de l 

Tribunal Constitucional, especialmente luego de su recomposición, ocurrida en el año 2001.  

Dicha labor jurisprudencial ha traído el asentamiento de la doctrina según la cual no existen 

campos exentos de control constitucional: “Este Tribunal, por consiguiente, debe enfatizar 

(…) que  no  cabe invocar l a existencia de campos de  invulnerabilidad absoluta a l control 

constitucional (…) ” ( sentencia de l E XP N ° 2366 -2003-AA, caso Juan Genaro Espino 

Espino, fundamento 4); doctrina que inclusive es oponible al Congreso de la República ya 

que “(…)

                                                                                                                                                                                     
los asuntos públicos, lo que conlleva un detrimento de los márgenes de  acción de l legislador democrático, 
reduciendo sensiblemente su l ibertad de configuración del debate público. Al respecto puede verse Rodolfo 
Luis Vigo 2008: 403-451. 

ningún poder constituido está por encima del poder constituyente que se expresa 

jurídicamente e n la C onstitución, [por l o qu e] es pos ible e l c ontrol ju risdiccional d e lo s 

actos que  realiza e l P arlamento pa ra i mponer s anciones, cuando de  e llos de venga una  

afectación a l de bido p roceso pa rlamentario y l a vi olación de l os de rechos f undamentales 

(…)” (sentencia del EXP N° 3760-2004-AA, caso Gastón Ortiz Acha, fundamento 25), al 

Jurado Nacional de Elecciones (sentencia del EXP N° 5854-2005-AA, caso Pedro Andrés 
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LizanaPuelles, fundamentos 13 -20; EXP N ° 00 07-2007-AI, caso Inconstitucionalidad del 

artículo 5 numeral 5.8 del C ódigo Procesal C onstitucional que  est ablece co mo causal de  

improcedencia del amparo el cuestionamiento de las resoluciones del Jurado Nacional de 

Elecciones). 

Esto ha  g enerado que  a  pa rtir de  s u j udicialización l as c láusulas constitucionales t engan 

aplicación inmediata: “La Constitución es, pues, norma jurídica y, como tal, vincula. De ahí 

que, con acierto, pueda hacerse referencia a ella aludiendo al “Derecho de la Constitución”, 

esto es, al conjunto de valores, derechos y pr incipios que, por pertenecer a ella, l imitan y 

delimitan jurídicamente los actos de  los poderes públ icos” (EXP N° 5854-2005-PA, caso 

Pedro Andrés LizanaPuelles, fundamento 6) , dejando a  un lado la doctrina de las normas 

constitucionales programáticas o de eficacia diferida.  

Tradicionalmente se e ntendía que l as no rmas constitucionales programáticas eran por 

excelencia aquellas qu e est ablecían o r econocíanderechos soc iales, en tanto éstas 

establecíanuna ser ie d e de beres u  obl igaciones de  h acer a ca rgo del E stado (deberes 

positivos), en c ontraposición a  los c lásicos d eberes ne gativos o  de  no l esión d e l os 

derechos.  

En ese sentido, la organización y financiamientode centros educativos públicos permiten el 

ejercicio del de recho a l a educ ación;de i gual m anera, la i mplementación de hospitales y 

diferentes programas de atención médica ayudan a concretar el goce efectivo del derecho a 

la salud. Empero, la eficacia de estos derechos no era inmediata, pues eran considerados de 

tipo pr ogramático o de  e ficacia di ferida e n t anto s u i mplementación, a  c argo de l Estado, 

estaba cond icionada a que  se cue nte con los r ecursos presupue stales ne cesarios y  

suficientes para financiar el gasto que suponía su concreción. 

Hoy e n dí a e sta pos ición ha  i do p erdiendo t erreno. En esa dir ección, nuestro Tribunal 

Constitucional entiendeque los d erechos constitucionales soc iales h an dejado de ser  

concebirse como normas meramente programáticas o de eficacia diferida, pues su mínima 

satisfacción resulta ser una garantía indispensable para el  goce y ejercicio efectivo de los 

derechos civiles y políticos ( tradicionalmente entendidos como de ef icacia inmediata), ya  

que por ejemplo sin una adecuada educación, no puede haber una adecuado ejercicio de los 
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derechos civiles o de participación política, el mismo entendimiento puede predicarse de la 

satisfacción del derecho a la salud (Cfr. la sentencia del EXP N° 2016-2004-AA, caso José 

Luis Correa Condori, fundamentos 10 y 11). 

Finalmente, e sta invasión c onstitucional, mediante l a j udicialización de l os de rechos, ha 

determinado que muchos temas de alto contenido político sean resueltos en las instancias 

judiciales, e n e special en s ede de l pr oceso d e i nconstitucionalidad. Así por  e jemplo 

tenemos:  

a) Sentencias sobre temas pol íticos: Caso de la Ley Wolfeson, sobre la equiparación 

del arresto domiciliario con la detención judicial preventiva (sentencia del EXP Nº 

019-2005-PI), e l control constitucional de las resoluciones del Jurado Nacional de 

Elecciones (sentencia del EXP Nº 007-2007-PI), caso de la hoja de coca (sentencias 

de los EXP Nº 0020 y 0021 (acumulados)-2005-PI y EXP Nº 006-2008-PI), caso de 

la ba rrera e lectoral ( sentencia de l E XP N º 0030 -2005-PI), caso de l a legislación 

antiterrorista ( sentencias de  l os E XP N º 010 -2002-AI y E XP N º 0003 -2005-PI), 

caso de l a adecuación de  l a Justicia M ilitar a l os est ándares cons titucionales 

(sentencias de los EXP Nº 004-2006-PI, EXP Nº 006-2006-PI, 0012-2006-PI y EXP 

Nº 0005 -2007-PI), caso de  l a r eforma cons titucional (sentencia de l E XP N º 014 -

2002-AI), c aso de  l a de manda de  inconstitucionalidad c ontra l a C onstitución de  

1993 ( sentencia de l E XP N º 0014 -2003-AI), c aso de  l a i nmunidad pa rlamentaria 

(sentencia del EXP Nº 0026-2006-PI), caso de la franja electoral (sentencia del EXP 

Nº 0003-2006-PI), caso El Frontón (resolución del Tribunal recaída en el EXP Nº 

3173-2008-HC), etc. 

 

b) Sentencias sobre temas económicos: Caso SOAT (sentencias de los EXP Nº 0010-

2003-AI y EXP Nº  001-2005-PI), caso de los arbitrios municipales ( sentencias de  

los EXP Nº 0041-2004-AI y E XP Nº 0053-2004-AI), caso de las regalías mineras 

(sentencia del E XP N º 0048 -2004-AI), caso de l i mpuesto a l os e spectáculos 

públicos n o de portivos (sentencia d el E XP N º 0042-2004-AI), caso de l a d euda 

agraria debida a  la expropiación hecha por  e l Gobierno Militar de  l os años 1968-

1980 (sentencia de l E XP N º 009 -2004-AI), caso de l a r eforma de l r égimen de 
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pensiones del D ecreto Ley N ° 20 530 (sentencia de l E XP N º 0050  (y ot ros 

acumulados)-2004-AI), caso del c ontratos-ley con Telefónica de l P erú ( sentencia 

del E XP N º 0005 -2003-AI), caso de  la ho mologación de  los su eldos d e l os 

profesores universitarios con los magistrados del Poder Judicial (sentencia del EXP 

Nº 016-2005-PI), entre otros 

 

c) Sentencias s obre temas soc iales: C aso del r égimen laboral agra rio ( sentencia de l 

EXP Nº 0027-2006-PI), caso de la ley marco del empleo público (sentencia del EXP 

Nº 008 -2005-PI), caso de  l a orde nanza m unicipal qu e r estringe el hor ario de 

apertura nocturna de los establecimientos comerciales de la zona denominada Calle 

de l as P izzas (sentencia de l E XP N º 007 -2006-PI), de recho de  r eunión ( EXP N º 

4677-2004-AA), caso Anicama Hernández sobre cr iterios de  pro cedencia de  

demandas d e am paro sobre el  de recho a l a pe nsión (sentencia de l E XP N º 1417 -

2005-PA), caso de la Cruz Curasma que fija reglas de procedencia para demandar el 

pago de pe nsiones d evengadas, reintegros e intereses

 

 (EXP N º 05430 -2006-PA), 

caso Baylón F lores sob re cr iterios d e proc edencia de l am paro en materia l aboral 

pública y privada (sentencia del EXP Nº 0206-2005-PA), caso Villanueva Valverde 

sobre criterios de procedencia del proceso de cumplimiento (sentencia del EXP Nº 

0168-2005-PC), caso Correa C ondori s obre tratamiento con antirretrovirales pa ra 

pacientes con VIH ( sentencia de l EXP N ° 2016-2004-AA), caso Morales Med ina 

sobre los supuestos de libre desafiliación del sistema privado de pensiones y retorno 

al si stema nacional de  pe nsiones ( sentencia d el E XP N ° 1776 -2004-AA), caso 

Villacorta Guevara sobre pensión de invalidez a pacientes de VIH/SIDA (EXP N° 

04749-2009-PA), entre muchos otros. 

El derecho procesal no  ha  s ido a jeno a  d icha i nfluencia (Gozaíni 20 06: 227 -241). El 

derecho procesal con el proceso de constitucionalización se ve obligado a salir del gabinete 

académico, a efectos de que pueda pisar t ierra y entender la íntima relación que existe, o 

mejor di cho, que s iempre ex istióentre el derecho s ustantivo y l a t utela jurisdiccional 

dispensada a través del proceso. Precisamente esta relación instrumental entre el proceso y 

las posiciones jurídicas materiales (pretensiones, derechos subjetivos) es la razón de ser del 
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proceso: br indar ef ectiva t utela ( protección) a las situaciones j urídicas m ateriales o 

sustantivas (Priori Posada 2003: 273). 

 

2.1.4. Un entendimiento entre las concepciones de la Constitución y el proceso: 

el rol instrumental del proceso como garantía de la normatividad de la 

Constitución 

 

Si entendemos a la Constitución como un orden marco que establece límites fundamentales, 

límites que  vi enen da dos –básicamente- por l os de rechos f undamentales, c onsecuencia 

necesaria d e el lo es q ue se b rinde a eso s l ímites f undamentales un mecanismo pa ra 

restablecerlos en cada oportunidad que han sido traspasados. Este mecanismo es el proceso, 

especialmente el proceso constitucional. 

 

Hoy en día se ha recuperado el carácter instrumental del mismo, señalando que el proceso, 

del que puede predicarse cierta autonomía e independencia del derecho material, no implica 

separarlo de su razón de ser (finalidad): servir de instrumento para la efectiva tutela de las 

situaciones j urídicas m ateriales (donde cab en los de rechos f undamentales) de  l os 

justiciables (Priori 2003: 273-292). 

 

Es que los derechos reconocidos a los justiciables están reconocidas en normas de derecho 

objetivo que no necesariamente s e cum plen de m anera espont ánea por pa rte d e l os 

particulares, por lo que en aras de garantizar la efectividad de dichas situaciones jurídicas 

materiales se hace necesario el proceso, como garantía del principio de efectividad tanto de 

las situaciones jurídicas materiales como del derecho objetivo que los reconoce, puesto que 

“[…] el pr incipio de efectividad es e l c riterio de le gitimación del pr opio ordenamiento 

jurídico” (Priori Posada 2003: 278).  

 

Entonces “[ …] la noc ión de  pr oceso s e j ustifica e n l a m edida e n qu e vi vimos e n una  

sociedad en la que los sujetos con mucha frecuencia no cumplen con las disposiciones del 

derecho ob jetivo, y  e n l a que  s e ha pr ohibido e l recurso a  l a a utotutela. E l c arácter 

instrumental de l proc eso es por  el lo innegable [ en consecuencia] el  proc eso es un 
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instrumento de l que  s e va le el  o rdenamiento jurídico para ha cer q ue l as si tuaciones 

jurídicas de  l os su jetos sean efectivas y la paz social en justicia s e l ogre” ( Priori Posada 

2003: 279). 

 

Si l a C onstitución e stablece a quello que  s e p uede, no s e pue de y s e de be ha cer, e l 

mecanismo para determinar en cada caso concreto que era lo permitido, lo prohibido y lo 

debido será el proceso, en tanto garantía de la efectividad del ordenamiento objetivo y de  

las s ituaciones j urídicas subj etivas, en esp ecial l as d e r ango c onstitucional, que 

precisamente s on las q ue j ustifican que  un  j uez pr ohíba, permita u o rdene realizar un a 

conducta debida. 

 

También cabe resaltar que existe una relación de implicación recíproca entre las nociones 

de C onstitución y pr oceso(Landa Arroyo 2006b, G ozaíni 2002:  3 -4), e n tanto la  pr imera 

mediante sus contenidos condiciona el marco de actuación del proceso, ya que lo configura 

de una determinada manera: un debido proceso, dónde deben respetarse contenidos básicos 

para que estemos frente a un pr oceso ajustado a lo dispuesto por la Constitución; es decir, 

respeto del derecho de defensa, acceso a la justicia, posibilidad de impugnar las decisiones 

judiciales v ía l os recursos l egalmente es tablecidos, independencia e  i mparcialidad del 

órgano j uzgador, pr ocedimiento j udicial pr eestablecido por le y (principio de l egalidad 

procesal), efectividad de las decisiones judiciales (ejecución de sentencias), prohibición de 

ser j uzgado y sancionado dos ve ces por  e l mismo hecho, entre otras; ade más que  

condiciona la actuación de los propios sujetos involucrados con su desarrollo: justiciables, 

jueces, abogados. 

 

De retorno, el proceso -en tanto instrumento de la actuación del derecho sustantivo- permite 

la realización práctica de los contenidos de la Constitución, actualizándolos en función de 

los casos  c oncretos. Cada caso en que  se ve  i nvolucrada l a de fensa de l os de rechos de  

índole constitucional o los principios objetivos establecidos en la norma suprema, supone a 

su vez l a interpretación de l as f órmulas t extuales ab iertas, vagas e  i mprecisas de  l a 

Constitución, y por otro lado su concreción para ser aplicadas de manera efectiva y eficaz 

en cada caso. 
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De est a manera, la C onstitución condiciona e l de sarrollo de l proc eso, y a su  v ez ést e 

permite el desarrollo, concreción y aplicación de la Constitución, garantizando en cada caso 

el respeto a su condición de norma suprema y fundamento del ordenamiento jurídico. 

 

2.2. El Derecho Procesal Constitucional: entre el derecho procesal y el derecho 

constitucional 

 

El e ntendimiento del ro l ins trumental de l proceso tiene un a espe cial s ignificación en el 

ámbito de  l os pr ocesos c onstitucionales, e n t anto é stos t ienen por  f inalidad pr imordial 

cautelar dos  de  l os pil ares bá sicos de l os act uales E stados cons titucionales: l a pr imacía 

jurídica de  l a C onstitución c omo nor ma y  l a vi gencia e fectiva de  l os de rechos 

fundamentales. 

 

En dicho contexto, para tener un adecuado entendimiento de los procesos constitucionales y 

de su rol instrumental, es ne cesario ha cer referencia a la disciplina académica que  l os 

estudia, esto es el Derecho Procesal Constitucional. 

 

En nue stro medio a cadémico, y a  nivel c omparado, e xiste una  d iscusión en t orno a la 

concepción que m ejor explicaríala “na turaleza” del de recho pr ocesal c onstitucional. E n 

dicho sentido, es posible en la doctrina ubicar hasta cuatro posiciones: concepción procesal, 

otra constitucional, una tercera mixta (que señala que el  mismo es una hibridación de los 

derechos p rocesal y c onstitucional) y una  úl tima que  a boga por  s u autonomía, t anto de l 

derecho procesal como del derecho constitucional. 

 

La c oncepción pr ocesal a poyada por  l os pr ofesores D omingo G arcía B elaúnde, S amuel 

Abad Yupanqui, J uan M onroy Gálvez ( todos autores de l Anteproyecto que  di o o rigen a l 

Código P rocesal C onstitucional), y  a  ni vel c omparado po r e jemplo Héctor F ix-Zamudio 

(1999: 91, 2002: 22 y 30) entre otros.  
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Por s u pa rte, l a c oncepción c onstitucional e s de fendida e ntre nos otros por autores c omo 

César Landa (2006: 67-68, 2011: 17), Jorge León Vásquez (2006: 31-38), Mijail Mendoza 

Escalante (2006: 122-124), quienes siguen a Peter Häberle (2004b). Cabe resaltar que esta 

última postura ha sido avalada por la práctica jurisprudencial del Tribunal Constitucional. 

 

En la postura del derecho procesal constitucional como una derecho mixto cabe ubicar al 

profesor c hileno H umberto N ogueira A lcalá (2009: 26 -27). F inalmente, l os pr ofesores 

Osvaldo A lfredo G ozaíni(Argentina) y Eduardo Ferrer M ac-Gregor ( México) 

postulandecididamente, a  pa rtir de  di ferentes a rgumentos, la autonomía de l d erecho 

procesal co nstitucional f rente a l d erecho constitucional y  el  de recho proc esal (Gozaíni 

2011: 18 -21, Ferrer Mac-Gregor 2006: 356 y s s.). Para efectos de l presente t rabajo, sólo 

prestaremos at ención a l as dos  pr imeras pos turas r eseñadas, pues en  una  de  el las nos  

insertaremos. 

 

Para l a con cepción procesal, e l de recho pr ocesal c onstitucional es u na pa rcela, aunque 

nueva, del derecho procesal. P or e nde, a ef ectos de  ana lizar las d iversas instituciones 

procesales constitucionales, deben apli carse las i nstituciones de  l a t eoría ge neral de l 

proceso, t ales c omo l os c onceptos de  a cción, pr oceso, j urisdicción, legitimación, parte, 

tercero, intervención, l itisconsorcio, a cumulación, s entencia, e ntre ot ros, de sde una  

perspectiva científica, es de cir, sin at ender p rimordialmente a los f ines que  e l p roceso 

pretende alcanzar.   

 

En c ambio, de ntro de  l a opc ión c onstitucional pode mos e ncontrar a  qui en s in ne gar l as 

vinculaciones entre derecho procesal constitucional y t eoría general de l proceso, sostiene 

que el  p roceso constitucional es un  de recho que es di recta conc retización de l as normas, 

reglas y pr incipios constitucionales que además coadyuvan a su realización práctica. Esto 

supone a sumir una  po stura dúc til en la r elación que se  ge nera en tre el  p roceso y la 

Constitución ( Landa 2006:  64 -68), es de cir que  para ana lizar l as i nstituciones procesales 

constitucionales no basta sólo con utilizar las categorías conceptuales del derecho procesal, 

sino que no debe perderse de vista que los procesos constitucionales son instrumentales y 

que buscan ante todo defender la supremacía de la Constitución como norma jurídica y l a 
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tutela efectiva de los derechos fundamentales que aquella reconoce, es decir cuando de los 

procesos constitucionales se t rata hay que tener muy presente los f ines de estos procesos. 

Dicho sea de pa so, estos f ines est án recogidos en el a rtículo II del T ítulo Preliminar de l 

Código Procesal Constitucional.  

 

El pos tulador de  est a t esis, el pro fesor P eter Häberle, señala que  e l de recho procesal 

constitucional es un derecho constitucional concretizado en dos sentidos. En principio, que 

per se es u na conc retización de l a C onstitución y, e n s egundo l ugar, a yuda a l T ribunal 

Constitucional a concretizar los postulados genéricos y abstractos de la norma fundamental 

(Häberle 20 04b: 19) . E sto de termina l a pe culiaridad de l de recho pr ocesal c onstitucional, 

peculiaridad que  lo emancipa de l derecho procesal general, en tanto el mismo permite la  

apertura de  la C onstitución al pro ceso público de l a soc iedad abierta d e l os i ntérpretes 

constitucionales, lo que plantea exigencias de racionalidad y aceptación (Häberle 2005: 78-

80). 

 

Esta segunda postura, que es la asumimos en el presente trabajo,también ha sido asumida 

por nuestro Tribunal Constitucional, según puede verse del fundamento 15 de la Resolución 

admisoria del E XP N ° 0025 y 0026 ( acumulados)-2005-PI (caso PROFA), que  

transcribimos a continuación: 

 

“Que el derecho procesal constitucional constituye un ordenamiento complejo de naturaleza 

adjetiva, pero que debido a la naturaleza del ordenamiento sustantivo a cuya concretización 

sirve –la Constitución-, debe ser interpretado e integrado atendiendo a la singularidad que 

este p resenta respecto al resto del ordenamiento jurídico. Es desde esta comprensión que 

el Tribunal Constitucional al emán ha d estacado l a “p articularidad d el p roceso 

constitucional”. S ignifica el lo q ue el  d erecho p rocesal 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 “concretización” de la Constitución. 

Por e nde, ope ra e n be neficio de  l a i nterpretación de  l a Constitución e n c ada uno de  l os 

procesos constitucionales que el  juez y el Tribunal Constitucional conocen con motivo de 

responder a una concreta controversia constitucional planteada. 
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Por t al r azón, est a co ncretización d e l a C onstitución en  cad a co ntroversia co nstitucional, 

impone correlativamente que la hermeneútica de la norma procesal constitucional deba 

efectuarse co nforme u na “interpretación esp ecíficamente co nstitucional d e l as n ormas 

procesales constitucionales”, una interpretación del Código Procesal Constitucional desde 

la Constitución (Häberle h abla d e u na “i nterpretación d e l a L ey Or gánica del T ribunal 

Constitucional Federal –alemán- ‘desde la Ley Fundamental’). 

Se trata, en definitiva, de una interpretación teleológica de la norma procesal constitucional 

orientada a la concretización y optimización de los mencionados principios constitucionales 

materiales”. 

 

2.3. Principios procesales constitucionales 

 

Como toda rama del derecho, el Derecho Procesal Constitucional a ef ectos de sostener su 

autonomía conceptual frente a otras disciplinas procesales (como la civil, penal, laboral o 

administrativa) c uenta con pr incipios que  lo i nforman y l o s ingularizan. A  e fectos de  

identificar a l os pri ncipios pr ocesales c onstitucionales, debemos e mpezar por  

conceptualizar el término “principio”. 

 

En torno a la categoría conceptual de los principios encontramos algunas posturas teóricas 

que l os s ingularizan como i deas o c onceptos ( justicia, l ibertad, i gualdad, e tc.) y  

proposiciones ( ley pos terior de roga a  l a l ey a nterior, la ley no t iene e fectos retroactivos) 

que i nforman l a e structura, aplicación y e l contenido mismo de  l as nor mas, gr upos 

normativos, s ubconjuntos, c onjuntos y de l p ropio de recho, que  pu eden o no  e star 

reconocidos en la legislación positiva, lo que no es condición sine qua non para afirmar que 

existen y que de hecho son aplicados en la práctica jurídica (Rubio Correa 2009:284). 

 

En este entendimiento, los principios sirven para la interpretación (determinar el sentido o 

significado) e i ntegración (colmar l agunas m ediante la c reación de n uevas nor mas) del 

ordenamiento por parte del operador jurídico(Rubio Correa 2009: 286-287). 

 

De otro lado, en el constitucionalismo contemporáneo se discute la idea de los principios 

como mandatos de  opt imización, es de cir no rmas que  or denan que  una  de terminada 
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conducta se realice en la mayor medida posible, considerando todas las circunstancia que 

en el caso concreto juegan a favor y en contra de su aplicación efectiva a un caso concreto 

(Bernal Pulido 2007b: 273-291).  

 

Ambas pos turas c omparten e n el f ondo l a idea común de  q ue l os p rincipios s on pa utas, 

normas o directivas que indican un curso de acción a seguir (Atienza Rodríguez 2006: 216-

217), o que en el mejor de los casos justifican la realización u omisión de una acción por 

parte de los operadores jurídicos (abogados, jueces, ciudadanos). 

 

En dicho sentido, la presencia de principios que orientan, guían o de terminan un c urso de 

acción en el de recho no es incompatible con  l a p resencia de  no rmas cuya  estructura 

deóntica es m ás preci sa y concreta: l as r eglas, que est ablecen un supuesto fáctico y una  

consecuencia que se desencadena de verificarse, en los hechos, el supuesto. 

 

Ahora bien, en el derecho existen infinidad de principios, algunos de los cuales caracterizan 

y s ingularizan a  de terminados s ectores de l or denamiento j urídico. A sí por  ejemplo en el 

campo penal t enemos los p rincipios de  legalidad, taxatividad, pr oscripción de l a 

responsabilidad obj etiva, l esividad, proporcionalidad de  l as penas, r esocialización, e ntre 

otros. En el ámbito civil se encuentran los principiosde autonomía de la voluntad, buena fe, 

obligatoriedad de los contratos, rebus sic stantibus, prohibición del ejercicio abusivo de los 

derechos, nadie puede alegar en su favor su propio dolo o inequidad, prohibición del fraude 

a la ley, prohibición de actuar contra los propios actos, entre otros. El derecho del trabajo se 

caracteriza por  el principio p rotector o tuitivo, el p rincipio de  primacía de  l a r ealidad, el 

principio de  i n dubi o p ro ope rario, pr incipio d e c ausalidad de  l a c ausa obj etiva d e l os 

contratos sujetos a modalidad.  

 

En los predios constitucionales, todos los derechos fundamentales pueden ser concebidos 

como pri ncipios, es de cir como pautas o guías que  ori entan l a r ealización de acci ones u 

omisiones e n di versos sentidos, así c omo l os pr incipios de s upremacía jurídica de  la  

Constitución, el principio democrático, principio republicano, principio de economía social 
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de mercado, pr incipio de intangibilidad de los fondos de la seguridad social, principio de  

solidaridad, el principio de dignidad de la persona humana, entre otros. 

 

Específicamente, en el á mbito procesal cons titucional, sobre l os pr incipios pro cesales 

debemos t ener pr esente que  e xisten pr incipios c omunes a  t odos l os t ipos de  pr ocesos 

(civiles, l aborales, pe nales, contencioso-administrativos), t ales com o el d e di rección 

judicial de l pr oceso, i nmediación, s ocialización, publ icidad, e ntre otros; y a quellos 

específicos y propios de los procesos constitucionales que se justifican en las peculiaridades 

de los procesos constitucionales, en especial por su rol tutelar e instrumental para garantizar 

la supr emacía cons titucional y la tutela efectiva de  l os de rechos f undamentales ( Carpio 

Marcos 2006).  

 

Los principios procesales específicos de  los procesos cons titucionales serían: el  pr incipio 

pro actione o favor processum, el principio de suplencia de la queja deficiente, el principio 

de elasticidad (también denominado de preferencia del derecho sustancial o de adecuación 

de formalidades procesales) y el principio de autonomía procesal. 

 

2.3.1. Principio pro actione o favor processum 

 

Según este principio ante la duda de dar por concluido o continuar con la tramitación de un 

proceso constitucional, el juez constitucional deberá dar preferencia a su continuación antes 

que a su conclusión. 

 

Este pr incipio de termina un c urso de acci ón a segui r por  pa rte de  l os jueces 

constitucionales: an te la duda  de  si  f alta o existe a usencia de  un  requisito o formalidad 

procesal, al menos en la etapa de análisis de la admisibilidad y procedencia de la demanda, 

deberá op tarse por  admitirla a trámite, a ef ectos de  que  sea  en la s entencia en la q ue s e 

analice la concurrencia del presupuesto procesal presuntamente ausente.  

 

Igualmente, si estamos frente ante la ausencia de algún requisito o formalidad procesal para 

declarar procedente y resolver e l fondo de  un r ecurso o r echazarlo, en virtud al pr incipio 
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pro actione se estima otorgar una interpretación de dichos requisitos conforme al derecho 

de acceso a los recursos o a la tutela judicial efectiva; o en todo caso, a partir del c itado 

principio interpretar de manera flexible y antiformalista el cumplimiento de los requisitos 

procesales para la procedencia de los recursos.  

 

En dicho sentido, se tiene que el principio pro actione justifica una interpretación flexible 

de l as f ormalidades pro cesales, tanto para efectivizar e l i ngreso al pr oceso, como para 

realizar un eficaz e jercicio del de recho de de fensa m ediante el  em pleo de l os recursos 

previstos en las normas procesales (Serrano Hoyo 1992:135), ya que -en última instancia- 

el proceso no es un fin en sí mismo, sino un medio para lograr un fin: la efectiva tutela de 

los derechos de las personas mediante la tutela jurisdiccional. 

 

Este principio tiene a su vez su justificación en el principio de interpretación pro homine o 

de favorecimiento a los derechos de las personas (Carpio Marcos 2004a: 41);más, si en el 

caso de l os proc esos c onstitucionales nos  enc ontramos f rente a l os instrumentos que  

garantizan la eficacia y vigencia real de los derechos fundamentales. 

 

Sin e mbargo, s e anotado –con r azón- que e l c itado pr incipio “ no op era c on l a misma 

intensidad sobre t odos los de rechos que  forman pa rte de  la t utela j urisdiccional” (Carpio 

Marcos 2004a: 41).  

 

En di cho s entido, no sería lo mismo optimizar e l e jercicio de l de recho de a cceso a l a 

justicia que el derecho de acceso a los recursos. Mientras que el primero exigiría un control 

constitucional e stricto sobre los  requisitos establecidos l egalmente pa ra el  a cceso a l a 

justicia (como la exige ncia de  ago tamiento de l a ví a pr evia adm inistrativa o e l p ago de  

aranceles j udiciales), c on l a c onsecuente interpretación f lexible de  los m ismos a  f in de  

facilitar el e jercicio de la tutela judicial. En el caso del derecho a los recursos, el control 

constitucional podr ía se r más dé bil sobr e el  l egislador, en t anto se ha  r econocido en la 

jurisprudencia constitucional que el contenido del derecho de acceso a los recursos es un 

derecho de configuración legal. Entonces, corresponderá al legislador crearlos y establecer 

sus tipos, requisitos (formales y sustanciales), oportunidad, efectos y nú mero de veces en 
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que puede ser ejercido al interior de un proceso (sentencia del EXP N° 5194-2005-PA, caso 

Pesquera Diamante, fundamentos 4 y 5). Ahora bien, a partir del principio pro actione, se 

entiende qu e l a ex igencia de  requisitos formales y sustanciales para e l ejercicio de  los 

recursos no de be impedir su ejercicio, sino posibilitarlos; así por ejemplo, no e s lo mismo 

exigir al recurrente el pago de una tasa judicial, que exigirle fundamentar o cuando menos 

indicar el agravio producido por la resolución judicial que se impugna.  

 

Ahora bi en, vinculado con el a cceso a l a justicia, una expresión legislativa del ci tado 

principio,como ya  s e anotó,lo c onstituyen las exc epciones previs tas a l a r egla de  

agotamiento de  l as v ías pr evias a dministrativas. E n di cho s entido, tenemos que  en el 

artículo 45  del C ódigo Procesal C onstitucional se ha  e stablecido que  “ En c aso de  duda 

sobre el agotamiento de la vía previa se preferirá dar trámite a la demanda de amparo”.  

 

En esa misma dirección, en el artículo 46 del mismo Código adjetivo se ha previsto que no 

es exigible el agotamiento de las vías cuando una resolución administrativa, que no sea la 

última, se ejecuta antes de vencerse e l plazo para que  quede consentida; o c uando por  l a 

exigencia de su agotamiento la lesión al derecho deviene en irreparable o si se trata de una 

amenaza ést a se  conv ierte en una agre sión m anifiesta; o cuando i niciada l a ví a 

administrativa, ésta n o se r esuelve de ntro de  l os plazos  es tablecidos en la l ey 

correspondiente; o finalmente si  la vía prev ia no se encuentra regulada o ha sido iniciada 

innecesariamente por el afectado. 

 

En la jurisprudencia, por lo demás abundante del Tribunal Constitucional, se puede leer que 

el mencionado principio justifica que “ante la duda, los requisitos y presupuestos procesales 

siempre deberán ser interpretados en el sentido más favorable a la plena efectividad de los 

procesos co nstitucionales de  manera que  si  exis te una duda  r azonable r especto de si  el  

proceso debe de clararse conc luido, el  Juez y el T ribunal C onstitucional de clararán su 

continuación” (sentencia del EXP N° 252-2009-PA, caso Máximo Valeriano Llanos Ochoa, 

fundamento 7) , o que  al am paro del principio pro actione “el j uez t iene e l de ber de  

interpretar y aplicar los requisitos y presupuestos procesales en el sentido más favorable, a 
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fin de  obt ener una  d ecisión v álida s obre el f ondo” (Resolución recaída en el E XP N ° 

01983-209-PA; caso Antonio Vicente MarcatincoAndia, fundamento 3). 

 

Este entendimiento del principio pro actione  tiene como correlato una relativización de la 

exigencia d el ago tamiento de la v ía adm inistrativa, puesto que  de sde la pe rspectiva de l 

Estadoconstitucionaldicha exigencia, como requisito de acceso al amparo, no puede ni debe 

entenderse como un privilegio del E stado (como la a utotutela a dministrativa v ía l a 

ejecución coactiva), sino como una limitación del derecho a la tutela jurisdiccional, en su 

vertiente de acceso a la justicia; limitación por la cual  

 

“el ordenamiento j urídico persigue que los problemas o diferencias que un particular 

mantenga con la administración pública, puedan resolverse en dicha sede, antes de acudir a 

la vía judicial. Esta l imitación del derecho de acceso a l a justicia debe entenderse a l a luz 

del principio pro actione y, en ese sentido, el agotamiento de la vía administrativa sólo será 

exigible si  su  t ránsito se co nfigura c omo u na v ía i dónea y ef icaz p ara l os fines q ue se  

persiguen c on s u i nstalación” (sentencia d el E XP N ° 499 -2002-AA, caso Triplay 

Iquitos, fundamento 1). 

 

A partir de dicho entendimiento, es lógico sostener que como toda restricción a un derecho 

fundamental, la exigencia de agotamiento de la vía administrativa debe ser proporcional y 

que encuentra expresión en las excepciones a su agotamiento previstas en el artículo 46 del 

Código Procesal Constitucional ya reseñadas. 

 

En dicho sentido,y v inculado con e l acceso al proceso constitucional, en la sen tencia del 

EXP N ° 05 970-2006-PA, caso San F ernando S .A. contra l a S UNAT, la de mandante 

solicitaba q ue se l e inaplique el numeral 2.4  de l a rtículo 2 de  la L ey N° 27360, qu e 

aprobaba  las normas de promoción al sector agrario. En el caso, la actora sostenía que la 

exclusión de  l os be neficios t ributarios pa ra los pr oductores a vícolas q ue ut ilicen en s us 

procesos productivos maíz amarillo duro importado, lesionaba su derecho constitucional a 

la igualdad en materia tributaria. 
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En r elación c on l a a dmisión de  l a d emanda, l a SUNAT –como de fensa f ormal- propuso 

excepción de f alta de  agot amiento de l a vía previa. Ésta f ue de sestimada en  pri mera 

instancia, e n t anto que  la de manda f ue de clarada f undada. Mientras que, en s egunda 

instancia la demanda fue declarada improcedente, en aplicación del numeral 5.2 del artículo 

5 del Código Procesal Constitucional.  

 

Para ingresar a evaluar el fondo del asunto controvertido el Tribunalevaluó, como cuestión 

preliminar y vi nculado a  l o que  es m otivo de  e ste a cápite, la ex cepción de f alta d e 

agotamiento de la vía previa deducida por SUNAT. De esta manera, SUNAT sostenía que 

la actora no a gotó la vía administrativa porque en relación con los escritos y f ormularios 

presentados pa ra a cogerse a  l os be neficios de  la L ey N ° 27360, L ey de  P romoción de l 

Sector A grario, correspondía i nterponer un r ecurso de  r eclamación, c onforme a l a rtículo 

136 de l C ódigo T ributario 24 . Adicionalmente, el T ribunal da  c uenta que  de  m anera 

contradictoria con el p rimer ar gumento, SUNAT sos tenía además que pa ra di chas 

solicitudes resultaba de aplicación el trámite de un procedimiento no contencioso, según las 

disposiciones de los artículos 162 y 163 del Código Tributario25

                                                            
24 El texto del artículo 136 del Código Tributario, vigente a la fecha en que se resolvió el caso, establecía lo 
siguiente:  

“Tratándose d e R esoluciones d e Determinación y  de M ulta, p ara i nterponer reclamación no es  
requisito el pago previo de la deuda tributaria por la parte que constituye motivo de la reclamación; 
pero para que ésta sea aceptada, el reclamante deberá acreditar que ha abonado la parte de la deuda 
no reclamada actualizada hasta la fecha en que realice el pago. 

Para i nterponer r eclamación co ntra la O rden de P ago e s r equisito a creditar e l pa go previo de l a 
totalidad de la deuda tributaria actualizada hasta la fecha en que realice el pago, excepto en el caso 
establecido en el numeral 3 del inciso a) del Artículo 119”. 

25 El texto de las disposiciones citadas  del Código Tributario, vigentes a la fecha en que se resolvió el casos 
establecían lo siguiente: 

“Artículo 162.- TRÁMITE DE SOLICITUDES NO CONTENCIOSAS 

Las solicitudes no contenciosas vinculadas a la determinación de la obligación tributaria, deberán ser 
resueltas y  n otificadas e n un pl azo no m ayor de c uarenta y  c inco ( 45) días há biles s iempre q ue, 
conforme a las di sposiciones pe rtinentes, requiriese de  pr onunciamiento e xpreso de  la 
Administración Tributaria. 

Tratándose de otras solicitudes no contenciosas, és tas se t ramitarán de conformidad con la Ley del 
Procedimiento Administrativo General”. 

. 
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En el análisis, se descarta de plano que en el caso resulte de aplicación la interposición de 

un recurso de  r eclamación en vista de  que  l a e mpresa de mandante no cuestionaba 

resoluciones de determinación y multa u órdenes de pago, a lo que habría que agregar que 

dicho recurso no estaba previsto para cuestionar la negativa f icta o expresa de  acceder a l 

beneficio tributario solicitado por la demandante. 

 

Luego, y e n relación con el segundo argumento, consistenteen la aplicación del trámite de 

los pr ocesos no c ontenciosos, e l T ribunal e stimó que  a l a fecha de  i nterposición de l a 

demanda, la S UNAT ha bía exc edido en exceso el  pl azo de 45 dí as há biles con l os que  

contaba para resolver las solicitudes presentadas por la actora.  

 

En di cho e scenario,al Supremo c onstitucional s e l e pr esentaban dos  opc iones i gualmente 

válidas: a) cons ideraba que  en  el  caso correspondía el  acog imiento al silencio 

administrativo ne gativo y que  po r ende r esultada e xigible el a gotamiento de l r ecurso de  

apelación ante el Tribunal Fiscal; o, b)  aplicando el numeral 4 de l artículo 46 de l Código 

Procesal Constitucional, considerar que en el caso no era exigible el agotamiento de la vía 

previa a dministrativa e n t anto e l pedido no  había s ido resuelto en pl azos l egalmente 

establecidos. 

 

Ante dichas opciones el Tribunal, a efectos de optimizar el acceso al proceso constitucional 

y ante la duda de si rechazar la demanda o admitirla para emitir un pronunciamiento sobre 

el f ondo, de cide e n a plicación de l pr incipio pro actione acoger l a s egunda pos ibilidad 

interpretativa. P or l o q ue, e n di cho e xtremo de l c aso, resuelve declarar i nfundada la 

excepción de falta de agotamiento de la vía previa, por cuanto la solicitud del demandante 

                                                                                                                                                                                     
“Artículo 163.- RECURSO DE RECLAMACIÓN O APELACIÓN 

Las resoluciones que resuelven las solicitudes a que se refiere el primer párrafo del artículo anterior 
serán ap elables an te el  Tribunal Fiscal, c on ex cepción de l as que resuelvan l as s olicitudes d e 
devolución, las mismas que serán reclamables. 

En cas o de n o r esolverse d ichas s olicitudes en  el  p lazo de cu arenta y  c inco (45) d ías hábiles, e l 
deudor tributario podrá interponer recurso de reclamación dando por denegada su solicitud”. 
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no fue r esuelta de ntro de l os plazo s l egalmente est ablecidos, resultando de apli cación el 

numeral 4 del artículo 46 del Código Procesal Constitucional. 

 

En otro caso, vinculado con el acceso a la justicia constitucional y el cuestionamiento de 

normas tributarias, el Tribunal Constitucional estableció que si la norma cuestionada es una 

norma autoaplicativa, no resulta exigible el agotamiento de la vía administrativa. Lo que no 

sucede si  se  cuestiona una norma heteroaplicativa, es decir aquella que para producir sus  

efectos r equiere de  algún acto administrativo de apli cación, en estos casos  sí  r esulta 

exigible e l agotamiento de  l os r ecursos pr evistos e n e l C ódigo T ributario, por  c uanto en 

estos casos lo que se cuestiona no es la norma per se sino el acto administrativo mediante el 

cual l a m isma se apli ca a un caso conc reto (sentencia de l E XP N ° 3 202-2003-AA, caso 

INVERSIONES DREAMS S.A., fundamentos 1 a 9). 

 

Por otro lado, y vi nculado con el acceso a los recursos y el principio pro actione, se sabe 

que en un proceso constitucional -como el amparo o el hábeas corpus- se pueden cuestionar 

resoluciones judiciales a condición de que éstas tengan la condición de f irmes (artículo 4 

del Código Procesal Constitucional26

En dicho contexto, tenemos que en la sentencia del EXP N° 3390-2005-PHC, caso Jacinta 

Margarita Toledo Manrique (fundamentos 2 y 3), el Tribunal Constitucional entendió que 

aun cuando la resolución judicial cuestionada en el proceso de hábeas corpus, contenida en 

el auto que de cretaba la m edida cautelar de detención do miciliaria en c ontra de  la 

), esto es que contra ellas ya no que pa la posibilidad 

de lograr su reversión dentro del mismo proceso ordinario, porque los recursos legalmente 

previstos para ello ya han sido agotados. 

 

                                                            
26 La disposición citada prescribe: “El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con 
manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva”. Complementariamente, el Tribunal sostiene que la exigencia 
de firmeza de una resolución judicial, para ser cuestionada en un proceso de amparo, puede entenderse en dos 
sentidos: uno formal y otro material.  

La firmeza en sentido formal se entiende cuando se exige el mero agotamiento de los recursos previstos en la 
normas pr ocesal, e n c ambio l a f irmeza material s upone qu e c ontra se ha n i nterpuesto t odos l os medios 
impugnatorios pr evistos a  c ondición q ue “estos t engan la p osibilidad r eal d e revertir los ef ectos d e l a 
resolución que s e i mpugna” ( sentencia del E XP N ° 2494-2005-PA, c aso BladimiroHuaranccaAyrampo, 
fundamento 16). 
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demandante;no tenía la condición de firme al momento de plantearse la demanda (según lo 

expuesto en la resolución de segunda instancia del hábeas corpus,de fecha 26 de  abril de 

2005, que  de claró improcedente l a demanda); no podí a de sconocer e l he cho de  que  a l 

momento de i nterponerse e l r ecurso de  a gravio c onstitucional ya se ha bía e xpedido la 

resolución d e s egunda instancia e n el pr oceso penal s eguido c ontra l a de mandante, que  

confirmada la m edida de de tención domiciliaria ( esta resolución estaba f echa un día 

después de haberse emitido la resolución de segunda instancia del hábeas corpus, esto es el 

27 de abril de 2005). 

 

Atendiendo a l as circunstancias descritas, el  T ribunal e n aplicación del p rincipio pro 

actione, e ntendió que  al m omento de  e valuar e l c aso, ví a e l r ecurso de  a gravio 

constitucional, la resolución judicial cuestionada en el hábeas corpus tenía la condición de 

firme y definitiva, por lo que procedió a analizar el fondo del caso. 

 

2.3.2. Principio de la suplencia de la queja deficiente 

 

Este pr incipio, de  or igen m exicano (Carpio Marcos 2004b : 697) , de termina que  a nte l os 

defectos o vacíos en las de mandas i ncoadas p or l os j usticiables, el j uez de ba supl ir las 

omisiones técnico jurídicas de las m ismas, pu es la supl encia de  l a qu eja “ consiste en la 

integración, por el juez del amparo, de las omisiones, errores o deficiencias en que hubiese 

incurrido e l pr omovente, a l f ormular s u d emanda” ( Fix-Zamudio 196 5: 146) . En di cho 

sentido, supone una excepción al principio de estricto derecho que rige el derecho procesal 

mexicano ( López de l R ío 2009:  204) , que  e ntre nos otros s e c onoce c omo c ongruencia 

procesal, según el cual el juez se encuentra vinculado por lo peticionado y a legado por las 

partes, no pudiendo v ariar l o e xpuesto por  l as pa rtes pa ra de cidir e l f ondo de  l a 

controversia. 

 

Dicho principio supone una herramienta de protección en favor de la parte débil, que por lo 

general será e l demandante o que joso en amparo (Carpio Marcos 2004a: 702) , y que por  

dicho carácter su uso y empleo por parte de los jueces mexicanos no es sólo una facultad, 
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sino una ob ligación para corr egir los er rores o  de ficiencias de  l as d emandas de  amparo 

(Fix-Zamudio y Ferrer Mac-Gregor 2006: 503). 

 

En esa línea, se sostiene que la suplencia de la queja deficiente mexicana contiene a su vez 

tres sub -principios: l a suplencia d el e rror, la suplencia d el que ja de ficiente e n sentido 

estricto y la suplencia de los agravios formulados en los recursos (Carpio Marcos 2004a: 

700).  

 

El pr imero de los pr incipios mencionados de termina que  e l juez de  amparo puede, en su 

condición de perito en derecho, corregir la identificación equivocada del derecho lesionado 

e, inclusive, aun cuando el demandante no lo haya identificado o invocado en la demanda, 

ya que el juez –en virtud a este principio- puede determinar, siempre a partir de los hechos 

expuestos en la demanda, cuál ha sido el derecho constitucional lesionado (Carpio Marcos 

2004a: 701)27

En cambio, la suplencia de la queja en sentido estricto importa que el juez de amparo pueda 

tomar como objeto de análisis de fondo, un a gravio al derecho constitucional no invocado 

por el demandante, a condición de que éste se desprenda de lo expuesto en la demanda

.  

 

28

                                                            
27 De a lguna m anera, Ley de Amparo, R eglamentaria de l os a rtículo 103 y  107 de  l a C onstitución de l os 
Estados Unidos Mexicanos, en su artículo 76 recoge este principio al prescribir que: “El órgano jurisdiccional, 
deberá corregir los errores u omisiones que advierta en la cita de los preceptos constitucionales y legales que 
se estimen violados […]”. 

28 En dicho s entido, l a C onstitución m exicana e n e l q uinto pá rrafo de l a f racción II de s u a rtículo 107, 
establece que “En el juicio de amparo deberá suplirse la deficiencia de los conceptos de violación o agravios 
de acuerdo con lo que disponga la ley reglamentaria”. Siguiendo esta línea constitucional, el artículo 76 de la 
Ley de Amparo, citada anteriormente, establece lo siguiente: “El órgano jurisdiccional [...] podrá examinar en 
su conjunto los conceptos de violación y los agravios, así como los demás razonamientos de las partes, a fin 
de resolver la cuestión efectivamente planteada, sin cambiar los hechos expuestos en la demanda”. 

 

. 

Es de cir, q ue s upone una f lexibilización de l pr incipio de c ongruencia pr ocesal, pue s 

permite al juez desatarse, hasta cierto punto, de los hechos considerados como lesivos por 

el demandante (Carpio Marcos 2004a:701-702).  
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Al respecto, Carlos Alberto López del Río  precisa que este principio si bien obliga al juez a 

analizar c onceptos de  v iolación (actos lesivos) no pr opuestos por  e l d emandante, no l o 

obliga a emitir un pronunciamiento favorable a su pretensión (López del Río 2009: 204). 

 

De lo expuesto, se desprende que en México, la suplencia en sentido estricto supone haber 

superado las va llas pro cesales de  a dmisibilidad y procedencia de  la de manda, pues ést a 

ingresa en la escena cuando el caso está a  punto de resolverse mediante la emisión de la 

decisión sobre e l f ondo de l a c uestión c ontrovertida. Por d icho motivo, e n e l de recho de  

procesal co nstitucional m exicano, este pri ncipio se est udia cua ndo se abor da l a t emática 

correspondiente a la sentencia de amparo. 

 

Finalmente, la suplencia de los agravios formulados en los recursos, siguiendo la lógica de 

la s uplencia e n s entido e stricto, supone l a f acultad del juez de  supl ir o integrar l as 

omisiones o deficiencias en que pueda incurrir la el quejoso (demandante)cuando interpone 

un recurso o medio impugnatorio contra una resolución recaída en el seno de un j uicio de 

amparo (Carpio Marcos 2004a: 704-705). Evidentemente, esto no supone que el juez deba 

suplir las deficiencias proc esales pa ra l a a dmisión y/o procedencia de  l os r ecursos 

interpuestos, sino en una integración al momento de resolver el fondo del recurso, es decir, 

en el momento en que el juez está analizando si la resolución impugnada se aj usta o no a 

derecho (López del Río 2009: 205-206). 

 

A partir de  lo expuesto, se puede concluir que en el derecho mexicano la suplencia de la 

queja, en las tres expresiones que hemos reseñado, importa siempre una integración judicial 

para pe rmitir un pr onunciamiento s obre e l f ondo de  l a de manda, n o f aculta a  s uplir 

deficiencias proc esales o formales que  pe rmitan justificar la subs anación de de fectos o 

requisitos para la admisión y/o procedencia de las demandas y/o de los recursos29

                                                            
29 Para es tos cas os operarían p rincipios c omo el  pro actione, que  tratamos en el punto pr ecedente, o  e l de 
elasticidad o adecuación de las formalidades procesales, que se desarrollará en el punto siguiente. 

. 
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En el caso peruano, en su momento la Ley N° 23506, L ey de Hábeas Corpus y A mparo, 

estableció en su artículo 7 lo siguiente: “El Juez deberá suplir las deficiencias procesales en 

que incurra la parte reclamante, bajo responsabilidad”. 

Según Edgar Carpio Marcos (2004a: 706-707) a partir de este dispositivo algunos autores 

entendían que no se había dado cabida a la suplencia mexicana (Alberto Borea) y otros eran 

de opinión contraria (Samuel Abad).  

En línea de principio, Samuel Abad sostenía que la suplencia de las deficiencias procesales 

desbordaba los cánones de la suplencia mexicana, pues mediante la suplencia mexicana se 

aludía a la suplencia de los agravios, en cambio, con la suplencia peruana se iba más allá y 

se postulaba una suerte de suplencia de deficiencias, que incluso contenía la suplencia de 

los de fectos que  podr ían a carrear la i mprocedencia d e l a d emanda, c omo por  e jemplo l a 

competencia (Abad Yupanqui 1996: 49-50). 

Siguiendo d icho e ntendimiento, Edgar C arpio señala que l a suplencia de  l as de ficiencias 

procesales optimiza un pr onunciamiento sobre el fondo de la controversia, rechazando los 

rigorismos y formalismos procesales propios del proceso civil (Carpio Marcos 2004a: 716). 

En esa dirección, asumiendo una óptica procesal del tema, Edgar Carpio postulaba que la 

suplencia d e l as de ficiencias p rocesales d ebía entende rse co mo una supl encia de  l os 

defectos de los actos procesales; en específico de los actos procesales inválidos, es decir, 

aquellos que s e ha n p roducido s in t odos s us requisitos o  presupuestos, y que  pe se ha ber 

afectado derechos y principios constitucionales, pueden ser subsanados por sí mismos o con 

la intervención del juez a fin de evitar que sean actos nulos. Desde esta perspectiva, no son 

objeto de la suplencia los actos defectuosos y los actos nulos; es d ecir, aquellos actos que 

sin pr oducirse c on t odos s us pr esupuestos y r equisitos, a fectando de rechos y pr incipios 

constitucionales, son i nocuos, esto es si n relevancia; y aquellos o tros que no pue den s er 

reparados p or a fectar gravemente de rechos y pr incipios c onstitucionales de l p roceso 

(Carpio Marcos 2004a: 724). 

Sin embargo, con la entrada en vigencia del Código Procesal Constitucional, la referencia a 

la sup lencia de  l as de ficiencias pr ocesales ha  de saparecido de l a l egislación nacional, 
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empero, eso no es impedimento pa ra encontrar dentro de l m ismo C ódigo algunos 

elementos, tanto de l a supl encia de l a que ja de ficiente como de  l a supl encia de l as 

deficiencias proc esales. A sí S amuel Abad  s eñala que  a  pa rtir de l pr incipio de  di rección 

judicial del proceso, o del deber de impulso de oficio que recae en el juez o por último, pero 

no m enos i mportante, del pr incipio de  a decuación de  f ormalidades procesales ( o de  

elasticidad), que trataremos a continuación, considera que se hallan presentes los criterios 

que i nspiran a l a suplencia de  la qu eja de ficiente m exicana (Abad Y upanqui 2008:  194-

195). 

Ahora bien,  a pe sar de  que  t eóricamente se ha  entend ido que  l a sup lencia de  l a que ja 

permite int egrar los va cíos vinc ulados a l a exposición de l os agrav ios (actos l esivos) al  

derecho c ontenidos e n l a de manda, o a  l a s ubsanación o c onvalidación de  l os a ctos 

procesales i nválidos; l a j urisprudencia de  nue stro T ribunal C onstitucional ha  t enido un 

entendimiento más amplio del principio. 

 

De esta manera en la jurisprudencia constitucional se pueden advertir casos en los que se 

han suplido omisiones vinculadas con la correcta identificación del sujeto que debería ser 

emplazado 30 ;el de recho f undamental af ectado 31  o l a nor ma c onstitucional que  l o 

reconoce32;considerar además otro derecho fundamental lesionado a pesar de no haber sido 

advertido por el demandante33

                                                            
30Sentencia d el E XP N ° 2064-2006-PA, cas o Coordinadora de  C omunidades Nativas y C ampesinas de  l a 
Cuenca de Nanay, fundamentos 3 y 4. 

31 Sentencia del EXP N° 0905-2001-AA, caso Caja de Ahorro y Crédito Rural de San Martín, fundamentos 2 
y 4. 

32 Esta interpretación del Tribunal lleva a confundir a la suplencia de la queja deficiente con el iuranovit curia 
(o l a suplencia d el er ror m exicana), e n c uanto a l a c orrecta i dentificación del d erecho constitucional 
lesionado. 

33 Sentencia del EXP N° 3426-2008-PHC, caso Pedro Gonzalo Marroquín Soto, fundamento 3. 

. 
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Igualmente, e n vi rtud a l a s uplencia de  l a que jase de cidióotorgar un pl azo pr udente pa ra 

que el demandante subsane la omisión de acompañar al recurso de queja por denegatoria de 

recurso de agravio constitucional, la copia de la notificación de la resolución recurrida34

En otro caso, el Tribunal procedió a modificar el petitorio para entender que en la demanda 

no se peticiona que se “deje sin efecto legal alguno” una norma legal, sino que lo que se 

pretende en realidad es que “se declare su inaplicación” al caso concreto

. 

 

35

Finalmente, han ocurrido casos en los que  pa ra r esolver e l fondo de  una  controversia, se 

procedido a analizar un agravio distinto al que motiva el amparo, lo que –sin lugar a dudas- 

lo acerca el accionar del Supremo constitucional a la suplencia mexicana, así por ejemplo al 

denunciarse un de spido di scriminatorio por  r azón de  e mbarazo, a l no haber m edios de  

prueba suf iciente, se opte por  a nalizar s i l os cont ratos m odales sus critos en tre l a 

demandante y su ex empleadora se encontraban desnaturalizados; a efectos de determinar el 

cese por vencimiento de contrato era correcto o no

. 

 

36

                                                            
34 Resolución recaída en el EXP N° 182-2010-Q, caso Santiago PassoniHinostroza. 

35 Sentencia del EXP N° 254-95-AA, caso Roger Herminio Salas Gamboa, fundamento 2. 

36 Sentencia del EXP N° 2148-2010-PA, caso MaybellineYesenia Mera Chávez, fundamento 9. 

. 

 

Empero, la jurisprudencia ha sido enfática en recalcar que este principio no justifica que el 

juez constitucional pueda variar los hechos que se ha n expuesto en la demanda; en dicha 

dirección, en l a j urisprudencia s e ha de jado di cho que  “ Es i mportante preci sar q ue l os 

hechos nacen antes que el proceso; en consecuencia, estos hechos pertenecen a las partes, 

por lo que el juez [constitucional] no puede basar su resolución en hechos no alegados por 

ellos” (sentencia del EXP N° 569-2003-AC, caso Nemesio Echevarría Gómez, fundamento 

13). 
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2.3.3. Principio de elasticidad, de preferencia del derecho sustancial o 

adecuación de formalidades procesales 

 

Si el principio de suplencia supone el desapego de los términos de la demanda; el principio 

de el asticidad supone el  de sapego de l as f ormalidades p rocesales at iendo al l ogro de l os 

fines de los procesos constitucionales: la garantía de la supremacía de la Constitución y la 

vigencia ef ectiva de  l os de rechos f undamentales ( Castillo Córdova 2006 a: 53) . En ot ras 

palabras, este principio supone la preferencia del derecho sustancial sobre -o la adecuación 

de- las formalidades procesales para lograr los fines de los procesos constitucionales. Este 

principio s e s ustenta en  una  visi ón dúc til d el proceso, en l a he gemonía de  su finalidad 

instrumental. 

 

En e se s entido, p ara L uis R oel A lva mediante el em pleo del pri ncipio de  el asticidad se 

faculta al j uez cons titucional a adaptar l a n orma proc esal a l os f ines d el p roceso 

constitucional, es de cir que la nor ma pr ocesal de be pr opender a  l ograrla garantía de  l a 

supremacía jurídica de  la Constitución y la pro tección de los de rechos fundamentales. Si 

esta adecuación es insuficiente o, aún con ella, se entorpece alcanzar dichos  fines, se allana 

el camino para la aplicación del control constitucional difuso,pues el carácter instrumental 

del pr oceso constitucional de termina que  de ba buscarse una  i nterpretación de  l as normas 

procesales c onforme, que l o c ompatibilice, con l a pr otección de l de recho f undamental 

lesionado e invocado e n l a de manda ( Roel A lva 2010:  123-124, 126 , E spinoza Zevallos 

2008:10 y 11).  

 

Por su parte Peter Häberle comentando la ampliación del concepto de participante (parte) 

del proceso constitucional a ef ectos de habilitar la participación de terceros, señala que la: 

“(…) elasticidad que el TFCA tiene en cuenta en este caso es impresionante. La ruptura de 

la estrechez de un instituto procesal es causada por consideraciones objetivas y concretas. 

Estas am pliaciones cuidadosas de  los i nstitutos proc esales se ba san en la i nterrelación 

objetiva de la Constitución y el Derecho procesal constitucional” (Häberle 2004b: 22). 
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Este pri ncipio justifica que  l as f ormalidades proc esales pue dan ser ada ptadas a l as 

necesidades f inalistas del pro ceso cons titucional. Es m ediante est e pri ncipio que se 

patentiza el rol instrumental del proceso, en tanto las formalidades se instrumentalizan para 

lograr los f ines de  t utela de  l a sup remacía cons titucional y de protec ción efectiva d e l os 

derechos f undamentales; ya  s ea m ediante e l no c umplimiento de l r equisito f ormal o  

mediante l a i naplicación de l a norma procesal al  caso concreto (Castillo Córdova 2006a : 

54). 

 

La práct ica jurisprudencial m uestra que  mediante el  p rincipio de el asticidad se ha  da do 

trámite a  un r ecurso d e a gravio c onstitucional f ormulado or almente, e n e l c urso de  un  

proceso de  há beas c orpus, s in t ener c onstancia e scrita de  l os f undamentos que l o 

sustentan37

De i gual m anera, a l a mparo de l pr incipio de el asticidad, se de cidió da r t rámite a una  

demanda de amparo formulada por la madre de la agraviada en el caso, atendiendo al hecho 

de que  ést a no podía de legar su representación, pues se enc ontraba i ncapacitada –no 

pudiendo valerse por sí misma- e internada en un centro hospitalario (todo apuntaba a que 

en el caso no se realizó el respectivo proceso de interdicción)

.  

 

38

En otros casos, sobre la base de la adecuación de las formas procesales se ha decretado la 

conversión de procesos de hábeas corpus

. 

 

39, cumplimiento40 y hábeas data41

                                                            
37 Sentencia del EXP N° 3790-2005-PHC, caso Moisés Simón LímacoHuayascachi, fundamento 2. 

en un pr oceso 

de amparo, a  e fectos de  poder br indar protección judicial a  los de rechos invocados en l a 

demanda.  También, f acilitando la a plicación del l itisconsorcio f acultativo e n s ede de l 

38 Sentencia del EXP N° 1956-2004-AA, caso Martha OlindaConbe Rivera, fundamento 2. 

39 Sentencia del EXP N° 05328-2006-PHC, caso Antenor Gustavo Jorge aliaga, fundamento 2 y 3; sentencia 
del EXP N° 05761-2009-PHC, caso Carmen Julia EmiliPisfil García, fundamento 46. 

40 Sentencia del EXP N° 4700-2011-PC, caso Universidad Alas Peruanas, fundamentos  5 y 6. 

41 Sentencia del EXP N° 1052-2006-PHD, caso Andrés Astuvilca Flores, fundamento 4. 
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Tribunal C onstitucional, c uando normativamente es tá previsto sólo para la sede  

constitucional en el Poder Judicial42

2.3.4. Principio de autonomía procesal 

. 

 

 

En la práct ica coti diana de l de recho se cons tata que  muchas ve ces l as previsi ones de l 

legislador ordinario son rebasadas por la complejidad de la realidad. En efecto, diariamente 

los abogados tienen que idear estrategias y formas de solución a los problemas que en el día 

a día enfrentan sus patrocinados, y muchas veces las soluciones a dichos problemas no se 

encuentran expresamente previstas en el ordenamiento legal positivo.  

 

En l ínea de  principio, las normas l egales están previstas a modo de  supuesto de  hecho –  

consecuencia j urídica, esto es problema l egal – solución j urídica; como por  e jemplo: s i 

alguien mata a una  persona – recibirá una condena que lo pr ivará de su l ibertad personal 

por un determinado período, o cuando pensamos en la conformación de un colectivo social, 

en e l que  se r equiere l a agrupación de  un número de terminado de pe rsonas más el  

cumplimiento de ciertos requisitos (escritura pública de constitución y registro) – tenemos 

como resultado una persona jurídica constituida legalmente y con existencia propia para el 

derecho.  

 

Sin e mbargo, e n l a r ealidad di aria l as c osas n o siempre s uceden como en los ej emplos 

descritos. E n efecto, casi s iempre el  abog ado se enf renta a prob lemas com plejos cuya 

solución legal no e ncuentra pr evisto de  modo explícito e n una  nor ma pos itiva a l modo: 

supuesto de hecho – consecuencia jurídica. Es en este tipo de casos donde el ingenio y la 

creatividad del abogado deben ayudarlo a encontrar una solución legal éticamente correcta, 

utilizando para ello la mejor arma que tienen los operadores del derecho: la interpretación 

jurídica.  

 

                                                            
42 Resolución d el EXP N ° 5187-2007-PA, cas oAsociación N acional de Fonavistas d e los P ueblosdel P erú, 
fundamento 2. 
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El escenario descrito si bien corresponde en principio a los abogados, esto no es ajeno a los 

jueces, quienes diar iamente da n solución a di versos prob lemas que  l os j usticiables l es 

plantean.  

 

Desde l uego, sin negar que  exist an soluc iones ya previst as en el orde namiento j urídico, 

producto del hecho de que son comunes y que por su continuidad ya hayan encontrado una 

solución –si se qui ere- típica 43

La co mplejidad de l os probl emas que  l a j usticia cons titucional t iene que  r esolver es  

especialmente relevante, pues llegan a su conocimiento pretensiones de  gran complejidad 

política

 por el  l egislador, muchas ve ces l os j ueces t ambién se 

enfrentan a problemas de gran complejidad, cuya solución no se encuentra prevista en una 

norma positiva. 

 

Si esto es así para la justicia ordinaria, es obvio que para la justicia constitucional también 

es i gual, po r c uanto l as pr evisiones he chas po r e l l egislador pr ocesal (Ley O rgánica de l 

Tribunal Constitucional y Código Procesal Constitucional) muchas veces son insuficientes 

para la compleja realidad que tienen que enfrentar los jueces constitucionales, tanto los del 

Poder Judicial como los del Tribunal Constitucional. 

 

44, e conómica45 y social46

                                                            
43 Pensemos por ejemplo en un padre que abandona a su familia, esposa e hijos menores de edad, siendo la 
solución t ípica p revista por e l ordenamiento l a c ondena a l pago de l os a limentos, que c omprenden, 
alimentación, vestido y ecuación; o en el caso de atentados a través de lesiones o amenazas (delitos y faltas) a 
los bienes que la sociedad considera relevantes para la convivencia (ida, propiedad, honor, etc.), la respuesta 
prevista por el legislador es la imposición de una pena.  

44 Carga p olítica q ue puede d arse e n e l c aso de c onfrontación e ntre e l g obierno c entral y  l os gobiernos 
regionales y  municipales por  i nvasión o a tribución de c ompetencias a jenas, dentro de l p roceso de  
descentralización que vive e l p aís. Un e jemplo p aradigmático e s e l c onflicto suscitado e ntre e l gobierno 
central y los gobiernos regionales de Huánuco y Cusco, cuando éstos intentaron legalizar el  comercio de la 
hoja de coca para fines de “chaccheo”. Ver al respecto la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el 
EXP Nº 0 020 y 0021(acumulados) -2005-PI/TC, caso del P residente d e l a R epública contra l os Gobiernos 
Regionales de Huánuco y Cusco. 

; cuyo tratamiento amerita una  especial sensibilidad por 

parte de la magistratura constitucional.  

45Al respecto puede v erse l as s iguientes s entencias del T ribunal Constitucional sobre normas t ributarias: a ) 
caso del Impuesto a l as Transancciones Financieras – ITF (EXPS. N° 0004, 0011, 0012, 0013, 0014, 0015, 
0016 y  0027 (acumulados)-2004-AI); y , b) el  caso de los arbitrios municipales (las s entencias r ecaídas en: 
EXP. N º 0041-2004-AI, c aso M unicipalidad Distrital d e S antiago d e Surco, EXP Nº 00053-2004-PI, cas o 
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Ante est e e scenario, en el  cua l l as previsi ones de l l egislador proc esal son insuficientes 

frente a  la  problemática que la  jus ticia constitucional enfrenta, el Tribunal Constitucional 

ha establecido, a  t ravés de  su jurisprudencia, que  goza de  una autonomía procesal que lo 

habilita a colmar los vacíos que existen en la regulación del proceso constitucional47

En esta labor j ustificadora, el T ribunal cons idera que  cuenta c on habilitación legislativa, 

pues entiende que los vacíos que la regulación legal del proceso constitucional presenta son 

. 

 

Así lo ha manifestado el Tribunal en su Resoluciónadmisoria del 08 de agosto de 2005, que 

recayera en  el  E XP N º 0020 -2005-PI/TC, c uando e n s u f undamento 2 expr esa qu e: “E l 

Tribunal Constitucional, como máximo intérprete de la Constitución y ó rgano supremo de 

control de  la c onstitucionalidad, e s t itular de  u na a utonomía pr ocesal para de sarrollar y  

complementar la regulación procesal constitucional a través de la jurisprudencia (…)”. 

 

Ahora bien, no basta que el Tribunal sostenga que tiene la potestad de colmar los vacíos de 

la r egulación pr ocesal c onstitucional a  t ravés d e s u j urisprudencia, s ino que  t ambién t al 

potestad debe estar adecuadamente justificada, pues si no sería una claro ejercicio arbitrario 

de un pode r que en principio no t endría pues, anotamos de forma preliminar, que ninguna 

norma legal lo faculta para ello de manera explícita. 

 

                                                                                                                                                                                     
Municipalidad Distrital de Miraflores, EXP N° 0018-2005-PI, caso Municipalidad Provincial de Ica, y EXP 
N° 0012-2005-PI, caso Municipalidad Distrital de San Luis). 

46  Como cas os de relevancia social s e puede c onsiderar l a en orme can tidad de p rocesos d e amparo y 
cumplimiento que sobre materia pensionaria y laboral llegan a la sede del Tribunal Constitucional, a efectos 
de q ue s e otorguen pe nsiones de  l os m ás di versos t ipos: ju bilación, viudez, i nvalidez, e tc., o beneficios 
laborales co ntemplados e n l eyes es peciales, s obre t odo en el  s ector público (puede v erse al  r especto l a 
sentencia d el EXP. N º 2 616-2004-AC, c aso A mado N elson S atillán T uesta, s obre l a a plicación de l a 
bonificación especial contemplada en el Decreto de Urgencia Nº 037-94, o cuando trabajadores del régimen 
de la actividad laboral pública o privada injustificadamente despedidos y buscan su reposición a través de la 
justicia constitucional. 

47 El p rincipio de a utonomía pr ocesal e s u na c reación del Tribunal C onstitucional F ederal de A lemania, a 
partir de l a i ntegración de l os v acíos normativos q ue e l r eferido Tribunal ad virtiera q ue e xistían en  l a 
legislación procesal constitucional que aplicaba. Al respecto puede verse: Rodríguez – Patrón (2003: 19-49 y 
111-128).  
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una habilitación del legislador a fin de que el Tribunal pueda a través de su jurisprudencia 

colmar dichos vacíos48

Esta última postura ha sido acogida por el Tribunal cuando, aunque no de forma expresa, en 

otro momento manifiesta que “El Tribunal Constitucional, de conformidad con el principio 

de autonomía, reconocido e n e l artículo 201 º de l a C onstitución, t iene l a pot estad de  

modular, procesalmente, el contenido y los efectos de sus sentencias en todos los procesos 

constitucionales(…)”

. 

 

Sin embargo creemos que el Tribunal sí cuenta con dicha habilitación, si bien no de manera 

expresa, la misma existe de manera implícita, además de provenir del mismo constituyente, 

cuando el artículo 201 d e la Constitución prescribe que: “El Tribunal Constitucional es el 

órgano de control de la Constitución. Es autónomo e independiente (…)”. 

 

49

Ahora bi en, s i m ediante e sta atribución e l T ribunal s e i rroga un e norme pode r ( judicial 

activism), ya que  la autonomía procesal es un poder cuasi legislativo, el mismo debe se r 

utilizado con mesura y ponderación (judicial selfrestraint).Muestra de dicha mesura es que 

el Tribunal Constitucional ha reconocido que el mismo se halla sujeto a límites

. 

 

Por lo expuesto puede concluirse válidamente, al menos sobre este punto, que en nuestro 

sistema de  j usticia co nstitucional que , a dif erencia de l si stema al emán (Rodríguez-

Patrón2003, 21 -22), e l T ribunal Constitucional c uenta c on ha bilitación c onstitucional 

implícita para colmar las lagunas normativas que en la regulación de los diferentes procesos 

constitucionales se puedan presentar.  

 

50

                                                            
48  Así l o s ostiene e l T C c uando e xpresa que “ (…) s ituaciones q ue, n o habiendo s ido p revistas p or e l 
legislador, podrían s er el  i ndicio cl aro de l a i ntención del mismo d e d ejar ci ertas cu estiones para que e l 
Tribunal mismo las regule a  través de su praxis jurisprudencial, bajo la forma de  pr incipios y  reglas como 
parte de un pronunciamiento judicial en un caso concreto (…)” (Resolución del 08 de agosto del 2005 recaída 
en el EXP. 0020-2005-PI, fundamento 3) 

49 Sentencia recaída en el EXP. 05033-2006-AA, caso Víctor Segundo Roca Vargas, fundamento 62. 

. A saber, 

50Así l o t iene expuesto e l T ribunal c uando afirma que : “ (…) esta c onfiguración d el proceso a  t ravés de l a 
jurisprudencia d el T ribunal Constitucional n o c onstituye, e mpero, u na p otestad l ibre s ino s ujeta a  l ímites 
(…)” ( Resolución a dmisoria, de  fecha 28 de  octubre de 2 005, r ecaída e n e l E XP. N º 0 025 y  00 26 
(acumulados) -2005-PI, fundamento 21). 
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estos lím ites son: a ) l a r egulación c onstitucional y legal vi gente s obre l os pr ocesos 

constitucionales51; b) el uso ponderado y adecuado del derecho constitucional material52; y 

c) la vinculación existente entre e l derecho procesal constitucional y la teoría general del 

proceso53

Reconocidos est os l ímites, debe a gregarse qu e el  us o de l a autono mía proc esal de be 

realizarse d entro de l m arco del d erecho constitucional sus tantivo y en ar as de  l ograr el 

perfeccionamiento paulatino de los procesos constitucionales a fin de lograr materializar los 

fines de l pr oceso c onstitucional r econocidos e n e l a rtículo I I de l T ítulo P reliminar de l 

Código P rocesal C onstitucional

. 

 

54

                                                            
51 Señala el Tribunal que como primer límite debe tener en cuenta “[…]la regulación constitucional y legal en 
donde se han establecido los principios fundamentales del proceso constitucional, en este caso el artículo 200 
de la Constitución, el Código Procesal Constitucional y la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, puesto 
que la complementación a la cual puede avocarse el Tribunal no supone una ampliación de sus competencias” 
(Resolución de fecha 08 de agosto del 2005 recaída en el EXP N° 0020-2005-PI, fundamento 3; y también 
puede verse l o e xpresado e n e l f undamento 21 in fine de l a R esolución de fecha 28 de  oc tubre del 2 005 
recaída en el EXP N° 0025 y 0026 (acumulados) -2005-PI). 

52 Ha dicho e l Tribunal que el us o de l a a utonomía pr ocesal “ […]se r ealiza en  b ase al  u so del D erecho 
Constitucional material, pero no de manera absoluta; es el caso, por ejemplo, de las lagunas existentes en las 
prescripciones procesales legales que se detectan y cubren mediante la interpretación que realiza el Tribunal, 
en e l c umplimiento de l as f unciones que l e e stán e ncomendadas p or l a Constitución, empleando para e llo 
determinadas instituciones procesales […]” (fundamento 3 de la Resolución admisoria de fecha 08 de agosto 
de 2005 recaída en el EXP Nº 0020-2005-PI). 

53 Así el supremo intérprete de la Constitución ha expresado que “[...] debe reconocer el lugar que ocupa el 
Derecho Procesal Constitucional dentro del ámbito del Derecho Procesal general, af irmándose la naturaleza 
del Tribunal Constitucional como órgano jurisdiccional, sin que ello suponga negar las singularidades de la 
jurisdicción constitucional y los principios materiales que la informan; lo contrario comportaría el riesgo de 
someterse a un positivismo jurídico procesal basado en la ley” (fundamento 3 de la Resolución admisoria de 
fecha 08 de agosto de 2005 recaída en el EXP Nº 0020-2005-PI). 

54 Ver el fundamento 2 in fine de la Resolución admisoria de fecha 08 de agosto de 2005 recaída en el EXP Nº 
0020-2005-PI.  

 

, no pe rdiendo de vi sta qu e t odo us o de s u a utonomía 

procesal es instrumental, por cuanto la finalidad última del proceso constitucional es lograr 

reafirmar la supremacía jurídica de la Constitución y la efectiva tutela y concreción de los 

derechos fundamentales. 
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Algunos ejemplos de su uso en la práctica jurisprudencial son: la creación (o incorporación) 

de i nstituciones proc esales a típicas en el pr oceso de i nconstitucionalidad, referidas 

principalmente a  l a i ntervención pr ocesal de  s ujetos no l egitimados c onstitucionalmente 

(terceros) tales como el “partícipe procesal” o la intervención facultativa; la reconducción 

de proc esos cons titucionales ha cia l as vía s j udiciales o rdinarias por  aplicación de l os 

precedentes de los EXP N° 1417-2005-PA (caso Anicama Hernández, sobre la procedencia 

del amparo en materia previsional), EXP N° 0206-2005-PA (caso Baylón Flores, sobre la 

procedencia de l a mparo e n materia l aboral púb lica y pr ivada) y E XP N° 0168 -2005-PC 

(caso Villanueva Valverde, sobre la procedencia del proceso de cumplimiento).  

 

También puede ci tarse a  la r econfiguración jurisprudencial del r ecurso de  a gravio, 

constitucional acercándolo a un certiorari,mediante l a sen tencia r ecaída en el EXP N ° 

02788-2005-PHC, caso Lagomarcino Ramírez; r ecurso c uyo á mbito de  a plicación f ue 

extendido para cautelar el cumplimiento de los precedentes vinculantes del propio Tribunal, 

según las r eglas establecidas en la sentencia de l EXP N° 4853-2004-AA, caso Dirección 

Regional de Pesquería de la Libertad, el que luego fue dejado de lado mediante la sentencia 

recaída e n e l E XP N° 0 3908-2007-PA, caso Provías N acional, y que f inalmente ha  s ido 

retomado parcialmente, cuando e l mismo seaempleado por los Procuradores Público para 

cuestionar sentencias es timatorias de há beas co rpus que r esultan f avorables a  pr ocesados 

por los delitos de tráfico ilícito de drogas y l avado de activos, según las reglas procesales 

establecidas en la sentencia del EXP N° 02663-2009-PA, caso Martínez Moreno. 

 

En esa misma dir ección, cabe ci tar la a mpliación de los s upuestos obj etivos de l conflicto 

competencial: el  conf licto por menoscabo en el ejercicio de competencias o a tribuciones, 

según lo es tablecido en l a sentencia que  recayera en el EXP N°  0006-2006-PC, caso 

MINCETUR contra el  Poder Judicial. Como es de  conocimiento público, en este caso se 

cuestionaron una  se rie de sentencias j udiciales emitidas por  jueces del Poder Judicial, en 

procesos d e a mparo y c umplimiento, que  desconociendo pr ecedentes de l T ribunal 

Constitucional autorizaban, fuera de los requisitos establecidos en el marco legal aplicable, 

el funcionamiento de juegos de casinos y máquinas tragamonedas. 
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Sin e mbargo, no ha n f altado voc es c ríticas e n c uanto a l uso y e mpleo de  l a a utonomía 

procesal. Así por  e jemplo Samuel Abad Yupanqui (2009: 17-37), partiendo de l hecho de  

que el Tribunal Constitucional antes de hacer uso de tal concepto innovó el ordenamiento 

procesal constitucional incorporando instituciones com o las sentenc ias i nterpretativas, el 

estado de cosas inconstitucionales, observa que sorprende que ahora estas innovaciones se 

justifiquen en la “autonomía procesal”.  

 

Su posición se sustenta en los siguientes argumentos:  

 

a) La pr etendida a utonomía de l de recho pr ocesal c onstitucional (Häberle 2004b)  no  

debe sos layar que  hoy  en día el  derecho procesal e s i nstrumental r especto del 

derecho material: “Este carácter instrumental del Derecho Procesal permite entender 

a cabalidad el rol qu e c umple el  D erecho P rocesal C onstitucional: s e trata de  un  

instrumento pa ra ga rantizar la v igencia de  la s upremacía c onstitucional y  los  

derechos f undamentales. E n e ste sentido, a l momento de  i nterpretar o integrar un  

vacío nor mativo e l j uez de berá ha cerlo v inculando l a f unción de l p roceso a  e sa 

finalidad y a la necesidad de garantizar una tutela jurisdiccional efectiva […] pues 

los de rechos y pr incipios c onstitucionales no s ólo vi nculan a l l egislador s ino 

también a los jueces” (Abad Yupanqui 2009, 27). 

 

b) Si bien la constitución reconoce autonomía al Tribunal Constitucional debe estarse 

al he cho de que  ex iste una  reserva de  ley or gánica pa ra l a cr eación de  reglas 

procesales (Abad Yupanqui 2009: 36). 

 

c) La cr eación jurisprudencial de  r eglas pro cesales por  parte de l T ribunal 

Constitucional supone un ejercicio de interpretación sobre la Constitución y s u ley 

orgánica, a sí c omo de  i ntegración d e l agunas e n l a r egulación pr ocesal; para ello 

resultan suficienteslas teorías de la interpretación e integración de las normas (Abad 

Yupanqui 2009: 36). 
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d) A pe sar de l us o recurrente a l a “autonom ía proc esal” de be r ecordarse qu e 

anteriormente se desarrollaron instituciones procesales al margen de dicho concepto 

(como las s entencias i nterpretativas y el est ado de cos as i nconstitucional) (A bad 

Yupanqui 2009: 37). 

 

e) La categoría autonomía procesal es “innecesaria”, más si se pretende justificar en la 

tesis de  H äberle de l de recho procesal cons titucional com o derecho constitucional 

concretizado: “Consideramos que es indispensable rescatar el carácter instrumental 

del Derecho Procesal y a partir de ahí interpretar, integrar y adaptar las categorías 

de los procesos constitucionales para cumplir con su finalidad urgente de proteger 

los principios y derechos fundamentales” (Abad Yupanqui 2009: 37). 

 

A pesar de estos autorizados argumentos, creemos que la autonomía procesal constitucional 

es un pr incipio que  coadyuva a  la realización instrumental del proceso constitucional, en 

tanto pe rmite e l pe rfeccionamiento o r econfiguración de  las instituciones procesales a  

efectos de  pode r ada ptarlos a  l as ne cesidades y particularidades de los procesos 

constitucionales. 

 

2.4. Elementos que caracterizan a los procesos constitucionales 

 

2.4.1. Los procesos constitucionales: fundamento constitucional 

 

El f undamento c onstitucional de  u na i nstitución no s e reduce a  s u m era e nunciación 

normativa en el texto escrito de la Constitución, sino a la corrección argumentativa que lo 

justifica dentro del ordenamiento constitucional. 

 

Los pr ocesos c onstitucionales no son f ines e n sí m ismo si no que t ienen un c arácter 

instrumental, ya  que  s irven pa ra b rindar t utela e fectiva a  s u obj eto de pr otección: l a 

supremacía j urídica d e l a C onstitución y l os de rechos f undamentales. Los p rocesos 

constitucionales también tienen un sustento jurídico material en el derecho a la protección 



65 
 

jurisdiccional de los derechos, que a su vez tiene fundamento en el derecho internacional de 

los derechos humanos (Huerta Guerrero 2011: 211-241). 

 

Este f undamento material ha  s ido acogido po r e l T ribunal C onstitucional cuando e xpone 

que: 

 

“La Constitución de 1993 ha establecido en el Título V, denominado “Garantías 

Constitucionales”, un c onjunto de  di sposiciones que  r egulan, e ntre ot ras pr evisiones, l os 

procesos constitucionales de hábeas corpus, amparo y hábeas data. De est e modo, nuestra 

Norma Fundamental ha consagrado un conjunto de garantías específicas para la protección 

de los derechos fundamentales, constituyendo una tutela especializada (a cargo de jueces 

constitucionales) distinta a aquella tutela común (a cargo de jueces ordinarios)” (EXP N° 

5374-2005-PA, caso Adela Eskenazi de Yarin, fundamento 2). 

 

Entonces, el f undamento c onstitucional que  justifica la pr esencia de  los p rocesos 

constitucionales, dentro del texto constitucional, viene dado por un lado por el derecho a la 

protección jurisdiccional de los derechos fundamentales y por el otro, la necesidad de que 

los derechos fundamentales cuenten con un mecanismo especial de protección, que además 

debe contar conciertas características que lo hace idóneo para la tutela procesal efectiva de 

los mismos. 

 

2.4.2. Los procesos constitucionales y los derechos fundamentales 

 

Remarcando la finalidad instrumental de los procesos constitucionales en relación con los 

derechos f undamentales, debe seña larse que  l os pri meros al  ga rantizar la ef icacia d e l os 

segundos, es de cir su aplicación práctica a los casos  co ncretos, es que se af ianza l a 

legitimidad del p ropio sistema de mocrático. E n di cho s entido e l T ribunal C onstitucional 

tiene manifestado que: 

 

“(…) los «derechos fundamentales» y las «garantías para su protección» se han constituido 

como i nstitutos q ue n o p ueden en tenderse d e modo ai slado, p ues t ales d erechos só lo 

podrían «realizarse» en la medida que cuenten con mecanismos «rápidos», «adecuados» y 
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«eficaces» p ara su  p rotección. L os d erechos y su s m ecanismos p rocesales d e t utela se  

constituyen así en e l presupuesto indispensable para un adecuado funcionamiento de l 

sistema democrático” (EXP N° 5374-2005-PA, fundamento 2). 

 

Por lo tanto, existe una relación de implicación recíproca entre el proceso constitucional y 

los derechos que tutela, ya que sin el medio procesal los derechos fundamentales no pueden 

ver garantizada su realización en la realidad. 

 

2.4.3. La doble dimensión de los procesos constitucionales 

 

En la dogm ática cons titucional es r elativamente pa cífico aceptar que  l os de rechos 

fundamentales son derechos subjetivos (Bernal Pulido 2009: 16-21), que además tienen una 

dimensión objetiva o institucional.  

 

Sucede que  l os de rechos f undamentales no sólo s on derechos sub jetivos, es de cir 

posiciones jurídicas o conductas que una persona puede realizar o exigir que otra haga en 

su f avor, s ino t ambién va lores ob jetivos que  i nforman t odo e l or denamiento j urídico 

(Castillo Córdova 2003: 183-195, 2007: 275 y ss., Tolé Martínez 2006: 256-278). 

 

Esta doble dimensión de los derechos fundamentales se proyecta a los procesos destinados 

a su tutela, en dicho sentido se sostiene que  l os p rocesos cons titucionales t ienen una 

dimensión subjetiva y también una dimensión objetiva.  

 

2.4.3.1. Dimensión subjetiva de los procesos constitucionales 

 

Cuando se afirma que un proceso constitucional tiene una dimensión subjetiva, se alude al 

hecho de que está destinado a la satisfacción de una pretensión individual que se sustenta o 

justifica en una norma que reconoce un de recho fundamental, por lo tanto su finalidad en 

tanto proceso subjetivo es br indar tutela ef ectiva a l a s ituación jurídica pa rticular que el  

demandante presenta al juez en su acto procesal postulatorio. 
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Esto determina, que el juez constitucional tenga en primera línea un interés particular que 

debe de  a tender. N o de be ol vidarse que , en u n pr oceso d e pr otección de  de rechos, el 

justiciable acude ant e l as i nstancias j udiciales a ef ectos de  al egar que  sus  d erechos 

constitucionales ha n si do lesionados que  e stán s iendo amenazados. P or l o q ue l a 

satisfacción que  bus ca el  j usticiable es la r emoción de esa l esión o que  s e di sipe l a 

amenaza; que el ejercicio y respeto efectivo del derecho sea repuesto, volviendo las cosas al 

estado anterior a  la vio lación del m ismo o que se  r establezca el estado de tranquilidad 

previa a la zozobra que pueda generar la intimidación. 

 

En di cho s entido, s e ha s eñalado que  c on l a di mensión s ubjetiva de  l os pr ocesos 

constitucionales se “alude a l a vocación de este tipo de procesos de proteger los derechos 

fundamentales de las personas en situaciones concretas”, lo que inclusive es extensible a la 

protección de  aquellos i ntereses difusos, no t itularizables por una  pe rsona e n pa rticular, 

sino por un colectivo o universo de ellas, como el derecho al medio ambiente, ya que lo que 

se proteg e es el  de recho en esa si tuación conc reta de  l esión o amenaza ( Salomé 

Resurrección 2010: 81). 

 

Ahora bien, es cierto que los procesos constitucionales de la libertad por lo general siempre 

suponen un interés subjetivo que atender, empero existen ciertos casos, en que dicho interés 

particular trasciende al caso, en tanto otras personas se encuentran en una situación similar 

de vulneración de  afectación general de sus derechos.  

 

En estos casos, la solución que se b rindará, si bien colmará las expectativas del recurrente 

en amparo, siempre trascenderá a dicha esfera subjetiva particular, pudiendo eventualmente 

ampliarse l os ef ectos de dicha  de cisión. Precisamente, esta am pliación del e spectro de  

protección de un p roceso constitucional subjetivo, como el amparo o e l hábeas corpus, se 

justifica en su dimensión objetiva. 
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2.4.3.2. Dimensión objetiva de los procesos constitucionales 

 

La dimensión objetiva de los procesos constitucionales supone atender una situación lesiva 

a de rechos fundamentales m ás al lá de l caso individual que  el  j uez tiene ent re manos. 

Implica la extensión de  la protección de l derecho fundamental, ya  no s olo como derecho 

individual titularizado por el demandante, sino como principio del ordenamiento, más allá 

de l a sa tisfacción de l a pretensión específica del caso, con miras a a mpliar l a pro tección 

constitucional di spensada, mediante por  ej emplo la de claración del “est ado de cos as 

inconstitucional”, i nstitución pr ocesal de  origen c olombiano ( Tolé M artínez 2006:  278 y  

ss.). 

 

En la jurisprudencia se ha señalado como fundamento de esta dimensión objetiva –a la par 

que l a di mensión s ubjetiva- el h echo de  que  hoy s e c onsidere que  l os de rechos 

fundamentales t ienen una dobl e di mensión –objetiva y s ubjetiva- que s e pr oyecta, por  el 

efecto de  irradiación q ue de tentan, a  t odo el ordenamiento. S iguiendo di cha línea d e 

pensamiento, ha señalado que:  

 

“los de rechos f undamentales no s ólo t ienen una  ve rtiente s ubjetiva, s ino t ambién una  

dimensión o bjetiva, p ues r epresentan los v alores m ateriales d e t odo el  si stema j urídico 

nacional y , en e sa condición, i nforman a  la legislación, administración y  jurisdicción. En 

esa medida, el Tribunal considera que el amparo no sólo puede entenderse como un proceso 

en c uyo s eno s e di luciden pr oblemas que  a tañen ú nicamente a l as p artes q ue en  él  

participen, s ino c omo una  a cción de  ga rantía e n l a c ual s ubyace un or den públ ico, 

representado p or l os d erechos co nstitucionales cu ya defensa, en  el  á mbito d e su  

competencia, la Norma Suprema ha encomendado al Tribunal Constitucional” (sentencia 

del E XP N ° 2050 -2002-AA, c aso C arlos I srael R amos C olque, f undamento 25 in 

fine). 

 

De esta manera, vía la dimensión objetiva del proceso constitucional, no sólo se persigue la 

tutela s ubjetiva de l in terés ind ividual (la  pr otección e n e l c aso c oncreto de l de recho 

fundamental l esionado o a menazado); s ino f undamentalmente br indar una  pr otección 
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superlativa al derecho fundamental, en tanto con ello se persigue cautelar objetivamente la 

supremacía constitucional (Salomé Resurrección 2010: 88).  

 

En esa m isma dir ección, se ha s ostenido que  m ediante un pr oceso f undamentalmente 

subjetivo, como el a mparo, el j usticiable t ambién ayuda a “pres ervar el  d erecho 

constitucional obj etivo y [ contribuye] a  s u i nterpretación y  de sarrollo”, pue s a l a ccionar 

judicial a ctivado a demás de  br indar t utela a  s u de recho f undamental, c ontribuye a  l a 

“defensa objetiva de la Constitución” (Limbach 2000: 71). 

 

A pa rtir de  l o e xpuesto, c omo e jemplo de  a plicación de  l a di mensión obj etiva de l os 

procesos constitucionales t enemos, como ya  se dij o,a la declaración del “estado de cosas 

inconstitucional”, técnica procesal que permite ampliar los efectos de una sentencia recaída 

en un pr oceso de  t utela de  de rechos f undamentales, a  s ujetos que  prima facie no ha n 

participado en el proc eso; pe ro cuyos  de rechos f undamentales est án íntimamente 

vinculados con la controversia resuelta.  

 

Como se sabe, en nuestro pa ís uno de los primeros casos  en las que  se  empleó la ci tada 

técnica f ue sentenc ia de l caso Julia E leyza Arellano S erquén ( EXP N ° 2579 -2003-HD, 

fundamentos 18 y s s.); en e l que  –como se sabe - el Consejo Nacional de  Magis tratura a 

partir d e u na di sposición de  s u L ey O rgánica, de negó a l a d emandante un a s erie d e 

documentos vinculados con su proceso de  evaluación y ratificación como magistrada de l 

Poder Judicial. Al advertirse en el caso que no sólo la recurrente venía siendo afectada por 

tal actuación, sino también otros magistrados que no podían tener acceso a los documentos 

aludidos, e l T ribunal e ntendió que  e staba f rente a  una  actuación lesiva d e de rechos 

fundamentales que trascendía la relación procesal que estaba conociendo; razón por la cual 

–vía la declaración del estado de cosas inconstitucionales- decidió ampliar los efectos de la 

sentencia a efectos de no se volviese a incurrir en una afectación similar, disponiéndose que 

en un pl azo pr udencial e l C onsejo N acional de  l a M agistratura a dopte l as medidas 

necesarias para no incurrir nue vamente en el act o calificado como lesivo por  l a 

magistratura constitucional. 
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A su vez la dimensión objetiva supone que se prest e especial atención, dentro de procesos 

destinados a la tutela abstracta de la supremacía constitucional, a los intereses que podrían 

verse afectados cuando se analiza l a constitucionalidad de  una  norma l egal. No debemos 

olvidar que una norma de rango legal, cuestionada en un proceso de inconstitucionalidad, 

puede acarrear afectaciones a un número indeterminado de sujetos individuales, por lo que 

la di mensión obj etiva no ni ega l a mirada a  l a di mensión subjetiva de  l os i ntereses 

involucrados e n e l c aso. C omo ejemplo de  e llo pode mos c itar l a L ey de  R eforma 

Constitucional que  di spuso e l c ierre de l r égimen pr evisional de l D ecreto L ey 20530 

(llamada ley de la cédula viva) y que fuera objeto de análisis constitucional en la sentencia 

recaída en el EXP N° 050 (y otros acumulados)-2004-AI. 

 

2.5. Tipología de los procesos constitucionales 

 

Clásicamente y a partir de una clasificación tomada de Mauro Capelleti se sol ía dividir a 

los pro cesos cons titucionales en: proc esos cons titucionales o rgánicos y  procesos 

constitucionales de la libertad. Es decir aquellos destinados a la cautela de la regularidad de 

la parte orgánica (división de poderes) y de la parte dogmática (derechos y libertades) de la 

Constitución. 

 

Sin embargo, esta clasificación basada en la clásica división estructural de la Constitución, 

supone una separación rígida de los procesos, ya que un proceso constitucional o era de tipo 

orgánico (como el de inconstitucionalidad o el proceso competencial) o era un proceso de la 

libertad (amparo, hábeas corpus). Por lo que , sus f ines eran -en est ricto- o la defensa del 

principio de división de poderes o de los derechos y libertades fundamentales. 

 

Hoy en día dicha clasificación ha sido dejada de lado por una clasificación que atiende a los 

fines de  los pr ocesos constitucionales. Así, desde una  pe rspectiva m aterial,cabe señalar 

queexisten procesos co nstitucionales de stinados a garantizar la sup remacía jurídica de  l a 
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Constitución y procesos constitucionales cuya finalidad es la tutela efectiva de los derechos 

fundamentales (Huerta Guerrero 2005: 388)55

A propósito de lo afirmado, podemos citar el cuestionamiento de laLeyN° 28389, Ley de 

Reforma Constitucional de l ré gimen pe nsionario de l D ecreto L ey N ° 20530  (conocido 

como cédula viva), y N ° 28449, L ey de  aplicación de  nuevas r eglas pensionarias para e l 

Decreto Legislativo N° 20530. Como se sabe, en dicho caso se cuestionaba que la reforma 

.  

 

Debe preci sarse ad emás que  est a clasificación no supone u na r ígida se paración entre l os 

mismos, en tanto dentro de un proceso de tutela de derechos, subjetivo por excelencia, sin 

duda se reafirma la supremacía jurídica de la Constitución, en la medida que reafirmar la 

vigencia de un derecho fundamental supone reafirmar la supremacía jurídica del documento 

que lo reconoce. 

 

En e l m ismo s entido, d entro d e un  pr oceso ob jetivo por  excelencia, c omo e l pr oceso de  

inconstitucionalidad, muchas ve ces se plan tean cuestionamientos a dive rsas nor mas n o 

porque t rasgredan e l p rincipio de  separación de pode res u ot ras reglas c onstitucionales 

(como por  ejemplo e l pr incipio de  publ icidad de nor mas para l a ent rada en vigencia d e 

aquellas que regulan tributos municipales), sino porque lesionan derechos fundamentales.  

 

                                                            
55 En n uestro m edio, a tendiendo t ambién a  l os fines de l os pr ocesos constitucionales, se ha  e mpleado una 
clasificación tripartita de los mismos: a) procesos de control normativo, b) procesos de tutela de derechos, y c) 
procesos q ue ga rantizan la di stribución d el poder ( Salomé Resurrección 2010: 58-73, que c on a lgunas 
adaptaciones toma la clasificación realizada por Fernández Rodríguez 2005: 140-142 y 2007: 72-84. 

 En la tipología empleada en este trabajo hemos optado por considerar a este tercer tipo de proceso (que no 
sería otro sino el proceso competencial), dentro de aquellos que buscan garantizar la supremacía jurídica de la 
Constitución, en tanto la adecuada distribución y ejercicio del poder y de las competencias establecidas en la 
Constitución s ignifica en buena cuenta ga rantizar su supremacía jur ídica; pues una distribución o e jercicio 
irregular de l as co mpetencias co nstitucionales s ignifica t ambién u n d esconocimiento d e l a p rimacía d e l a 
Constitución, como fuente de las fuentes en nuestro ordenamiento. 

A pesar que Luis Huerta menciona la clasificación material de los procesos constitucionales citada, propone 
una cl asificación t ripartida: a)  p rocesos d e t utela d e l os de rechos fundamentales; b) pr ocesos de stinados a  
garantizar la supremacía jurídica de la Constitución; y  c)  procesos de conflicto competencial en tre órganos 
constitucionales (Huerta Guerreo 2005:389).  
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constitucional introducida lesionaba el derecho a la pensión y el derecho a la propiedad de 

los pensionistas (EXP N° 00050 (y otros acumulados)-2004-PI).  

 

Del m ismo m odo, po demos c itar e l c aso e n e l que  s e c uestionó, ví a p roceso de  

inconstitucionalidad, la redacción original del segundo y tercer párrafos del artículo 15 del 

Código P rocesal C onstitucional. E stas di sposiciones, establecían reglas espe ciales para 

conceder m edidas cau telares en procesos de  am paro cuando s e c uestionaban actos 

administrativos m unicipales y regionales, reglas que er an sustancialmente m ás gravos as 

para e l justiciable que  aquellas las previs tas para solicitaruna medida cautelar, cuando se 

cuestionaba otro tipo de a cto lesivo. E n e l c aso s e pos tuló, c omo a rgumento, que  l as 

disposiciones cuestionadas del artículo 15 del Código Procesal Constitucional lesionaban el 

derecho ala igualdad, a la tutela cautelar y a la tutela jurisdiccional (EXP N° 0023-2005-

PI)56

                                                            
56 Sobre e ste caso y  en general sobre l a r egulación de l a medida cautelar en e l amparo puede ve rse: Abad 
Yupanqui 2009d: 93-112. 

. 

 

A c ontinuaciónse r ealizará una br eve presen tación de l os proc esos cuya f inalidad es 

garantizar la supremacía jurídica de la Constitución, así como de los que tienen por objeto 

primordial bri ndar una  ef ectiva t utela a l os de rechos f undamentales, según la r egulación 

establecida en la Constitución de 1993, el Código Procesal Constitucional y algunos aportes 

de nue stra doctrina. Debe pre cisarse que  en el m ismo no se ha rá r eferencia a l p roceso 

constitucional de amparo, en tanto el tema del presente trabajoforma parte del mismo, por 

lo que  t al proceso s erá de sarrollado e n m ayor de talle, en aquellos aspe ctos q ue est én 

estrechamente vinculados con la investigación, en el punto 3. 
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2.5.1. Procesos de tutela de la supremacía jurídica de la Constitución 

 

2.5.1.1. Proceso de inconstitucionalidad57

 

Proceso cuya f inalidad pri mordial es la de fensa de  la supremacía j urídica de  t odo el 

contenido constitucional. C onstituye e l pa radigma de l c ontrol c oncentrado de  l a 

constitucionalidad. Mediante é l se r ealiza un juicio abstracto de co mpatibilidad entre l o 

dispuesto en la norma constitucional y lo señalado en las normas infraconstitucionales. 

 

Mediante e l proc eso d e i nconstitucionalidad se cont rola l a conf ormidad de las leyes, 

decretos l egislativos, de cretos de  u rgencia, leyes orgá nicas, ordenanzas m unicipales y 

regionales, l eyes de  r eforma c onstitucionales y  t ratados i nternacionales, que  i nfrinjan la 

Constitución por el fondo o por la forma. 

 

Los legitimados para interponer la demanda tienen legitimación extraordinaria, ya que sólo 

pueden incoarla los sujetos señalados en el artículo 203 de la Constitución: Presidente de la 

República, el  Fiscal de  l a N ación, e l D efensor de l P ueblo, 25%  de l núm ero l egal de  

Congresistas, los colegios prof esionales en materias de  su especialidad, ci nco mil 

ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones, los Presidentes 

de R egión c on a cuerdo de l C onsejo R egional o l os A lcaldes c on a cuerdo de l C onsejo 

Municipal. 

 

 

La sentencia recaída en un proceso de inconstitucionalidad se publica en el Diario Oficial, y 

al dí a s iguiente l a norma declarada inconstitucional de ja de  t ener vigencia. Por l o que la 

sentencia tiene fuerza de ley, eficacia erga omnes y efectos de cosa juzgada. La sentencia 

de un p roceso de inconstitucionalidad tiene fuerza de ley, en tanto mediante ella se puede 

dejar sin e fecto l o d ispuesto por  una l ey o no rma de  i gual r ango. E stas sentencias como 

regla ge neral tienen efectos a f uturo y excepcionalmente en materia penal y  t ributaria 

pueden tener ef ectos r etroactivos. Asimismo se predic a de  l a m isma una  ef icacia erga 

                                                            
57 Sobre el proceso de inconstitucionalidad puede verse: BragueCamazano (2009: 485-517). 
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omnes en t anto vi ncula tanto a l pod er públ ico c omo a  l os s ujetos p rivados. F inalmente, 

tiene ef ectos de  cos a j uzgada, en t anto la n orma de clarada cons titucional no puede 

nuevamente cue stionada o la de clarada i nconstitucional no  pue de ser  puesta en  vi gencia 

nuevamente. 

 

2.5.1.2. Proceso de acción popular 

 

El proceso de acción popular procede, por infracción de la Constitución y de la ley, contra 

los r eglamentos, normas adm inistrativas y resoluciones y decretos de  car ácter ge neral, 

cualquiera sea la autoridad de la que emanen. 

 

Puede s er i nterpuesta l a de manda por  c ualquier pe rsona. Es com petencia exclusiva de l 

Poder J udicial resolver la de manda. E l pl azo p ara i mpugnar una  nor ma i nfralegal ví a el 

proceso de acci ón popular pres cribe a l os 5 años cont ados de sde el  día si guiente a su  

publicación en el Diario Oficial. 

 

Se ha  pr evisto que  puede soli citarse m edida cautel ar de  suspensión de l os ef ectos de  l a 

norma impugnada a condición de que exista sentencia estimatoria de primer grado. 

 

Las sentenc ias f undadas r ecaídas e n el proc eso de acci ón popul ar po drán determinar l a 

nulidad, c on efecto retroactivo, de  las nor mas i mpugnadas. En tal sup uesto, la se ntencia 

determinará sus alcances en el tiempo. Tienen efectos generales y se publican en el Diario 

Oficial El Peruano.  

 

Cabe precisar que sobre este proceso no existe mucho desarrollo jurisprudencial o el mismo 

no es conocido, dado que las sentencias recaídas en estos procesos no son de fácil acceso 

(sólo pueden acceder a ellas quienes están suscritos al Diario Oficial, donde las mismas se 

publican). 
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2.5.1.3. Proceso competencial 

 

El proceso competencial tiene por finalidad la tutela del principio de separación de poderes, 

en tanto a través d el m ismo se de termina si  u na pode r o entidad púb lica, r econocidos 

constitucionalmente, afectan o no el ej ercicio de  l as co mpetencias constitucionalmente 

atribuidas a otra. 

 

Como ejemplos pueden citarse la sentencia recaída en el EXP N° 0004-2004-CC, en el cual 

se de terminó que  e l P oder J udicial e s e l ór gano e ncargado de  e laborar s u propio 

presupuesto, e l c ual no  pue de s er observado por e l P oder E jecutivo, y a demás es el  

encargado de sus tentarlo ante el  C ongreso, quien en ejercicio de sus  a tribuciones puede 

introducir modificaciones. 

 

Mediante la sentencia del EXP N° 0006-2006-PC se estableció que el Poder Judicial estaba 

interfiriendo mediante el ejercicio de sus propias funciones jurisdiccionales con el ejercicio 

de las competencias atribuidas al Poder Ejecutivo. En el caso se estableció que existían una 

serie de sentencias de amparo, dictadas por el Tribunal Constitucional, que señalaban que la 

regulación e ntonces vigente pa ra autorizar a  em presas a ope rar juegos de  ca sinos y  

máquinas tragamonedas eran constitucionales, cuya ejecución correspondía al Ejecutivo, en 

tanto que el Poder Judicial –a través de juzgados de diferentes distritos judiciales- mediante 

medidas cautelares y sentencias recaídas en procesos de amparo desconocían lo resuelto por 

el T ribunal C onstitucional y  por  e nde impedían al E jecutivo ejercer s u f unción 

constitucional de garantizar el cumplimiento de las sentencias judiciales. 

 

Asimismo, el proceso competencial cumple una finalidad de primera línea en el proceso de 

descentralización que aún sigue en marcha, pues como producto del mismo son frecuentes 

los c onflictos e ntre e l G obierno C entral y l os G obiernos R egionales, s ino r ecordemos e l 

caso de la legalización del comercio de la hoja de coca dispuesta por el Gobierno Regional 

del C usco e n e l a ño 2005, mediante l a e xpedición de  una or denanza r egional, que  

finalmente fue declarada nula, en tanto se estableció que dicha competencia le corresponde 

al Gobierno Central y no al Gobierno Regional de Cusco. 
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2.5.2. Procesos de tutela de los derechos fundamentales 

 

2.5.2.1. Proceso de hábeas corpus 

 

El há beas c orpus, cuya l legada a n uestro país se f echa en  1897, es s in lugar a d udas el  

primer mecanismo ideado para l a t utela d e l os de rechos d e l a pe rsona, especialmente el  

derecho a la l ibertad individual.Utilizado clásicamente pa ra l a pro tección de l a l ibertad 

individual ( física o de  l ocomoción) f rente a  pr ivaciones a rbitrarias que  pr ovengan de  

agentes públicos (detenciones arbitrarias) 

 

En nuestro país, la práctica jurisprudencial ha establecido una tipología en torno al hábeas 

corpus, t ipología que  ha  s ido a cogida pa rcialmente por  l a l egislación pr ocesal 

constitucional actualmente vigente. 

 

Así tenemos que en las sentencias de los EXP N° 2663-2003-PHC (fundamento 6) y E XP 

N° 5559-2009-PHC (fundamento 4) el Tribunal Constitucional ha señalado que existen los 

siguientes tipos de hábeas corpus: 

 

• Hábeas cor pus r eparador.- Dicha modalidad se ut iliza c uando s e p roduce l a 

privación a rbitraria o i legal de  la l ibertad f ísica c omo c onsecuencia de  una  or den 

policial; de  un mandato judicial en sentido l ato -juez penal, c ivil, militar-; de  una  

decisión de un particular s obre e l in ternamiento de un  te rcero e n un centro 

psiquiátrico sin e l pr evio pr oceso formal de  i nterdicción c ivil; de  una  negligencia 

penitenciaria cuando un condenado continúe en reclusión pese a haberse cumplido 

la pe na; por  s anciones disciplinarias pr ivativas de  la libertad; e tc. E n puridad, e l 

hábeas corp us r eparador r epresenta l a modalidad clásica o inicial de stinada a  

promover la reposición de la libertad de una persona indebidamente detenida. 

 

• Hábeas corpus restringido.- Se emplea cuando la libertad física o de locomoción es 

objeto de molestias, obstáculos, perturbaciones o incomodidades que, en los hechos, 

configuran una seria restricción para su cabal ejercicio. Es decir, que, en tales casos, 
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pese a no privarse de la libertad al sujeto, “se le limita en menor grado”. Entre otros 

supuestos, cabe m encionar l a prohibición de  a cceso o c irculación a  de terminados 

lugares; los s eguimientos pe rturbatorios c arentes de  fundamento l egal y/ o 

provenientes de  órde nes dict adas p or auto ridades i ncompetentes; l as r eiteradas e 

injustificadas citaciones policiales; las continuas retenciones por control migratorio 

o la vigilancia domiciliaria arbitraria o injustificada, etc. 

 

• Hábeas corpus correctivo.- Dicha modalidad, a su vez, es usada cuando se producen 

actos de agravamiento ilegal o arbitrario respecto a las formas o condiciones en que 

se cumplen las penas pr ivativas de  la l ibertad. Por ende , su fin es r esguardar a l a 

persona de tratamientos carentes de razonabilidad y proporcionalidad, cuando se ha 

determinado c umplir un mandato d e de tención o de  pe na. A sí, pr ocede a nte l a 

amenaza o acto lesivo del derecho a la vida, la integridad física y psicológica, o del 

derecho a la salud de los reclusos o personas que se en cuentran bajo una especial 

relación de  s ujeción i nternados e n e stablecimientos de  t ratamiento públ icos o 

privados ( tal el  caso  de  pe rsonas i nternadas en centros de  r ehabilitación y 

de  

 

menores, en internados estudiantiles, etc.). Igualmente, es idóneo en los casos en 

que, por acción u omisión, importen violación o amenaza del derecho al trato digno 

o s e pr oduzcan t ratos inhumanos o de gradantes. E s t ambién admisible l a 

presentación de esta modalidad en los casos de arbitraria restricción del derecho de 

visita f amiliar a l os r eclusos; de  i legitimidad del t raslado de  un recluso de un 

establecimiento penitenciario a o tro; y por l a de terminación pe nitenciaria de  

cohabitación en un mismo ambiente de reos en cárcel de procesados y condenados. 

• Hábeas c orpus pr eventivo.- Éste podrá ser  u tilizado en los casos  en que, no 

habiéndose concretado la privación de la libertad, existe empero la amenaza cierta e 

inminente de  que  e llo ocurra, con vulneración de  l a C onstitución o la l ey de  la 

materia. Al r especto, es  requisito sine qua non de est a m odalidad que l os act os 

destinados a la privación de la libertad se encuentran en proceso de ejecución; por 

ende, la amenaza no debe ser conjetural ni presunta.   
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• Hábeas corpus traslativo.- Es empleado para denunciar mora en el proceso judicial u 

otras graves violac iones al  debido proceso o a la tutela judicial efectiva; es de cir, 

cuando se mantenga indebidamente la privación de la libertad de una persona o s e 

demore l a de terminación j urisdiccional que  resuelva la s ituación pe rsonal de  un  

detenido.  

 

• Hábeas c orpus i nstructivo.- Esta m odalidad podrá ser utilizada  cuando no s ea 

posible ubicar el paradero de una persona detenida-desaparecida. Por consiguiente, 

la f inalidad de  s u i nterposición e s no s ólo ga rantizar l a l ibertad y l a i ntegridad 

personal, s ino, a dicionalmente, a segurar e l de recho a  l a vi da, y de sterrar l as 

prácticas de ocultamiento o indeterminación de los lugares de desaparición. 

 

• Hábeas corpus innovativo.- Procede cuando, pese a ha ber cesado la amenaza o la 

violación de la  libe rtad personal, se s olicita la  intervención jur isdiccional c on el 

objeto de que tales situaciones no se repitan  en el futuro, en el particular caso del 

accionante. 

 

• Hábeas cor pus cone xo.- Cabe uti lizarse cu ando se pre sentan situaciones no  

previstas en los tipos anteriores. Tales como la restricción del derecho a ser asistido 

por un a bogado de fensor l ibremente e legido desde que  u na pe rsona es ci tada o  

detenida; o de ser obligado a prestar juramento; o compelido a declarar o reconocer 

culpabilidad contra uno m ismo, o c ontra él o la cónyuge, e tc. Es decir, s i bien no 

hace r eferencia a la privación o r estricción en sí de  la l ibertad física o de 

la  locomoción, guarda, empero, un gr ado razonable de  vínculo y e nlace con éste. 

Adicionalmente, permite que los derechos innominados –previstos en el artículo 3° 

de la Constitución– entroncados con la libertad física o de  locomoción, puedan ser 

resguardados. 
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2.5.2.2. Proceso de hábeas data 

 

El proceso de hábeas data, tomado de  l a experiencia brasileña, es un  p roceso de amparo 

especial, ideado para p roteger aquellos de rechos que  bi en podrían ve rse a fectado por e l 

desarrollo tecnológico y el  surgimiento de centrales de almacenamiento de información o 

de da tos de car ácter sens ible que at añen a l a pro pia pe rsona ( derecho a l a 

autodeterminación informativa). 

 

Sin e mbargo, e n nue stro pa ís e l m ayor de sarrollo y us o de l c itado pr oceso s e ha  de bido 

fundamentalmente a ca sos vinc ulados a la p rotección del de recho de  a cceso a la 

información pública. 

 

Cabe mencionar, que a est e proc eso le son  apli cables l as r eglas proc esales y de 

procedimiento aplicables al  pro ceso de  am paro, según lo dispuesto en el ar tículo 65 del 

Código P rocesal C onstitucional que  pr escribe: “El proc edimiento de há beas da ta s erá e l 

mismo que el previsto por el presente Código para el proceso de amparo, salvo la exigencia 

del patrocinio de abogado que será facultativa en este proceso. El Juez podrá adaptar dicho 

procedimiento a las circunstancias del caso”. 

 

2.5.2.3. Proceso de cumplimiento 

 

Según l o e stablecido en e l a rtículo 200 i nciso 6 de  l a Constitución e l pr oceso de  

cumplimiento “[…]procede contra cualquier autoridad o f uncionario renuente a acatar una 

norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.  

 

Este mecanismo procesal tiene su origen en la experiencia constitucional colombiana, que 

lo introdujo en el artículo 87 de  su Constitución de 1991 58

                                                            
58 El artículo 87 de la Constitución colombiana de 1991 establece lo siguiente: “Toda persona podrá acudir 
ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto administrativo. En caso de 
prosperar la acción, la sentencia ordenará a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido”. 

 y su antecedente más remoto –

hasta donde  c onocemos- sería el writ of mandamus del commonlaw, que f ue e l t ipo d e 



80 
 

proceso e n donde e l T ribunal S upremo de  l os EE.UU. a plicó por  pr imera ve z lajudicial 

review (control judicial difuso de  la constitucionalidad de  las l eyes), en e l conocido caso 

Marbury vs. Madison. 

 

En nuestra doctrina se suscitó un interesante debate en torno a dos distintas concepciones 

sobre este proceso constitucional, que incluso tuvo su repercusión jurisprudencial. Por un 

lado, se sostenía que este proceso era un típico proceso contencioso-administrativo, que se 

había c onstitucionalizado, pe ro c uyo obj eto no e ra y no podí a s er l a pr otección de l os 

derechos fundamentales, partiendo del hecho que su finalidad era buscar que se dé efectivo 

cumplimiento a lo dispuesto en una ley o en un acto administrativo (Carpio Marcos 2004c: 

962-966)59

Se trata, por tanto, de un “proceso constitucionalizado”, como, a su vez, lo es el 

contencioso- administrativo, y no e n estricto de un “ proceso constitucional”, toda vez que 

. Por otro lado, también se sostenía que el cumplimiento era y es un verdadero 

proceso c onstitucional, e n t anto y e n c uanto s u f inalidad e s l a pr otección de l de recho 

constitucional a la ejecución de las normas legales y de los actos administrativos. 

 

En la jurisprudencia constitucional, mediante la sentencia recaída en el EXP N° 0191-2003-

AC (caso Asociación de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social), de fecha 

26 de  s etiembre 2003, e l T ribunal C onstitucional s e d ecantó por  la t esis ne gativa de l 

cumplimiento como proceso constitucional. 

 

En dicho sentido, el Tribunal Constitucional, en el fundamento 2 de la sentencia citada, en 

relación a su concepción sobre el proceso de cumplimiento señaló que:  

 

“La acción de cumplimiento es un “proceso constitucionalizado” que, prima facie, no tiene 

por o bjeto l a pr otección de un derecho o principio c onstitucional, s ino l a d e de rechos 

legales y de orden administrativo, mediante el control de la inacción administrativa.  

                                                            
59 Sobre e l p articular r esulta pertinente c itar l a posición de L eny P alma q uien s eñala: “ Compartiendo e l 
criterio a doptado por quienes ubican a l pr oceso d e cumplimiento de ntro de l os pr ocesos orgánicos, 
consideramos que éste antes de tutelar un derecho, cautela el principio de la supremacía constitucional, toda 
vez que s u objeto es  v elar por l a vigencia efectiva de l as n ormas l egales y  act os ad ministrativos” ( Palma 
Encalada 2005). 
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en su  sen o no se r esuelven co ntroversias q ue v ersen so bre materia constitucional, au n 

cuando éste haya sido creado directamente por la Constitución (artículo 200°, inciso 6).  

Como t odo pr oceso jurisdiccional –y l os “co nstitucionalizados” co mo l os 

“constitucionales” no escapan de tal condición–, la posibilidad de que las pretensiones que 

se planteen en su seno sean objeto de un pronunciamiento sobre el fondo está condicionada 

a que el demandante satisfaga los presupuestos procesales y, en su caso, las condiciones de 

la acción que la ley prevea”. 

 

En tanto que sobre el objeto del proceso de cumplimiento, el Supremo constitucional dejo 

sentado que:  

 

“(…) mediante l a acci ón d e cu mplimiento n o se co ntrola cu alquier cl ase d e i nactividad, 

sino ex clusivamente l a q ue se h a d enominado “material”, es  d ecir, l a q ue deriva d el 

incumplimiento de mandatos nacidos de la ley o de actos administrativos, donde no media 

la petición de un particular, sino donde se encuentra vinculado, prima facie, un deber o el 

ejercicio de una atribución relacionada con sus competencias naturales60

Finalmente, establecido que  el cumplimiento es un proceso ordinario constitucionalizado, 

como el contencioso administrativo, y que su objeto de control es la inactividad material de 

. 

 

Mediante la acción de cumplimiento no se controla la denominada “inactividad formal de la 

administración”, es d ecir, la que se o rigina tras el ejercicio del derecho de petición por un 

particular, p ues ést a t iene su  i nstrumento n atural d e co ntrol en  l a t écnica d el si lencio 

administrativo negativo, cuyos efectos procesales –derivados de su acogimiento– tienen el  

propósito de no dejar en estado de indefensión al administrado que hubiese peticionado algo 

o hubiese interpuesto un medio impugnatorio en el seno de un procedimiento administrativo 

y que, pese a ello, no hubiese recibido algún pronunciamiento expreso” (fundamento 5) 

 

                                                            
60 No obstante lo manifestado por el Tribunal, debe precisar que en alguna sentencia se ha señalado que “El 
objeto de la acción de cumplimiento es la protección de los intereses legítimos de los administrados ante la 
inacción “material” d e l os ó rganos de l a Administración P ública, en  l a medida q ue tal i nacción no sea un  
simple letargo administrativo, sino una persistente negativa de acatar lo dispuesto en la norma legal o en un 
acto a dministrativo” ( sentencia del EXP N ° 0 654-2003-AC, fundamento 1 ), p or lo que  cabría pr eguntarse  
cuáles s on e sos “i ntereses l egítimos de  l os a dministrados”, y  s i de ntro de dicho c oncepto no c abrían l os 
derechos fundamentales de la persona 
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la ac tuación adm inistrativa, se señala que  los mandatos c ontenidos en nor mas l egales y  

actos administrativos c uya r enuncia a cum plir se p retende cont rolar, de be d e c umplir 

ciertos requisitos: 

 

“Evidentemente,  para  que mediante un proceso de la naturaleza que ahora toca resolver –

que, co mo se sab e, car ece d e est ación probatoria–, se p ueda ex pedir u na sen tencia 

estimatoria, es preciso que el mandato previsto en la ley o en un acto administrativo tenga 

determinadas características. Entre otras, debe tratarse de un mandato que sea de obligatorio 

cumplimiento, q ue sea i ncondicional y, t ratándose d e l os co ndicionales, q ue se h aya 

acreditado haber satisfecho las condiciones; asimismo, que se t rate de un mandato cierto o 

líquido, es decir, su sceptible d e i nferirse i ndubitablemente de l a l ey o  d el act o 

administrativo que lo contiene y, en lo que al caso se refiere, que se encuentre vigente” 

 

Sin embargo, dos  años después y e stando vigente e l Código Procesal Constitucional61

                                                            
61  Debe precisarse q ue au n cu ando el  C ódigo Procesal C onstitucional e ntró e n v igencia e hizo s uya l a 
regulación del proceso de cumplimiento como proceso constitucional, el Tribunal siguió sosteniendo la tesis 
del EXP N° 0191-2003-AC, en torno a la concepción del cumplimiento como proceso constitucionalizado, así 
tenemos por ejemplo: 

, el 

Tribunal v aría s u concepción s obre e l c umplimiento s eñalando que  e l m ismo e s un  

verdadero p roceso constitucional, teniendo como obj eto de pr otección e l de recho a  la 

a) Sentencia del EXP N° 453-2005-AC (caso Víctor Armando Maggio Gutiérrez), de fecha 3 de marzo 
del 20 05, en cuyo f undamento 2 de jó dicho: “La acción d e c umplimiento es  u n p roceso 
constitucionalizado q ue, prima facie, n o t iene p or o bjeto la defensa d e u n derecho o p rincipio 
constitucional, sino los derechos legales y de orden administrativo, mediante el control de la inacción 
administrativa; a l o q ue d ebe ag regarse q ue d icho p roceso r equiere d e un m andamus, es to es , l a 
norma o a cto a dministrativo debe t ener u n m andato de  obligatorio c umplimiento, q ue s ea 
incondicional, cierto o líquido, y pueda, por tanto, inferirse indubitablemente”. 

b) Sentencia del EXP N° 01900-2005-PC (caso Asociación de Transporte Urbano Público de Piura), de 
fecha, en el fundamento 2 se señala: “La acción de cumplimiento es un proceso constitucionalizado 
que tiene por objeto la protección de derechos legales y de orden administrativo, mediante el control 
de la inacción administrativa. En ese sentido, el inciso 6 del artículo 200° de la Constitución Política 
del Perú, señala que su finalidad es preservar la eficacia de las normas con rango, valor y fuerza de 
Ley, así como de los actos administrativos emanados de la Administración Pública, que funcionarios 
o autoridades se muestren renuentes a acatar”. 

A pesar de que el citado Código ha regulado al cumplimiento dentro de los procesos de tutela de derechos, 
debe precisarse que la intención de los autores del Código al optar por dicha alternativa no fue asumir una 
posición t eórica e n t orno a l as c oncepciones del p roceso de c umplimiento, s ino s eguir e l m andato 
constitucional que l o recoge c omo ga rantía c onstitucional e n e l a rtículo 2 00 de l a Constitución de 1 993. 
(Abad et al 2004) 
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protección de la ef icacia de  las normas legales y actos administrativos. En dicho sentido, 

mediante la sentencia recaída en la causa identificada como EXP N° 0168-2005-PC (caso 

Maximiliano Villanueva Valverde), el Supremo intérprete de la Constitución señala: 

 

“(…) el co ntrol d e l a r egularidad del si stema j urídico en  su  i ntegridad co nstituye u n 

principio constitucional básico en nuestro ordenamiento jurídico nacional que fundamenta 

la constitucionalidad de los actos legislativos y de los actos administrativos (ambos en  su  

dimensión o bjetiva), pr ocurándose que  s u vi gencia s ea c onforme a  di cho pr incipio. S in 

embargo, no sólo basta que una norma de rango legal o un acto administrativo sea aprobado 

cumpliendo los requisitos de forma y fondo que le impone la Constitución, las normas del 

bloque d e co nstitucionalidad o  l a l ey, seg ún sea el caso , y  q ue t engan v igencia; es 

indispensable, también, que aquellas sean eficaces. 

Es sobre la base de esta última dimensión que, conforme a los artículos 3°, 43° y 45° de la 

Constitución, e l T ribunal C onstitucional r econoce l a c onfiguración d el de recho 

constitucional a as egurar y  ex igir l a ef icacia d e l as n ormas l egales y  d e l os act os 

administrativos. P or t anto, cu ando u na au toridad o  funcionario es r enuente a acatar u na 

norma legal o un acto administrativo que incide en los derechos de las personas o, incluso, 

cuando se t rate d e l os c asos a q ue se r efiere el  ar tículo 65.° d el C ódigo P rocesal 

Constitucional (relativos a la defensa de los derechos con intereses difusos o colectivos en 

el proceso de cumplimiento), surge el derecho de defender la eficacia de las normas legales 

y act os ad ministrativos a través d el p roceso co nstitucional d e c umplimiento” ( EXP N°  

0168-2005-PC, caso Villanueva Valverde, fundamentos 8 y 9). 

 

A pe sar de  est os va ivenes j urisprudenciales, no ha f altado quien sin negar qu e el  

cumplimiento sea un  proc eso constitucional, pues así apa rece de  l a regulación 

constitucional vi gente, no ha  de jado de  s eñalar que  s i bi en pue de tener una  f inalidad 

constitucionalmente r elevante, como es r esguardar la ef icacia d el o rdenamiento legal y  

administrativo, l a m isma e s pr edicable de  t odo pr oceso, i ncluso d e c arácter c ivil, penal, 

laboral, etc., que en última instancia tienen por finalidad proteger la paz social; su objeto no 

presenta la misma relevancia constitucional, en tanto se pretende garantizar situaciones que 

tienen una fuente legal o administrativa, más no constitucional (Sosa Sacio 2009: 45-47). 
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3. El proceso constitucional de amparo 

 

Bajo l as de nominaciones de  j uicio de  a mparo ( México), queja o r ecurso c onstitucional 

(Alemania), recurso de a mparo (España, Costa R ica, B olivia), r ecurso de  pr otección 

(Chile), acción de  protección (Ecuador), acción de  amparo (Argentina) o acción de tutela 

(Colombia) se han consagrado, en los diferentes ordenamientos jurídicos, instrumentos que 

tienen por objeto la tutela y p rotección de derechos constitucionales que no s on objeto de 

protección específica de otros procesos como el hábeas corpus o el hábeas data. 

 

En la presente sección se desarrollarán algunos aspectos teóricos vinculados con el proceso 

de amparo. Estos aspectos, estarán vinculados con el objeto de l a presente investigación, 

tales como: a) concepciones dogmáticas en torno al amparo, b) elementos característicos, c) 

presupuestos procesales, d) objeto de protección, e) su carácter residual en relación con los 

otros pr ocesos c onstitucionales, y, d)  una  t ipología t entativa a  pa rtir de  l a pr axis 

jurisprudencial. 

 

3.1. Concepciones dogmáticas 

 

El proceso c onstitucional de amparo e s, qué  duda  c abe, e l pr incipal -aunque no úni co- 

mecanismo de defensa jurídica de los derechos fundamentales de la persona, instaurándose 

como un mecanismo “terapéutico” que ope ra c omo instrumento “(…) pa ra r eintegrar la 

eficacia de los preceptos desconocidos, violados o i nciertos, y, por  lo mismo, implica una 

reparación o r estitución de  l os d erechos que  tiene a segurados e l gob ernado por  la L ey 

suprema” (Lara Ponte 1993: 516). 

 

Esta finalidad t uitiva del a mparo c onstitucional e n nue stro ordenamiento tiene un 

reconocimiento constitucional explícito, a partir de la redacción del numeral 2 del artículo 

200 de la Constitución de 1993, en donde se ha estipulado que el amparo procede contra las 

violaciones o amenazas a los derechos constitucionales de la persona. En esa misma línea, 

el Código Procesal Constitucional remarca la finalidad restitutoria del amparo cuando en su 

artículo 1, ubicado en sus Disposiciones Generales, establece que un proceso constitucional 
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como el amparotiene “por finalidad proteger los derechos constitucionales, reponiendo las 

cosas a l e stado anterior a la v iolación o am enaza de  viola ción de un derecho 

constitucional”. 

 

Sin pe rjuicio de  l o a notado, e n la doctrina y experiencia jurisprudencial com parada s e 

pueden e ncontrar pos iciones que  c onciben a  e ste m ecanismo de  pr otección de  d erechos 

fundamentales, como un derecho fundamental y como un instrumento judicial.  

 

En relación con la postura que ve en el amparo un derecho, se advierte que “(…) el término 

amparo comprende el derecho del particular afectado a recurrir ante un tribunal de Justicia 

para solicitar la protección de los derechos constitucionales desconocidos y el consiguiente 

deber de l c itado Tribunal de  r establecer la violación a l de recho que  se produjo en forma 

efectiva” (Aberastury 1999: 19) 

 

Se inserta en esta misma postura el profesor chileno Humberto Nogueira, quien a partir de 

lo establecido en la C onvención Americana de D erechos H umanos ( que r econoce un 

derecho a un recurso rápido y efectivo para la protección de los derechos) y en relación con 

la acción de protección chilena, que es el equivalente al amparo, señala que: 

 

“La a cción d e p rotección o  a mparo d e d erechos se i nstrumenta co mo u n derecho a l a 

protección j udicial d e l os d erechos, el  q ue debe co ncretarse en  u na acci ón o  r ecurso 

sencillo, rápido y eficaz a favor de las personas y en el deber de instrumentación que recae 

en el legislador interno (…) El derecho de amparo o protección de los derechos se 

estructura co mo u na ac ción o  r ecurso, q ue se co ncreta en  u n p roceso co nstitucional q ue, 

como todo proceso, requiere la existencia de un t ribunal competente objetivo e imparcial, 

constituido previamente a l a p resentación d e l a acci ón, q ue en  el  p rocedimiento ex ista el  

derecho a l a i gualdad d e ar mas ( en s uma) d ebe co ncretarse d entro d e l as n ormas d el 

derecho a  una racional y  justo procedimiento o debido proceso que responde a principios 

generales a segurados p or el  d erecho i nternacional d e l os derechos h umanos ( …)” 

(Nogueira Alcalá 2006: 161-162). 
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Por otro lado, y dentro de la segunda postura reseñada, César Landa tiene manifestado que 

el a mparo constitucional “es un proceso autónomo que t iene com o f inalidad esencial l a 

protección de l os de rechos f undamentales f rente a viol aciones ac tuales o amenazas 

inminentes de  s u t rasgresión” ( Landa A rroyo 2006a: 165) . En esta m isma dir ección, el 

profesor Samuel Abad Yupanqui señala que “(…) el amparo se configura como un proceso 

urgente que  corresponde a  la l lamada “tutela de urgencia constitucional”, pues exige una  

protección i nmediata de  l os de rechos a menazados o vul nerados” ( Abad Y upanqui 2008:  

97).  

 

Según José Rivera Santibáñez “(…) el amparo constitucional se con cibe como una acción 

tutelar de t ramitación especial y sumarísima, que  t iene por  obj eto l a r estitución o 

restablecimiento inmediato de l os derechos f undamentales y garantías cons titucionales 

normativas, con excepción de  la l ibertad f ísica o individual, en los casos en los que sean 

amenazados, suprimidos o r estringidos por  a ctos u o misiones i legales o i ndebidos de  

autoridades públicas o particulares” (Rivera Santibáñez 2006: 81). 

 

Para Julio César Ortiz Gutiérrez la acción de tutela, el equivalente al amparo en Colombia, 

es “un procedimiento judicial específico, autónomo, directo y sumario, que en ningún caso 

puede sus tituir l os pro cesos j udiciales que  est ablece la ley; en este sentido la ac ción de 

tutela no es una  i nstitución procesal a lternativa o supletiva y cuando procede, se activan 

mecanismos inmediatos, se surten actuaciones perentorias, se adelanta una substanciación 

preferente, y términos se hacen improrrogables” (Ortiz Gutiérrez 2006: 221). 

 

La profesora Catalina Botero Marino, parafraseando el texto constitucional colombiano de 

1991, indica que la tutela colombiana es una acción judicial que se interpone por cualquier 

persona p ara l a “de fensa pron ta y  ef ectiva de  l os derechos f undamentales cua ndo ello 

resulte urg ente pa ra evi tar un pe rjuicio irremediable o cuando no e xista ot ro m edio de  

defensa judicial que sirva para tales efectos” (Botero Marino 2009:11-12). 

 

Cabe r emarcar qu e una  y ot ra concepción, e n t orno a l a mparo, no s on e n m odo a lguno 

incompatibles, s ino plenamente c omplementarias. E sto por  c uanto, de ntro de l 
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entendimiento de l de recho pr ocesal constitucional c omo un de recho c onstitucional 

concretizado, no s e pue den dejar de  l ado l os a spectos s ustantivos que l os pr ocesos 

constitucionales contienen. Por ello, sin perjuicio del carácter eminentemente procesal del 

amparo, pues ¡qué duda  cabe! e s un pr oceso, no pue de negarse que  como tal t ambién se 

configura como un derecho f undamental. Este e ntendimiento sustantivo-procesal 

condiciona la regulación que pueda darse al amparo, por lo que los márgenes de acción del 

legislador en esta materia, si bien amplios (en materia de legitimación, plazos, instancias, 

recursos, causales de improcedencia, regulación de vías previas, criterio de vinculación con 

otras vías procesales, requisitos de la demanda, efectos y alcances de la sentencias, objeto 

de protección, actos susceptibles de amparo y actos excluidos de l control constitucional), 

no dejan de estar sujetos aquellos lineamientos que puedan desprenderse de lo previsto en 

el te xto c onstitucional y  t ambién, hoy m ás que  a ntes, e n l a C onvención A mericana de  

Derechos Humanos (en especial su artículo 25). 

 

Retomando las concepciones anotadas, a partir de las mismas es pos ible determinar que el 

amparo: 

 

a) Se c onfigura, a  pa rtir de s u r econocimiento constitucional, c omo un de recho 

fundamental, que f aculta a l as pe rsonas a r ecabar una  protec ción superlativa, 

especial, para sus otros derechos fundamentales. 

 

b) Es un mecanismo especial de ca rácter pro cesal, e xtraordinario, directo pa ra l a 

protección de los derechos fundamentales. 

 

c) Su objeto es r establecer e l ejercicio del d erecho constitucional conculcado, 

lesionado o amenazado, la amenaza –para ser cuestionada en amparo- no puede ser 

hipotética, sino cierta y de inminente realización. 

 

d) Supone, para entrar en escena, la lesión a dicho derecho por parte de la autor idad 

pública así como de particulares. 
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e) El procedimiento a través del cual se desarrolla debe ser sumario, rápido, sencillo y 

eficaz. 

 

3.2. Elementos característicos del amparo constitucional 

 

Según l o señalado po r el p rofesor César L anda ( 2006a: 1 68-170) son  car acterísticas d el 

proceso de amparo:  

 

a) La función tutelar de los derechos fundamentales por parte del juez constitucional, 

en virtud de la aplicación del principio de dirección judicial del proceso y suplencia 

procesal a favor del demandante,  

 

b) Su desarrollo ba jo el pa rámetro de l principio in dubio pro homine e in dubio pro 

actione según los cuáles “los derechos fundamentales y los procesos que los tutelan 

se i nterpretan extensivamente y las l imitaciones a l os mismos se i nterpretan 

restrictivamente. Por ello, el juez podría fallar ultra petita (otorgando más allá de lo 

demandado) o extra petita (concediendo a lgo no de mandado) ”  (Landa A rroyo 

2006a: 168) 

 

c) No existe en el amparo una etapa probatoria formal, sólo caben medios probatorios 

de actuación inmediata dado que el amparo es un proceso extraordinario y sumario. 

 

d) La senten cia de l am paro sólo t iene ef icacia inter partes, pe ro s i c ontienen 

interpretaciones de  a lcance ge neral sus ef ectos pueden ser ampliados erga omnes 

vía el precedente constitucional vinculante62

 

. 

Estas car acterísticas “( …) pon en de  manifiesto l a pos ición t utelar de l os de rechos 

fundamentales, al consagrar este proceso como una emanación de la tutela de la dignidad 

                                                            
62 En el texto citado el autor señala otras características, pero que están más relacionadas con las causales de 
improcedencia del amparo, por lo que propiamente no serían elementos que lo caracterizarían, sino –aunque 
suene redundante- los supuestos en los cuáles el mismo no procede. 
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de la persona humana” (Landa Arroyo 2006a: 170), f in de todo el ordenamiento estatal y 

social, según lo estipulado en el artículo 1 de la Constitución de 1993. Precisamente, dicha 

función t utelar de termina que  e l pr oceso constitucional de a mparo c uente c on a lgunas 

características pa rticulares, de  i gual manera c onlleva que l os f ormalismos proc esales s e 

subordinen a lograr la protección efectiva de los derechos fundamentales (Abad Yupanqui 

2008:107). 

 

Por ot ro l ado, L uis C astillo C órdova ( 2011: 51 -83) ha  s eñalado que s on e lementos 

esenciales d el am paro, cuya aus encia importaría su desnaturalización: l a prot ección del 

contenido esencial de los derechos fundamentales y el carácter manifiesto y no litigioso de 

las agres iones al  de recho, que en términos proc esales son sus presupu estos: e l de recho 

constitucional afectado y el acto lesivo o reclamado. 

 

A pa rtir de  una  pos ición q ue pue de ser  cal ificada como es encialista, el prof esor C astillo 

Córdova s eñala que  estos elementos car acterizan al am paro en su e sencia, si n ellos el 

amparo sería otra cosa menos amparo, por el lo de  ent rada se pregunta: “¿Qué es a quello 

que ha ce q ue un pr oceso s ea a mparo y no ot ro pr oceso diferente?” (Castillo C órdova 

2011a: 51).  

 

En dicha medida, puede sostenerse que existen elementos de índole material y procesal que 

caracterizan al amparo. Los elementos materiales vendrían a ser aquellos señalados por el 

profesor Castillo: la protección del contenido de los derechos fundamentales y la manifiesta 

agresión de la lesión al derecho (acto lesivo). En tanto que, como características procesales 

tenemos: el  r ol t utelar del juez co nstitucional, l a pres encia fuerte de  l os pr incipios pro 

homine y pro actione(a efectos de dar preferencia a la admisión y trámite del proceso), la 

sumariedad del procedimiento determinada por la ausencia de una etapa probatoria formal y 

la eficacia inter partes de la sentencia, aunque con posibilidades de ampliación debido a la 

dimensión obj etiva qu e, c omo pr oceso c onstitucional,tiene e l amparo ( vía e l e stado de  

cosas inconstitucional o el precedente). 
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Por otro lado, también se ha anotado el carácter extraordinario del amparo, que lo hacen un 

medio e xcepcional de  tutela de  l os de rechos fundamentales. E n di cho s entido, a  ni vel 

comparado e s pos ible que e l a mparo s ea e xtraordinario por que s e ha  p revisto s u 

procedencia cuando no exista otro medio judicial adecuado para la protección inmediata del 

derecho lesionado, o por que s ólo p rocede una  v ez que  s e h an a gotado todos l os m edios 

judiciales existentes para proteger el derecho lesionado; finalmente, el amparo también es 

extraordinario cuando se ha previsto que este no procede cuando se hayan intentado otros 

recursos judiciales (Brewer Carías 2008: 318-319). 

 

3.3. Presupuestos procesales del amparo 

 

En la doc trina pro cesal cons titucional se señala que  son  presupuestos de l p roceso de 

amparo: a)  la titularidad indiscutible de los derechos fundamentales, b)  el acto lesivo que 

proviene de autoridad o pe rsona particular, c) que se hayan agotado las vías previas y que 

no se h aya acudi do a  l as vía s p aralelas; y,  d) qu e no  ha ya transcurrido e l plazo de 

prescripción establecido en la ley procesal (Abad Yupanqui 2008: 108-141). 

 

En relación con el primer presupuesto procesal es indudable que el amparo exige y supone 

la t utela de  un de recho c onstitucional, es de cir, de s u contenido c onstitucionalmente 

protegido (sobre el que volveremos en el numeral 3.4). Por otro lado, no hay duda que la 

tutela de  l os de rechos sólo se disp ensa cua ndo ést os son lesionados, pues si n lesión, ni 

siquiera existe interés por acudir a las vías procesales. 

 

En c uanto a laexigencia de  agotamiento de l as vías p revias, debe entend erse que l as ví as 

previas son aquellos recursos previos63

                                                            
63  Según e l T ribunal Co nstitucional, l a v ía p revia “ debe e ntenderse c omo un r equisito de  p rocedencia 
consistente en agotar los recursos jerárquicos con que cuenta el presunto agraviado antes de recurrir a la vía 
del proceso constitucional; y que resulta exigible a efectos de obtener un pronunciamiento sobre el fondo de la 
controversia constitucional” (EXP N° 1 567-2006-PA, cas o C ompañía de Exploraciones Algamarca, 
fundamento 16). 

 de carácter administrativo, particular e inclusive de 

carácter judicial que  de berán agotarse ant es d e acudi r a l am paro, a ef ectos de  que  l a 

reparación del derecho pueda provenir de la propia autoridad o persona que presuntamente 
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afecta o amenaza el derecho (Abad Yupanqui 2009b: 25-30, 34-35). En otras palabras, son 

un límite no inconstitucional p ara el acc eso al am paro (Salinas C ruz 2012: 90) ; a unque 

sujeta a ciertas excepciones en virtud al principio pro actione. 

 

En esa di rección, en r elación con las vía s pre vias adm inistrativas, e n l a jurisprudencia 

constitucional se ha señalado que no procede el amparo cuando no s e ha hecho uso de los 

recursos administrativos previstos. De igual manera, se ha señalado que el fundamento de 

tal exigencia, viene dado por el hecho de permitir que la administración revise sus propios 

actos.  

 

Entonces, el no agotamiento de l a vía  adm inistrativa d etermina l a i mprocedencia d el 

amparo, cuando “no han culminado aquellos procedimientos que en sede administrativa se 

hubiesen iniciado a fin de obtener un resultado similar al que se pret ende con la demanda 

de am paro. Esta exigencia s e j ustifica en  qu e pe rmite a  la A dministración Pública la 

revisión de sus propios actos, ejerciendo el control de las instancias inferiores por parte de 

las de  m ayor r ango” (sentencia d el E XP N ° 2041 -2007-PA, caso GRIFOSA SAC, 

fundamento 3). Ahora bien, esta posibilidad de revisión de los propios actos, busca que el 

administrado pueda solucionar, ante la propia entidad, la lesión a sus derechos sin que sea 

necesario acudir a la vía judicial, y por ende obtener una reparación -a la que tiene derecho- 

en un t iempo más di latado ( sentencia de l E XP N ° 104 2-2006-AA, caso S indicato de  

Unitario de Trabajadores Municipales del Rímac fundamento 2.1). 

 

Sobre las vías previas corporativo-particulares, el Tribunal ha señalado que la exigencia de 

su agotamiento s e s ujeta a l he cho de que  s e encuentren regulados en un i nstrumento 

normativo interno, como el estatuto por ejemplo. En dicho sentido, se ha señalado que sólo 

es exig ible el ago tamiento de la ví a prev ia p ara cue stionar un despido de  un trabajador 

sujeto al régimen laboral privado si la propia entidad pública, institución privada o empresa 

que l o c ontrató ha  e stablecido dicho pr ocedimiento pr evio e n s u e statuto o r eglamento 

interno de  t rabajo (sentencia de l E XP N ° 2833-2006-PA, caso MilderSidaneliaLlamosas 

Lazo, fundamento 10). 
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En lo que respecta a las vías previas judiciales, que se ent iende como la exigencia para el 

justiciable de agotar todos los recursos o medios impugnatorios previstos en la legislación 

procesal c orrespondiente ( reposición, a pelación, c asación), el T ribunal Constitucional ha  

sido enfático y constante en señalar que su agotamiento, como requisito de procedencia del 

amparo, es ineludible ya que en el amparo sólo puede cuestionarse una resolución judicial 

firme, según lo exige el artículo 4 d el Código Procesal Constitucional. En dicho contexto, 

se e ntiende a l a f irmeza c omo una  c ondición q ue a dquiere una  r esolución j udicial (auto, 

sentencia) c uando c ontra l a m isma ya  no e s po sible i nterponer a lgún r ecurso po rque l os 

previsto ya han sido agotados64

Sin embargo, cabe p recisar que  esta re gla no es abs oluta, ya que  admite algunas 

excepciones que han sido recogidas en el artículo 46 de la Código Procesal Constitucional, 

estas exc epciones se s ustentan en el principio pro actione, pue s a nte l a duda  de s u 

agotamiento deberá darse preferencia al  t rámite del proceso. A pesar de lo anotado, debe 

precisarse que dichas excepciones sólo alcanzan a l os recursos de carácter administrativo, 

. 

 

En otras palabras, para que en el amparo se pueda cuestionar un acto lesivo, se exige que 

éste sea definitivo, es decir, que contra él no quepa algún otro medio de defensa adicional, 

ya que sólo es impugnable en amparo aquel acto definitivo que ya no puede ser atacado por 

los recursos administrativos de reconsideración, apelación o revisión previstos en la Ley N° 

27444, L ey de l P rocedimiento A dministrativo G eneral; l os de  c arácter pa rticular, a  

condición d e que  e stén pr evistos e n l os i nstrumentos nor mativos i nternos de  l a entidad 

privada (como el estatuto o e l reglamento interno de trabajo), o l os medios impugnatorios 

judiciales como la reposición, apelación o casación previstos en las leyes procesales como 

el Código Procesal Civil, el Código Procesal Penal (Decreto Legislativo 957), la Ley que 

regula el Proceso Contencioso Administrativo (Ley N° 27584, ahora contenida en el Texto 

Único Ordenado  a probado por  Decreto Supremo N° 013-2008-JUS) o la Nueva Ley de l 

Proceso del Trabajo (Ley N° 29497).   

 

                                                            
64 En dicho sentido, en la jurisprudencia se tiene establecido que: “[…]a efectos de establecer cuándo adquiere 
firmeza una resolución judicial, este Colegiado tiene establecido que ello ocurre cuando se agotan todos los 
medios impugnatorios que la legislación habilita a las partes de un proceso” (Resolución recaída en el EXP 
N° 9300-2006-PA, caso Pesquera Balsamar SAC, fundamento 3). 
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pues en materia de  r ecursos j udiciales, e l T ribunal C onstitucional e n m ás de una  

oportunidad ha  e xigido que  é stos s ean a gotados, pue s s ólo pue de s er impugnado e n un 

proceso constitucional una resolución judicial f irme, es decir aque lla contra la que  ya no  

sea posible intentar alguna impugnación dentro del mismo proceso (sentencia del EXP N° 

1209-2006-PA, caso Ambev Perú, fundamento 10)65

Siguiendo e sta opc ión doctrinal, e l l egislador pr ocesal c onstitucional ha  s ubordinado l a 

procedencia de l amparo a l a inexistencia o ineficacia de  l as vías  p aralelas ( procesos 

. 

 

En lo que respecta a l as vías pa ralelas, se t iene dicho una vía pa ralela a l am paro, o 

convergente c on é l ( pues s e e ntiende que  bus ca l ograr e l mismo fin: s alvaguardar un  

derecho fundamental), es todo proceso judicial distinto a aquél, a condición de que como en 

mismo se pueda obtener exactamente lo mismo que en el amparo: la protección del derecho 

constitucional l esionado o a menazado (Abad Yupanqui 2008:  314, 2009b:  60 , Velásquez 

Meléndez 2012: 42, 43). 

 

Samuel A bad ha seña lado que l a r egulación de l a r elación entre el  a mparo y las vías  

paralelas conlleva la opción por el modelo subsidiario o alternativo del amparo. Por lo que 

sostiene que  l a op ción por un a mparo s ubsidiario o  e xtraordinario, e s coherente c on la 

naturaleza procesal de l amparo: ser  un mecanismo de protección urgente de  los derechos 

fundamentales; que  no pue de s er e mpleado c uando e xisten medios j udiciales or dinario 

idóneos para lograr el mismo fin (Abad Yupanqui 2009b: 61). 

 

                                                            
65 Por l o d emás, el  C ódigo P rocesal C onstitucional, en s u ar tículo 4, e xige el  agotamiento d e l os recursos 
judiciales an tes d e c uestionar u na resolución judicial en  u n p roceso de am paro, y a que se ex ige que l a 
resolución j udicial a c uestionar s ea firme. E n l a doctrina nacional, s obre el  am paro c ontra resoluciones 
judiciales, puede verse por todos: Sáenz Dávalos 2004:729-755 y Abad Yupanqui 2008: 335-408.  

A pesar de dicha regla, siguiendo las excepciones previstas en el Sistema Interamericano de Protección de los 
Derechos Humanos, e l T ribunal C onstitucional e n a lguna s entencia, emitida c on a nterioridad a l código 
Procesal C onstitucional, s eñaló que ca bían ci ertas e xcepciones p ara l a ex igencia de ag otamiento d e l os 
recursos judiciales, así adaptando algunas de las excepciones previstas para el  agotamiento de la vía previa 
administrativa, señaló q ue: “ este T ribunal puede s eñalar, e nunciativamente, l as s iguientes c riterios de 
excepción: a) que no se haya permitido al justiciable el acceso a los recursos que depara el proceso judicial de 
la m ateria, b) que haya r etardo i njustificado e n l a de cisión s obre e l mencionado recurso, c) que po r e l 
agotamiento de los recursos pudiera convertirse en irreparable la agresión, d) que no se resuelvan los recursos 
en los plazos fijados para su resolución” (sentencia del EXP N° 4107-2004-HC, caso Leonel Richivillar De 
La Cruz, fundamento 8). 
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distintos al amparo) para la protección de los derechos fundamentales. En dicho sentido, en 

el num eral 5.2 de l artículo 5 de l C ódigo P rocesal C onstitucional pue de l eerse que : “No 

proceden los pr ocesos c onstitucionales c uando: […]Existan vías proc edimentales 

específicas, igualmente sat isfactorias, para l a protecc ión del de recho constitucional 

amenazado o vulnerado […]”. 

 

Entonces,  a pa rtir de  dicha r egulación, l a v ía judicial d istinta a l a mparo s ólo po drá s er 

calificada como vía paralela, a condición de que otorgue una igual satisfacción al derecho 

lesionado que el amparo. 

 

Por ello, el centro de la discusión de nuestro actual modelo subsidiario de amparo radica en 

establecer cuándo o a través de qué criterios una vía judicial ordinaria, como los procesos 

civiles, laborales, contencioso-administrativos o los especiales como el de revisión judicial 

del pr ocedimiento de  e jecución c oactiva o el recurso d e a nulación de  l audo arbitral, qu e 

motiva el  p resente t rabajo, pueden ser  cal ificados com o u na vía espe cífica e i gualmente 

satisfactoria que  el  am paro para la protec ción del de recho constitucional am enazado o 

vulnerado.  

 

A m odo meramente enunciativo, c abe pr ecisar que  a l a f echa la ju risprudencia 

constitucional ha precisado en qué supuestos la vía del proceso contencioso administrativo 

y la de l proc eso laboral, pueden ser cal ificados como vías proc esales es pecíficas pa ra l a 

protección de l os de rechos c onstitucionales vi nculados c on e l de recho a  l a pe nsión, e n 

particular con aquellos vinculados con el acceso a la prestación pensionaria, el reajuste al 

mínimo vital y la protección frente a la privación arbitraria de la pensión; y el derecho al 

trabajo, f undamentalmente, con el derecho a la protec ción frente al  despido. En di cho 

sentido, son conocidas las sentencias de los casos Manuel Anicama Hernández (sentencia 

del EXP N° 1417-2005-PA) y César Antonio Baylón Flores (sentencia del EXP 0206-2005-

PA), que además tienen el carácter de precedente vinculante. 

 

Empero, e n e stos c asos, s e ha  pr ocedido a  num erar l os s upuestos e n l os que  un o y ot ro 

proceso se constituyen como vías paralelas igualmente satisfactorias que el amparo para la 
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protección del derecho previsional o laboral involucrado en el caso concreto; empero no ha 

establecido criterios de alcance general. Precisamente, a establecer esos criterios se dedican 

los numerales 4, 5, 6, 7 y 8 del presente capítulo. 

 

Finalmente, e l plazo  de pres cripciónen nu estro p aís,como presupuesto procesal d e 

procedencia, es d e 30 días hábilessi se cue stiona una  r esolución judicial f irme, que se  

cuenta a partir del día en que el agraviado tomó conocimiento del acto (la jurisprudencia ha 

precisado que se cuenta a pa rtir de la notificación de la resolución que dispone “cúmplase 

lo ejecutoriado”66

3.4. El proceso constitucional amparo y la protección de los derechos 

fundamentales: el contenido constitucionalmente protegido de los derechos 

fundamentales como objeto de protección del amparo 

); y de  60 días, también hábiles,en los demás casos; según lo establecido 

en el artículo 44 del Código Procesal Constitucional. 

 

La prescripción supone la improcedencia de la demanda de amparo, puesto que transcurrido 

el mi smo sin que  e l a fectado ha ya acudi do a l a instancia j udicial, puede e ntenderse que  

ésteha consentido la lesión a su derecho. No obstante es saludable que se haya previsto una 

excepción al plazo, consistente en su suspensión en tanto el afectado no pueda acudir ante 

un órgano judicial a efectos de reclamar la protección que el ordenamiento le dispensa. 

 

 

Los de rechos f undamentales t ienen un c ontenido c onstitucional que  e s s usceptible de  

protección mediante el amparo. Este contenido constitucional está constituido por todas las 

facultades d e ha cer (a t rabajar, asociarse con otros, a reunirse pa cíficamente, a tra nsitar 

libremente, entre ot ras tantas) o no ha cer (no pr ivación de  la l ibertad, no pr ivación de l a 

propiedad, e tc.), a sí como aquello que se puede exigir a t erceros en nuestro favor (a una  

pensión, protección del medio ambiente, etc.). Todas estas facultades t ienen un i ndudable 

reflejo procesal, en tanto su lesión o desconocimiento determina que surjan las pretensiones 

que s e f ormulan a nte l os jueces c onstitucionales mediante l os diferentes p rocesos 

                                                            
66 Resolución recaída en el EXP N° 4067-2010-PA, caso Dora Celeste MarinMuschi de Loero, fundamento 4.  
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constitucionales que tienen por finalidad la tutela de los derechos fundamentales, entre ellos 

el amparo. 

 

A propósito de lo expuesto y a partir del diseño de las causales de improcedencia previstas 

en el Código Procesal Constitucional, en nuestro medio se suscitó un debate interesante en 

torno al significado de la regla de improcedencia contenida en el numeral5.1 del artículo 5 

del citado Código. 

 

Según la norma citada, no proceden los procesos constitucionales –entre el los el amparo- 

cuando l os he chos y  el pe titorio de l a demanda e stán referidos al  con tenido 

constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales invocados como sustento de 

la pretensión. 

 

En l ínea d e pr incipio, sobre e sta disposición se ha  s eñalado que  t iene por  f inalidad 

constituirse en un primer filtro de control de la procedencia del amparo, ya que junto con el 

numeral 5.2 del artículo 5 del Código, buscan reencauzar al amparo a su verdadero carácter 

de pr oceso ur gente y  e xtraordinario de  p rotección de  l os de rechos f undamentales 

(EguigurenPraeli 2007: 233). 

 

Ahora bien, retomando lo anotado acerca de la discusión en torno al concepto contenido en 

el numeral 5.1 del artículo 5 de l Código, el primer elemento que abrió el debatey también 

cierta confusión lo introdujo el Tribunal Constitucional, cuando en el fundamento 21 de la 

sentencia recaída en el EXP N° 1417-2005-PA, caso Anicama Hernández67

Esta postura fue criticada por el profesor Luis Castillo Córdova, quien señaló que si existe 

un c ontenido c onstitucional e sencial, e so s upone que  también existe un c ontenido 

,señaló que el  

contenido constitucionalmente pr otegido de  un  de recho se r econduce en m ayor o m enor 

grado a su contenido esencial. 

 

                                                            
67En la sentencia citada, el  Tribunal estableció, con carácter de precedente vinculante, el contenido esencial 
del d erecho a la p ensión, l o que procesalmente d eterminaría l as p retensiones que podrían s er p asibles d e 
protección procesal mediante el amparo y por ende aquellos supuestos en que éste resultaba procedente. 
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constitucional no esencial, y que por ser no esencial es limitable discrecionalmente por el 

legislador. Según sostiene el profesor Castillo, esta situación genera que en dicha parte no 

esencial la Constitución pierda eficacia jurídica, lo que contradeciría su carácter de norma 

suprema y f undamental de l ordenamiento jurídico. En vi rtud a  dicho argumento, propone 

entender a l c oncepto de  c ontenido c onstitucionalmente pr otegido c omo c ontenido 

constitucional sin más, es decir que los derechos tienen un único contenido, todo él es un 

contenido constitucionalmente protegido y que a su vez es limitado, delimitable e ilimitable 

(Castillo Córdova 2005b: 129).  

 

En e ste e ntendimiento, e l c ontenido de l de recho e s l imitado pue s e l mismo vi ene 

prefigurado por lo dispuesto en el texto constitucional. Asimismo, dicho contenido limitado 

constitucionalmente pue de ser  de limitado caso por caso, lo que de termina l a pro gresiva 

ampliación de sus  contenidos a situaciones no previstas por el  cons tituyente. Finalmente, 

dicho contenido limitado y delimitable es a su vez ilimitable, ya que el mismo no puede ser 

objeto de l imitaciones por parte del legislador ordinario, quien se encuentra vinculado de 

modo fuerte a todo ese contenido. 

 

Esta concepción es de carácter sustantivo, empero la norma en cuestión tiene una finalidad 

eminentemente proc esal. Sucede que el  con cepto de  “ contenido c onstitucionalmente 

protegido” importa una  r egla de  p rocedencia de l a de manda de  amparo. Estaregla no  

impone un requisito por el cual se habilite, una vez admitida a trámite la demanda y luego 

de todo el procedimiento, a emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la pretensión. Pues 

incluso en esta etapa de pronunciamiento final del proceso, se puede declarar improcedente 

la de manda si se adv ierte que el  caso no está r eferido a al guno de l os asp ectos 

constitucionalmente protegidos del derecho en cuestión. Evidentemente, esto es diferente a 

emitir un p ronunciamiento de sestimatorio de  l a pr etensión, e n l a m edida que  e n e stos 

supuestos se advierte que la presunta agresión denunciada no es tal, o que sí lo es, la misma 

se halla justificada. 

 

Con posterioridad a lo sostenido por el profesor Luis Castillo, el autor de la disposición en 

comento, e l profesor Samuel Abad ha afirmado que con el numeral 5.1 del artículo 5 del 
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Código P rocesal Constitucional no se e stá refiriendo a  un concepto sustantivo o material 

como lo es el contenido constitucional o e sencial de un de recho fundamental, sino que se 

estaba a ludiendo a  un c oncepto m eramente pr ocesal, e s de cir a  un r equisito que  e l j uez 

debería de  ve rificar al  r ecibir una  de manda de  a mparo, para l o cual b astaba con la sola 

constatación de que en la misma se haya invocado un derecho constitucional, para señalar o 

establecer que dicha demanda (o pretensión) está referida al contenido constitucionalmente 

protegido del derecho invocado (Abad Yupanqui 2008: 119-124). 

 

Agrega e l pr ofesor A bad que  e l e ntendimiento de  e quiparar al “contenido 

constitucionalmente protegido”  co mo el “cont enido esencial”, es er róneo en tanto éste 

nació y  s e aplica, e n el c ontexto europeo, c omo una  ga rantía f rente a  l os e xcesos de l 

legislador, y como se sabe, en nuestro medio, el amparo no es una garantía que tenga como 

sujeto pa sivo e n e xclusiva a l legislador, s ino también a  l a a dministración, l a judicatura 

(ordinaria y constitucional inclusive, con el amparo contra amparo) y los particulares (Abad 

Yupanqui 2008: 120-121). 

 

En línea con el planteamiento descrito y desde una perspectiva analítica, en nuestro medio 

se ha señalado que con el concepto de “contenido constitucionalmente protegido” se está no 

al contenido esencial, que es un a specto de fondo, s ino al contenido constitucional prima 

facie o i nicial (Sosa Sacio 2008:25-26, 2011:  28-30); e s decir a quel c ontenido vi nculado 

con las disposiciones de igual carácter pero sin interrelacionarlo con los límites normativos 

y fáctico del caso concreto (pues esto se hace en la etapa de análisis de fondo). 

 

En el prese nte t rabajo, a ef ectos de un adecuado entendimiento de lo dispuesto en el 

numeral 5.1 de l artículo 5 del Código P rocesal C onstitucional entendemos, a doptando l a 

postura del profesor Abad, quecuando se alude al contenido constitucionalmente protegido 

de un de recho, en e l examen de  admisibilidad de l a demanda, debe entenderse al  mismo 

como un requisito formal cuyo incumplimiento acarrea la improcedencia de la demanda, en 

tanto que  c uando s e a nalice e l f ondo de  l a p retensión, luego de  ha berse t ranscurrido por  

todo el procedimiento, deberá determinarse si la misma forma o no pa rte del contenido del 
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derecho f undamental que  s e i nvoca y que  s e de sprende de  l a C onstitución, y que  s iendo 

lesionado, amerita el acogimiento estimatorio de la pretensión. 

 

3.5. La residualidad del amparo en la protección de los derechos fundamentales en 

relación con los otros procesos constitucionales 

 

En este trabajo ya se ha señalado que el proceso constitucional de amparo es el mecanismo 

de protección de derechos fundamentales por excelencia, posición que resulta avalada por 

la experiencia comparada latinoamericana. Sin embargo, a pesar de este entendimiento, no 

puede ne garse l a ex istencia de  o tros proc esos cons titucionales que  también tienen por 

objeto la tutela de  de rechos fundamentales, que en nuestro caso son el  hábeas co rpus, el 

hábeas data y, con ciertas restricciones en nuestra doctrina, el proceso de cumplimiento. 

 

A partir de esta constatación deberá determinarse la relación que existe entre el amparo y 

los ot ros procesos constitucionales de tutela de los derechos fundamentales. A efectos de 

establecer esta relación deberá atenderse al objeto de protección de cada proceso, a partir 

básicamente de lo dispuesto en la Constitución de 1993.  

 

En dicho entendimiento, el  t exto constitucional establece qu e el  há beas corpus  tutela l a 

libertad individual o los derechos conexos a ella. En cuanto al hábeas data, se indica que el 

mismo cautela l os de rechos de  au todeterminación informativa y acceso a l a información 

pública. E n t anto que  e l pr oceso de  c umplimiento pr ocede a nte l a r enuencia de  un  

funcionario o servidor público de dar cumplimiento a una norma legal oacto administrativo 

firme. Pero en relación con el amparo, señala el texto constitucional que éste procede para 

la defensa de los demás derechos constitucionales (en relación con los derechos protegidos 

por el hábeas corpus) y con excepción de aquellos protegidos por el hábeas data.  

 

Entonces, tenemos que  mediante el  a mparo se t utelan aquellos de rechos cons titucionales 

que no tienen un cauce proc esal expreso como el há beas corpus  y  el  há beas data, e 

inclusive e l pr oceso d e c umplimiento, o c on ot ras p alabras, s i e s que  de ntro de l 
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ordenamiento e xiste o tro pr oceso c onstitucional pa ra pr oteger a fectado e n e l c aso, e l 

amparo no será la vía procesal adecuada a seguir (Huerta Guerrero 2000: 12). 

 

Por lo expuesto, somos de opinión que en relación el proceso de amparo actúa de manera 

residual en relación con los otros procesos constitucionales, en tanto sólo procede para la 

tutela de aquellos derechos que no estén protegidos por el hábeas corpus, el hábeas data o el 

proceso de cumplimiento. 

 

Entonces, s i e stamos f rente a  un supuesto que  no i nvolucre a  los de rechos de l ibertad 

individual y a quellos c onexos a é l, l a a utodeterminación i nformativa o a cceso a  

información pública o se pretendala ejecución de alguna norma o acto administrativo firme, 

como puede ser el debido proceso corporativo particular, derecho a asociarse, la libertad de 

trabajo, la libertad de  e mpresa, la libertad religiosa, el d erecho de acceso al t rabajo, la 

libertad sindical, la remuneración, la tutela jurisdiccional, el derecho de defensa, el derecho 

a l a pluralidad de  i nstancias, el d erecho a la motivación de  r esoluciones j udiciales, el 

principio de interdicción de la arbitrariedad, el derecho a participar en la vida política de la 

nación, el derecho al referéndum, el derecho a la elegir y ser elegido autoridad política, el 

derecho a la pe nsión, el  de recho a l a salud, entre muchos otros, la v ía procesal 

constitucional i dónea p ara sa lvaguardar el de recho lesionado será, sin dudas, el proceso 

constitucional de amparo. 

 

3.6. Tipología del proceso constitucional de amparo 

 

Intentar una  cl asificación en torno a una  de terminada i nstitución, si empre o casi s iempre 

resulta arbitrario, empero, un e jercicio de este tipo no e s ocioso, en tanto entendamos que 

con él se bus ca de  al guna manera orga nizar y dar ci erto orde n a l a misma. En ese 

entendimiento, en la doctrina se han establecido algunas clasificación sobre el amparo (Cfr. 

Abad Yupanqui 2008). 

 

Empero, a  partir d e l a pr áctica jurisprudencial y en f unción a l tipo de  a cto l esivo, 

advertimos que se han ido asentando los siguientes tipos de amparo: 
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a) Amparo c ontra a ctos de pa rticulares. N uestra C onstitución ha  s eñalado que  e l 

amparo procede cont ra act os de  pa rticulares, pe ro esta proc edencia se de be 

fundamentalmente a  que  los derechos fundamentales vinculan de  modo efectivo e  

irradian las relaciones jurídicas privadas68

 

.  

Al r especto e s a bundante l a j urisprudencia e mitida pa ra pr oteger los de rechos 

constitucionales de l aso ciado a no ser sepa rado de l a org anización sin el prev io 

respeto al debido proceso corporativo particular(EXP N° 03071-2009-PA, caso Luis 

Hildebrando Calle) o a permitir su participación en procesos de elecciones internas 

(EXP N ° 1546 -2007-PA, caso Carlos G aspar Lama B orges), o  e l a mparo c ontra 

despidos a rbitrarios de t rabajadores (ya po rque s on i ncausados, f raudulentos o 

nulos) cuando no se ha respetado las garantías mínimas del debido proceso, como el 

derecho de defensa (EXP N° 976-2001-PA, caso Eusebio Llanos Huasco; EXP N° 

0206-2005-PA, caso César Antonio Baylón Flores69

b) Amparo c ontra a ctos d e l a administración pú blica. E l pr oceso c onstitucional d e 

amparo pr ocede c uando e stamos f rente a ctos pr ovenientes de  f uncionarios o 

autoridades públicas que de modo manifiesto vulneran los derechos constitucionales 

de los administrados, en especial el debido procedimiento administrativo.  

). 

 

 

Particular atención merecen las causas relacionadas o vinculadas al cuestionamiento 

constitucional de  l as r esoluciones em anadas de  l a O ficina de  N ormalización 

                                                            
68  En l a doctrina s e h an el aborado diferentes t eorías e n torno a  l a e ficacia v inculante d e l os derechos 
fundamentales en las relaciones entre privados (eficacia directa, indirecta, el deber de protección), al respecto 
puede ve rse M endoza E scalante 2 005: 219-271, y  s obre l a p rocedencia de l proceso de a mparo c ontra 
particulares: Mendoza Escalante 2007. 

69  Como s e s abe e n e l p rimero de l os c asos c itados, e l T ribunal C onstitucional de limitó e l c ontenido 
constitucional del derecho al trabajo, así como los mecanismos o formas de protección existentes en nuestro 
ordenamiento e n c aso de vulneración frente a l de spido: t utela r eparadora o restitutoria ( dispensada por e l 
proceso c onstitucional de a mparo) y  t utela r esarcitoria o  i ndemnizatoria ( proporcionada po r el pr oceso 
laboral). Mediante el  segundo caso ci tado y con cal idad de precedente, el  Tribunal estableció en qué casos 
procedía a cudir a l proceso de a mparo y  en qué c asos a cudir a l proceso l aboral, ha bida c uenta de  l a 
instauración del amparo subsidiario con la entrada en vigencia del Código Procesal Constitucional. 
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Previsional ( ONP), que es l a e ntidad pú blica que  otorga l as pr estaciones 

previsionales ( pensiones) y que  e s l a pr incipal e ntidad p ública de mandada. E l 

accionar de  l a O NP es por  l o demás cr iticable, pues a ve ces si n ning ún tipo de 

sustento rechaza l as so licitudes de  miles de  t rabajadores c esados, vul nerando c on 

ello s u de recho a  l a pe nsión, obl igándolos a  t ransitar por  l os pa sillos del P oder 

Judicial y los estrados del Tribunal Constitucional a efectos de que se les reconozca 

su derecho de acceso a la prestación previsional. 

 

c) Amparo contra resoluciones judiciales. Si bien formalmente la Constitución prohíbe 

el am paro contra r esoluciones judiciales em anadas de  p rocedimiento regular, la 

jurisprudencia, m ediante una  i nterpretación a c ontrario de  l a di sposición 

constitucional, ha i do pa ulatinamente entend iendo que el  am paro sí proc edería 

contra una resolución judicial emanada de un procedimiento irregular, entendiendo 

que un pr oceso j udicial e s i rregular c uando s e vul neran las ga rantías 

constitucionales vinculadas al debido proceso y la tutela jurisdiccional.  

 

Cabe resaltar que el Código Procesal Constitucional en su artículo 4 precisa que el 

amparo procede contra resoluciones judiciales que vulneren de modo manifiesto la 

tutela procesal efectiva, entendiendo por ésta a los derechos contenidos o vinculados 

con e l d ebido pr oceso (derecho de  de fensa, a l pr ocedimiento pr edeterminado, a l 

juez imparcial, a los recursos, pluralidad de instancias, motivación de resoluciones 

judiciales, legalidad procesal, entre otros) y la tutela jurisdiccional (libre acceso al 

órgano jurisdiccional y efectividad de las resoluciones judiciales).  

 

Debe prec isarse qu e e n e ste t ipo d e a mparo e xiste un s ub t ipo: e l a mparo c ontra 

amparo70

                                                            
70 Una aproximación teórica en Sáenz Dávalos 2008:237-286. 

, a partir de l cual se puede interponer una  demanda de  amparo contra lo 

resuelto en otro proceso de amparo cuando se afecta de modo manifiesto la tutela 

procesal efectiva (EXP N° 618-98-AA, caso Sindicato Pesquero del Perú; EXP N° 
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0200-2002-AA,caso Ministerio de Pesquería71). A pesar de que el Código Procesal 

Constitucional mediante la regla de improcedencia prevista en el numeral 5.6 de su 

artículo 5 prohibió este t ipo de  a mparo, l a j urisprudencia ha  a ceptado s u 

procedencia ( cfr. E XP N° 3 846-2004-PA, c aso M unicipalidad P rovincial de  S an 

Pablo I72

d) Amparo c ontra no rmas.  A l i gual que s ucede con e l a mparo c ontra resoluciones 

judiciales, esta modalidad de amparo se haya formalmente prohibida. Sin embargo, 

, EXP N° 3757-2004-PA, caso Municipalidad Provincial de San Pablo II), 

habiéndose ampliado a los casos  de amparo contra hábeas corpus (EXP N° 1042-

96-AA, c aso Carlos M erino Torres; EXP N° 1 761-2008-PA, caso Junta D irectiva 

del Colegio de Notarios de Lima), amparo contra cumplimiento (entre otras EXP N° 

04521-2011-PA, caso Electro Puno; EXP N° 04121-2011-PA, caso Asociación de 

Exservidores de  l a Mu nicipalidad de S an Miguel) e inc lusive de há beas corpu s 

contra hábeas corpus (EXP N° 3491-2005-PHC, caso Raúl Arturo Laynes Romero). 

 

                                                            
71 En la sentencia del EXP N° 0200-2002-AA se establecieron las siguientes reglas de procedencia: “a) sólo 
podrá operar en aquellos supuestos en que la violación al debido proceso resulte manifiestamente evidente. En 
este cas o l a ca rga d e l a prueba s e c onvierte en  una n ecesaria obligación del act or, y a q ue debe demostrar 
fehacientemente l a i nconstitucionalidad que a firma; b) sólo ha de proceder c uando de ntro de l a a cción de  
amparo q ue s e cu estiona, s e han ag otado l a t otalidad de l os recursos que l e f ranquea l a l ey al  j usticiable, 
necesarios como para que la violación a algún derecho constitucional pueda ser evitada, y no obstante ello, el 
juzgador constitucional ha hecho caso omiso de los mismos, lo que se condice con lo dispuesto por el artículo 
10º de la Ley N.º 25398, Complementaria de la Ley de Hábeas Corpus y Amparo; c) sólo debe centrarse en 
aspectos es trictamente formales del debido proceso, excluyendo toda posibilidad de análisis sobre e l fondo 
controvertido e n e l proceso c onstitucional c uestionado; d)sólo ha de  proceder c ontra s entencias 
constitucionales definitivas, siempre que aquellas no tengan carácter favorable a la parte actora, ya que de lo 
contrario s e c ontravendría e l pr incipio de l a i nmutabilidad de l a cosa j uzgada; y , e) sólo ha de  pr oceder 
cuando se trate de resoluciones emitidas en procesos constitucionales provenientes del Poder Judicial y no del 
Tribunal Constitucional, toda vez que éste es el Intérprete Supremo de la Constitución y se pronuncia sobre 
los procesos constitucionales de de fensa d e derechos amenazados o vul nerados, p or lo q ue de viene en 
imposible que sus resoluciones sean inconstitucionales” (fundamento 2) 

72 En l os fundamentos 4 y  5 de  l a s entencia c itada s e t iene e stablecido que “ el T ribunal C onstitucional 
considera, no obstante, que la posibilidad del “amparo contra amparo” tiene fuente constitucional directa en el 
segundo párrafo del inciso 2°  del artículo 200° de la propia Constitución, donde se establece que el Amparo, 
“[...] No procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular”. 
La definición de “ procedimiento r egular” se s itúa de es te m odo en  l a puerta de  entrada que  ha  v enido 
permitiendo l a p rocedencia del “ amparo c ontra a mparo”. E n t al s entido, debe e nfatizarse que, c uando e l 
Código P rocesal C onstitucional s e refiere en s u a rtículo 5° , i nciso 6), a  l a i mprocedencia de  u n proceso 
constitucional q ue c uestiona u na resolución judicial f irme r ecaída en  o tro proceso co nstitucional, es ta 
disposición restrictiva debe entenderse referida a  p rocesos donde se han r espetado de modo escrupuloso e l 
debido p roceso y  l a t utela procesal e fectiva e n s us d istintas m anifestaciones, c onforme al  ar tículo 4° d el 
mismo Código Procesal Constitucional, puesto que una interpretación que cierra por completo la posibilidad 
del “amparo contra amparo” sería contraria a la Constitución”. 
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la jurisprudencia de manera creativa ha precisado que el amparo no procede contra 

normas heteroaplicativas, es decir contra normas que para ser aplicadas a supuestos 

concretos n ecesitan de otr a nor ma i nterpuesta que  l o desarrolle y concretice. 

Empero, el am paro sí es p rocedente contra una  nor ma que  tiene un carácter 

autoaplicativo, es decir que con su sola puesta en vigencia ya surte efectos jurídicos, 

es decir que modifica la forma de actuación de sus destinatarios. En este supuesto, 

la nor ma a utoaplicativaresulta de  m odo di recto y manifiesto i nconstitucional po r 

afectar una  pos ición i usfundamental c onstitucionalmente ga rantizada. El efecto 

inmediato de est a co nstatación seráque la nor ma a utoaplicativa, ví a c ontrol 

constitucional difuso (artículo 138 de la Constitución), se declarará inaplicable con 

efectos sólo para las partes del proceso, aunque con posibilidades de ampliación –

por el carácterobjetivo del amparo- vía la técnica del precedente. 

 

En c uanto a l t ema obj eto de l pr esente t rabajo, debemos i ndicar que  e l m ismo s e i nserta 

dentro de la categoría del amparo contra laudos arbitrales. Cabe precisar que el mismo en 

principio ha  s ido catalogado como un supuesto de  amparo contra resoluciones judiciales. 

Esto por  c uanto, e n l a jurisprudencia e n un pr imer momento, s e ha  e quiparado a l laudo 

arbitral con la s entencia j udicial como objeto de cuestionamiento de l amparo, por  lo que  

mutatis mutandi se le aplicaban las reglas de procedencia del amparo contra resoluciones 

judiciales ( sentencia de l E XP N ° 189 -99-AA, c aso P esquera R ogda) o por que s e ha  

calificado al a rbitraje c omo un s upuesto excepcional de  e jercicio de  la f unción 

jurisdiccional de l E stado ( sentencia de l E XP N ° 06167 -2005-PHC, caso C antuarias 

Salaverry)73

Sin perjuicio de esta calificación jurisprudencial, creemos que también podría calificarse al 

amparo contra laudos arbitrales o, como también se la denomina, amparo arbitral como un 

supuesto o m odalidad de  a mparo c ontra pa rticulares. A  efectos de  pode r s ustentar e sta 

postura, bien podría tomarse partido por aquella teoría o tesis doctrinal que sostiene que el 

. 

 

                                                            
73 En nuestra doctrina asume este entendimiento del amparo contra laudo arbitral, o amparo arbitral, Samuel 
Abad Yupanqui (2008: 403-408). 
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arbitraje es un contrato74

Por las razones expuestas, creemos que el amparo contra laudos arbitrales o amparo arbitral 

se c onstituye c omo una  c ategoría autónoma de ntro de  la tipología de l pr oceso 

constitucional de  a mparo. A hora bi en, pa ra una a decuada c onstrucción de  l a misma 

indudablemente tendremos que recurrir a al gunas categorías ya  t rabajadas en otras, como 

en el amparo contra particulares y el amparo contra resoluciones judiciales, empero con el 

transcurrir del t iempo y de l os casos  que  se va yan presentando ante l a judicatura 

, por lo que siendo así, sin dificultad podría entenderse que lo que 

se cuestiona en un amparo contra laudo arbitral es la actuación de unos sujetos privados: los 

árbitros, sujetos que están investidos transitoriamente de cierta potestad -también privada- 

para decidir sobre una determinada cuestión litigiosa. 

 

Sin embargo, consideramos que este amparo contra laudos arbitrales o amparo arbitral bien 

podría calificar como categoría au tónoma, ya pa ra un abordaje completo de l a misma es 

necesario abordar dos temas, procesales ciertamente, pero íntimamente vinculados con dos 

de las etapas de todo proceso constitucional. Un primer tema está relacionado con la etapa 

admisoria y t iene que  ver c on l a procedencia de l a mparo c ontra l audos a rbitrales ( y e n 

general con tra actuaciones ar bitrales), que  es el  lugar donde se inserta l a p resente 

investigación. Este r equiere ad emás de  l a cl arificación de l as r eglas de  proc edencia, 

establecer su vinculación con las vías previas y con las vías paralelas, saber cuál es el acto 

lesivo concreto que puede ser cuestionado mediante el amparo arbitral, cuál es el espectro 

de protección del amparo contra laudos arbitrales (si sólo los derechos procesales, o además 

de estos también procede a favor de derechos sustantivos).  

 

El segundo tema, s i admitimos la procedencia del amparo arbitral, está vinculado con los 

límites de l control c onstitucional s obre e l a cto lesivo, es d ecir s i con el m ismo sólo se 

restituye el derecho afectado o si se puede emitir un p ronunciamiento sobre el fondo de lo 

resuelto en el arbitraje, sobre todo cuando se pretende la tutela del derecho a la motivación 

del laudo. 

 

                                                            
74 Mayores detalles sobre la tesis contractualista y las otras teorías acerca del arbitraje en el  Capítulo II del 
presente trabajo. 
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constitucional las mismas i rán alcanzando perfiles propios. Elementos adicionales a tener 

en cuenta e n la cons trucción de esta ca tegoría ser án, indudablemente, la expe riencia 

comparada sobre la materia, así como la regulación que pueda dispensarle el legislador al 

arbitraje, como sucede actualmente con la D uodécima D isposición C omplementaria d el 

Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, y que  es el que 

motiva el presente trabajo y que será abordado en mayor detalle en el Capítulo III. 

 

Sin e mbargo, uno de  l os t emas que  i ntroduce la di sposición c itada e n l a r egulación de l 

proceso constitucional de am paro, es l a ca lificación del recurso de an ulación de laudo 

arbitral como una vía igualmente satisfactoria que el proceso de amparo para la protección 

de los derechos fundamentales, trayendo como consecuencia que el proceso constitucional 

ya no sea procedente para la tutela de los derechos lesionados con ocasión de un a rbitraje. 

Este tema se inserta dentro de la llamada subsidiariedad del proceso de amparo. Este tema 

será obj eto de t ratamiento e n l os s iguientes pu ntos, e mpezando por  e l t ratamiento de  la 

subsidiariedad de l os proc esos o acciones que  co mo el amparo t ienen po r objeto l a 

protección de los derechos fundamentales en la experiencia comparada. 

 

4. El proceso constitucional de amparo y su subsidiariedad en el derecho comparado 

 

Como a dvertimos e n l a i ntroducción de l pr esente t rabajo, e l marco legal de l pr oceso 

constitucional de  a mparo pe ruano, e n s us más de  veinte a ños de  e xistencia, ha 

experimentado dos modelos: el alternativo (durante la vigencia de la Ley N° 23506, Ley de 

Hábeas C orpus y A mparo) y e l s ubsidiario ( a p artir de  l a v igencia de  l a L ey N ° 2 8237, 

Código Procesal Constitucional). En el primer modelo se entiende que el amparo procede 

para la defensa de los derechos constitucionales de la persona como vía procesal principal, 

lo que si gnifica que  es decisión del af ectado en sus de rechos cons titucionales opt ar por  

acudir al amparo o transitar las vías judiciales ordinarias para obtener la tutela judicial de 

sus derechos fundamentales. 

 

En cambio el modelo de amparo subsidiario determina que dicho proceso constitucional no 

sea una  ví a pr incipal, s ino s ubordinada a la inexistencia d e otr os pro cesos j udiciales no 
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constitucionales que resulten ser vías específicas, igual de idóneas, eficaces y satisfactorias 

que el amparo para la tutela de los derechos constitucionales. 

 

En dicho sentido, se ha optado por realizar un análisis de las experiencias comparadas del 

amparo constitucional en cuanto a la regulación de la subsidiariedad del mismo, a efectos 

de poder destacar las líneas directrices que permiten justificar dicho modelo de regulación 

del amparo. Así como, de ser  pos ible, determinar las l íneas argumentativas que  permiten 

calificar a u na vía proc esal ordinaria como una vía específica e i gual de idónea, eficaz y 

satisfactoria que el amparo constitucional para la tutela de los derechos fundamentales. 

 

De est a m anera, se h a sel eccionado las ex periencias mexicana, española, argentina, 

costarricense y colombiana. La mexicana por ser e l pa ís que dio nacimiento a l amparo y 

con la finalidad de determinar si en dicho origen se enc ontraba ya la subsidiariedad como 

un elemento intrínseco al amparo y de ser el caso indagar si el mismo aún se mantiene en su 

regulación actual. También se ha tomado la experiencia española en tanto en ella se habla 

abiertamente de  que  el  am paro es de  car ácter subs idiario. La expe riencia a rgentina e s 

indudablemente valiosa, por  cuanto de el la se nutre la actual regulación procesal sobre la 

procedencia de l a mparo. S e ha  seleccionado t ambién la e xperiencia c ostarricense en la 

medida que  l a m isma s í a coge un modelo s ubsidiario, aunque siempre que s e pr etenda 

revertir una lesión proveniente de un acto de un particular (pues si el acto lesivo proviene 

de una autoridad pública, el amparo es directo). Finalmente, se ha optado por la experiencia 

colombiana en tanto en su texto constitucional se ha diseñado a la acción de tutela como un 

mecanismo de protección subsidiario, que procede sólo cuando el afectado no di spone de 

otras vías judiciales para la defensa de sus derechos.  

 

4.1. El juicio de amparo mexicano: 

 

México es, qué duda cabe, la cuna del amparo constitucional. El juicio de amparo mexicano 

resulta principalmente de l a mixtura de  dos  f uentes: el judicial review del 
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commonlawnorteamericano y de l de recho i ndiano75

La Constitución de los Estados Unidos Mexicanos, muchas veces reformada

. La i nfluencia de  l a judicial review 

norteamericana (c ontrol c onstitucional di fuso), s e de ja s entir a  pa rtir de  la  di fusión del 

mismo por parte de  A lexis de  T ocqueville en  su libro “La de mocracia en América”, 

publicada e ntre 1835 y  1840 e n d os vol úmenes, e n l a ve rsión española de  S ánchez de  

Bustamante. No debemos pe rder d e vist a que  la r evisión judicial am ericana i mporta el  

poder que  d etenta t odo juez, en cualquier proc eso, de de clarar inaplicable pa ra el  caso 

concreto una ley que vulnere la Constitución (Fix-Zamudio 1993a: 22-30). 

 

La s egunda f uente de l amparo mexicano proviene d e l as leyes de indias y  l os pr ocesos 

forales aragoneses, que contemplan acciones para la defensa de la libertad y los derechos de 

propiedad. Resultado d e a mbas c orrientes f ue un i nstrumento j udicial hí brido. P ues e l 

amparo surge como un mecanismo de protección de  l os de rechos y l ibertades f rente a  l a 

arbitrariedad de l pode r estatal expr esado en l a l egislación. D e es ta m anera m ediante e l 

amparo s e bus caba fundamentalmente, ví a un c uestionamiento di recto a  la l ey 

inconstitucional por  l esionar de rechos y l ibertades de  l os c iudadanos, que  l a m isma s e 

declare i naplicable con efectos pa rticulares al  caso concreto (esta es l a conoc ida como 

fórmula Otero) (FixZamudio 1993b:462-466). 

 
76

 

, consagra al 

juicio de amparo en el artículo 103 fracción I de su texto, con el tenor siguiente: 

 

“Los Tribunales de la Federación resolverán toda controversia que se suscite: I. Por normas 

generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y 

las garantías otorgadas para su protección por esta Constitución, así como por los tratados 

internacionales de los que el estado mexicano sea parte”. 

                                                            
75 Cabe precisar q ue H éctor F ix-Zamudio (1993b: 4 63) reconoce t ambién ci erta i nfluencia f rancesa en l a 
configuración del juicio de amparo, por un lado la idea de un Supremo Poder Conservador con la función de 
declarar l a nulidad de l os ac tos a p etición d e al gunos d e l os p oderes públicos, es tablecido en  l as Leyes 
Constitucionales de 1836, que tuvo como modelo de inspiración el Senado Conservador de la Constitución 
francesa de 1799, y sobre todo el recurso de casación. 

76 La última reforma a la Constitución fue publicada en el Diario Oficial de la Federación el 25 de junio de 
2012. 
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Adicionalmente, con un excesivo reglamentarismo constitucional, el artículo 107 c ontiene 

varias reglas procesales sobre el amparo: legitimación, efectos de la sentencia y cómo ésta 

puede al canzar ef ectos generales, reglas de  p rocedimiento, principio de supl encia de  l a 

queja ( iuranovit curia), reglas de procedencia del amparo-casación, reglas de procedencia 

del am paro de lo contencioso ad ministrativo, r eglas d el am paro directo, r eglas de  la 

suspensión del act o reclamado, reglas pa ra uni ficar j urisprudencia, reglas p ara l a 

intervención de l P rocurador G eneral de  l a R epública, r eglas pa ra la e jecución de  l a 

sentencia y sanciones para quienes incumplan lo dispuesto en una sentencia de amparo. 

 

En la doctrina mexicana se ha  establecido que existen cinco tipos de amparo, algunos con 

fines dist intos a l os est rictamente cons titucionales o la protecc ión de  l os de rechos 

fundamentales. Así t enemos el  a mparo libertad, que  ha ce l as ve ces de l há beas cor pus y 

cuyo objeto de protección es la libertad personal. También el amparo contra leyes, que es el 

amparo or iginal y que  se i nspira e n c ontrol judicial a mericano. Posteriormente, s urgió e l 

amparo judicial o  am paro casación, cuyo objeto ya  n o es en estricto l a materia 

constitucional, sino controlar la legalidad de las sentencias judiciales, es decir la correcta 

interpretación y aplicación de la legalidad ordinaria por parte de los jueces, por lo que en 

estricto ser ía una  esp ecie de  recurso extraordinario, de ah í que  se  l e denomine am paro 

casación. Luego está e l am paro de l o contencioso administrativo, que se u tiliza pa ra 

cuestionar actos y decisiones de  autoridades ad ministrativas que  no son susceptibles de  

impugnación judicial. Finalmente, la última modalidad del juicio de amparo es el amparo 

agrario, creado como un mecanismo de protección judicial para los campesinos sujetos al 

régimen de la reforma agraria (FixZamudio y Ferrer Mac-Gregor 2006: 472-478). 

 

Según la S uprema C orte de  Jus ticia de  l a N ación el a mparo mexicano presenta l as 

siguientes características: a)  es un medio de cont rol cons titucional por  el  órga no 

jurisdiccional; b) surg ió con el propós ito esencial de  proteger l os de rechos de  l a pe rsona 

humana consagrados constitucionalmente, contra su violación por parte de las autoridades 

públicas; c) ha sido creado por la Constitución, que viene a ser su fuente, y a su vez esta le 

impone una  m eta: l ograr e l i mperio de  los mandatos c onstitucionales; d)  tiene c omo 

finalidad restaurar el Estado de derecho vía la anulación de los actos de las autoridades que 
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vienen a romper e l e quilibrio entre e l e jercicio de l pode r público u el de l a l ibertad; e)  

teleológicamente c onjuga dos  obj etivos, l a p rotección individualizada del gobe rnado y l a 

tutela de la Constitución; f) su objeto inmediato es conceder a quien lo solicita la protección 

de l a j usticia m exicana, de  m anera que sean  r espetadas s us ga rantías i ndividuales, g)  s u 

objeto mediato es preservar el orden constitucional, y a  mérito del principio de legalidad, 

preservar t odo el orde n j urídico mexicano; h)  se conf igura en la úl tima i nstancia de  

impugnación de los actos de autoridad que se traduzcan en una afectación actual, personal y 

directa  de  l as garantías de  las personas; i ) es un proceso constitucional su mario, 

concentrado, de  pr onta resolución; j) l a m ateria c ontrovertida e s un a cto c oncreto o l a 

omisión de la autoridad que el interesado considera lesivo de sus garantías individuales; k) 

constituyen su objeto únicamente l as viol aciones dir ectas o indirectas a l as ga rantías 

individuales; l ) s olo s e j uzga a ctos s ecundarios, nunc a puede di lucidarse l a p ropia 

constitucionalidad de la norma suprema; m) sólo procede contra actos de autoridad, nunca 

contra actos de particulares; n) están excluidos de su ámbito de acción las leyes o actos que 

violen de rechos pol íticos; o)  l a i ntervención j udicial de l a mparo e s a pe dido de  pa rte 

agraviada, no procede la actuación de oficio; p) busca restituir al gobernado en el goce de 

sus de rechos l esionados bien reponiendo las c osas al  est ado anterior de  l a viola ción u 

obligando a  la autoridad a  cumplir lo ordenado por  l a garantía vulnerada; q)  l a sentencia 

tiene efectos interpartes (Suprema Corte de Justicia de la Nación 2008: 37-40) 

 

Cabe resaltar que, como hemos visto, una característica especial del amparo mexicano es 

que es un pr oceso contra e l poder público, es decir que  cualquier persona puede emplear 

dicho medio de  protección judicial, pero sólo puede ser su contraparte en e l proceso una  

autoridad p ública, con l o que  no  e s pos ible i nterponer un a mparo c ontra u n s ujeto 

particular. 

 

En materia de procedencia del juicio de amparo mexicano, éste se rige por el principio de 

definitividad, s egún e l c ual s ólo pu ede s er ob jeto de  i mpugnación e n e l a mparo un a cto 

administrativo o judicial definitivo, es decir, aquel contra el que ya no es posible interponer 

algún r ecurso or dinario, por que é stos ya  h an s ido i nterpuestos y a gotados. Lógica 

consecuencia de que no se hayan agotado los recursos ordinarios, previstos legalmente, es 
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la improcedencia del juicio de amparo, salvo que el quejoso se encuentre en algunos de los 

supuestos de excepción previstos en la norma constitucional o en la ley reglamentaria del 

juicio de amparo (Suprema Corte de Justicia de la Nación 2008: 81-87). 

 

Entonces, este principio se caracteriza porque: a) busca preservar el carácter extraordinario 

del juicio de amparo; b) el amparo sólo procede contra actos definitivos, es decir que ya no 

debe ser posible la impugnación de éste por los recursos ordinarios; c) importa una carga 

procesal pa ra el  que joso, pues de be agot ar t odos l os r ecursos o medios de  de fensa a su  

alcance para revocar, modificar o nulificar la resolución reclamada; d) los recursos, juicios 

o medios defensa que  deben agotarse sólo son aquellos que están previstos en la ley que 

rige al act o r eclamado; e)  la cons ecuencia de  su inobservancia es la improcedencia d el 

amparo, y e n c aso q ue el  am paro se ha ya adm itido es con secuencia s u sobreseimiento 

(archivo s obrevenido); y f ) s ólo pu ede e ximirse de  la ob ligación d e a gotar los recursos 

previos c uando e xpresamente l o permitan l a C onstitución, l a L ey de  A mparo o l a 

jurisprudencia (Suprema Corte de Justicia de la Nación 2008: 87-89). 

 

Entonces, e n M éxico l a pr ocedencia de l a mparo s e r ige por  e l l lamado pr incipio de  

definitividad, el cual e xige e l a gotamiento de los  recursos le galmente pr evistos pa ra 

cuestionar e l act o reclamado, sal vo las exc epciones c ontempladas. En nue stro pa ís, e ste 

principio se t raduce en la exigencia de l agotamiento de las l lamadas vías previas, que en 

nuestro ordenamiento está c ircunscrito al agotamiento de las vías previas administrativas, 

las corporativo-particulares, las que están sujetas a supuestos de excepción (como que estén 

no reguladas o que se haya procedido a ejecutar el acto cuestionado sin haberse resuelto la 

vía prev ia), o las j udiciales, que e xige el  ago tamiento de r ecursos ( apelación, casación, 

nulidad, reposición) para cuestionar, mediante un amparo, una resolución judicial. 

 

4.2. La acción de amparo argentina: 

 

El modelo argentino es singular por cuanto el amparo, como mecanismo de protección de 

derechos constitucionales, es una  creación jurisprudencial de su Suprema Corte l a que , a 
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partir de l c aso Ángel S iri y S amuel K ot, f ue pe rfilando s us c ontornos, e n e special su  

subsidiariedad, lo que le ha valido ser calificada como una vía excepcional. 

 

En cuanto a l a exc epcionalidad del am paro, P edro A berastury realiza un resumen de  l a 

doctrina de la Corte Suprema previa a la reforma de 1994. De esta manera señala que, para 

la judicatura a rgentina, el amparo es un procedimiento excepcional, solo utilizable en las 

delicadas y  extr emas si tuaciones en las que  pe ligra l a sal vaguarda de  los derechos 

fundamentales, por la carencia de otras vías legales aptas. A partir de dicho entendimiento, 

la p rocedencia d el am paro está sup editada a  circunstancias de  m uy de finida e xcepción, 

tipificadas por la presencia de arbitrariedad, irrazonabilidad e ilegalidad manifiesta del acto 

que lesiona o amenaza el derecho, sólo reparable mediante la acción urgente y e xpeditiva 

del amparo (Aberastury 1999: 30). 

 

Como se sabe , la C onstitución argentina de 1853  ha s ido reformada hasta en  siete 

oportunidades77

“Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de  amparo, s iempre que  

no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades 

públicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere 

o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías 

reconocidos por  esta Constitución, un t ratado o  una  ley. En e l caso, e l juez podrá 

declarar l a i nconstitucionalidad de  l a nor ma e n que  s e f unde e l a cto u o misión 

lesiva. […]”

, s iendo l a úl tima en 1994. Mediante esta r eforma, se constitucionaliza a l 

amparo, creado como ya se dijo pretorianamente, con el siguiente tenor: 

 

78

                                                            
77Las reformas argentinas, que preceden a la de 1994, fueron hechas en 1860, 1866, 1898, 1949, 1957 y 1972. 

78 Sólo se ha transcrito la parte pertinente del texto constitucional que diseña el  amparo. el  segundo párrafo 
establece lo que en doctrina se conoce como el amparo colectivo (procedencia del amparo para la tutela de 
derechos c olectivos o i ntereses d ifusos), e n el  t ercer párrafo s e c onfigura el  am paro para l a protección d e 
datos pe rsonales ( hábeas d ata), y  e n el  último p árrafo s e c onsagra e xpresamente al  h ábeas c orpus c omo 
instrumento protector de la libertad física. 

. 
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A pa rtir d e di cho m arco constitucional, Claudia B eatriz S bdar ha ce u n recuento de l a 

doctrina posterior a la reforma constitucional de 1994 relacionada con la interpretación de 

la expresión constitucional “medio judicial más idóneo”. En dicho sentido, identifica dos  

grandes líneas interpretativas: una que a partir de dicha expresión postula la subsidiariedad 

del amparo (como Néstor Pedro Sagüés), y ot ra que defiende la tesis del amparo como vía 

directa (en donde s e u bicarían autores c omo A ugusto M orello y A dolfo  R ivas) ( Sbdar 

2003:132-136). En un sentido similar, la autora reproduce una serie de fallos judiciales que 

se alinean con una y otra postura (Sbdar 2003:136-138).  

 

Ante dicho escenario, la autora toma postura defendiendo la segunda de las tesis señaladas: 

el amparo es una vía principal y directa para la tutela de los derechos fundamentales. Así, 

postula que la expresión “medio judicial más idóneo” debe entenderse a partir de las notas 

características que la propia Constitución imputa al amparo:  

 

“Por ello, al momento de examinar la idoneidad de la vía judicial alternativa, debe sin duda 

repararse en la rapidez y expeditividad de aquélla [del amparo], toda vez que la coexistencia 

de las dos primeras frases de la norma constitucional autoriza a interpretar  razonablemente 

como criterio general cuál medio judicial sería más idóneo que el amparo: el procedimiento 

más rápido y expedito que aquél” (Sbdar 2003: 141) 

 

Seguidamente la autora postula su posición en torno al amparo como una vía directa y no 

subsidiaria, anotando que ést e d eclinaría a  f avor de  ot ras vías cu ando éstas sean más 

rápidas y expeditivas q ue e l a mparo –como a lgunos pr ocesos ur gentes- o c uando la ví a 

ordinaria ofrezca beneficios que el  amparo no otorga. La razón que sustenta esta postura, 

como ya  s e vi o, s e a sienta e n que  t ras la r eforma c onstitucional d e 1994, l a pr otección 

rápida que debe brindar el amparo ante situaciones de lesión a derechos fundamentales se 

convierte en una  ex igencia constitucional, pues “l a r eforma de  l a cons titución prioriza la 

necesidad de una respuesta rápida y eficaz al debate extenso y a la amplitud de la prueba” 

(Sbdar 2003: 142). 
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Entonces, dos elementos se une n para establecer cuando estamos frente a una vía judicial 

ordinaria m ás i dónea que  el  am paro para l a pr otección de l os de rechos cons titucionales 

lesionados: el  el emento temporal de  l a r apidez en la at ención del caso y que l a 

configuración pr ocesal ordinaria no  of rezca be neficios que  e l a mparo no ot orga. En e se 

entendido la autora señala que: 

 

“la vía judicial más idónea sería la del amparo u otra más rápida y expedita, de acuerdo con los 

calificativos que la misma Constitución atribuye a la acción, aclarándose que la idoneidad de la 

vía no puede ser  medida únicamente desde lo temporal sino también en función de la ap titud 

para conferir al  agraviado, en  las particulares circunstancias del caso , algún valioso beneficio 

que el trámite del amparo no contempla” (Sbdar 2003: 142-143). 

 

Siguiendo dicha línea, la autora es clara al manifestar que a partir de este entendimiento no 

es exigible al demandante demostrar que el tránsito por las vías ordin arias podría causarle 

un perjuicio irreparable, pues ba sta con  que  se presenten  los pr esupuestos 

constitucionalmente e xigidos ( lesión a ctual o i nminente, a rbitrariedad o i legalidad 

manifiesta de l a cto lesivo y t itularidad i ndubitable d el d erecho c onstitucional i nvocado) 

para que  el  am paro resulte s er l a vía j udicial m ás i dónea, salvo que exist a en el 

ordenamiento procesal otra vía más rápida y expedita o que ofrezca beneficios procesales 

que en el amparo no se otorgan (Sbdar 2003: 143-144, 161-162). 

 

Néstor Pedro Sagüés defiende la pos tura contraria, es decir pos tula un r ol subsidiario del 

amparo en la tutela de los derechos constitucionales. Así tenemos que en sus comentarios a 

la reforma constitucional de 1994, sostiene que  

 

“tradicionalmente Ar gentina se i nclinó p or l a co ncepción su bsidiaria d el a mparo, 

reputándolo viable so lamente si  n o ex isten o tras v ías j udiciales o  ad ministrativas p ara 

atender la lesión a un derecho constitucional. Por tanto la inexistencia de tales vías paralelas 

o prejudiciales al amparo, era (o es) presupuesto de su admisibilidad […] y ello reserva el 

amparo para casos especiales, porque lo común será atender un problema de atentado a tales 

derechos por medio de los p rocesos y recursos co rrientes, paralelos o p revios al  amparo” 

(Sagüés 1994:1154-1155). 
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Esta concepción subsidiaria del amparo podría ser objeto de cuestionamiento si tenemos en 

cuenta lo dispuesto en el artículo 25.1 de la Convención Americana de Derecho Humanos 

que reconoce el derecho de cualquier persona “a un recurso sencillo y rápido o a cualquier 

otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos 

que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente 

Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de 

sus funciones oficiales”. 

 

Al respecto,Sagüés sostiene que la disposición de la Convención no i ndica que el amparo 

deba ser  subsidiario, empero tal circunstancia no impide al  l egislador nacional opt e por  

dicha op ción l egislativa, siempre q ue el  orde namiento prevea ot ros medios proc esales 

efectivos –como las medidas auto satisfactivas d el orde namiento procesal ar gentino- para 

conjurar las afectaciones a los derechos contenidos en la Convención (Sagüés 1994:1155). 

 

Entrando y a a  la interpretación d el a rtículo 43 de  l a C onstitución argentina, S agüés 

considera q ue l a a lusión a l “medio j udicial m ás i dóneo” quiere de cir que  si exi ste un  

proceso judicial mejor que el amparo para la tutela del derecho en juego el afectado debería 

recurrir a dicha vía ordinaria. Al mismo tiempo, Sagüés se cuestiona en el sentido de si esta 

vía ordinaria no es igual o es peor que el amparo, entonces se responde que -en principio- el 

escenario del amparo se mostraría al afectado como una vía alternativa y no subsidiaria. Sin 

embargo, para salvar esta dif icultad argumenta el   profesor argentino que la Constitución 

señala qu e el ac to lesivo del de recho debe s er m anifiesto; por  l o que si  és te no es 

“palmariamente arbitrario o ilegal”, el amparo no será una r uta ex itosa; s iendo más 

provechoso transitar por otra ruta procesal  (Sagüés 1994: 1155).  

 

En di cho s entido, el profesor a rgentino considera que  l os pr ocesos or dinarios s on 

generalmente más idóneos que el amparo para la tutela de los derechos fundamentales; por 

cuanto en su seno se est udia cua lquier t ipo de act o lesivo, no siendo relevante s u si el  

mismo resulta manifiestamente ilegítimo o no, ya que en buena cuenta, luego de un amplio 
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debate probatorio se establecerá si el acto cuestionado en el proceso resulta ser lesivo o no 

del derecho fundamental (Sagüés 1994:1155). 

 

Finalmente, propone un entendimiento de esta materia en los términos siguientes:  

 

“[...] ante u n h echo l esivo p roveniente d el E stado o  d e p articulares, el  afectado d ebe, en  

principio r ecurrir a l pr oceso “ más i dóneo”, que  habitualmente s erá el or dinario. S in 

embargo, por excepción (v. gr., en función del factor tiempo, de la inexistencia de medidas 

cautelares e n e l pr ocedimiento c omún, o de  s u pr oducción i mprobable, e tc.), e l a mparo 

puede presentarse como el proceso “más idóneo” (o “tan” idóneo) que el regular, en cuyo 

caso si será admisible. Pero ello tendrá que ser alegado y demostrado siquiera prima facie 

por el promotor del amparo, ya que es un hecho notorio que los trámites ordinarios son más 

generosos, en  p lazos, r adio d e co nocimiento y  material p robatorio, q ue l a acci ón d e 

amparo” (Sagüés 1994: 1155, cursiva del original). 

 

Siguiendo esta m isma l ínea de  pe nsamiento, se ha  seña lado que el  de mandante deberá 

demostrar la ineficacia de los otros medios judiciales para proteger el derecho invocado, así 

también la urgencia de l caso  y que el  amparo evitará que l a lesión se conv ierta en  

irreparable; en tanto que el demandado deberá demostrar que la vía del amparo no es apta 

porque en el caso se requiere un mayor debate probatorio (Maraniello 2011: 33-34). 

 

De l o de sarrollado, pu ede obs ervarse que la idoneidad p ara S agüés significa q ue el 

mecanismo j udicial or dinario ofrece una  et apa de  act uación probatoria a ef ectos de  

acreditar, en aquellos casos en que l a ar bitrariedad de l a l esión al d erecho no resulta 

manifiesta, que  e l de recho c onstitucional e s obj eto de  a gresión. E ntonces, s iguiendo c on 

Sagüés, si la agresión resulta manifiesta, la vía procesal idónea para la tutela del derecho 

sería el amparo. En dicha medida, sólo en estos casos el amparo sería una vía directa para 

tutelar el derecho y a su vez alternativa, siempre que el demandante opte por acudir a la vía 

ordinaria y no al amparo. 

 

Coincidente c on la posición de  S agüés, Pedro Aberasturyindica que no debe perderse de  

vista que  e l a mparo e s una a cción que a parece e n e scena cuando no e xiste ot ro r emedio 
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judicial más idóneo, por cuanto se utiliza la vía constitucional cuando “la subsistencia del 

derecho no admite otra vía que conlleve el mismo efecto”  protector (Aberastury 1999: 22). 

 

En di cho c ontexto, s eñala que  e l a cto l esivo de be s er m anifiesto, a ctual e  i nminente, de  

modo que  s e a dvierta que s obrevendría un  da ño gr ave e  i rreparable a l d erecho s i s e 

remitiera la causa a las vías ordinarias; por lo que en dichos casos el juez de amparo debe 

restablecer de inmediato el derecho lesionado (Aberastury 1999: 22).  

 

Ahora bien, el  que el  acto lesivo sea manifiesto implica que su evaluación en el seno del 

amparo no e xija una actividad probatoria compleja, propia de las vías ordinarias, sino que 

la arbitrariedad manifiesta aparezca en forma clara, indubitable, que a lo sumo requiera una 

breve evaluación de los hechos expuestos en la demanda y a su vez que resulten acreditados 

mediante l as i nstrumentales que se  le acompañan. Así señala que  el  acto lesivo, patente, 

claro, inequívoco, incontestable, cierto, os tensible, palmario, notorio e indudable “[…] lo 

manifiesto de l a i legalidad se i mpone t ambién concurrentemente, para que efectivamente 

pueda ser  c aptado con claridad por el  j uzgador en el sumarísimo trámite de  es te t ipo de 

acción” (Aberastury 1999: 25)79

                                                            
79En l a nota al  pie 4 1 ubicada en  l a m isma p ágina se ci ta j urisprudencia q ue, sobre e ste p unto, s eñala l o 
siguiente “ La arbitrariedad o  i legalidad manifiesta (…) requieren que l a l esión d e l os derechos o  garantías 
reconocidas por la Constitución Nacional resulte del acto u omisión de la autoridad pública en forma clara e 
inequívoca, sin necesidad de un largo y pr ofundo estudio de los hechos, ni de amplio debate o pr ueba”, CS 
setiembre 6 -1984, “Radio Universidad Nacional del L itoral SA c . Comité Federal de  Radiodifusión y  ot ro, 
publicado en La Ley, 1985-B, 210, ED. 112-146. 

. 

 

Sobre la e xistencia d e otr as vía s judiciales i dóneas, e l a utor m anifiesta que  e n l a 

jurisprudencia argentina es pacífico el principio de que el amparo sólo procede en ausencia 

de otros remedios judiciales, ya porque no existen o por  la lentitud de la respuesta judicial 

que t raen c onsigo, s in e mbargo “ el pr incipio e xpuesto s e e nfrenta al pr oblema de  l a 

idoneidad d e l a a cción […]”, lo que  s ignifica que s i l a ot ra ví a e s i dónea, e l a mparo no 

procede “ […] pues el  procedimiento excepcional no está destinado a sus tituir los medios 

normalmente instituidos para la decisión de controversias jurídicas” (Aberastury 1999: 26). 
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Tomando algunos f allos j urisprudenciales com o referencia, el autor s eñala que  s e ha  

posibilitado e l amparo por  motivos de  di lación de los procedimientos administrativos, ya  

que se buscaba ante todo conjurar el riesgo de que se ocasione un daño grave y permanente 

en el r ecurrente. De es ta m anera, se es ta m anera s e ex ige que  el da ño sea act ual y /o 

inminente, es de cir qu e sea m anifiesto, lo que si gnifica que no sea ne cesaria mayor 

actividad probatoria pa ra acr editar la i legalidad de l a cto lesivo cuestionado (Aberastury 

1999: 26-28).  

 

Por l o t anto, e n el m odelo argentino de am paro “[…] resultan excluidas de l ám bito del 

amparo las cuestiones opinables y las que requieren amplio debate y prueba, en virtud de la 

vía rápida, propia de esta acción” (Aberastury 1999: 32). 

 

A partir de lo expuesto, se puede señalar que aún existe una discusión en Argentina sobre si 

el am paro, luego de  l a r eforma c onstitucional de 1994, mantiene su carácter de  a cción 

subsidiaria para la protección de los derechos fundamentales.  

 

Sin embargo, en uno y  otro caso, este entendimiento del amparo, pasa por la idoneidad de 

la ví a jud icial or dinaria pa ra c onjurar e l r iesgo de irre parabilidad de l de recho y de  l a 

complejidad probatoria que encierre el caso.  Esto está más vinculado a las circunstancias 

particulares del caso, antes que a la configuración legislativa del amparo. 

 

En efecto, si el acto que lesiona el derecho es manifiestamente arbitrario e ilegítimo, por lo 

que no r equeriría m ayor a ctividad pr obatoria pa ra de mostrarlo que  e l mero 

acompañamiento de  medios pr obatorios c on l a de manda, el m ismo p uede s er r evertido 

mediante el  amparo; en cambio si el  acto no resulta manifiestamente arbitrario, siendo en 

estos casos necesarios actuar pruebas, entonces la vía i dónea para conjurar a l esión será la 

vía ordinaria y no el amparo constitucional. 
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4.3. El recurso de amparo español: 

 

La Constitución española de 1978 establece las líneas básicas del recurso de amparo en los 

artículos 53.2 y 161.1 de su texto. Así pues se señala que:  

 

“Artículo 53.2.- Cualquier ciudadano podrá r ecabar la tutela de las libertades y d erechos 

reconocidos e n e l a rtículo 14 y la S ección 1. ª de l Capítulo S egundo a nte l os T ribunales 

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. Este último recurso 

será aplicable a la objeción de conciencia reconocida en el artículo 30. 

Artículo 161.1.- El Tribunal Constitucional tiene jurisdicción en todo el territorio español y 

es competente para conocer: […] b) Del recurso de amparo por violación de los derechos y 

libertades referidos en el artículo 53. 2, de esta Constitución, en los casos y formas que la 

ley establezca”. 

 

Indudablemente, de l as pa labras de l cons tituyente se o bserva que  ést e de lega en el 

legislador ordinario la configuración procesal del amparo. No obstante, resulta curioso que 

el cons tituyente seña le l as car acterísticas de l proc eso judicial ordina rio (preferencia y 

sumariedad) que  prot egerá l as l ibertades y derechos r econocidos en el ar tículo 1 4 y l a 

sección 1ª  de l Capítulo Segundo de  la Constitución de  1978, e mpero no ot orgue ninguna 

característica espe cial al  recurso de am paro que se sus tanciará ant e e l Tribunal 

Constitucional. Esta d eficiencia, ha sido suplida por  la regulación l egal da da por l a Ley 

Orgánica N° 2/1979 - Ley Orgánica del Tribunal Constitucional. 

 

En E spaña r ige un m odelo de  s ubsidiariedad distinto al d e nue stro sistema, debido a l a 

organización del sistema judicial y a la configuración de los procesos, ya que en España el 

amparo constitucional es competencia exclusiva y e xcluyente del Tribunal Constitucional, 

que en nuestro país es compartida con los jueces del Poder Judicial para resolver los casos 

en primera y segunda instancia. Por lo tanto, el amparo constitucional no se sustancia ante 

el P oder J udicial, he  a hí uno de  l os a spectos que  l e ot organ s u c arácter de  acción 

extraordinaria, puesto que es extraordinario el recurso en tanto el órgano que lo conoce no 
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es un ór gano j udicial común, s ino que  e s l a única y s uprema i nstancia de l a j usticia 

constitucional española la que resuelve el amparo constitucional. 

 

En dicho entendimiento, se ha calificado al recurso de amparo como una acción autónoma, 

de carácter extraordinario y subsidiario.  

 

En l ínea de  pr incipio de be s eñalarse q ue en España se r econoce al  r ecurso de amparo, a 

pesar de  s u de nominación c onstitucional, e l c arácter de  a cción a utónoma y no de  mero 

recurso, así se señala: “ […] el r ecurso de am paro no representa en términos est rictos l a 

reproducción de  una  a cción a nte un ór gano superior de ntro de  un determinado or den 

jurisdiccional –característica básica de los recursos ordinarios-, sino que se sus tancia ante 

un ór gano a jeno a l P oder J udicial como e s e l T ribunal C onstitucional y c on un o bjeto 

concreto y determinado: ga rantizar un de recho f undamental. E llo ha ce de l r ecurso de  

amparo una acción autónoma, aunque a menudo su objeto coincida total o parcialmente con 

lo que  p reviamente f ue obj eto de  discusión a nte j ueces o t ribunales or dinarios” ( Pérez 

Tremps 200 6:123). C ontrario a est e entend imiento se m uestra F rancisco Rubio Llorente, 

quien de jando de  l ado s u pos tura defendida c uando i ntegraba e l T ribunal Constitucional, 

considera al recurso de amparo como un ve rdadero recurso extraordinario (Rubio Llorente 

1998b: 41-43).  

 

Más allá de esta disputa, se le reconoce al amparo un carácter extraordinario, ya que  

 

“[…] no cu alquier cu estión p uede su scitarse an te el  T ribunal C onstitucional mediante el  

recurso d e am paro, si no sólo y ex clusivamente l a p rotección de d erechos y  l ibertades 

fundamentales […].En c onsecuencia, t anto e l f undamento d l a a cción –vulneración de  

derechos fundamentales-, como su finalidad –garantizar esos derechos- hacen del recurso de 

amparo una acción extraordinaria” (Pérez Tremps 2006: 123, 124). 

 

Como tercera nota característica del amparo español la doctrina señala a la subsidiariedad. 

A partir de esta característica se exige el agotamiento de la tutela ante los jueces ordinarios: 

“[…] sólo cuando se ha  bus cado la t utela de  d erechos f undamentales ante los j ueces y 

tribunales, invocando efectivamente e sos de rechos, y e sa bús queda ha  r esultado 
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insatisfactoria, puede a cudirse al Tribunal C onstitucional en amparo.” ( Pérez Tremps 

2006:124). 

 

En relación a los derechos protegidos, la subsidiariedad determina que: “[…] no basta con 

que haya existido un proceso previo a la interposición del recurso de amparo del que hayan 

conocido los jueces o tribunales ordinarios;  a  éstos se les ha tenido que dar opor tunidad 

efectiva de  r eparar l a l esión de derechos de nunciada, puesto que son los “g arantes 

naturales” de los derechos fundamentales. El Tribunal Constitucional ha interpretado esta 

exigencia d e i nvocación pr evia ot orgándole u na di mensión m aterial y no s implemente 

formal; lo importante, pues, no e s la invocación o c ita formal de l precepto constitucional 

lesionado, sino que la cuestión que se pretende debatir ante el tribunal constitucional haya 

sido ya  objeto de  discusión ante los órganos judiciales, s iempre que  haya habido ocasión 

para ello (STC 90/1999 por ejemplo)” (Pérez Tremps 2006:125). 

 

Según F rancisco R ubio L lorente l a L OTC ha  c onfigurado a l a mparo c omo: “[…] un 

recurso f rente a de cisiones j udiciales […]”, l o que  s upone que : “ […] la obl igación d e 

agotar la vía judicial previa (o los recursos existentes) no puede ser dispensada en ningún 

caso, salvo aquellos, escasísimos, en los que esa vía no existe [como los actos de las Cortes 

sin valor de ley]” (Rubio Llorente 1998a:26)  “En todo caso, sea cual sea el acto atacado, es 

indispensable, antes de acudir ante el Tribunal Constitucional, agotar la vía judicial previa 

o, en el caso de que el objeto de la impugnación sea un acto (o una omisión) de un órgano 

judicial, todos los recursos utilizables, con lo que el recurso de amparo se dir ige siempre, 

salvo en los pocos casos ya  indicados, contra decisiones judiciales, aunque no sean éstas 

objeto último de ataque” (Rubio Llorente 1998a:27). 

 

Procesalmente, dos  not as c onfiguran l a s ubsidiariedad de l a mparo: a ) l a ne cesidad de l 

agotamiento de  l a ví a previa, a un c uando “ el de mandante no ha ya i niciado ví a previa 

alguna, cuando el caso es de importancia general o el seguimiento de la vía judicial pueda 

acarrear al  demandante de  amparo un perjuicio grave  e inevitable”; y, b) l a ex igencia de 

invocar f ormalmente e l de recho constitucional l esionado e n e l pr oceso pr evio que  

“establece en nuestro si stema una  est recha cone xión entre e l pr oceso pr evio y e l 
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constitucional, i ncluso, c able de cir, ha ce de  todo pr oceso e n e l qu e s e ha ya hecho 

invocación de derechos constitucionalmente garantizados un proceso constitucional desde 

el momento de tal invocación” (Rubio Llorente 1998b:37).  

 

Señala Rubio Llorente que por subsidiariedad se entiende –de modo general- “la necesidad 

de que  ha ya una  de terminada secue ncia en la i ntervención de l as distintas i nstancias 

decisorias, de manera que  no ha ya de  oc uparse l a s uperior de  l o que  pue de r esolver c on 

eficacia la inferior” (Rubio Llorente 1998b: 38). Seguidamente, advirtiendo que el concepto 

de eficacia es central al de subsidiariedad, de modo crítico expone que: “Como el concepto 

de eficacia es a su vez un concepto abierto, la subsidiariedad apenas pasa de ser, al final, 

algo más que la cobertura aparentemente objetiva de las preferencias axiológicas o políticas 

de quien la proclama” (Rubio Llorente 1998b:38). 

 

Luego el autor señala que la subsidiariedad no sólo impone al demandante la obligación de 

agotar la vía judicial previa, sino que a la vez impide el conocimiento del caso por parte del 

Tribunal, pues act úa c omo un límite a su competencia, “[…] impidiéndole en trar en el 

fondo de  l as c uestiones de batidas, cuyo c onocimiento ha  de  de volver por e so a l ór gano 

judicial” (Rubio Llorente 1998b:39). 

 

Sus críticas parten de la imprecisión del concepto de subsidiariedad, por lo que su uso sirve 

para eludir contestar al problema de si el amparo es un verdadero “recurso” “[…] o lo que 

es lo  mismo, el espinoso problema de  la  re lación entre la jurisdicción constitucional y la 

ordinaria” (Rubio Llorente 1998b:39). 

 

La última característica del amparo español es la flexibilidad procesal lo que determina que 

“[…] la int erpretación de sus  requisitos f ormales d ebe e star pres idida por  una  cierta 

flexibilidad que , sin causar l esiones a de rechos de  t erceros ni vul nerar e l pri ncipio 

constitucional de  seguridad j urídica, pe rmita c umplir e ficazmente esa f unción de t utela 

[…]” (Pérez Tremps 2006:125). 
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Este principio, que a su vez se sustenta en el principio pro actione, debe relativizarse en la 

hora actual debido a que España ha pasado de un modelo de tutela subjetiva del amparo (y 

por ende más flexible) hacia una objetivación de las exigencias de admisibilidad del recurso 

de a mparo ( más r ígido), de bido a  l a s obrecarga que  con e l pa so d e l os años ha i do 

arrastrando el Supremo Constitucional español y que hacen de la tutela judicial efectiva un 

tutela judicial aparente e ineficaz. 

 

4.4. El recurso de amparo costarricense: 

 

La Constitución de  Costa R ica, v igente de sde 1949, i ncorporó mediante r eforma de l a ño 

1989 ( introducida m ediante L ey N ° 7128 de l 18 de  a gosto) a l r ecurso de  a mparo e n s u 

artículo 48, según la redacción siguiente: 

 

“Toda p ersona t iene d erecho al  r ecurso d e hábeas co rpus p ara garantizar su  l ibertad e 

integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de l os 

otros derechos consagrados en esta Constitución, así  como de los de carácter fundamental 

establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en  la 

República. Ambos recursos serán de competencia de la Sala indicada en el artículo 10” 

 

El invocado artículo 10 establece la Sala Constitucional al interior de la Corte Suprema. El 

dispositivo en mención establece que:  

 

“Corresponderá a u na S ala esp ecializada d e l a C orte S uprema de Ju sticia d eclarar, p or 

mayoría a bsoluta de  s us m iembros, l a i nconstitucionalidad de  l as nor mas de  c ualquier 

naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Público. No serán impugnables en esta vía los 

actos j urisdiccionales d el P oder Ju dicial, l a d eclaratoria d e el ección q ue h aga el T ribunal 

Supremo de Elecciones y los demás que determine la ley. 

Le corresponderá además: 

a) Di rimir l os co nflictos d e co mpetencia en tre l os d os P oderes d el E stado, i ncluido e l 

Tribunal Supremo de Elecciones, así como con las demás entidades u órganos que indique 

la ley. 
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b) C onocer d e l as co nsultas so bre p royectos de r eforma co nstitucional, de ap robación d e 

convenios o tratados internacionales y  de o tros proyectos de l ey, según se disponga en  la 

ley” 

 

Estas disposiciones constitucionales han recibido desarrollo legislativo mediante la Ley N° 

7139 Ley de J urisdicción Constitucional de  1989 ( LJC). Esta Ley e stablece t res tipos de 

amparo: a) aquél que se dirige al cuestionamiento de actos de autoridad pública; b) los que 

tienen por objeto el cuestionamiento de actos de sujetos de derecho privado; y, c) el amparo 

en defensa del de recho de  r ectificación o r espuesta (Sagüés 1991: 482). A  e fectos de l 

presente trabajo interesan los dos primeros tipos. 

 

En di cho s entido, t enemos que  e l a mparo c ontra a utoridad públ ica t iene c omo base l o 

dispuesto en el artículo 29 de la Ley de Jurisdicción Constitucional que el amparo: 

 

“Procede el recurso contra toda disposición, acuerdo o resolución y, en  general, contra toda 

acción, omisión o simple actuación material no fundada en un acto administrativo eficaz, de 

los servidores y órganos públicos, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de 

aquellos derechos. E l amparo p rocederá no só lo contra los actos arbitrarios, sino t ambién 

contra l as actuaciones u  o misiones f undadas en  n ormas er róneamente i nterpretadas o  

indebidamente aplicadas” 

 

Leyendo de manera conjunta esta disposición con las causales de improcedencia previstas 

en el artículo 30 y en especial la regla de procedencia del amparo regulada en el artículo 31 

de la misma LJC, podemos establecer que el amparo en Costa Rica es un proceso directo 

contra l as a ctuaciones d e l a adm inistración púb lica, no s iendo ne cesario a gotar pr ocesos 

judiciales ordinarios previos (Hernández Valle 2006: 277). En dicho sentido, se excluye del 

amparo el cuestionamiento de:  

 

“[…] las leyes u otras disposiciones normativas, salvo cuando se impugnen conjuntamente 

con act os d e ap licación i ndividual d e aq uéllas o  cuando se t rate d e n ormas d e acci ón 

automática, de manera que sus preceptos resulten obligatorios inmediatamente por su sola 

promulgación. T ambién ex cluye el  amparo co ntra l as r esoluciones y a ctuaciones 
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jurisdiccionales d el P oder Ju dicial, co ntra l os act os q ue r ealicen l as au toridades 

administrativas al  ej ecutar d ecisiones j udiciales, y  contra l os act os o  d isposiciones d el 

Tribunal Supremo de Elecciones en materia electoral” (Brewer-Carías 2005:115-116)  

 

El carácter directo del amparo costarricense contra actuaciones administrativas se deriva de 

lo dispuesto en el artículo 31 de la LJC. Esta disposición establece como regla general que: 

“No será necesaria l a r eposición ni ningún otro r ecurso administrativo pa ra i nterponer el  

recurso de amparo”. Esto quiere decir que si se presenta una vulneración a algún derecho 

fundamental por parte de la autoridad administrativa, no es exigible que el agraviado agote 

los r ecursos –como el de  ape lación- que l egalmente se ha yan establecido. En di cho 

escenario, el adm inistrado podrá interponer de  m anera dir ecta el  am paro ante la S ala 

Constitucional. 

 

El mismo dispositivo establece co mo excepción que  s i e l a graviado opta por  i nterponer 

algún r ecurso a dministrativo, el p lazo de  pr escripción de l amparo ( que e s de  do s m eses 

según s e de sprende de l artículo 35 de l a L JC80

Cuando se trata del amparo contra particulares el artículo 57 de la LJC exige una especial 

cualificación del sujeto privado que lesiona el derecho constitucional, pues el amparo sólo 

procede “cuando éstos act úen o deban actuar en ejercicio de f unciones o potestades 

públicas, o se encuentren, de derecho o de hecho, en una posición de poder frente a la cual 

los r emedios j urisdiccionales com unes r esulten claramente i nsuficientes o  t ardíos pa ra 

) se sus pende mientras el r ecurso esté e n 

trámite de resolución. No obstante, la misma norma establece que no es necesario esperar la 

resolución expresa de la administración para interponer el amparo, pues el uso del recurso 

administrativo se r ealiza “si n pe rjuicio de qu e se e jerza dir ectamente [ el am paro] en  

cualquier momento”  

 

                                                            
80 Artículo 35 de la LJC: “El recurso de amparo podrá interponerse en cualquier tiempo mientras subsista la 
violación, amenaza, perturbación o restricción, y hasta dos meses después de que hayan cesado totalmente sus 
efectos directos respecto del perjudicado. 

Sin em bargo, cu ando s e t rate d e derechos puramente pa trimoniales u otros c uya vi olación pueda s er 
válidamente consentida, el recurso deberá interponerse dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que el 
perjudicado tuvo noticia fehaciente de la violación y estuvo en posibilidad legal de interponer el recurso”  
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garantizar los derechos o libertades fundamentales a que  se refiere el artículo 2, i nciso a), 

de esta ley”.  

 

Una primera observación a la regulación del amparo contra sujetos de derecho privado es la 

exigencia de que éstos se encuentren en una especial situación de poder frente al agraviado, 

ya que  el  d emandado deberá actuar e n e jercicio de  pot estades o f unciones públ icas, o 

deberán encontrarse de hecho o d e derecho en una posición de poder frente a l agraviado, 

estas exig encias ameritan un cierto ejercicio de prue ba que r ecae directamente en el 

perjudicado, quien además de acreditar el acto lesivo deberá acreditar la posición de poder 

del sujeto que lesiona sus derechos.  

 

Al respecto, Rubén Hernández Valle da algunos ejemplos de estas situaciones de poder de 

los sujetos privados. Así tenemos que, en lo que respecta al primer tipo cita los casos de los 

notarios públicos y de las empresas privadas que prestan servicios públicos, que se niegan o 

bien a entregar la escritura pública o prestar el servicio público del cual son concesionarios; 

para el  segundo caso, cita a l as personas que ejercen la patria potestad y que se niega n a 

extender pe rmisos pa ra t ratamientos médicos ne cesarios ( por ej emplo los T estigos de  

Jehová), y para el último de los supuestos de posiciones de poder cita a una gran empresa 

privada(Hernández Valle 2006: 278) 

 

Adicionalmente, e l a cto pr ivado cuestionado e n e l a mparo de be s er i legítimo, s egún una  

interpretación a contrario sensu del segundo párrafo in fine del artículo 57 de la LJC donde 

se establece que: “No se podrán acoger en sentencia recursos de amparo contra conductas 

legítimas del sujeto privado”. 

 

Esta modalidad de amparo, a diferencia de  la que se i nterpone f rente a  actuaciones de  la 

administración públ ica, es de  t ipo s ubsidiario. Esto por  c uanto e l a mparo s ólo procederá 

cuando “ […] los r emedios j urisdiccionales com unes r esulten claramente i nsuficientes o 

tardíos pa ra ga rantizar l os de rechos o libertades f undamentales […]”. La l egislación 

procesal co nstitucional, en aras de  evit ar l a indefensión del agr aviado, establece com o 

consecuencia ne cesaria de  l a sub sidiariedad del am paro contra pa rticulares qu e: “L a 
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resolución que r echace el r ecurso d eberá indicar el  proc edimiento idóneo para tu telar el 

derecho lesionado”. 

 

Como puede ve rse el  modelo costarricense es tablece dos  t ipos de  am paro uno directo 

cuando se cuestione un acto lesivo proveniente del poder público y uno de tipo subsidiario, 

cuando se cuestione un acto lesivo cuyo agente sea un sujeto privado (Sagüés 1991: 482,  

483). 

 

La s ubsidiariedad de l a mparo c ostarricense c ontra pa rticulares ha  s ido reconocida por l a 

Sala Constitucional, en un caso en el que  se pret endía ejecutar, mediante el  amparo, una 

obligación de dar suma de dinero. En dicho sentido, la Sala dejó dicho que: 

 

“No es sino hasta que la Sala haya descontado esas posibilidades de defensa del interesado 

en las vías procesales comunes, que surge la competencia para analizar el caso en esta vía. 

De al lí que el  amparo contra sujetos privados sea d e naturaleza subsidiaria y excepcional, 

llenando los vacíos u omisiones del ordenamiento jurídico. La competencia de la Sala en la 

materia es r esidual. De manera que en el caso en estudio, por ser de naturaleza civil en el 

que se d iscute el  r econocimiento d e una su ma d e d inero an te su puestas o bligaciones 

contraídas p or d os s ujetos de  de recho privado, no debe ve ntilarse e n l a j urisdicción 

constitucional en tanto existen remedios precautorios y sustanciales capaces de amparar al 

recurrente” (voto 4723-93) 

 

Entonces, el amparo en Costa Rica:  

 

“se configura como un medio judicial de protección constitucional contra las actuaciones de 

la Ad ministración P ública, co ntra l as act uaciones de p articulares p ero cu ando act úan en  

ejercicio del Poder Público, y contra leyes o actos normativos autoaplicativos, que se ejerce 

directamente ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia contra el servidor 

o el  t itular del órgano o representante de la entidad que aparezca como presunto autor del 

agravio, si n que sea n ecesario el  ej ercicio d e n ingún r ecurso ad ministrativo p revio p ara 

interponerlo” (Brewer-Carías 2005: 116) 
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Ahora bien, y a  efectos del presente t rabajo, debemos determinar cuándo una vía judicial 

ordinaria no resulta claramente insuficiente o tardía, de modo tal que cancele la posibilidad 

de utilizar el amparo para la tutela de los derechos fundamentales. No puede dejarse pasar 

por alto que las exigencias de que el remedio judicial ordinario se insuficiente o tardío, no 

son exigencias concurrentes, sino que basta que una se presente para que sea procedente el 

amparo (De Trinidad Zepeda 2008: 110, nota al pie 159, Piza Rocafort 1998: 21). 

 

Según Rubén Hernández Valle:  

 

“Lo que nuestra l egislación est ablece es que, aunque ex ista una v ía paralela que tutele el  

derecho fundamental violado, e l agraviado pueda también ut ilizar di rectamente e l recurso 

de amparo, s iempre que  los procedimientos ordinarios resulten c laramente insuficientes o  

tardíos para tutelar eficazmente el derecho fundamental violado. De donde se deduce que el 

amparo procede no sólo en los casos en que falte la vía paralela, sino también en las 

hipótesis en  q ue h allándose r egulada, no o bstante r esulta i neficaz p ara t utelar el  d erecho 

fundamental conculcado o amenazado de violación” (Hernández Valle 2006: 279). 

 

Por su parte, la Sala Constitucional exige como requisito para la procedencia del amparo 

contra particulares, no sólo que el mecanismo ordinario sea insuficiente o t ardío, sino que 

además la sentencia que se obt enga ahí sea i neficaz para proteger el derecho. En palabras 

de l a S ala Constitucional: “Esta h ipótesis sup one que , existiendo remedios proc esales 

comunes po r l os que  l as pa rtes pod rían di scutir s us pr etensiones, e l r esultado de l j uicio 

resulte claramente insuficiente. Esto es la parte no lograría satisfacer su pretensión ni aun 

obteniendo un fallo favorable” (voto 4723-93) 

 

Rubén Hernández V alle cr ítica esta pos tura d e l a S ala en t anto la m isma canc elaría e l 

amparo contra particulares. En sus propias pa labras, el amparo contra su jetos de  derecho 

privado: 

 

“sería prácticamente inoperante, pues la condición añadida por la Sala casi nunca se daría en la 

praxis. Inclusive la sala debería haber rechazado todos los casos de amparo contra particulares a 

lo q ue l e h a d ado t rámite, en  ap licación d e l a t esis d e q ue e l r ecurso de  amparo c ontra 
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particulares s ólo es ad misible cu ando “la p arte n o l ograría sat isfacer su  p retensión n i aú n 

obteniendo un f allo f avorable”. L a correcta i nteligencia d e e ste requisito es que l os p rocesos 

ordinarios sean claramente insuficiente para tutelar el derecho del recurrente, porque dentro de 

ellos no existe la posibilidad de dictar medidas precautorias que suspendan la ejecución de los 

efectos p erjudiciales al  d erecho t utelado, o  q ue sean  t an t ardíos q ue l a v iolación se v uelve 

irreversible” (Hernández Valle 2006: 280) 

 

Entonces, s egún e ste a utor la v ía judicial or dinaria c ancela l a pos ibilidad de  a cudir a l 

amparo cuando exista dentro del mismo la p osibilidad d e sus pender l os efectos de l acto 

lesivo del derecho constitucional.  

 

Esta circunstancia es de importancia significativa ya que dentro del trámite del amparo se 

ha previsto en el artículo 41 de la LJC como regla general la suspensión del acto lesivo que 

opera d e pl eno de recho. L a e jecución de l acto cuestionado ope ra c omo e xcepción, pue s 

sólo en: 

 

“[…]casos de excepcional gravedad, la Sala podrá disponer la ejecución o la continuidad de la 

ejecución, a  s olicitud de l a A dministración de  l a que  de penda e l f uncionario u órgano 

demandado, o a un de oficio, cuando la suspensión cause o a menace causar daños o perjuicios 

ciertos e i nminentes a los intereses p úblicos, m ayores q ue los que la ej ecución cau saría a l 

agraviado, m ediante l as cau telas q ue considere p rocedentes p ara p roteger l os d erechos o 

libertades de este último y no hacer ilusorio el efecto de una eventual resolución del recurso a 

su favor” (artículo 41 de la LJC). 

 

Por lo tanto, sólo cuando en la vía ordinaria se ha previsto la posibilidad de que se suspenda 

la ejecución o los efectos del acto lesivo, el amparo no será procedente. Esta situación debe 

analizarse de manera cuidadosa cuando se está frente a situaciones que involucran derechos 

de contenido patrimonial (como el derecho de propiedad) regidos por el derecho civil, pues 

según informa Rubén Hernández Valle, el Código Procesal Civil en su artículo 242 f unda 

un a mparo c ivil, a l o torgar c omo f acultad d el j uez l a posibilidad de di ctar m edidas 

precautorias pa ra evi tar a una  l esión grave o  de  dif ícil reparación para el  recurrente 

(Hernández V alle 200 6: 281) . E n e stos c asos, c orresponde que e l j uez c onstitucional 
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analice cuidadosamente si la medida precautoria civil puede ser más eficaz que el amparo 

para salvaguardar el derecho lesionado. 

 

En un s entido s imilar, sobre l a insuficiencia de los medios judiciales ordinarios, Rodolfo 

Piza R ocafort seña la que: “L a i nsuficiencia debe cal ificarse r especto de mecanismos 

concretos de protección de los derechos fundamentales, aunque se apliquen para ellos las 

fórmulas procesales ordinarias de solución de conflictos” (Piza Rocafort 1998: 23); en tanto 

que C arolina de  T rinidad Zepeda señala que  esta característica est á referida a la “( …) 

ineptitud e i ncapacidad para of recer una  r eparación s atisfactoria a l a graviado. Por l o que  

[es] insuficiente el resultado de un proceso en donde la parte que obtuvo el fallo favorable 

no logre satisfacer su pretensión” (De Trinidad Zepeda 2008: 78). 

 

Por otro lado, también se ha establecido que procede el amparo si la vía judicial ordinaria 

no es oportuna, o como dice la LJC el proceso ordinario es tardío. Al respecto, Carolina de 

Trinidad Zepeda afirma que: 

 

“esas defensas o acciones que ofrece la jurisdicción ordinaria, diferentes de la jurisdicción 

constitucional, p ueden r esultar t ardías o  i nsuficientes; d e f orma t al q ue l a defensa d el 

derecho fundamental t ransgredido se co nvierte en  i lusoria, p uesto q ue, au nque el  si stema 

brinde una respuesta, ést a llega retrasada o  ex iguamente; d icha so lución se t ransforma en 

una p ura ap ariencia. P or esa r azón es  q ue n o se p uede r echazar el  a mparo só lo p or l a 

existencia de un remedio jurisdiccional común, sino que se necesita que este sea idóneo y 

ágil para solucionar el conflicto jurídico” (De Trinidad Zepeda 2008:77). 

 

Lo tardío es asimilable a lo lento, por lo que Piza Rocafort señala que: “La “lentitud” hace 

referencia a  l a expe riencia his tórica sobr e l a ope ración práct ica d e l os m ecanismos 

procesales e xistentes e n e l or den c omún” ( Piza R ocafort 1998: 23), d e modo t al que  e l 

análisis que  se ha ga de  est a exige ncia, permita a l os de mandantes pode r ar gumentar y  

demostrar la lentitud de las vías ordinarias en forma genérica (Piza Rocafort 1998:24).  

 

Entonces, la vía judicial ordinaria no es tardía cuando ésta es ágil y llega a tiempo, es decir 

que e l r emedio j udicial or dinario b rinda una  p rotección e n t iempo opor tuno a l de recho 
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lesionado. En caso contrario, es decir, cuando la demora del proceso ordinario determinaría 

que, aun cuando se obtenga una sentencia favorable, el daño ocasionado al derecho ya sea 

irreparable o irreversible (De Trinidad Zepeda 2008:79), entonces es que resulta procedente 

el amparo.  

 

Sin embargo, debe adve rtirse que  est a segun da pos tura es com patible con la p ostura 

asumida por la Sala Constitucional que fue objeto de crítica por parte de Rubén Hernández 

Valle, ya q ue suje tan la proc edencia de l am paro a que  el  fallo de l pr oceso or dinario no 

resulte eficaz pa ra la tutela de l d erecho. E ntonces s i e stamos f rente a una  sen tencia, 

derivada de  un pr oceso or dinario, que  r esulta ineficaz por que l a l esión s e ha  t ornado e n 

irreparable, es absurdo pretender luego iniciar un amparo, sólo para obtener una sentencia 

de amparo que ordene el pago de una indemnización, que no es e l restablecimiento en el 

ejercicio del derecho, sino una reparación monetaria para paliar los daños causados, lo que 

ciertamente desdibuja la finalidad protectora que la doctrina reconoce al amparo. Empero, 

esta es la opción legislativa costarricense. 

 

Asimismo debe señalarse que  la Sala Constitucional ha  interpretado de manera extensiva 

esta c ausal de i mprocedencia a l e stablecer qu e no procede el  am paro cuando e xisten 

remedios administrativos alternativos que pueden resultar eficaces para revertir la situación 

planteada e n l a de manda de  a mparo ( Hernández V alle 2006:  281, D e T rinidad Z epeda 

2008:113). 

 

Entonces, en Costa R ica “no  sola mente se e xige la au sencia de  remedios j udiciales 

comunes su ficientes y tempranos, sino que a demás se r equiere l a falta de  una  vía 

administrativa que  solu cione el  p roblema; de  l o contrario, l a S ala de clara inadmisible e l 

recurso [de amparo]. Se interpreta el amparo contra sujetos de derecho privado, como un 

remedio pr ocesal subsidiario, no  s olo de  la ví a judicial, s ino t ambién de  l a s ede 

administrativa” (De trinidad Zepeda 2008: 113). 

 

En dicho sentido, Carolina de Trinidad Zepeda trae a colación la Resolución 1124-95 (del 

24 de febrero de 1995), mediante la que se rechazó un amparo en el que se cuestionaba una 
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serie de  de safiliaciones de una  asoc iación. En este caso la S ala cons ideró que ex istían 

remedios administrativos para solucionar el cuestionamiento presentado mediante amparo, 

pues ninguno de los demandantes había intentado resolver el problema ante el Ministerio de 

Justicia que tiene como competencia fiscalizar a dichas asociaciones.  

 

La misma autora informa que esta postura de la Sala, de ampliar la subsidiariedad a las vías 

administrativas está viciada de inconstitucionalidad e ilegalidad. En el primer caso porque, 

el amparo como tal también es un d erecho fundamental, por lo tanto vía interpretación no 

puede r estringirse su ejercicio (estableciendo una caus al d e i mprocedencia di stinta a l a 

prevista en la LJC), y es ilegal, en tanto la LJC establece la subsidiariedad sólo frente a las 

vías judiciales ordinarias y no frente a l as vías administrativas (De Trinidad Zepeda 2008: 

116-121). 

 

Finalmente, queda por recordar que cuando la Sala Constitucional advierte que el amparo 

es inadmisible por existir una vía judicial ordinaria donde ventilarse el asunto, ésta tiene la 

obligación l egal de  i ndicar c uál e s e sa ví a or dinaria. E n di cho s entido, t enemos que  

mediante R esolución N ° 2006 -17619 de l 7 de  di ciembre de 2006 l a Sala r echazó una  

demanda de  a mparo i nterpuesta po r una  m ujer e mbarazada que  ha bía s ido de spedida 

presuntamente por  di cho motivo. E n di cha r esolución l a Sala i ndicó a l a r ecurrente e n 

amparo que  de  a cuerdo a  los a rtículos 94 y  94 bis de l C ódigo de l T rabajo tiene u na ví a 

judicial ordinaria donde deberá ventilar su pretensión. 

 

Entonces, y a  partir de todo lo expuesto, en Costa Rica se tiene un a mparo directo contra 

actuaciones de l a adm inistración pública. También existe u na m odalidad s ubsidiaria de l 

amparo cuando éste se  i nterpone f rente a suj etos de  de recho privado que est én en 

situaciones de poder y siempre que las vías judiciales ordinarias sean insuficientes, por no 

existir o no ser adecuadas, para la protección de los derechos fundamentales; o cuando las 

vías j udiciales ordin arias sean tardías, no oportunas o excesivamente dil atadas, que  

determinen que  a ún c on una  s entencia f avorable e l a cto l esivo ha ya oc asionado un  da ño 

irreparable al derecho fundamental. 
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4.5. La acción de tutela colombiana: 

 

Colombia t iene una  cen tenaria tradición en t orno al cont rol de  con stitucionalidad de l as 

leyes e n m anos de  su C orte S uprema (Fernández S egado 2 007: 167 y s s., Osuna P atiño 

2010: 624-630), situación que varió con la dación en 1991 de una nueva Constitución, que 

creó la C orte C onstitucional, calificada por  al gunos com o l a m ás act ivista de l á mbito 

latinoamericano, sobre todo en materia de protección de derechos sociales, a pesar de que 

formalmente algunos de ellos no reciben el calificativo de derechos fundamentales. 

 

Otra de las novedades introducidas por la Carta Constitucional de 1991 fue la ampliación 

de los mecanismos de protección de los derechos fundamentales de la persona, en especial 

mediante l a i nclusión d el a mparo, denominado e n di cho or denamiento c omo “ acción de  

tutela”. 

 

El constituyente colombiano de  1991 consagró a l a acción de tutela en e l artículo 86 de l 

texto constitucional con el siguiente tenor: 

 

“Toda p ersona t endrá acci ón d e t utela para r eclamar an te l os j ueces, en todo momento y 

lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su 

nombre, l a p rotección i nmediata d e s us d erechos co nstitucionales f undamentales, cu ando 

quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier 

autoridad pública. 

La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, 

actúe o s e a bstenga de  hacerlo. E l f allo, que  s erá de i nmediato cumplimiento, po drá 

impugnarse an te el  j uez co mpetente y , en  t odo caso , ést e lo r emitirá a l a C orte 

Constitucional para su eventual revisión. 

Esta a cción s olo pr ocederá c uando e l a fectado no  di sponga de  ot ro m edio de de fensa 

judicial, sal vo q ue aquella se u tilice co mo mecanismo t ransitorio p ara ev itar un pe rjuicio 

irremediable. 

En n ingún caso  p odrán t ranscurrir más d e d iez d ías en tre l a solicitud d e t utela y  su  

resolución. 
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La l ey est ablecerá l os caso s en  l os q ue l a acci ón de t utela p rocede co ntra p articulares 

encargados de l a p restación d e u n ser vicio p úblico o  cu ya co nducta af ecte g rave y  

directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se h alle en estado de 

subordinación o indefensión.” 

 

La regulación legal de la acción de tutela se encuentra contenida en el Decreto N° 2591 de 

1991 (del 19 de noviembre), dictado al amparo de las facultades extraordinarias delegadas 

por el constituyente de 1991 al Poder Ejecutivo mediante el artículo transitorio 5 literal b) 

de la Constitución. A su vez esta norma está reglamentada por el Decreto N° 306 de  1992 

(del 19 de febrero)81

Se establece que la acción de tutela procede para la defensa de los derechos fundamentales 

ampliándose su radio de acci ón hacia aque llos que  aunqu e no expresamente cal ificados 

como fundamentales, pero cuya naturaleza permita su tutela para casos concretos (artículo 

2), asimismo se enu meran los pri ncipios proc esales que  r igen a est a acci ón: publ icidad, 

prevalencia del derecho sustancial, economía, celeridad y eficacia (artículo 3). También, se 

.  

 

El mencionado decreto establece a la tutela como un derecho y un mecanismo de defensa 

procesal f rente a agresiones a los derechos f undamentales prove nientes de  au toridades 

públicas y de particulares. En dicho sentido, se señala en su artículo 1 que: “Toda persona 

tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un 

procedimiento pr eferente y s umario, por  s i m isma o por  qui en actúe a  s u nom bre, l a 

protección inmediata de  sus  de rechos c onstitucionales f undamentales, c uando qui era que  

éstos resulten vulnerados o a menazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad 

pública o de los particulares”, asimismo se contempla la procedencia de la tutela aún en los 

casos de estados de excepción.  

 

                                                            
81 Adicionalmente cabe mencionar que sobre la regulación de la tutela colombiana se ha expedido el Decreto 
N° 1382 de 2000 (del 12 de julio), mediante el que se establecen reglas para el reparto de la acción de tutela 
entre l os j ueces c olombianos. Dicho decreto f ue ob jeto de acciones de  nul idad ante el Consejo de  Estado, 
además de generar numerosos conflictos de competencias, razón por la que se d ictó el  Decreto N° 404 del 
2001 (del 14 de marzo)  que suspendió su vigencia por un año hasta que el Consejo de Estado se pronuncie 
por su legalidad. El pronunciamiento definitivo del Consejo de Estado se produjo mediante sentencia del 18 
de julio de 2002, confirmando la legalidad del Decreto N° 1382 de 2000 (a excepción del inciso 4 del numeral 
1 del artículo 1º y del inciso 2º del artículo 3º de dicha norma que fueron anulados).  
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contempla como criterio de interpretación de los derechos fundamentales, su conformidad 

con los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia (artículo 4). 

 

El Decreto reglamentario de la tutela precisa lo supuestos de procedencia e improcedencia 

de la misma. En cuanto a la procedencia señala en su artículo 5 que la tutela procede frente 

a la acción u omisión de cualquier autoridad pública o de  un particular (con arreglo a las 

reglas previstas en el mismo decreto).  

 

Como causales de improcedencia de esta acción, en el artículo 6 se señala que la tutela será 

improcedente: a)  cuando existan otros recursos o medios de  defensa judiciales, salvo que 

aquélla s e ut ilice c omo mecanismo transitorio para e vitar u n perjuicio irremediable. La 

existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo 

las ci rcunstancias en que se enc uentra el  sol icitante, precisándose que  es i rremediable el  

perjuicio c uando s ólo pueda s er r eparado m ediante una  indemnización; b)  c uando e l 

derecho invocado sea susceptible de protección mediante e l há beas corpus; c)  cuando se 

trate de  de rechos colec tivos, como l a pa z, salvo que se t rate de  i mpedir un perjuicio 

irremediable; d) cuando la violación ha causado un da ño consumado, y e) cuando se trate 

de actos de carácter general, impersonal y abstracto. 

 

Se prevé l a pos ibilidad de  sus pender e l ac to concreto que  am enaza o lesiona e l derecho 

fundamental invocado (artículo 7).  

 

En el artículo 8 se regula la figura de la tutela como un mecanismo transitorio para evitar 

un perjuicio irremediable, aun cuando exista otro mecanismo de defensa judicial, siendo el 

único supuesto en el cual la tutela puede actuar de forma paralela con los otros mecanismos 

judiciales.  

 

Se est ablece un régimen flexible pa ra el  ago tamiento de  las vías  prev ias administrativas, 

estableciéndose que su agotamiento no es requisito indispensable para acudir a la tutela, no 

obstante se est ablece l a obl igatoriedad de su agotamiento para a cudir al  pr oceso 

contencioso-administrativo (artículo 9).  
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En el ar tículo 10 se establecen las reglas de  legitimidad, s eñalando que puede hacerlo e l 

afectado po r s í m ismo o mediante r epresentante, y c uando no pue da ha cerlo podr á 

interponer l a acción cualquier pe rsona, señalando dicha c ircunstancia. También se otorga 

legitimidad al Defensor del Pueblo quien podrá ejercer la acción, sin perjuicio del derecho 

que asi ste a l i nteresado, a soli citud de  cua lquier pe rsona o cuando éste se en cuentre en 

desamparo o indefensión (artículos 46). 

 

También se establece que la tutela se dirigirá contra la autoridad pública que presuntamente 

cometió el acto que l esionó el de recho, asimismo se prevé  l a pos ibilidad de que  t erceros 

interesados en el resultado del caso puedan intervenir como coadyuvantes del actor o de la 

autoridad pública demandada (artículo 13). 

 

A ef ectos de l a prese ntación de la soli citud de  t utela se est ablece el  pri ncipio de 

informalidad, siendo necesario tan sólo señalar el acto u omisión que considera lesiona su 

derecho, el derecho presuntamente lesionado, de ser posible el nombre de la autoridad que 

lesionó e l de recho, y otras ci rcunstancias r elevantes pa ra decidir l a sol icitud. En caso de 

urgencia o necesidad la soli citud puede ser  presentada de  manera verbal, prescribiéndose 

para estos supuestos que: “El juez deberá atender inmediatamente al  solicitante, pero, s in 

poner en peligro el go ce ef ectivo de l de recho, podrá exigir  su posterior p resentación 

personal para recoger una declaración que facilite proceder con el trámite de la solicitud, u 

ordenar al secretario levantar el acta correspondiente sin formalismo alguno” (artículo 14). 

Si no fuere posible i dentificar e l a cto que l esione o amenace e l de recho se e stablece un  

plazo de t res días pa ra l a subs anación, en el caso que l a de manda f uera ve rbal, tal 

subsanación deberá ser realizada en el acto, de no corregirse podrá rechazarse de plano la 

solicitud (artículo 17). 

 

Se est ablece un trámite pref erencial pa ra la t utela, salvo en caso de há beas c orpus, 

disponiéndose además que los plazos son perentorios e improrrogables (artículo 15). 
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En el ar tículo 18 se est ablece l a facultad del j uez de  t utela de  br indar l a pro tección 

requerida si  se acr edita con prueba suf iciente el acae cimiento de una  grave  e i nminente 

violación o amenaza de lesión de un derecho. 

 

Ante una solicitud de tutela el juez podrá requerir los informes pertinentes y e l expediente 

administrativo de  s er e l c aso ( artículo 19) , l a omisión de  e ntrega de l informe, ge nera l a 

presunción de ve racidad de  l os he chos e xpuestos e n l a s olicitud, f acultando a l j uez a  

resolver de plano, salvo que estime alguna averiguación adicional (artículo 20). 

 

La doc trina colom biana ha  r esaltado el ca rácter subs idiario de l a acción de t utela. Tal 

carácter es un mecanismo de articulación entre la tutela y las vías judiciales ordinarias para 

la protección de los derechos. Si bien la subsidiariedad articula los medios de protección, el 

hecho de que exista en el ordenamiento un proceso para la protección del derecho no debe 

significar per se la cancelación de la tutela, pues el medio alternativo sólo puede cancelar 

dicha alternativa cuando se un m edio “idóneo y eficaz atendidas las circunstancias en que 

se encuentre el demandante” (Cifuentes Muñoz 1997, 170). 

 

En esa misma dir ección, se ha  seña lado que dado el car ácter subs idiario de l a acc ión de 

tutela, é sta no t iene po r obj etivo s uplantar a  l os pr ocesos j udiciales ordinarios ( Botero 

Marino 2009: 105). En dicho sentido la Corte Constitucional ha señalado que: “la acción de 

tutela no h a s ido c onsagrada p ara pr ovocar l a i niciación de  pr ocesos a lternativos o 

sustitutivos de los ordinarios” (sentencia T-001/92). 

 

Entonces, la subsidiariedad determinar que si el juez de tutela llega a identificar que existe 

un medio judicial, distinto a la  tutela, adecuado y eficaz pa ra l a pro tección del de recho, 

debe declarar la improcedencia de la tutela constitucional (Carrera Silva 2011: 80). 

 

También se ha señalado que la subsidiariedad de la tutela “supone una suerte de 

confianza en los otros mecanismos judiciales de protección (que deben estar 

inspirados también por el principio de eficacia de los derechos fundamentales) yla 

dimensión cautelar, bajo la idea de que la acción de tutela funciona como un 
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mecanismo de protección inmediato ante laurgencia que suponela amenaza o la 

vulneración de los derechos fundamentales” (Osuna Patiño y  Upegui Mejía 2008: 

501) 

 

Ahora bi en, t eniendo e n c uenta qu e s i l a t utela t iene po r obj eto l a protección de l os 

derechos co nstitucionales, debe ve rificarse que  en cada ca so concreto el m edio judicial 

alternativo a la tutela resulta idóneo y eficaz para proteger el derecho. En buena cuenta, si 

existe e l m edio judicial or dinario, pero s u a gotamiento “ implica l a c onsumación de  u n 

perjuicio iusfundamental irremediable, el am paro constitucional es pro cedente” ( Botero 

Marino 200 9: 105) . E n ot ras pa labras, e l m edio j udicial o rdinario d ebe s er i dóneo pa ra 

conjurar el riesgo de irreparabilidad del derecho.  

 

Ahora bi en, l a c apacidad de  c onjurar l a i rreparabilidad de l de recho también ha ce de  l a 

tutela un m ecanismo t ransitorio de  pr otección, pe nsado e vitar un pe rjuicio i rremediable. 

Así tenemos que Eduardo Cifuentes Muñoz (1997, 170), siguiendo la doctrina de la Corte 

Constitucional, señala que  de be ent enderse por  “pe rjuicio irremediable”: “( …) e l que  es 

inminente -“que amenaza o está por suceder prontamente”-; urgente de resolver -exige una 

“respuesta proporcionada a  l a prontitud”-; grave - representa “gran intensidad del daño o 

menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona-; e impostergable -necesita 

de “r espuesta adecuada, opor tuna y  ef icaz, para r establecer el de recho”- (sentencia Corte 

Constitucional, T-225/93)”. 

 

También se ha resaltado el  hecho de que la procedencia de la tutela cede frente a m edios 

alternativos que sean  i dóneos y eficaces pa ra la sal vaguarda de l de recho invocado, sal vo 

que se pretenda evitar un perjuicio irremediable; por lo que el juez de la tutela debe evaluar, 

en cada caso, “la situación de la persona y los hechos concretos del caso” (Botero Marino 

2009:107) 

 

Por otro lado, e ingresando a la interpretación jurisprudencial, merece resaltarse una de las 

primeras sentencias proferidas en materia de tutela: sentencia T-001 de 1992, e n dónde la 

Corte est ablece l os pri meros l ineamientos de  su concepción en torno a dicha  i nstitución, 
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señalando q ue sus  not as car acterísticas son  l a subsidiariedad y la inmediatez. En lo que 

respecta a la concepción sobre la tutela, la Corte señala que:  

 

“Es l a t utela u n m ecanismo co ncebido p ara l a p rotección i nmediata d e l os d erechos 

fundamentales co nstitucionales cu ando, en  el  caso  concreto d e una p ersona, l a acci ón u  

omisión de  c ualquier a utoridad públ ica o de  pa rticulares, en e sta úl tima hi pótesis en l os 

casos que determine la ley, tales derechos resulten vulnerados o amenazados sin que exista 

otro m edio de  de fensa j udicial o,  aun existiendo, si  l a t utela es u sada c omo medio 

transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable. Se trata, entonces, 

de un i nstrumento jurídico confiado por l a Constitución a  los jueces, cuya justificación y 

propósito c onsisten e n b rindar a l a p ersona l a p osibilidad d e acu dir si n mayores 

requerimientos de índole formal y en la certeza de que obtendrá oportuna resolución, a la 

protección d irecta e i nmediata d el E stado, a o bjeto d e q ue, en  su  caso , co nsideradas su s 

circunstancias específicas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de 

hecho que representen quebranto o  amenaza de sus derechos fundamentales, l ogrando así  

que se cu mpla uno de los fines esen ciales d el E stado, consistente en  garantizar l a 

efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución”. 

 

Y, en lo que se refiere a sus notas características, la Corte precisa que la tutela tiene:  

 

“[…] como dos d e su s c aracteres d istintivos esen ciales ( los d e mayor r elevancia p ara 

efectos de considerar el tema que ahora se dilucida) los de la subsidiariedad y la inmediatez; 

el primero por cuanto tan solo resulta procedente instaurar la acción cuando el afectado no 

disponga de  otro m edio de  defensa judicial, a no s er que  bus que e vitar un p erjuicio 

irremediable (art. 86, inc. 3, Constitución Política); el segundo, puesto que no se trata de un 

proceso sino de un remedio de aplicación urgente que se hace preciso administrar en guarda 

de la efectividad concreta y actual del derecho sujeto a violación o amenaza. 

 

En otros términos, la acción de tutela no ha  sido consagrada para provocar la iniciación de 

procesos al ternativos o  su stitutivos d e los o rdinarios, o  esp eciales, n i p ara m odificar l as 

reglas que fijan los diversos ámbitos de competencia de los jueces, ni para crear instancias 

adicionales a l as existentes, ni para otorgar a l os litigantes la opción de rescatar pleitos ya 

perdidos, s ino que  t iene e l propósito c laro y de finido, estricto y específico, que  e l propio 
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artículo 8 6 d e la  C onstitución i ndica, que  no e s ot ro di ferente de  br indar a  l a pe rsona 

protección i nmediata y  su bsidiaria p ara aseg urarle el r espeto ef ectivo d e l os d erechos 

fundamentales que la Carta le reconoce. 

 

Únicamente ese carácter de medio j udicial su bsidiario e i nmediato p uede ex plicar el  

cortísimo tiempo -no más de diez (10) días contados a partir de la solicitud de tutela- que ha 

conferido la propia Constitución al juez, de manera perentoria e inexcusable, para que 

resuelva sobre aquélla”. 

 

También debe m encionarse qu e e l Decreto N ° 2591 de  1991 f ue o bjeto de  c ontrol 

constitucional por  l a Corte Constitucional mediante l as sentencias N° C-543 de  1992, C-

018 de 1993 y C-531 de 1993.  

 

Mediante la sentencia C-543 de 1992, l a Corte se pronuncia en torno los cuestionamientos 

de constitucionalidad sobre a l a procedencia de la t utela cont ra sent encias j udiciales82

La C orte h a señ alado q ue d os d e l as car acterísticas e senciales d e est a f igura en  el  

ordenamiento j urídico c olombiano s on l a subsidiariedad y la  inmediatez:  la pr imera por  

cuanto tan sólo resulta procedente instaurar la acción en subsidio o a f alta de instrumento 

constitucional o legal diferente, susceptible de ser alegado ante los jueces, esto es, cuando el 

afectado no disponga de otro medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un 

perjuicio irremediable (artículo 86, inciso 3, de la Constitución); la segunda, puesto que la 

acción de tutela ha sido instituida como remedio de aplicación urgente que se hace preciso 

administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del derecho objeto de violación o 

amenaza  Luego no  es propio de l a acción de  tutela e l sentido de medio o p rocedimiento 

, 

señalando, en lo que respecta al carácter subsidiario de la tutela, lo siguiente: 

 

“El a rtículo 86 de  l a C onstitución c onsagra l a a cción de  t utela c omo un pr ocedimiento 

preferente y  sumario p ara l a p rotección d e l os d erechos co nstitucionales f undamentales 

cuando estos resulten amenazados o vu lnerados por la acción o l a omisión de autoridades 

públicas o de particulares. 

 

                                                            
82 Un es tado de la cuestión sobre procedencia de la acción de tutela contra sentencias judiciales en Lozano 
Ruiz 2009. 
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llamado a reemplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo 

en cuanto a l a fijación d e l os d iversos á mbitos d e co mpetencia de los jueces, n i el  de 

instancia ad icional a l as existentes, y a q ue el  p ropósito esp ecífico d e su  c onsagración, 

expresamente definido en el artículo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona 

protección e fectiva, act ual y su pletoria en  orden a l a garantía d e s us d erechos 

constitucionales fundamentales. 

 

En o tros t érminos, l a ac ción d e t utela h a si do co ncebida ú nicamente p ara dar so lución 

eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la transgresión 

o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema jurídico no tiene 

previsto ot ro mecanismo susceptible de ser  invocado an te los jueces a o bjeto de lograr l a 

protección del derecho; es  decir, t iene cabida dentro del ordenamiento constitucional para 

dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que, por carencia de previsiones 

normativas e specíficas, el  af ectado q ueda su jeto, d e n o ser  por l a t utela, a  u na cl ara 

indefensión frente a los actos u omisiones de quien lesiona su derecho fundamental.  De allí 

que, como lo señala el artículo 86 de la Constitución, tal acción no sea p rocedente cuando 

exista un m edio j udicial apto para la defensa d el d erecho transgredido o amenazado, a 

menos que se l a u tilice como mecanismo t ransitorio para ev itar un perjuicio i rremediable 

entendido éste último como aquél que tan sólo puede resarcirse en su integridad mediante el 

pago de una indemnización (artículo 6º  del Decreto 2591 de 1991). 

 

Así, p ues, l a t utela n o puede co nverger co n vías j udiciales d iversas p or cu anto n o es u n 

mecanismo que sea factible de elegir según la discrecionalidad del interesado, para esquivar 

el que de modo específico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y la acción 

de tutela porque siempre prevalece -con la excepción dicha- la acción ordinaria.  

 

La a cción de  t utela no  e s, por  t anto, un m edio alternativo, n i m enos ad icional o  

complementario p ara al canzar el  fin p ropuesto. Tampoco p uede af irmarse q ue se a 

el último  recurso al  al cance d el act or, ya q ue su  n aturaleza, seg ún l a C onstitución, es l a 

de único medio de protección, precisamente incorporado a l a Carta con el fin de llenar los 

vacíos q ue p udiera o frecer el  si stema j urídico p ara o torgar a l as p ersonas u na p lena 

protección de sus derechos esenciales. 
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Se co mprende, en  co nsecuencia, q ue cuando se h a t enido al  al cance u n m edio j udicial 

ordinario y,  más aún, cuando ese medio se h a agotado y se h a adelantado un proceso, no 

puede p retenderse ad icionar al  t rámite ya su rtido u na ac ción d e t utela, p ues al  t enor d el 

artículo 86 de la Constitución, dicho mecanismo es improcedente por la sola existencia de 

otra posibilidad j udicial de protección, aún sin que  ella ha ya culminado e n 

un  pronunciamiento de finitorio de l d erecho.  Bien p uede af irmarse q ue, t ratándose d e 

instrumentos dirigidos a la preservación de los derechos, el medio judicial por excelencia es 

el proceso, ta l c omo l o acr editan su s r emotos o rígenes.  En el  sen tir d e est a Corte, n adie 

puede alegar que careció de medios de defensa si gozó de la oportunidad de un proceso y 

menos t odavía si  t omó p arte en  él h asta su co nclusión y ej erció l os r ecursos d e q ue 

disponía.  Pero, cl aro est á, si  p ese a l as o casiones d e d efensa d entro d el p roceso y  a l as 

posibilidades de impugnación del fallo que le otorgaba el sistema jurídico en obedecimiento 

a claros principios constitucionales (artículos 29 y 31 de la Carta), el interesado se abstuvo 

de u tilizar l os mecanismos a su  d isposición, t ampoco p uede acu dir a l a i nstitución d e l a 

tutela como última tabla de salvación de sus pretensiones, por cuanto ello implica el alegato 

de s u pr opia i ncuria c ontra e l pr incipio uni versalmente a ceptado y d esvirtúa el  car ácter 

subsidiario de la acción”.  

 

A pesar de la extensión de la cita jurisprudencial, creemos que la misma resulta oportuna, 

pues nos  p ermite t ener una  v isión de  c onjunto de la c oncepción q ue t iene la C orte 

Constitucional sobre la subsidiariedad de la acción de tutela. 

 

Entonces, la i nterrelación entre la a cción de tutela y las ví as ordina rias se supe dita a l as 

siguientes reglas: a) si el proceso ordinario no es idóneo y eficaz para proteger el derecho, 

procede la tutela, o lo que es lo mismo, la tutela es improcedente, si es que existe un medio 

judicial or dinario que  s ea i dóneo y  e ficaz pa ra l a pr otección de l de recho; y, b)  a unque 

exista un proceso judicial ordinario idóneo y eficaz para la tutela del derecho, éste procede, 

siempre que se busque evitar que se ocasione un daño irremediable al derecho afectado en 

el caso concreto (Carrera Silva 2008: 80). 
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5. Las lecciones del derecho comparado 

 

De l a r evisión de  l os modelos de  a mparo mexicano, a rgentino, e spañol, c ostarricense y 

colombiano, se puede establecer que:  

 

a) La consagración de un determinado modelo de amparo (alternativo o subsidiario) no 

es un elemento intrínseco o ca racterístico de l m ismo. La subs idiariedad o 

alternatividad son elementos contingentes que bien pueden ser adoptados o no por el 

constituyente o los legisladores procesales constitucionales. 

 

Así por  e jemplo e l c onstituyente c ostarricense ha  a doptado a mbos m odelos, 

alternativo y di recto s i s e c uestiona un a cto d el pode r pú blico, s ubsidiario s i s e 

pretende revertir un acto lesivo privado.  

 

En c ambio, e n e l m odelo m exicano e l a mparo e s d irecto, a c ondición de  que  s e 

cuestione u n acto que tenga ca rácter de finitivo ( firme); l o mismo sucede con el 

modelo español.  

 

Por el lado de los modelos argentino y colombiano, se observan que han optado por 

la subsidiariedad del amparo. Cabe llamar la atención que en el primero la opción ni 

siquiera fue del legislador, sino de la jurisprudencia que lo incorporó. Pero no puede 

dejar de mencionarse, luego de la reforma constitucional de 1994 a ún se discute si 

el amparo sigue siendo un mecanismo de protección subsidiario. 

 

b) Se advierte que se co nfigura pro cesalmente al am paro como un procedimiento 

judicial distinto a los ordinarios, no en razón de que sea un fin en sí mismo, sino que 

dicha e xigencia pr oviene de  su objeto de pro tección: los derechos fundamentales, 

los que requieren la atención judicial urgente e inmediata para conjurar las lesiones 

y amenazas en su contra. 
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c) Un pr imer criterio para determinar cuándo procede e l amparo en detrimento de la  

vía judicial ordinaria, vi ene da da po r e l he cho d e que  el m edio j udicial ordinario 

necesariamente tiene q ue ser  m ás i dóneo que el  am paro, tanto en t érminos d e 

temporalidad, es de cir que  sea más r ápido y eficaz que e l a mparo ( modelo 

costarricense), para poder conjurar posibles daños irreparables al derecho, como si 

ofrece de terminados pr ivilegios pr ocesales que  e l a mparo no br inda ( modelo 

argentino).  

 

d) También se advierte que para la procedencia del amparo, se exige que la vía judicial 

ordinaria se a i nsuficiente o tardía ( modelo costarricense). Esto significa que , aun 

existiendo la ví a j udicial or dinaria, é sta no es eficaz p ara l a tutela d el de recho 

afectado, es decir no ofrezca una reparación adecuada para la pretensión.  

 
También se exige, aunque no de  manera concurrente con el requisito anterior sino 

de manera excluyente, que el proceso ordinario sea tardío, es decir lento, tan lento 

que c uando l a s entencia que  pr otege e l de recho l legue, el da ño oc asionado a l 

derecho fundamental podría haberse vuelto irreparable. 

 

e) En e l modelo c olombiano, e l c riterio pa ra de terminar c uándo pr ocede e l a mparo 

viene dado por la irreparabilidad de la lesión y la eficacia de la vía judicial ordinaria 

alternativa o paralela al amparo para conjurarla. 

 

En dicho sentido, la tutela procede sólo si la vía judicial ordinaria no es idónea para 

la protección del derecho; o s i existiendo una vía judicial ordinaria idónea, ésta se 

muestra ineficaz para poder evitar un perjuicio irreparable en el derecho, con lo que 

la tu tela s e ha bilita co mo una sue rte de  tutela caute lar (al que  el  constituyente 

colombiano califica co mo un “mecanismo transitorio”) p ara l a pro tección del 

derecho. 

 

De este repaso podemos establecer que en el derecho comparado para que una vía judicial 

ordinaria cancele la posibilidad de acudir al amparo, se exige que aquella sea más eficaz e 
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idónea, e n términos de  opor tunidad y r apidez, que e l pr oceso c onstitucional de a mparo. 

Asimismo, que el proceso ordinario esté en aptitud de evitar –mediante medidas cautelares 

de suspensión del acto lesivo, siendo paradigmático el modelo costarricense- que la lesión 

ocasionada al  derecho, que e s obj eto de  c uestionamiento e n e l a mparo, no s e t orne e n 

irreparable. 

 

La idoneidad y eficacia del proceso ordinario, en relación con el proceso de amparo, vendrá 

dada por la configuración procesal que el legislador le pueda dispensar. Es decir, puede ser 

un proceso judicial de una sola instancia, o tener una sola audiencia en donde se concentre 

todas las actuaciones relevantes (saneamiento, admisión y d iscusión de prueba), o todo el 

procedimiento se rija  por e l pr incipio de or alidad, entre ot ras a lternativas. Estas 

características deben confrontarse con la regulación procesal del amparo constitucional. 

 

De lo expuesto, se tiene que el “riesgo de irreparabilidad” es un elemento que la mayoría de 

legislaciones procesales conjuran, ya suspendiendo el acto lesivo a la sola interposición del 

amparo (Costa R ica), o ya  pos ibilitando el a cceso y trámite de l am paro mismo, que se 

resuelve en un pl azo pe rentorio ( Colombia), o mediante medidas c autelares idóneas pa ra 

ello (Argentina, México).  

 

Entonces, cuando se analice la idoneidad del proceso ordinario para conjurar el r iesgo de 

irreparabilidad del derecho afectado, deberá analizarse si el medio judicial ordinario cuenta 

con mecanismos que permitan la suspensión, transitoria desde luego, del acto que se reputa 

como lesivo del derecho constitucional. 

 

6. El modelo peruano de amparo constitucional: de la alternatividad a la 

subsidiariedad 

 

6.1. El amparo en y durante la vigencia de la Ley N° 23506, Ley de Hábeas Corpus 

y Amparo 
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La L ey N ° 23506 L ey de  H ábeas C orpus y A mparo f ue e laborada por una  C omisión 

designada p or el  entonc es Mi nistro de  Jus ticia, D r. Enrique E lías, mediante R esolución 

Suprema N° 059-81-JUS, del 01 de septiembre de 1981.  

 

Esta C omisión e stuvo presidida p or D omingo G arcía B elaúnde e  i ntegrada po r Pedro 

Arnillas Gamio, Alberto Borea, José León-BarandiaránHart y Jorge Velarde Santa María. 

La C omisión se i nstaló el  03 de s eptiembre de 1981, t uvo 14 s esiones83 durante cua tro 

meses84

Por esta r azón sus r esoluciones f inales de bían denominarse autos  y no sentencias, loque 

determinó que la Ley haya “[…] hecho la respectiva diferencia de cuando esta resolución 

[final que recaiga en el amparo] constituye cosa juzgada y c uando no” (BoreaOdría1985: 

345). A partir de lo señalado, en el artículo 8 de la Ley N° 23506 se estableció que la cosa 

, y presentó un anteproyecto al Ministro de Justicia,  calificado por García Belaúnde 

como “excelente” (BoreaOdría1985: 8).  

 

El proyecto, luego del debate parlamentario, fue aprobado y promulgado el 07 de diciembre 

de 1982, c omo Ley N° 23506 y de nominada Ley de Hábeas Corpus y A mparo. En ella se 

regulaba po r pri mera v ez l as acc iones de  ga rantía con templadas en  el  ar tículo 295 de l a 

Constitución de 1979. 

 

De acuerdo a la exposición de motivos del proyecto presentado por el Poder Ejecutivo, que 

ha goz ado de  mayor di fusión a  t ravés de  l as publ icaciones de  uno de  s us miembros 

(BoreaOdría1985: 343 -354), t anto e l a mparo c omo e l há beas c orpus de bían s er 

considerados c omo i ncidentes y no c omo j uicios or dinarios o sumarios, es de cir no eran 

concebidos como verdaderos procesos.  

 

                                                            
83 Las referencias sobre la resolución de designación y fecha de instalación se han tomado de la exposición de 
motivos del anteproyecto de la Ley de  Hábeas Corpus y  Amparo que aparece como anexo en: BoreaOdría 
1985: 343 y 2000: 587. 

84 Entre l as fuentes e mpleadas por l a C omisión se t iene l os p royectos presentados por Valle R iestra ( para 
hábeas c orpus), B oreaOdría ( para el  am paro), D elgado-Guembes ( sobre j urisdicción supranacional), los 
proyectos de Ley Orgánica del Tribunal de Garantías Constitucionales aprobados por las Comisiones de las 
Cámaras de Senadores y Diputados, así como la legislación argentina y mexicana, y en algunos aspectos la 
legislación española y francesa (BoreaOdría 1985: 343). 
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juzgada en las acciones de garantía sólo se alcanza cuando la resolución final es favorable 

al demandante85

En c uanto a  l as di sposiciones de  l a L ey N ° 23 506

. Se af irma expr esamente que  se opt aba po r el  am paro alternativo, pue s 

según la Comisión: “[…] si el perjudicado o agraviado utiliza la vía ordinaria […] ya no le 

es factible utilizar las sumarias acciones de garantía” (BoreaOdría1985: 345).  

 
86

“hubo un e levadísimo número de casos [de amparo] en los cuáles, pese [a ser rechazados] 

no f ueron m ateria de  r ecursos ( medios de  i mpugnación) pa ra e l l ogro de l a pr otección 

constitucional; situación que en nuestro concepto bien puede evidenciar que la recurrencia 

(con visos de predilecta y asidua) a d icho instrumento se r ealizó a sab iendas que no era el 

que co rrespondía y q ue en t odo cas o, se i nstauraba “p or si  acaso ” se l ograba al go; 

habiéndose generado dicha finalidad a partir de las bondades propias de la institución como 

son la sumariedad, la inexistente etapa probatoria y la posibilidad de obtener la suspensión 

 que pe rmiten ha blar de  un m odelo, 

debe t enerse presen te que el  am paro configurado en aquella época es uno de cort e 

garantista ya que: a) se contempla la posibilidad de un amparo alternativo (artículo 6.3), b) 

existe la posibilidad de que el amparo proceda contra normas legales incompatibles con la 

Constitución (a rtículo 3), c) a simismo el a mparo podrá intentarse c ontra r esoluciones 

judiciales irregulares (artículo 5, interpretado en forma sistemática con la interpretación a 

contrario del artículo 6.2), d) se contempló la posibilidad de solicitar la suspensión del acto 

reclamado c omo una  f acultad di screcional de l juez (artículo 31) , y e) s e c onfiguró un 

procedimiento sumarísimo (justificado por el objeto de protección de la garantía).  

 

Este modelo a lternativo, ga rantista y l leno de  bondades, degeneró e n un us o a busivo de l 

amparo en la medida que entre 1983 y 1986 se le utilizó de manera incorrecta ya que:  

 

                                                            
85 Ley N°  2 3506, a rtículo 8.- La r esolución f inal co nstituye co sa j uzgada únicamente s i es  f avorable al  
recurrente. Puede oponerse a quien pretendiera ejecutar o ejecutarse igual agresión. 

86 La Ley N° 23506 t iene l a e structura siguiente: un t ítulo I  con d isposiciones generales aplicables t anto a l 
amparo como al hábeas corpus, un t ítulo I I referido a l hábeas corpus (tanto los derechos que protege y los 
aspectos de  procedimiento), u n título III referido a  l a a cción de amparo ( derechos protegidos y  
procedimiento), u n t ítulo I V donde s e precisan que n o proceden l as a cciones de  garantía r especto de  l os 
derechos suspendidos durante los regímenes de excepción, un título V con reglas referentes a la jurisdicción 
internacional y un título VI con disposiciones finales y transitorias. 
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del acto reclamado, en otras palabras, los caracteres propios de un verdadero oasis ubicado 

en el árido Proceso Judicial Peruano (sic)” (Heredia Mendoza 1995: 117) 

 

En una segunda etapa, que iría de 1987 a 1992, el amparo se politiza, pues se emplea para 

llevar a se de j udicial el cue stionamiento de l a est atización del si stema f inanciero 87

Madeleine Heredia Mendoza señala que al amparo en dicha época se llevaban casos que no 

tenían relevancia constitucional, desconociendo un pr esupuesto pr ocesal e sencial de l 

mismo

. 

Asimismo, se r esalta q ue en etapa se ve ntilan en el a mparo conflictos que  i nvolucran 

grandes intereses económicos y sociales.  

 

De igual manera, se observa en este período que e l verdadero f in de  los justiciables para 

acudir al amparo es obtener la suspensión del acto reclamado, siendo irrelevante el fondo 

de lo que se resuelva en el proceso principal. Se cita como ejemplo la objeción a m edidas 

de C ONASEV que  sus pendían la negociación en bolsa d e l as a cciones de  l as e mpresas 

financieras, pues una vez obtenidas las suspensiones de dichosimpedimentos, éstas acciones 

eran transferidas, luego de  l o cual l os de mandantes se d esistían de l as pret ensiones 

formuladas. Esta si tuación motiva l a modificación de dicha  cautel ar m ediante l a L ey N° 

25011 (del 08 de febrero de 1989), asimismo señala la autora que se observa un empleo del 

amparo pa ra l a pr otección de  de rechos de  t ipo laboral, así c omo e l de bido pr oceso y la 

reposición de los servicios eléctrico y telefónico (Heredia Mendoza 1995: 118-120). 

 

88

                                                            
87 Al respecto Samuel Abad señala que “[…] la pretendida estatización de las empresas bancarias, financieras 
y de seguros, se plasmó en el deseo del gobierno de modificar el procedimiento de amparo. En efecto, la Ley 
24723 (octubre de 1987), no sólo dispuso la expropiación de las acciones representativas del capital social de 
las empresas bancarias, financieras y de seguros, sino además entre sus disposiciones, fijó un procedimiento 
especial para el cas o d e l as acciones de a mparo i niciadas co n es e m otivo. L a norma d enotaba el  a fán del 
partido d e gobierno, co n m ayoría en  l as cámaras, d e e ntorpecer el  f uncionamiento de l a mparo” ( Abad 
Yupanqui 2008: 61). 

 , sino que i ncidían sobre aspe ctos meramente l egales. Para de mostrar su 

afirmación analiza tres casos de amparo:  

88Madeleine Heredia M endoza s eñala q ue: “ […] únicamente m erecerán ca utela v ía este m ecanismo [el 
amparo], aquellos [derechos] enunciados inmediata o directamente en la Constitución o que pudieran resultar 
implícitos o p articipantes de di cha e sencia, m ás no a quellos q ue t eniendo s u f undamento e n una no rma 
positiva de distinto r ango s e ba sen m ediata o i ndirectamente e n e lla […]”, en  l a m edida que “ […] cada 
instrumento procesal ha sido establecido para el cumplimiento de determinados fines en relación también con 
determinados derechos e intereses […]”(Heredia Mendoza 1995: 70). 
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• Caso Christian Rodríguez V era c/  Petróleos d el P erú SA s/ . acción de am paro, 

resuelto por  e l 19° J uzgado C ivil de  L ima e l 28  de a bril de  1987 89

 

, donde  e l 

demandante solicitaba que la demandada le otorgue su pensión conforme al D. Ley 

20530, afirmando que renunció voluntariamente con incentivos, la autora señala que 

en e l fondo el caso no de bía ventilarse en amparo, dado que  e l de recho invocado 

emanaba de  l a ley, advirtiendo también que en la sentencia se acumularon 

indebidamente pe ríodos de  s ervicios públ icos c on pe ríodos de  s ervicio e n una  

empresa estatal que estaba bajo el régimen laboral privado. 

• Caso Juan Muchaypiña c/ PETROPERU SA y otros / acción de amparo resuelto por 

el 20° Juzgado Civil de Lima el 22 de abril de 199190

 

. La resolución comentada es 

una que dispone la suspensión del acto reclamado, resaltando la autora que el juez 

confunde los presupuestos del amparo con los de la medida cautelar, aunque señala 

que un verdadero presupuesto procesal sería la “[…] verosimilitud o apariencia de 

violación o a menaza inminente de  violación de  un de recho constitucional, pues s i 

reparamos bien apreciaremos que en el contexto del Amparo dicho requisito resulta 

lógico, toda ve z que  s i el obj eto de  l a nobl e i nstitución es declarar si hubo o no  

violación de un derecho constitucional, la solicitud de la medida cautelar sólo podrá 

ser concedida sobre la base de aparecer como verdadera la violación constitucional” 

(Heredia Mendoza 1995: 138). 

• Caso Federación Nacional de Petroleros del Perú c/ Director de la Primera Región 

de Trabajo y Promoción Social y otros s/ acción de amparo, resuelto por el Tribunal 

de G arantías C onstitucionales el  11  de s etiembre de  199191

                                                            
89 Reproducción de resoluciones y análisis de la autora en Heredia Mendoza 1995: 120-135. 

90 Reproducción de resolución de suspensión de acto reclamado y análisis  de la autora en Heredia Mendoza 
1995: 135-138. 

91 Reproducción de sentencia y análisis y análisis  de la autora en Heredia 1995: 138-150. 

, donde  la F ederación 

demandante s olicita s e de clare l a nul idad de  una  r esolución a dministrativa de l 

Ministerio demandado, que rechazó su reclamo de incumplimiento de un c onvenio 
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colectivo (relacionado con l a ga rantía de  reajuste de  remuneraciones de bido a  l a 

inflación) por parte de PETROPERU (que no fue demandado en el proceso). Según 

la autora, coincidimos en ello, no hay verdadero derecho constitucional involucrado, 

ya que  el  derecho alegado se originaba en un de recho convencional más no e n l a 

propia Constitución. 

 

Lo desarrollado hasta este punto permite arribar una sola conclusión: la desnaturalización 

del amparo, ya que su empleo por parte de los justiciables 

 

“[…] no ha guardado, la mayor de las veces, la conformidad ni la armonía funcional debida 

con el resto de instrumentos procesales; fenómeno particular que ha llevado con razón a un 

sector de nuestra doctrina a nominarlo como la “amparitis o amparización del Proceso 

Judicial Peruano” ( sic) […] el referido fenómeno no s ólo se ha  desarrollado por  e l uso y 

abusos de los justiciables, sino también por la incapacidad e inercia de los magistrados para 

impedir q ue esto su cediera, f undamentalmente p or no haber p racticado y m ucho m enos, 

sentado j urisprudencialmente l a n ecesidad d e r ealizar u n an álisis p reliminar so bre l a 

configuración d e l os p resupuestos esp ecíficos d el a mparo en  c ada caso  concreto, al  f inal 

único freno –tratándose d e las v ías paralelas- para e vitar d iluvios d e am paros […] 

promovidos por  l a pr opia pe rmisibilidad de l s istema opt ativo a cogido p or nue stra 

legislación […]” (Heredia Mendoza 1995: 150 y 151). 

 

Esto explica la larga lista de normas que se emitieron a lo largo del primer gobierno aprista 

(1985-1990)92 y durante e l gobi erno f ujimorista ( 1992-2000)93

                                                            
92 Samuel A bad ( 2008: 60-65) c ita las s iguientes n ormas, e xpedidas e ntre 1 985 y  1990, que i ntrodujeron 
diversas modificaciones a  l a regulación l egal de l amparo: Decreto Legislativo 384 de agosto de 1986 (que 
impedía el empleo de la medida cautelar contra resoluciones del Fuero de Trabajo y Comunidades Laborales), 
la y a c itada L ey 24 723 de oc tubre de 1 987 (que e stablecía un procedimiento e special de l a mparo s i s e 
cuestionaba la expropiación de acciones representativas de las acciones de las empresas bancarias, financieras 
y de  s eguros), l a L ey 2 5011 d e f ebrero d e 1 989 ( modificó r eglas relativas a la medida cautelar y la 
competencia j udicial d el am paro), el  D ecreto L egislativo 6 13 d e s etiembre d e 1990, C ódigo del M edio 
Ambiente y Recursos Naturales (modificaba la legitimación activa en defensa de derechos relacionados con el 
medio ambiente, así como la medida cautelar).  

 tendientes a  re stringir l os 

93 Samuel Abad (2008: 65-70) cita que en una primera etapa del fujimorismo (28 de julio de 1990 al 05 de 
abril d e 1992): e l D S 024-90-JUS de  d iciembre de 19 90 (reglamento que  introdujo m odificaciones 
sustanciales e n l a r egulación l egal del a mparo, s e c uestionó que s e introdujeran dichos c ambios por vía 
reglamentaria y no legal) y la Ley 25398 de febrero de 1992 (que recogía en lo sustancial las modificaciones 
del D S 0 24-90-JUS, d isponiendo a demás s u derogación). E n una s egunda e tapa, l uego del golpe del 5 de 
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alcances y e fectos pr otectores de l a mparo, c on l a f inalidad de  no ve r di sminuido ni  

cuestionado su poder político.  

 

No obstante con la caída de l r égimen fujimorista en  el  año  2000, y luego de l período de  

transición, s e t enía un p roceso de  a mparo r egulado por  di versas no rmas r estrictivas, a ún 

vigentes a  dicha é poca, que  ha cían pe nsar e n un ve rdadero c ambio s ustancial de  l a 

regulación legal del mismo, con la f inalidad de  dirigirlo hacia e l logro de sus verdaderos 

fines: la tutela de los derechos constitucionales. 

 

6.2. La subsidiariedad del amparo a partir dela Ley N° 28237, Código Procesal 

Constitucional 

 

El C ódigo P rocesal C onstitucional, a probado m ediante l a L ey N º 28237, i ntrodujo una 

modificación sustancial al modelo de amparo hasta entonces vigente, cambio la regla de la 

alternatividad por la subsidiariedad, que inclusive ha sido calificada como un pr esupuesto 

constitucional sustantivo del amparo (Landa 2005: 363 y 364). 

 

El cambio del modelo del amparo se contiene en la disposición del numeral 5.2 del artículo 

5del Código, donde  se t iene establecido que : “No proceden los procesos constitucionales 

cuando: […] Existan vías proc edimentales espe cíficas, igualmente sat isfactorias, para l a 

protección del de recho c onstitucional a menazado o vul nerado, s alvo cuando s e t rate de l 

proceso de hábeas corpus”. 

 

                                                                                                                                                                                     
abril: D ecreto L ey 25433 ( modificó t rámite p ara l a e xpedición d e l a m edida cau telar d el am paro), l os 
Decretos Leyes 25 454 (28 de  abril d e 1992), 254 73 (04 de mayo d e 19 92), 25496 (15 de mayo de 1992), 
25529 (06 de junio de 1992), 25531 (06 de junio de 1992), 25545 (15 de junio de 1992), 25560 (15 de junio 
de 1992), 25580 (19 de junio de 1992), 25580 (26 de junio de 1992), 25640 (24 de julio de 1992), 25659 (13 
de agosto de  19 92), 257 00 (01 de s etiembre de 1992), 2 5967 ( 19 de  d iciembre de 1992), 259 94 ( 25 de 
diciembre de  19 92), 26090 ( 28 de  di ciembre de  1 992), 26119 (30 de  diciembre de1992), que di sponían 
diversas acciones (ceses de personal judicial, fiscal y administrativo así como expropiaciones) y que a su vez 
establecían l a improcedencia d el am paro para cu estionarlas, t ambién s e ci ta al  D ecreto L ey 25721 (15 d e 
setiembre de  1 992) que ot orgaba a l y a desactivado T ribunal de  Garantías C onstitucionales l a c ompetencia 
para conocer en casación las resoluciones de acciones de amparo en que el Estado es demandado.  
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Los autores del anteproyecto que terminó convirtiéndose en el Código sostienen que dicho 

cambio obe dece a l a buso que  de l amparo s e hi zo de sde que e ntró e n vi gencia. En ese 

sentido se ha dicho que: 

 

“(…) siendo conscientes de que los procesos constitucionales suelen ser usados, de manera 

deliberada, para resolver conflictos que no son necesariamente de contenido constitucional, 

con el sólo propósito de aprovechar precisamente su urgencia (celeridad) se ha puesto muy 

especial cuidado en construir un sistema que permita al juez discernir aquellos casos en los 

que el  agravio constitucional es só lo l a construcción jurídica realizada por e l demandante 

para “amparizar” la solución judicial de su conflicto. En tal sentido se r egula con extremo 

cuidado las distintas hipótesis de improcedencia de la demanda, esto es, de rechazo liminar 

de ésta” (Abad et al 2003: 20 y 21) 

 

Esta pos tura ha  s ido r atificada por  los a utores de m anera i ndividual e n di versos f oros y 

publicaciones94

                                                            
94 Vid.EguigurenPraeli2007: 223-225 y  García Belaúnde 2009: 246 y  247. Al respecto, resultan i lustrativas 
las palabras de Francisco EguigurenPraeli (2007: 241) cuando señala que: “(…) la aplicación de este criterio 
[la residualidad del numeral 5.2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional] disminuirá el número de 
amparos q ue s e ad mitan, l imitando significativamente s u acces o y  p rocedencia, p ero el lo p retende 
circunscribir l a u tilización de es te p roceso a as untos q ue s e es tima p ropios de l a t utela d e u rgencia d e 
derechos fundamentales, lo que evitaría que los tribunales se abarroten de procesos de ‘amparo’ que carezcan 
de v erdadera r elevancia o u rgencia, que i ncrementan l a car ga procesal y af ectan l a cel eridad y  el  c arácter 
sumario que debe caracterizar al amparo, a pesar de existir otras vías igualmente satisfactorias hacia las que 
deben ser reconducidas tales pretensiones”. 

, resaltando el caso de Samuel Abad (2009b: 61 y 62) cuando afirma que:  

 

“Nosotros pensamos que el amparo debe ser un remedio excepcional, extraordinario, que no 

debería ser utilizado si existen instrumentos procesales idóneos, y por tanto, su empleo ha 

de ser  compatible co n su  n aturaleza. Creemos q ue est e p roceso n o d ebe act uar cu ando 

exista una vía judicial ordinaria, sumaria o especial que pueda proteger en forma oportuna y 

eficaz los derechos de los demandantes. De n o ser así, la naturaleza excepcional y urgente 

del amparo se vería mermada, y se trastocaría nuestro sistema procesal al dejarse de lado –

sin r azón a lguna- los procesos co munes q ue p odrían t utelar ef icazmente los d erechos 

fundamentales alegados. Por ello estamos de acuerdo con el cambio –radical- planteado por 

el artículo 5, inciso 2) del Código Procesal Constitucional”.  
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Cabe r esaltar que  est e c ambio en el modelo no ha est ado exento de cr íticas, habiéndose 

llegado a  p ostular s u i nconstitucionalidad ( Castillo C órdova 2005 a: 70 -79). E n e sa l ínea 

argumentativa, se ha  se ñalado que: a ) de l t exto c onstitucional br ota l a a lternatividad de l 

amparo y no s u e xcepcionalidad 95 , b)  e l E stado pe ruano ha  s uscrito l a C onvención 

Americana de Derechos Humanos, y en ella se reconoce el derecho a la protección judicial 

de los derechos96 en su artículo 25 s egún el cual toda persona t iene derecho a un r ecurso 

rápido, sencillo y efectivo para la defensa de  sus derechos ante las instancias nacionales, 

por lo que  es obl igación internacional de l estado proveer ese recurso y ese recurso no es 

otro s ino e l pr oceso d e a mparo ( o e l há beas c orpus) 97 , s egún opi nión de  l a C orte 

Interamericana de  D erechos H umanos98

                                                            
95 En el texto de nuestra Constitución de 1993 a diferencia de lo que sucede en otros sistemas como el español 
argentino o colombiano no ha s eñalado ninguna car acterística q ue deba r eunir el  am paro. P or e jemplo, el  
artículo 53.2 de la Constitución española de 1978 señala que: “Cualquier ciudadano podrá recabar la tutela de 
las l ibertades y de rechos r econocidos en e l a rtículo 14 y  la Sección 1ª. del Capítulo I I ante l os Tribunales 
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedady, en su caso, a través 
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional”, por su parte la Constitución argentina (reformada en 
1994) establece en su artículo 43 que: “Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, 
siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o de 
particulares, que en  forma actual o  i nminente l esione, r estrinja, al tere o  am enace, co n a rbitrariedad o 
ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley […]”, en 
tanto que la colombiana de 1991 prescribe en su artículo 86 que: “Toda persona tendrá acción de tutela para 
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí 
misma o p or q uien a ctúe a  s u nombre, l a protección i nmediata de  s us derechos c onstitucionales 
fundamentales, c uando quiera q ue é stos r esulten vulnerados o a menazados p or l a a cción o l a omisión de 
cualquier autoridad pública.  […]Esta acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de 
defensa j udicial, s alvo q ue a quella se utilice c omo mecanismo t ransitorio p ara e vitar un perjuicio 
irremediable”, los subrayados son nuestros y resaltan que a partir de los textos constitucionales se otorga un 
determinado carácter a dicho instrumento de defensa de los derechos. 

96 El profesor Castillo Córdova (2005a: 73) denomina a  este derecho, a partir de lo dispuesto en el artículo 
200 de la Constitución y el citado artículo 25 de la Convención, como “derecho constitucional de acceso a los 
procesos constitucionales cuando ocurra l a violación de un derecho constitucional”. En e specífico sobre e l 
derecho a la protección judicial de los derechos, su reconocimiento (internacional y constitucional) así como 
jurisprudencia emitida sobre el mismo puede verse: Huerta Guerrero 2011: 213-241. 

97  De e ste m ismo pa recer es C ampos 2006: 1254-1255; para qui en la di sposición de l código P rocesal 
Constitucional q ue c onsagra e l a mparo s ubsidiario e s i ncompatible c on e l d erecho internacional de l os 
derechos humanos. 

98 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos 1987a: párrafo 32 y 1987b: párrafo 23.  

, y c ) d ado que  l a f inalidad c onstitucional de l a 

subsidiariedad es evit ar l a de snaturalización del am paro mediante l a present ación de 

demandas c arentes de  sus tento constitucional, este f in no se l ograría de manera i dónea 

mediante dicho mecanismo, por  cu anto l a pr evisión de l n umeral 5.2 de l a rtículo 5 de l 
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Código Procesal Constitucional per se no impide que los justiciables presenten demandas 

manifiestamente c arentes de  r elevancia con stitucional, ni asegura que  s ólo s e ve ntilen 

pretensiones constitucionalmente relevantes.  

 

Esta restricciónsoloimpide una evaluación positiva de su procedencia que es algo diferente, 

mientras lo primero está dentro del ámbito de acción del justiciable, lo segundo cae dentro 

del campo de acción del juez constitucional, quien de esta manera se ve obligado a rechazar 

todas l as de mandas de  amparo cuando se seña le si n más que  exist e u na vía espe cífica e 

igualmente satisfactoria99

En relación con el primer argumento sostenido por Eguiguren, Samuel Abad sostiene que el 

amparo e s un m edio de  pr otección e xtraordinario y excepcional, q ue no de bería s er 

empleado s i existen medios judiciales idóneos para l a protección de l derecho, por  lo que  

dicho carácter urgente es lo que fundamenta la adopción del modelo de amparo subsidiario 

. 

 

Estas objeciones han sido replicadas por Francisco Eguiguren (2007: 239-241) quien señala 

que la opción por la residualidad del amparo no es inconstitucional ya que: a) el carácter 

urgente del amparo obliga a diferenciarlo de otros procesos y a no dejar librada la opción de 

su us o a  los j usticiables que  l o pod rían de snaturalizar c omo l a e xperiencia e nseña; b)  la 

alternatividad del a mparo se jus tificaba a tendiendo a la  e xperiencia de  di ctadura militar 

previa a l pr oceso c onstituyente i niciado a  pa rtir de  1978 , s iendo que  hoy e n d ía l as 

circunstancias son otras; c) puede resultar que un caso constitucional sea tan complejo que 

requiera de una actividad probatoria intensa que como se sabe en el amparo no e s posible, 

por l o que  optar po r e l a mparo t erminaría s iéndole pe rjudicial; d)  el a utor e mplea un a 

lectura amplia del término “recurso” empleado en la Convención Americana de Derechos 

Humanos, s osteniendo que e n di cho c oncepto t ambién pue den i ngresar m ecanismos 

judiciales ordinarios a condición de que sean rápidos, sencillos y eficaces. 

 

                                                            
99Como ha  s ucedido por e jemplo con l os precedentes de l caso Anicama ( EXP N ° 1417-2005-PA, s obre 
procedencia del a mparo e n materia pr evisional) y  B aylón ( EXP N° 206-2005-PA, s obre p rocedencia d el 
amparo en materia laboral), que paulatinamente fueron ampliados por el propio TC: EXP N° 9381-2005-PA 
(sobre e l b ono de r econocimiento), E XP N ° 5430-2006-PA ( sobre pe nsiones de vengadas, reintegros e 
intereses), EXP N° 3052-2009-PA (sobre la procedencia del amparo en caso de cobro de beneficios sociales), 
entre otras.  
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por el legislador del Código Procesal Constitucional (Abad Yupanqui 2009b: 61, 62) . Con 

igual parecer se ha  señalado que e l amparo es una  manifestación de la tutela procesal de  

urgencia sa tisfactiva, en t anto “su objetivo es proteger de rechos de  l as pe rsonas cuya 

afectación o  am enaza r equieren ser supr imidos con suma rapidez” ( Cairo Roldán 2004:  

176) a ef ectos de  evit ar que  l as l esiones se vu elvan irreparables o que l as am enazas se  

hagan efectivas, ocasionando daño al derecho amenazado (Cairo Roldán 2008: 128). 

 

Siguiendo dicho entendimiento, e l Tribunal Constitucional ha señalado que e l proceso de  

amparo “ha sido concebido para atender requerimientos de urgencia que tienen que ver con 

la af ectación de de rechos dir ectamente co mprendidos dentro d e la c alificación de  

fundamentales por la Constitución Política del Estado. Por ello, si hay una vía efectiva para 

el t ratamiento de la temática propu esta po r e l d emandante, esta no  es la exc epcional de l 

Amparo que, como se d ijo, constituye un m ecanismo extraordinario” (Resolución recaída 

en el EXP N° 4196-2004-PA, caso Celia Rosario Arburua Rojas, fundamento 6). 

 

Ahora bi en, vi nculado al a rgumento s obre la complejidad pr obatoria que  e ncierra la 

controversia c onstitucional, s e ha  pos tulado que  e l a mparo s erá pr ocedente s i el 

demandante ha probado, con los elementos probatorios que se acompañan a la demanda los 

hechos que constituyen el acto lesivo, en buena cuenta, el agravio a su derecho; los que no 

requieren mayor actuación, es decir, son medios probatorios documentales.  

 

Empero, s i pa ra pr obar l os he chos que  c onstituyen e l a cto l esivo s ólo pode mos ofrecer 

medios de pr ueba que  r equieran una  a ctividad pr obatoria c ompleja, c omo t omar 

declaraciones, ratificar documentos o declaraciones escritas, reproducir videos, desencriptar 

o transcribir grabaciones de audio, constataciones oculares, pericias o estudios técnicos; sin 

lugar a dudas, lo más adecuado y recomendable será acudir a una vía p rocesal que cuente 

con una estación pr obatoria que  pe rmita a ctuar e se t ipo m edios pr obatorios (Velásquez 

Meléndez 2012: 72-73).  

 

Siguiendo este entendimiento cabría afirmar que el proceso ordinario se yergue como una 

vía igualmente satisfactoria que el proceso de amparo, siempre que la controversia revista 
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tal c omplejidad que  r equiera una  intensa a ctividad pr obatoria, que  e n e l a mparo no e s 

posible. Sin embargo, somos de opinión –siguiendo a Samuel Abad- que si el caso requiere 

una actividad probatoria compleja, determinando la improcedencia del amparo, esto no se 

debe al  carácter subsidiario del amparo (que como ya se af irmó es contingente) sino a su 

propia concepción como mecanismo de  tutela urgente que  torna imposible que  el mismo 

cuente con un intenso debate probatorio (Abad Yupanqui 2008: 329). 

 

Si bi en no e s e l l ugar adecuado pa ra i ngresar y  t omar pos tura entorno a l debate sobre l a 

constitucionalidad d el n umeral 5.2 del a rtículo 5 de l C ódigo P rocesal C onstitucional100

Ahora bien,queen el amparo no exista etapa probatoria, no implica que no deba probarse lo 

que se a firma en una  demanda constitucional (Castillo Córdova 2006a : 395-396)

, 

debemos precisar que desde nuestro punto de vista el carácter urgente del amparo, que será 

objeto de algunas reflexiones adicionales en el punto siguiente, no determina que éste sea 

excepcional en relación a l os otr os mecanismos j udiciales ordinarios, s ino que  s u di seño 

legal (en cuanto al procedimiento y los mecanismos para hacer que se cumpla lo que el juez 

decidida) resulte siendo sencillo, rápido y sobre todo eficaz, por lo que no puede sustentarse 

la constitucionalidad de la residualidad o subsidiariedad del amparo en el carácter urgente 

del mismo.  

 

Si bien, hoy en día, no tenemos el antecedente de una dictadura militar abierta, si tenemos 

el pasado fujimorista de autocracia y abuso del poder de los noventas, donde además de los 

abusos directos a los derechos existían toda una serie de formas y mecanismos sutiles y de 

empleo de l a parato judicial f ormal pa ra s ojuzgar a  l os o positores a l r égimen, a demás 

siempre quien detenta el poder, sea civil o militar, está tentado de abusar de él, más si siente 

que l a pob lación ya  no  l o r espalda, por  l o qu e r estringir el e mpleo d e un m ecanismo 

pensado para la tutela de los bienes más valiosos del ser humano puede y de hecho resulta 

contraproducente. 

 

101

                                                            
100 Ver el numeral 7 del presente capítulo. 

. Esta 

101 El principio de que “quien alega un hecho, debe probarlo” es fundamental en todo tipo de proceso. Cfr. los 
artículos 196 y 200 del Código Procesal Civil.   
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carga, que pesa sobr e el de mandante, está co nstituida po r dos  sub -reglas. E n pr incipio, 

corresponde al demandante probar que es titular del derecho que invoca en la demanda. De 

igual manera, pesa sobre el demandante la carga de probar que los hechos narrados en su 

demanda constituyen un acto lesivo a su derecho.Entonces, dada la urgencia de tutela que 

requiere un caso que i nvolucra l a af ectación de de rechos f undamentales, la pr ueba e n e l 

amparo debe ser de carácter instrumental y de actuación inmediata. Por ello, se ha afirmado 

que l a acc ión de am paro estuvo concebida pa ra aque llos casos en los que  l a l esión al 

derecho r esulta t an evi dente, que una et apa p robatoria co mpleja resulta innecesaria (De 

Lama Laura 2013: 81).  

 

Siguiendo dicho orden de ideas, la complejidad para probar un hecho no puede determinar 

la excepcionalidad del amparo, en tanto dicha circunstancia no es consustancial al mismo. 

Habrá casos en que la actividad probatoria dentro del proceso no s erá indispensable, en la 

medida que la lesión al derecho resulte manifiesta, evidente o este se haya contenido en un 

instrumento i dóneo que  pe rmita a l r ecurrente no a ctuar ninguna pr ueba a dicional a  l a 

documental, para acreditar que e l a cto l esivo e xistió y s e pr odujo, c omo pue de s er l a 

resolución administrativa que contiene la negativa a otorgar una pensión, impedimento de 

ingreso al centro de trabajo verificado y contenido en un documento expedido por la Policía 

Nacional de l P erú o l os i nspectores de l M inisterio de  T rabajo y P romoción de l E mpleo, 

para a creditar e l de spido; o copias de  l as ac tuaciones j udiciales o arbitrales, cua ndo se 

pretende demostrar que la resoluciones judicial o el laudo arbitral son irregulares. 

 

Esto qui ere de cir que  si e n una  d eterminada controversia c onstitucional existen duda s 

acerca de la titularidad del derecho invocado en la demanda, o resulta complejo acreditar la 

lesividad del acto cuestionado, el amparo será improcedente no porque no sea la vía idónea 

para reparar la afectación al derecho, sino porque carece de un presupuesto procesal. 

 

Finalmente, cabe r esaltar que  l a i nterpretación a mplia que  ef ectúa el  autor de l t érmino 

“recurso” contenido en el artículo 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, 

contradice la f ormulada por  su intérprete au torizado (Corte I nteramericana de  D erechos 

Humanos 1987a y 1987b).  



158 
 

 

La c onstitucionalidad de l num eral 5.2 de l a rtículo 5 de l C ódigo P rocesal C onstitucional 

será abo rdada m ás ade lante. Por ahor a so lo podemos af irmar que  l a regla de  l a 

subsidiariedad del amparo está vigente y ha  sido ratificada por el TC, quien ni siquiera ha 

objetado su constitucionalidad102

6.3. La tutela procesal de urgencia y el proceso de amparo 

.  

 

Este c arácter subs idiario de l amparo, como ya se vio, se su stentaría en  la urgencia de l a 

tutela procesal que el amparo debe brindar frente a la lesión de un de recho constitucional. 

Siendo así, debemos reflexionar un poco en torno a la tutela de urgencia y su relación con 

el proceso de amparo. 

 

 

Antaño el abordaje de l tema procesal se  r ealizaba a pa rtir de lo que se vino en l lamar l a 

trilogía e structural de l proceso, c onformada p or l a a cción, l a j urisdicción y e l pr oceso, 

estábamos dentro de los límites del procesalismo científico103

Hoy sin embargo el acento ha p asado de l a cons trucción puramente t eórica h acia e l 

redimensionamiento i nstrumental de l pr oceso, e n l a medida que  e l m ismo, a l s er 

instrumento, está llamado a cumplir ciertos fines valiosos: la satisfacción de las situaciones 

jurídicas materiales, que procesalmente se traducen en una pretensión justiciable. Entonces, 

el estudio contemporáneo de los procesos ya no se realiza a partir de la reflexión teórica per 

se, sino a partir del tipo de tutela (protección o respuesta) que brindan a las pretensiones del 

.  

 

                                                            
102 Cfr. EXP 0 023-2005-AI ( caso m edida ca utelar d el am paro, d onde e l TC r ealiza u n d esarrollo de l os 
fundamentos co nstitucionales d el am paro) y el  p recedente d el E XP 0206-2005-PA ( caso Baylón F lores, 
donde el Tribunal da cuenta del cambio introducido por el Código Procesal Constitucional sin cuestionar su 
constitucionalidad). 

103 Un temprano esfuerzo en dicho sentido en Abad 1996: 15-66, quien a partir de las categorías de la teoría 
general del proceso determinó e l c arácter procesal del a mparo, s osteniendo que e l m ismo n o podía s eguir 
siendo denominado acción, juicio o recurso de amparo. Igualmente estableció que el  amparo era un tipo de 
proceso declarativo de condena, en la medida que se tenía que declarar la lesión del derecho y condenar al  
agresor a restablecer el derecho conculcado. 
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justiciable, en aras d e bri ndar u na ade cuada prote cción a l as situaciones jurídicas 

materiales. 

 

En relación con el amparo corresponde de terminar, desde la perspectiva procesal, en qué 

tipo de t utela proc esal se ha lla ubi cada ( ordinaria o de  ur gencia) y e n di cha m edida 

determinar el t ipo de  tutela pr ocesal br inda ( de c ognición, s atisfacción, e jecución o 

cautelar), habida cue nta que con dichas directrices corr esponderá también analizar el  

recurso de anulación de laudo y a partir de ello considerar sin son mecanismos compatibles 

y/o c omplementarios pa ra ga rantizar s u obj eto, o s i e n cambio s on c ontradictorios e  

irreconciliables. 

 

En dicho sentido Juan Monroy Palacios señala que:  

 

“[…] una nueva concepción del proceso, sustentada en la incorporación de los principios de 

instrumentalidad y de ef ectividad, d eterminó l a n ecesidad d e au mentar l as p revisiones 

tradicionales de l a t utela ordinaria así  como d e su s manifestaciones cl ásicas. Cuando s e 

empieza a ap reciar el  proceso desde la perspectiva de su  compromiso con hacer efectivos 

los d istintos d erechos materiales q ue, co mo y a se ex presó, h abían d esarrollado o tras 

manifestaciones que ex igían fórmulas procesales m ás expeditivas, es cu ando aparece la 

llamada tutela jurisdiccional diferenciada”(Monroy Palacios 2004: 43). 

 

Entonces l a tutela d iferenciada “[…] surge como un remedio específico para enfrentar el  

auge y desarrollo de los nuevos derechos –regularmente impersonales, extrapatrimoniales e 

infungibles-, que empiezan a marcar el nuevo rumbo del Derecho” (Monroy Palacios 2004: 

47), pudiendo distinguirse entre una tutela diferenciada preventiva y t utela diferenciada de 

urgencia. La primera de ellas tiene por finalidades específicas: eliminar las incertidumbres 

jurídicas u obtener sentencias condenatorias –de hacer o no hacer- no susceptibles de  ser  

satisfechas por reparación patrimonial (Monroy Palacios 2004: 49), en tanto que la tutela de 

urgencia busca “[…] neutralizar o eliminar la frustración que puede producir el peligro en 

la demora [el t ranscurso del t iempo] durante la secuela de un proceso” (Monroy Palacios 

2004: 64).  
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Este t ipo d e pr otección judicial pue de s er a  su ve z de  dos  t ipos: a ) tutela de  u rgencia 

cautelar y b) tutela de urgencia satisfactiva. En ambos casos lo que se busca es evitar que el 

transcurso del tiempo incida negativamente en la situación jurídica material de las personas, 

es decir se busca evitar un daño irreparable a l os derechos de las personas. Evidentemente 

la tutela de urgencia cautelar sólo busca brindar un remedio temporal o transitorio, en tanto 

la s ituación jurídica c ontrovertida s ea de finitivamente re suelta por  e l ju ez. Empero en el 

caso de la tutela urgente satisfactiva, no sólo se busca evitar la irreparabilidad del derechos, 

sino también que dicha respuesta sea definitiva no transitoria ni sujeta a las resultas de otro 

proceso judicial.  

 

En di cho s entido la p retensión q ue bus ca o btener t utela ur gente s atisfactiva es un a 

pretensión a utónoma, a diferencia d e l a cau telar que  si empre es tá co nectada con  otr a 

pretensión que tiene el carácter de principal. 

 

El amparo como proceso brinda una tutela de urgencia satisfactiva, ya que los casos en que 

se hayan involucrados los derechos constitucionales: “ […] requieren de una  solución que  

sea inmediata y también definitiva […]” (Monroy Palacios 2004: 88), ya que los derechos 

brindan el ropaje j urídico a l os biene s m ás i mportantes del ser  hu mano: su vida, su 

integridad f ísica, s u l ibertad, s u trabajo, s u s alud, su bi enestar, su e ducación, e l l ibre 

desarrollo d e s u pe rsonalidad (cumplimiento de  s u pr oyecto de  vi da), e n f in s u pr opia 

dignidad como ser humano. 

 

La tutela urgente satisfactiva de termina un entendimiento diferente tanto de  la  pretensión 

como del proceso. La pretensión “[…] debe tener una elevada probabilidad de ser acogida 

[…] además i nfungible, e s de cir s in pos ibilidad de  ser s ustituida por  r eparación 

patrimonial” (Monroy 2004: 88), precisamente estas son algunas de las notas características 

que reúnen los derechos cuya tutela se pretende mediante el amparo, en tanto y en cuanto 

los de rechos f undamentales s on r econocidos a  todos y  t odas l as personas, s u s ola 

invocación en una demanda determina que el caso, más allá de que en un análisis de fondo 

la pr etensión concreta pueda ser  estimada o rechazada, deba ser  admitido por t ratarse de  

uno que am erita una  at ención urgente po r pa rte de  l a j udicatura espe cializada. 
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Indudablemente l os d erechos f undamentales t ampoco pueden ser sus ceptibles de  

sustitución por un equivalente monetario. 

 

El proceso mediante el cual se ventile la tutela urgente de un derecho debe ser igualmente 

urgente, es decir “[…] sólo es necesari[a] cognición sumaria […] el juez debe resolver con 

una información inmediata o i nstantánea” (Monroy Palacios 2004: 88), y l a decisión final 

debe ser posible de ejecutarse de manera inmediata y tener la garantía de la cosa juzgada, 

ya que “[…] por las características de las pretensión su actuación [inmediata] se convi erte 

en l a úni ca f orma de  obt ener la satisfacción requerida […] la ej ecución de l a decisión 

declarada en este tipo de proceso debe recibir la autoridad de la cosa juzgada, por lo tanto, 

los efectos que produzca deben ser inmutables” (Monroy Palacios 2004: 89). 

 

Si se ana liza el  diseño  previs to e n e l Código Procesal C onstitucional para e l a mparo, 

tenemos que  ést e t iene por  f inalidad reponer las cos as a l est ado anterior a l a l esión o 

agresión, activa u om isiva, de los derechos constitucionales (artículo 1), el procedimiento 

es sum ario en comparación c on l os pr ocesos or dinarios ( artículo 5 3), no ha y e tapa 

probatoria, lo que no impide a las partes probar sus alegaciones (artículo 9), se ha previsto 

la ac tuación inmediata de  l a se ntencia ( artículo 22), existen excepciones p ara el 

agotamiento de l as v ías previa s ( artículo 46), entre o tras características que  ha cen del 

amparo un típico proceso de la tutela de urgencia satisfactiva (Cairo Roldán 2004: 196-208, 

2008:128-155).  

 

A partir de las ideas abordadas en este punto, cuando desarrollemos los aspectos relativos al 

diseño del recurso de anulación de laudo determinaremos si el mismo puede o no insertarse 

dentro de la llamada tutela de urgencia. 

 

7. Constitucionalidad del modelo subsidiario acogido por el Código Procesal 

Constitucional 

 

En el nu meral prec edente reseñamos l as pos turas esgri midas en torno a l a 

constitucionalidad de l n umeral 5.2 del artículo 5 del Código P rocesal Constitucional, e n 
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esta pa rte d el t rabajo, t al y como lo señalamos en su momento, haremos el  aná lisis d e 

constitucionalidad y tomaremos postura sobre dicha materia, conectándolo con el tema de 

nuestra investigación. 

 

En ese sentido, tenemos que el examen de constitucionalidad de cualquier norma jurídica 

de r ango i nfraconstitucional s upone e valuar s u c ompatibilidad o c onformidad c on l o 

dispuesto en la Constitución. Tratándose de un control abstracto –ya que solo involucra a 

normas- debemos t ener presente l os si guientes elementos: a) una  norma pa rámetro, y, b) 

una nor ma obj eto de  c ontrol. L a n orma pa rámetro indudablemente e s la  C onstitución, la 

norma obj eto de  c ontrol e s la nor ma de  r ango l egal o r eglamentario que  e stá siendo 

evaluada a la luz de las disposiciones constitucionales. 

 

Siguiendo al creador de la jurisdicción constitucional, el control constitucional consiste en 

evaluar l a regularidad de l or denamiento j urídico, regularidad qu e s e t raduce e n l a 

conformidad de la norma inferior con lo dispuesto en la norma superior (Kelsen 1994: 19), 

ya que siendo la Constitución norma superior, ésta se convierte en base del ordenamiento, 

debiendo é ste a justar s us c ontenidos y s u pr opia va lidez a  los m andatos c onstitucionales 

(Castillo Córdova 2007: 186). 

 

Si t rasladamos est as i deas a l os p redios de  la ar gumentación jurídica104

                                                            
104 Sobre l a o  l as t eorías d e l a ar gumentación j urídica: A tienza R odríguez ( 2003), as í como P ortocarrero 
Quispe 2010: 247-255. 

, t enemos q ue l a 

norma parámetro viene a  ser la premisa mayor del razonamiento jurídico, en tanto que la 

norma objeto de control, viene a ser la premisa menor, siendo que la conclusión, luego de 

un análisis de subsunción (compatibilidad), consiste en la decisión de si la norma objeto de 

control, la premisa menor, se ajusta o no a la norma parámetro, esto es, a la premisa mayor. 

Este esquema de razonamiento es lo que, en la teoría de la argumentación jurídica, se ha  

denominado justificación interna; siendo que su contraparte, la justificación externa, viene 

dada por la corrección material (adecuada construcción o fundamentación) de las premisas 

(Atienza Rodríguez 1994: 60-61). 
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Ahora bi en, e n relación c on la constitucionalidad de l a rtículo 5.2 d el C ódigo P rocesal 

Constitucional, de bemos s eñalar que  e l pr imero e n advertir pos ibles v icios de  

inconstitucionalidad f ue e l pr ofesor L uis C astillo C órdova (2005a, 61 -96), e mpero di cha 

tesis f ue r ebatida por  el pr ofesor F rancisco Eguiguren (2007: 221 -254), c oautor de l 

anteproyecto del Código Procesal Constitucional. 

 

A e fectos de  e valuar l a c onstitucionalidad de l num eral 5.2 de l a rtículo 5 de l Código 

Procesal C onstitucional, de be cons truirse l a n orma pa rámetro. Para ello se ut ilizarán 

primordialmente l as di sposiciones c ontenidas e n e l a rtículo 200  numeral 2 de  l a 

Constitución de  1993  y  c omo criterio interpretativo de  la m isma e l numeral 25.1 del 

artículo 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

 

Antes de ingresar a construir interpretativamente la norma parámetro y la norma objeto de 

control, resulta conveniente precisar que dicho esfuerzo interpretativo se hará a partir de la 

distinción analítica entre disposición y norma, ya empleada por el Tribunal Constitucional.  

 

En di cho s entido, s e conceptúa a  la “ disposición” c omo el e nunciado l ingüístico –el 

conjunto de palabras- empleado en las fuentes del derecho (constitución, ley, reglamento, 

directiva), en tanto que se emplea e l vocablo “norma” pa ra designar al significado que  a 

dichas palabras se atribuye, es decir viene a ser el significado de la disposición o -con otras 

palabras- su interpretación. 

 

Esta distinción analítica ha sido empleada por el Tribunal Constitucional en la sentencia del 

EXP 010 -2002-AI, dó nde -en relación a las sentenc ias i nterpretativas y citando a 

RiccardoGuastini- se tiene expuesto que: 

 

“La existencia de toda esta clase de sentencias del Tribunal Constitucional es posible sólo si 

se t iene e n cu enta q ue, en tre “d isposición” y “n orma”, ex isten d iferencias 

(RiccardoGuastini, “Disposizione vs. norma”, en GiurisprudenzaCostituzionale, 1989, pág. 

3 y ss.). En ese sentido, se debe subrayar que en todo precepto legal se puede distinguir. En 

ese sentido, se d ebe subrayar que en todo precepto legal se p uede distinguir: a)  El texto o 

enunciado, e s de cir, e l c onjunto de pa labras que  i ntegran un de terminado pr ecepto l egal 
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(disposición); y, b)  El contenido normativo, o sea el significado o sentido de ella (norma)” 

(EXP N° 010-2002-AI, fundamento 34)105. 

 

Entonces, tenemos que: 

 

 

Constitución 

de 

1993 

Artículo 200.-Son ga rantías c onstitucionales: ( …) 2. La Acción d e 

Amparo, que  pr ocede contra el h echo u om isión, por  p arte d e 

cualquier a utoridad, f uncionario o pe rsona, que  vulnera o a menaza 

los demás derechos reconocidos por la Constitución, con excepción 

de l os señ alados en el i nciso siguiente. No procede co ntra nor mas 

legales ni contra Resoluciones Judiciales emanadas de procedimiento 

regular 

 

 

Convención 

Americana 

de Derechos 

Humanos 

Artículo 25.- Protección judicial 

1. T oda pe rsona t iene derecho a u n r ecurso s encillo y rápido o a  

cualquier o tro recurso efectivo ante l os j ueces o tribunales 

competentes, que l a am pare cont ra act os que  violen sus derechos 

fundamentales reconocidos por  la Constitución, la ley o l a presente 

Convención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que 

actúen en ejercicio de sus funciones oficiales 

 

De l a di sposición con stitucional citada pue de ext raerse una  nor ma que  f ormulada 

deónticamente (ordenado, prohibido y permitido) puede enunciarse de la siguiente forma:  

 

“Está ord enado que l a acción de a mparo proceda cont ra el hecho u omisión, po r 

parte de  c ualquier a utoridad, f uncionario o pe rsona que  vul nera o a menaza l os 

derechos r econocidos p or l a C onstitución, a  e xcepción de  los pr otegidos por  e l 

hábeas corpus y el hábeas data”. 

 

                                                            
105 Esta distinción –entre disposición y norma- es una de las herramientas analíticas que permite justificar las 
sentencias interpretativas. Al respecto puede verse: Díaz Revorio (2003, capítulo I). 
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A pa rtir de  l o di spuesto e n e l nu meral 25.1  del artículo 25 de  l a C onvención pue de 

extraerse el mandato siguiente: 

 

“Está ordenado que toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a 

cualquier ot ro recurso efectivo ante l os j ueces o tribunales co mpetentes, que l a 

ampare cont ra actos q ue vi olen s us de rechos fundamentales r econocidos por  la 

Constitución, la ley o la Convención” 

 

Interpretando de manera sistemática ambas normas106

“Está ordenado que l a acción de amparo, que será un recurso sencillo y rápido, o 

cualquier ot ro r ecurso e fectivo pr oceda c ontra el he cho u o misión, por  pa rte d e 

cualquier a utoridad, f uncionario o  pe rsona qu e vul nera o  a menaza l os de rechos 

reconocidos por la Constitución”

 podemos obtener otra según la cual: 

 

107

                                                            
106 Esta i nterpretación s istemática vi ene ordenada t ambién por l o dispuesto e n l a I V Disposición F inal y  
Transitoria de la Constitución, la que prescribe: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la 
Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y 
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú”. 

107 La idea de que el amparo es el recurso sencillo y rápido proviene de la propia interpretación de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos (1987a y 1987b). 

. 

 

Esta norma se cons tituiría como la norma parámetro para el control de constitucionalidad 

del numeral 5.2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional. 

 

En t anto, l a di sposición c ontenida e n e l nu meral 5.2 de l a rtículo 5  de l C ódigo que 

prescribe:“No pr oceden l os pr ocesos c onstitucionales c uando: […] 2. E xistan ví as 

procedimentales e specíficas, igualmente sat isfactorias, para l a pro tección del derecho 

constitucional amenazado o vulnerado, salvo cuando se trate del proceso de hábeas corpus”, 

puede extraerse la siguiente norma prohibitiva: 
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“Está p rohibida l a pr ocedencia de l a mparo c uando e xistan vías p rocedimentales 

específicas, igualmente satisfactorias, para la protección del derecho constitucional 

amenazado o vulnerado, a excepción de los casos de hábeas corpus” 

 

Esta nor ma ve ndría a constituirse como l a no rma obj eto de  c ontrol en e l e xamen de  

constitucionalidad. 

 

Entonces, a pa rtir d e l as nor mas seña ladas como pa rámetro y  obj eto de l c ontrol de 

constitucionalidad, puede construirse el siguiente cuadro: 

 

Norma parámetro (NP) Está or denado que  l a a cción de a mparo, que  s erá un  

recurso s encillo y r ápido, o c ualquier o tro recurso 

efectivo proceda contra el hecho u omisión, por parte de 

cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o 

amenaza los derechos reconocidos por la Constitución. 

Norma objeto de c ontrol 

(NOC) 

Está prohibida la procedencia del amparo cuando existan 

vías pro cedimentales espe cíficas, igualmente 

satisfactorias, para la pro tección del derecho 

constitucional a menazado o vul nerado, a  e xcepción de  

los casos de hábeas corpus 

 

Confrontando dichas normas tenemos que de la norma parámetro pueden extraerse dos sub 

normas o posibilidades interpretativas: 

 

Norma Parámetro Sub normas parámetro 

 

Está ordenado que la acción de 

amparo, que ser á un recurso 

sencillo y  r ápido, o  c ualquier 

otro r ecurso e fectivo p roceda 

contra el hecho u o misión, por 

 

Está or denado que  l a a cción de  a mparo, que  s erá un  

recurso sencillo y rápido pr oceda c ontra e l hecho u  

omisión, por  parte de cualquier autoridad, funcionario o 

persona que vulnera o amenaza los derechos reconocidos 

por la Constitución (NP1) 
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parte de  c ualquier a utoridad, 

funcionario o pe rsona que  

vulnera o  a menaza l os 

derechos r econocidos por l a 

Constitución (NP) 

Está or denado que  c ualquier ot ro r ecurso e fectivo 

proceda contra el hecho u omisión, por parte de cualquier 

autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza 

los derechos reconocidos por la Constitución (NP2) 

 

La norma objeto de control puede incluso reformularse de la siguiente forma:  

 

Norma objeto de control Reformulación de la norma objeto de control  

 

Está prohibida la procedencia del amparo 

cuando e xistan vías proc edimentales 

específicas, i gualmente sat isfactorias, 

para l a protección del de recho 

constitucional amenazado o vul nerado, a 

excepción de los casos de hábeas corpus 

(NOC) 

 

Está orde nada l a pr ocedencia de  vías 

procedimentales e specíficas cua ndo dichas 

vías sean igualmente sat isfactorias qu e e l 

amparo para l a pr otección de l de recho 

constitucional a menazado o vul nerado 

(NOCR) 

 

La reformulación efectuada obedece al principio de interpretación conforme, según la cual 

de e ntre va rios s entidos i nterpretativos que  pue dan e xtraerse de  la d isposición obj eto de  

control, de be pr eferirse aquella que  ha ga c ompatible a  la disposición impugnada con l a 

Constitución108. 

 

Por l o que  l a N OCR s ería c ompatible c on l a N P2, c on l o que  e l c uadro de l a nálisis de 

compatibilidad quedaría enunciado de la siguiente manera: 

 

Norma parámetro (NP2) Está or denado que  c ualquier ot ro r ecurso e fectivo 

proceda contra el hecho u omisión, por parte de cualquier 

                                                            
108  Al respecto, para u na ap roximación t eórica al  p rincipio de i nterpretación co nforme d e l a l ey a  l a 
Constitución, así como una análisis crítico del mismo, puede verse Afonso da Silva (2005, 3-26). 
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autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza 

los derechos reconocidos por la Constitución 

 

Norma obj eto de  control 

reformulada (NOCR) 

Está o rdenada l a proc edencia de  v ías p rocedimentales 

específicas cua ndo dichas ví as sean igualmente 

satisfactorias que  el  a mparo para l a pr otección de l 

derecho constitucional amenazado o vulnerado 

 

Entonces, a partir de las posibilidades interpretativas realizadas, el numeral 5.2 del artículo 

5 del Código Procesal Constitucional es constitucional siempre y cuando se le interprete de 

la si guiente manera: “ Está orde nada l a pro cedencia de  v ías pro cedimentales es pecíficas 

cuando dichas vías s ean i gualmente sat isfactorias que  el  a mparo para l a pr otección de l 

derecho constitucional amenazado o vulnerado” 

 

De esto, se puede conc luir que  normativamente el  el emento determinante para es tablecer 

cuando opera la causal de improcedencia del numeral 5.2 del artículo 5 del Código Procesal 

Constitucional, viene d ada por  l a exigencia d e que  l a ot ra vía j udicial ord inaria sea 

“igualmente satisfactoria” que e l a mparo pa ra l a pr otección de l de recho c onstitucional 

amenazado o vulnerado, entendemos que esto es siempre con independencia de que dicha 

vía ha ya si do calificado expresamente por  el  orde namiento como una vía pr ocesal 

específica para la protección de los derechos constitucionales. 

 

8. Criterios para determinar cuándo un proceso ordinario es una vía judicial 

específica e igualmente satisfactoria que el amparo para la protección de los 

derechos fundamentales 

 

De lo desarrollado hasta el momento, puede establecerse que en el derecho comparado se 

emplea como criterio de delimitación del campo de acción del amparo en relación con las 

vías j udiciales ord inarias, el qu e est a v ía ordinaria p ueda conj urar e l r iesgo de 

irreparabilidad de la agresión que afecta al  derecho cuya afectación se ha invocado en un 

caso concreto (ver numerales 4 y 5 del presente capítulo). 
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Este cr iterio en alguna medida es com patible con el q ue se pue de de sprender de  l a 

interpretación conforme a  la  C onstitución del numeral 5.2 de l artículo 5 del Código 

Procesal C onstitucional, esto es, que  l a otr a vía j udicial ord inaria sea i gualmente 

satisfactoria que  e l a mparo pa ra la pr otección de l de recho c onstitucional a menazado o 

vulnerado, c on i ndependencia de  que di cha ví a haya s ido c alificado e xpresamente por e l 

ordenamiento como una vía proc esal espe cífica pa ra la protecc ión de  l os de rechos 

constitucionales. 

 

Y es que  la capacidad de la vía judicial ordinaria para conjurar el riesgo de irreparabilidad 

de la agresión sólo será idónea y eficaz en tanto ese mecanismo ordinario sea igualmente 

satisfactorio que el amparo para la protección del derecho amenazado o lesionado. 

 

En di cho s entido, e n nu estro m edio s e ha n of recido a lgunos c riterios interpretativos de l 

numeral 5.2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional, con miras a poder establecer 

cuando una vía judicial ordinaria puede ser calificada como igualmente satisfactoria que el 

proceso de amparo para la protección de los derechos fundamentales. 

 

Al r especto, Roger R odríguez S antander pr opone una  i nterpretación q ue pa rtiendo de  l a 

doble dimensión –subjetiva y objetiva- del proceso de amparo, pueda enfocarse a través de 

dos perspectivas, una formal y otra sustancial. De esta manera, mientras que a t ravés de la 

dimensión subjetiva de l a mparo se prest ará esp ecial at ención al i nterés conc reto que se 

ventila en  e l caso,  con  l a d imensión obj etiva s e pondrá e l acento e n la i nterpretación 

objetiva de  l os de rechos contenidos e n la Constitución, función que  c omparte e l a mparo 

con l os de más procesos constitucionales. Complementariamente, e l e nfoque f ormal de l 

tema supone  una  aná lisis com parativo abstracto entre la l egislación procesal apli cable a 

cada caso. Por su parte, el enf oque sus tancial i ncide e n el aná lisis cua litativo de l a 

relevancia constitucional que cada caso conlleva, así como para la protección específica de 

quien se c onsidera af ectado en su derecho c onstitucional o,  f inalmente, pa ra l a 

consolidación i nstitucional ( objetiva) de l de recho f undamental e n l a i ntegridad de l 

ordenamiento jurídico y de la sociedad en su conjunto (Rodríguez Santander 2005: 111). 
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Entonces, el autor citado propone cuatro interpretaciones del numeral 5.2 del artículo 5 del 

Código a djetivo c onstitucional: s ubjetivo-formal, s ubjetivo-sustancial, obj etivo-formal y  

objetivo-sustancial. Mediante el primer criterio de interpretación, una vía judicial ordinaria 

será igualmente satisfactoria que el amparo siempre que, en abstracto, permita conseguir la 

satisfacción de l d erecho lesionado o amenazado en el c aso. Esto e s, la vía  pr ocesal 

ordinaria d ebe pe rmitir “si tuar a l af ectado o amenazado, en posición idéntica o 

sustancialmente idéntica aque lla en la que  se  enc ontraba antes  de  la l esión o amenaza” 

(Rodríguez Santander 2 005: 111 -112), para l o cual ba stará un  m ero análisis de l a 

configuración legislativa del proceso ordinario y del proceso de amparo.  

 

A tra vés d e la  in terpretación objetivo-sustancial, el  pro ceso ordinario sólo puede se r 

considerado como igualmente satisfactorio que el amparo si es qu e está en posibilidad de, 

según l os h echos de l c aso c oncreto, evitar que  l a l esión al de recho se convi erta en  

irreparable, o lo que e l autor de nomina el  “f actor de  u rgencia”. Siguiendo esa línea 

argumentativa, se af irma que  “es  de ber de l r ecurrente de mostrar que  de  un  aná lisis 

sustancial de los hechos que rodean su caso, se deriva la necesidad de una resolución pronta 

a efectos de garantizar la adecuada protección de su derecho constitucional”; por lo que el 

juez cons titucional  al  eva luar l a ad misibilidad y/o procedencia de  la de manda de be 

formularse l a si guiente pregunta: “¿ a l a l uz de  las c ircunstancias d el c aso, existe grave 

riesgo de que la potencial o efectiva afectación del derecho constitucional invocado se orne 

irreparable si e xijo al justiciable a cudir a l a v ía or dinaria?” (R odríguez S antander 2005:  

118). 

 

Ahora bi en, s egún l a i nterpretación obj etivo-formal, una  ví a pr ocesal o rdinaria no pue de 

equipararse al  am paro, en tanto este tiene herramientas proc esales que  opt imizan el 

derecho, aun cuando la lesión ha cesado o se ha tornado irreparable, según lo establecido en 

el segundo párrafo del artículo 1 del Código Procesal Constitucional (Rodríguez Santander 

2005: 122-123). 
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Finalmente, a t ravés d e l a i nterpretación objetivo-sustancial, se f acultaría a l T ribunal 

Constitucional pa ra qu e pue da p rescindir de  l a e xigencia del “ factor de ur gencia” que  

requiere la procedencia de la demanda (desde la perspectiva subjetivo-sustancial), a efectos 

de que  -conociendo e l f ondo de l a sunto- pueda e mitir un pr ecedente vi nculante que , 

objetivamente, permita optimizar el contenido del derecho constitucional involucrado en el 

caso concreto. Desde esta perspectiva, el juez constitucional actuaría como un unificador o 

integrador d e l a j urisprudencia, en pa rticular aquella sobr e de rechos f undamentales. De 

igual manera, esta interpretación incorporaría una suerte de certiorari, por medio del cual el 

Tribunal, con algún margen de discrecionalidad, escogería aquellas causas que, a pesar de 

no r equerir una  a tención ur gente por l a gr avedad de  la lesión a l de recho (perspectiva 

subjetiva), s i r equerirían un pr onunciamiento de  f ondo, c on l a f inalidad de  i ntegrar l a 

jurisprudencia s obre de rechos fundamentales (perspectiva objetiva) (Rodríguez Santander 

2005: 124-130). 

 

En buena cuenta, lo que el autor citado propone es entender que la vía procesal ordinaria es 

igualmente sat isfactoria que  el  am paro, cuando e stá e n c apacidad de  c onjurar l o que  él 

denomina “factor de urgencia”, esto es la capacidad de la vía ordinaria de evitar un riesgo 

irreparable en el d erecho amenazado o lesionado, y que nosotros, atendiendo a l de recho 

comparado, hemos de nominado“riesgo de  i rreparabilidad” (int erpretación subjetivo-

sustancial).Asimismo, propone que se deje de lado el factor o r iesgo aludido, para que el 

Tribunal Constitucional, en su condición de supremo intérprete de la Constitución, optimice 

el c ontenido obj etivo del de recho i nvolucrado e n e l c aso, mediante l a e misión de  un  

precedente vinculante mediante el  cua l se  u nifique su  i nterpretación e i ntegre la 

jurisprudencia di spersa que  s obre e l m ismo pue da e xistir (interpretación objetivo-

sustancial). 

 

Por nuestra pa rte, creemos que  a mbas propue stas i nterpretativas son compatibles c on la 

disposición procesal co nstitucional tantas ve ces ci tadas. E n ef ecto, la primera pro puesta 

interpretativa viene avalada por la revisión del derecho comparado que hemos realizado en 

los numerales 4 y 5 del presente capítulo.  
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Ahora, si bien el segundo criterio interpretativo no pa rece tener respaldo en la experiencia 

comparada, creemos que ella se incardina en el texto del propio artículo 5 numeral 5.2 del 

Código, en tanto el amparo como todo proceso constitucional no sólo tiene una dimensión 

subjetiva, sino también objetiva. De igual manera, no debe olvidarse que disposición citada 

exige que  l a vía ord inaria s ea i gualmente sat isfactoria pa ra l a p rotección del de recho 

lesionado, pr otección que no sólo se bri nda e n clave sub jetiva ( satisfacción del interés 

particular de l caso), sino también en perspectiva obj etiva ( garantía obj etiva de l de recho 

involucrado más allá del caso concreto).  

 

Si bien esta protección igualmente satisfactoria,en línea de principio, se dispensa evitando 

que l a l esión al derecho devenga en irreparable (protección subjetiva), no de be olvidarse 

que l os de rechos fundamentales reclaman t ambién una  pr otección ob jetiva. En di cho 

sentido, los procesos judiciales ordinarios no pueden dispensar este tipo de protección, pues 

con o a través de ellos no se puede unificar la interpretación de los derechos fundamentales. 

Precisamente, esta uni ficación interpretativa de l os de rechos que , en bue na c uenta, 

contribuye a su garantía y eficacia más allá de un caso concreto (protección objetiva), sólo 

puede ser  dispensada a t ravés de  los procesos constitucionales, en tanto el los permiten el 

acceso a un órgano de cierre institucional que tiene por misión ser el último garante de los 

derechos e n nue stro ordenamiento: e l T ribunal C onstitucional. E ntonces,desde est a 

perspectiva ningún pr oceso or dinario r esulta i gualmente s atisfactorioque e l a mparo pa ra 

proteger objetivamente a los derechos constitucionales. 

 

Al i gual qu e R oger R odríguez, L uis C astillo C órdova también ha  pl anteado a lgunos 

criterios interpretativos pa ra pode r e stablecer c uándo u na ví a j udicial or dinaria e s 

“igualmente sat isfactoria” que  e l a mparo para l a “pro tección del derecho c onstitucional 

amenazado o vulnerado”109

                                                            
109 Cabe a notar que l a propuesta de  L uis C astillo s upone d os p resupuestos a ntes de analizar s i l a vía e s 
igualmente s atisfactoria: que s ea u na v ía judicial (no p uede ser una vía a dministrativa) y  q ue s ea u na vía 
específica para la protección de los derechos fundamentales (Castillo Córdova 2005a: 80-82, 2006a: 290-292, 
2011a: 68-69). 

. 
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La propuesta de Luis Castillo parte por reconocer que lo “igualmente satisfactorio” puede 

entenderse de  dos  manera com plementarias: u na pe rspectiva f ormal y  otr a m aterial. En 

dicho sentido, la dimensión formal responde a la s iguiente pregunta ¿respecto a qué debe 

ser la  ví a judicial or dinaria igua lmente s atisfactoria?, evidentemente, la ví a j udicial 

ordinaria debería ser igualmente satisfactoria respecto del amparo. En cambio, a través de 

la dim ensión material, se bus ca r esponder a l a cue stión siguiente: ¿ para qué  de be ser  

igualmente satisfactoria la vía judicial ordinaria?, en este caso, la vía judicial ordinaria debe 

ser igualmente satisfactoria que el amparo para lograr el mismo objetivo: la protección del 

derecho afectado o amenazado, es decir, reponer las cosas al estado anterior a la amenaza o 

violación del derecho. Entonces, lo igualmente satisfactorio “se define tanto desde un punto 

de vi sta m aterial, e s d ecir, a tendiendo a l obj eto de  pr otección ( la i gual pr otección de l 

derecho constitucional que se obtendría a través del amparo), como desde un punto de vista 

formal, es decir at endiendo al m ecanismo procesal prev isto para l ograr e l ob jeto de 

protección (la previsión de un proceso que asegure la igual protección)” (Castillo Córdova 

2005a: 83, 2006a: 293). 

 

A partir de ese marco teórico, Luis Castillo señala que la vía judicial ordinaria deberá ser 

igualmente apta para dispensar la protección reclamada para el derecho, por lo que deberán 

atenderse las previsiones legales generales y especiales, que permitan la comparación entre 

la v ía o rdinaria y la v ía c onstitucional. A dvierte qu e, a p artir d e e ste c riterio no pueden 

compararse las disfuncionalidades prácticas de la vía ordin aria, sino sólo su configuración 

legal. Asimismo, la  ví a or dinaria de berá te ner u n trámite s umario (en cuanto a et apas y  

plazos), sino i gual, a l menos r azonablemente pa recido al de l a vía c onstitucional, s iendo 

esencial que la vía ordinaria recoja algunos aspectos procesales, como la ausencia de etapa 

probatoria, que tiene la configuración procesal del amparo. Puntualiza que para comparar la 

sumariedad del proceso, no será un elemento relevante la previsión de medidas cautelares, 

en tanto que el proceso constitucional también las prevé, y asimismo, la sumariedad apunta 

hacia la r apidez de  la r espuesta judicial de finitiva, no al h echo de qu e tra nsitoriamente 

puedan conjurarse las lesiones o amenazas al derecho afectado. Finalmente, señala que la 

vía j udicial ordina ria, además de  ser  i gualmente apt a y sumaria pa ra l a pro tección del 

derecho, debe ser igualmente eficaz para lograrlo. La eficacia de la protección dispensada 
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por l a ví a ordinaria de be e ntenderse a  pa rtir de l os s iguientes c riterios: pos ibilidad de  

interponer medidas cautel ares, ca pacidad pa ra r estituir e l ej ercicio y goce de l derecho 

(reponer las cos as al  es tado anterior a  l a violación o  a menaza) y l a pronta o i nmediata 

actuación y/o ejecución de las sentencias firmes. A estas características, Luis Castillo añade 

que l a s entencia, que  p one f in a l pr oceso, pa ra que  pue da a dquirir l a autoridad de  c osa 

juzgada, debe ser aquella que se pronuncia sobre el fondo; y de be existir la posibilidad de 

que e l que joso pue da acudir a una  suerte de  tercera y ú ltima i nstancia ( Castillo Córdova 

2005a: 83-86, 2006a: 293-297). 

 

Recientemente, Luis C astillo ha matizado los cr iterios an otados. De est a m anera, señala 

que, formal y materialmente, deberá ser irrelevante acudir al proceso ordinario o al amparo, 

en tanto en una y otra vía se puede lograr una rápida y efectiva protección del derecho. En 

estos ca sos, l a igual sat isfacción, esto es l a igual prot ección procesal, deberá ve rificarse 

respecto de  l a dimensión s ubjetiva a sí c omo de  l adimensión obj etiva de l de recho 

fundamental, en tanto derecho subjetivo e institución objetiva del ordenamiento. Desde este 

entendimiento, la vía procesal ordinaria no sólo deberá ser apta (idónea) para la protección 

del derecho, sino que deberá tener un trámite sumario, de tal forma que esté en aptitud de 

brindar un a protecc ión proc esal e specialmente ef icaz co mo el a mparo. S i bi en, estas 

características exigibles a l as vías  j udiciales ordinarias n o necesariamente de berán ser 

iguales que el amparo, bastará con que dicha sumariedad procedimental y eficacia procesal 

sean razonablemente i guales, las que  de berán ser  eva luadas, no en abstracto s ino, e n 

función a las concretas circunstancias del caso (Castillo Córdova 2011a: 69-70). 

 

Al respecto, creemos que la postura de Luis Castillo, tanto en su primera formulación como 

-de manera más evidente- con las matizaciones recientes, contiene implícito lo que hemos 

denominado “riesgo de irreparabilidad” (o “factor de urgencia” según Roger Rodríguez), en 

tanto la su mariedad procedimental ( procedimiento breve y rápido) y la ef icacia procesal 

(inmediata e jecución de l a sentencia, pos ibilidad de  medidas cautelares que suspendan el 

acto lesivo) se justifican por el hecho de querer evitar que la lesión al derecho se torne en 

irreparable o que l a a menaza se produz ca ca usando, igualmente, daños i rreparables al  

derecho afectado.  
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Siguiendo dicha l ínea de  pensamiento, pode mos a dvertir que  l a po sición de l profesor 

Castillo Córdova, sustentado en sus trabajos del 2005 y 2006, i ban en la lógica de realizar 

un análisis enteramente subj etivo (igual reparación al d erecho) y formal ( análisis de l a 

configuración legal del procedimiento) entre la vía ordinaria y el amparo, acercándolo a la 

interpretación subjetivo-formal de l num eral 5 .2 de l a rtículo 5 d el Código P rocesal 

Constitucional, formulada –pero también rechazada como criterio interpretativo válido- por 

Roger Rodríguez. Sin embargo, con las matizaciones introducidas en el 2011, la posición 

de Castillo C órdova s e acer ca a  l as i nterpretaciones s ubjetivo-sustancial y o bjetivo-

sustancial propuestas también –y acogidas como válidos criterios de interpretación de dicha 

disposición- por Roger Rodríguez.  

 

Sintetizando est a pos tura t eórica, que r esulta coinc idente con la revisión del derecho 

comparado que he mos r ealizado en  ante rior op ortunidad en este m ismo capítulo, cabe 

señalar que  una vía  j udicial ord inaria será i gualmente sat isfactoria que el amparo para la 

protección de los derechos constitucionales lesionados o amenazados, si es que  a partir de 

su estructura puede conjurar con igual grado de eficacia el riesgo de irreparabilidad de los 

derechos i nvocados en  la de manda. E n bue na cuenta, el p roceso o rdinario p ara c alificar 

como vía igualmente satisfactoria debe tener razonablemente una estructura procedimental 

sumaria, y contar co n herramientas pro cesales qu e p ermitan el restablecimiento del 

ejercicio de l de recho (volver l as c osas a l e stado a nterior), e l ot orgamiento de  medidas 

cautelares que permitan la suspensión transitoria del acto lesivo o la salvaguarda temporal 

del derecho, la ejecución o actuación inmediata de la sentencia (actuación de la sentencia 

de primera instancia, por ejemplo), o que la autoridad de cosa juzgada de la resolución que 

pone f in a l pr oceso sólo s ea o torgada c uando é sta se p ronuncia s obre e l f ondo de  l a 

controversia ( el a cto c uestionado l esiona o  no l esiona e l de recho c onstitucional 

invocado)110

                                                            
110 Desde la perspectiva asumida, no creemos que la interpretación objetivo-sustancial, postulada por Roger 
Rodríguez, pueda ser un criterio que permita analizar s i e l proceso ordinario puede calificar como una  vía 
igual de satisfactoria que el amparo, en tanto el mismo supone la existencia de un órgano de cierre del sistema 
de p rotección de l os derechos f undamentales, el  T ribunal C onstitucional, c omo l o pr opone L uis C astillo, 
posibilidad que –como se sabe- no aparece en ningún proceso ordinario. 

. 
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Corresponde ahora confrontar los criterios establecidos precedentemente con la praxis del 

Tribunal Constitucional peruano.  

 

En l a j urisprudencia d e nuestro Tribunal C onstitucional es pos ible encontrar a lgunos 

criterios pa ra de terminar cuando estamos frente a una  vía i gualmente sat isfactoria que el  

amparo para la protección del derecho presuntamente afectado. En dicha línea, el Tribunal 

ha señalado como justificación de dichos criterios que el proceso de amparo: 

 

“ha s ido c oncebido pa ra a tender r equerimientos d e ur gencia que  t ienen que  ve r c on l a 

afectación d e d erechos d irectamente co mprendidos d entro d e l a cal ificación d e 

fundamentales por la Constitución Política del Estado. Por ello, si hay una vía efectiva para 

el t ratamiento d e l a t emática p ropuesta p or el  d emandante, est a n o es l a ex cepcional d el 

Amparo que , c omo s e di jo, c onstituye un m ecanismo extraordinario” (EXP N ° 4196 -

2004-AA, f undamento 6, c aso Celia Rosario Arburua Rojas, r esolución de l 18 de  

febrero del 2005 que declara improcedente la demanda de amparo formulada contra 

INDECOPI111

“solo en los casos en que tales vías ordinarias no sean idóneas, satisfactorias o eficaces para 

la cautela del derecho, o por la necesidad de protección urgente, o en situaciones especiales 

que h an d e ser  an alizadas, caso  p or caso , p or l os j ueces, s erá p osible acu dir a l a v ía 

extraordinaria d el am paro, co rrespondiendo al  d emandante l a car ga d e l a prueba pa ra 

demostrar que el proceso de amparo es la vía idónea y eficaz para restablecer el ejercicio de 

su de recho c onstitucional vul nerado, y n o e l proceso j udicial ordinario de  que s e t rate” 

). 

 

Este criterio ha sido complementado en el precedente del caso Baylón Flores, en donde se 

ha establecido que:  

 

                                                            
111 En es te caso se c uestionada l a Resolución N .° 075 -2003/CCD-INDECOPI, d el 7 d e julio d e 20 03, así 
como la Resolución N .° 03  de l 4 de  agosto de  2 003, ambas e mitidas p or l a Co misión de Re presión de l a 
Competencia De sleal de  I NDECOPI. E n l a de manda, s e c uestionaba l a de cisión de dicha C omisión de no 
admitir a t rámite su denuncia de competencia desleal contra la Empresa Learning SRL. La demandante tenía 
un c ontrato p or m edio del cual brindaba el s ervicio de t raducciones al P oder J udicial, s e a ducía que l a 
Empresa Learning SRL se habría reunido con funcionarios del Poder Judicial para ofrecer el mismo servicio y 
como resultado de ello, se habría producido el recorte del período de vigencia de su contrato.  
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(EXP N ° 026 -2005-PA, f undamento 6, c aso C ésar A ntonio B aylón Flores con tra 

E.P.S. EMAPA HUACHO S.A.)  

 

Entonces, “si el justiciable dispone de una vía pr ocedimental cuya finalidad también es la 

protección del de recho c onstitucional pr esuntamente l esionado, de be  acudir a  di cho 

proceso [ordinario]” (EXP N° 00317-2007-PA, fundamento 2 in fine, resolución de fecha 

16 de  febrero de  2007, e n e l caso Lourdes L idia Gamero Aybar contra Superintendencia 

Nacional de los Registros Públicos Zona Registral N° IX – Lima). 

 

En el mismo sentido puede verse la resolución del 8 de  enero de 2007, recaída en el EXP 

Nº 9071-2006-PA, caso Primo Feliciano Tello Rojas contra el Alcalde de la Municipalidad 

Provincial de S an Martín de  P orras, en especial su  f undamento 3. En este caso, el 

demandante pretendía  “que no se lleve a efecto el desalojo de su lugar de trabajo, sito en la 

Av. L a Cultura A sentamiento H umano 12 de Agosto, Distrito de S an Martín de P orras”, 

pues a ducía que  e l mencionado a cto c onstituía “ una a menaza de  vul neración d e s us 

derechos co nstitucionales a l a l ibertad de trabajo, a l a i gualdad ante la l ey y a la tutela 

procesal efectiva (administrativa)”.  

 

El Tribunal como argumento del rechazo de la demanda, en aplicación del numeral 5.2. del 

artículo 5de l C ódigo P rocesal C onstitucional, señaló que l a actuación administrativa, 

basaba en la apl icación de  una  or denanza m unicipal y  d e r esoluciones de  l a ge rencia 

municipal, “puede ser cuestionada  mediante el proceso contencioso-administrativo previsto 

por la Ley N.º 27584, toda vez que dicho procedimiento constituye una vía procedimental 

específica para el cuestionamiento del p resunto act o l esivo i nvocado y , a la v ez, es un a 

vía igualmente satisfactoria, como el mecanismo extraordinario del amparo” (fundamento 

4 de la resolución citada). 

 

De lo transcrito, podemos adve rtir que  l o realmente de terminante pa ra que  el  c aso sea 

procedente vía amparo es que exista un requerimiento de urgencia ala tutela jurisdiccional, 

es decir que el caso amerita una pronta tutela judicial para evitar que la lesión al derecho 

constitucional, invocado en la demanda, devenga en irreparable. Si asumimos esta postura, 
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nuestro T ribunal C onstitucional se  al inea con l os criterios em pleados en Costa R ica, 

Colombia y Argentina, así como los postulados teóricos ya señalados. 

 

No obstante, al evaluar las ratio decidendi que motivaron la declaración de improcedencia 

de algunos casos se ev idencia que el argumento para determinar cuando estamos frente a 

una vía igualmente satisfactoria que el amparo para la tutela de derechos fundamentales, no 

estriba en la urgencia de protecc ión que  el  caso necesite pa ra evit ar un posible pe rjuicio 

irreparable, sino que el caso planteado en la demanda de amparo requiera la actuación de 

medios probatorios complejos, es decir si en el caso existe controversia sobre la titularidad 

del de recho o el act o presunt amente l esivo no está de bidamente acr editado, l o que 

requeriría l a a ctuación de  m edios pr obatorios a dicionales a  los medios pr obatorios 

documentales acompañados en la demanda, la demanda debe ser rechazada declarando su 

improcedencia. 

 

En di cho s entido, t enemos que  e n e l caso F idelina M edrano A stete y ot ros c ontra el 

Sindicato Único de Trabajadores Municipales de Junín (resolución de fecha 7 de noviembre 

de 2007, r ecaída en e l E XP N ° 09022-2006-PA), l os de mandantes sos tienen que son 

trabajadores permanentes de la entidad desde el año 1996, sin embargo el representante del 

Sindicato alega que  no forman parte de  la car rera administrativa: “no se ha  acreditado la 

naturaleza del vínculo laboral (nombrados o contratados o locadores) de los recurrentes con 

la empleadora, requisito indispensable para determinar su afiliación al Sindicato, lo cual se 

deberá de terminar en una vía pro cedimental es pecífica e  i gualmente sat isfactoria para l a 

protección del de recho constitucional supuestamente vulnerado, vía que  cuenta con etapa 

probatoria n ecesaria p ara el  esclarecimiento de l os he chos cont rovertidos expue stos por  

ambas partes en la secuela del proceso” (EXP N° 09022-2006-PA, fundamento 3). 

 

En ot ro caso, mediante demanda de amparo interpuesta por l a Comunidad Campesina de  

Ayamarca contra la Asociación de Pequeños P ropietarios de P redios Rústicos de l Anexo 

de Ayamarca, la de mandante sol icitaba que ces en las am enazas y/o violaciones d e l as 

normas que  r econocen sus de rechos a  la libre c ontratación, de  reunión, a l t rabajo y la 

propiedad; y, en consecuencia, que l a ent idad de mandada se abs tenga de  r ealizar act os 
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destinados a i mpedir q ue sus criba un  convenio de  s ervidumbre m inera c on la e mpresa 

Inversiones Mineras del Sur S.A. 

 

Dicha controversia fue rechazada de plano por cuanto:  

 

“el o bjeto de l a d emanda es d iscutir l a t itularidad y p osesión de t errenos, así  co mo l a 

legitimidad d e la Comunidad recurrente para celebrar actos jurídicos con una empresa 

minera; cu estiones q ue d eben ser  d ilucidadas en  u na v ía q ue cu ente co n una ad ecuada 

estación pr obatoria, como la que brinda el proceso ordinario, que constituye una vía 

“igualmente sat isfactoria”, r especto a l “ mecanismo e xtraordinario” del a mparo. 

Consecuentemente, la controversia planteada en la demanda debe ser dilucidada a través del 

proceso correspondiente en la vía ordinaria” (EXP N° 09874-2006-PA, fundamento 3, 

resolución de fecha 20 de diciembre de 2007) 

 

Esto evidencia que a pesar de que se ha establecido como doctrina jurisprudencial que la 

vía ordinaria es  igual de sa tisfactoria que e l amparo cuando está en  capacidad de  brindar 

una t utela u rgente, es  decir, capaz de  conjurar cua lquier r iesgo de irreparabilidad de  los 

derechos co nstitucionales i nvocados en la de manda, en la práct ica se e videncia que  est a 

regla no es tal, sino que se supedita al hecho de que no exista controversia en la titularidad 

del derecho constitucional invocado o que el acto lesivo esté debidamente acreditado, por lo 

tanto si existe controversia, tanto en la t itularidad del derecho fundamental como del acto 

lesivo, la vía igualmente satisfactoria será la vía judicial ordinaria por contar ésta con una 

etapa probatoria, de la que carece el amparo. 

 

Este criterio jurisprudencial podría calificarse como criterio de la “complejidad probatoria”, 

es decir, sólo cuando la titularidad del derecho sea incuestionable o su agresión resulte tan 

evidente (o m anifiesta, como en el de recho argentino), que no  requiera m ayor a ctividad 

probatoria que la documental acompañada a la demanda, es que el amparo será procedente,  

ya que el caso no requiere actividad probatoria compleja.  

 

Por l o que , s ólo c uando e l c aso r evista una  c omplejidad t al, y a por que e xistan 

cuestionamientos en torno a la titularidad del derecho o no exista certeza sobre los hechos 
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denunciados c omo a cto l esivo, e l pr oceso o rdinario de viene e n u na ví a igualmente 

satisfactoria que el amparo la protección de los derechos amenazados o vulnerados, en tanto 

éste cuenta con una herramienta procesal que el amparo no tiene: una etapa que permite la 

actuación de medios probatorios complejos. 

 

Al respecto, entre nosotros se ha  afirmado que lo que hemos denominado el criterio de la 

“complejidad probatoria”, debiera ser  la di rectriz que  permita dif erenciar a las ví as 

ordinarias d el am paro constitucional. Entonces, si en el caso no existe com plejidad 

probatoria, ya porque la titularidad del derecho es incuestionable y además los hechos que 

constituyen el ac to lesivo están debidamente acr editados, la vía proc esal ade cuada es el  

amparo y  n o e l pr oceso or dinario. E n c ambio, si l a pr ueba de  l os he chos a legados e n l a 

demanda r equiere l a a ctuación de  m edios pr obatorios m ás com plejos, la vía  pr ocesal 

adecuada será, sin dudas, el proceso ordinario (Velásquez Meléndez 2012: 74). 

 

Esta posición, parece venir confirmada por la intensa práctica jurisprudencial del Tribunal 

Constitucional. En dicho sentido, en el Anexo N° 01 que se acompaña al presente trabajo 

hemos resumido un t otal de 65 c asos, resueltos en diferentes oportunidades, en los que el 

Tribunal r echazó –mediante l a de claración de improcedencia- las demandas de  amparo 

porque el  caso entrañaba una controversia pa rticularmente c ompleja, ya  por que l a 

titularidad del de recho no estaba debidamente acr editada o e xistían dudas o  

cuestionamientos en torno la entidad del acto lesivo, indicado en todos ellos que el amparo 

no resulta ser una vía adecuada para dilucidar tal controversia, porque carece de una etapa 

probatoria, sino que la vía igualmente satisfactoria era el proceso ordinario, que sí cuenta 

con dicha posibilidad. 

 

Al respecto, creemos que l os cr iterios r eseñados, el de  “r iesgo de irreparabilidad” y  

“complejidad probatoria”, no son criterios excluyentes, sino que bien podrían considerarse 

complementarios; ya que sólo cuando el proceso ordinario esté razonablemente en aptitud  

de evit ar e l r iesgo de i rreparabilidad y además exist a com plejidad probatoria, podrá se r 

calificado como una vía procesal igualmente satisfactoria que el amparo para la protección 

del derecho.  
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En sentido contrario, si el proceso ordinario no puede conjurar el riesgo de irreparabilidad 

y,además,no e xiste c omplejidad p robatoria e n e l c aso, no  podrá c alificar como una  ví a 

igualmente satisfactoria, con lo que l a v ía proc esal adecuada ser á, sin l ugar a  du das el  

proceso de amparo.  

 

Entonces, e s pa rtir d e l a conj ugación de am bos cr iterios q ue de berá a nalizarse, ca so por 

caso, si un proceso ordinario puede o no s er calificado como una vía procesal igualmente 

satisfactorio que el proceso de amparo, y por ende determinar su improcedencia. 

 

Estos cr iterios ser án aplicados en el capí tulo III a ef ectos de  de terminar s i el  l lamado 

“recurso de anulación de laudo” puede o no calificar como vía igualmente satisfactoria que 

el amparo para la protección de derechos fundamentales. 
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CAPÍTULO II 

 

EL ARBITRAJE Y SU CONTROL JUDICIAL A TRAVÉS DEL RECURSO DE 

ANULACIÓN DE LAUDO ARBITRAL 

 

1. Introducción 

 

El a rbitraje s e ha  c onvertido e n l os úl timos a ños e n un  i nstrumento de  r esolución d e 

disputas c omerciales m uy de mandado por  l os principales agentes e conómicos de l pa ís, 

inclusive e l pr opio E stado, c uando s e de spoja de l iusimperium y a ctúa c omo un  a gente 

privado e n la vi da e conómica112, lo emplea tanto en sus cont roversias nacionales c omo 

internacionales113

En di cho s entido, por  e jemplo e n el m odelo e spañol l a justificación c onstitucional de l 

arbitraje ha exigido un esfuerzo mayor habida cuenta que en su texto constitucional de 1978 

.  

 

Dada est a i mportancia debe bus carse su encuadre cons titucional, por c uanto  “[…] el 

arbitraje no  pue de de senvolverse al m argen de  l a C onstitución y de l r espeto por  los 

derechos fundamentales de la persona, a riesgo que sea declarado inconstitucional” (Landa 

Arroyo 2008: 16). 

 

                                                            
112 En el numeral 52.1 del artículo 52 del Decreto Legislativo N° 1017, Decreto Legislativo que aprueba la  
Ley de Contrataciones del Estado, según la modificación introducida por la Ley N° 29783, se establece que: 
“Las c ontroversias que s urjan e ntre l as pa rtes s obre l a e jecución, i nterpretación, r esolución, i nexistencia, 
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolverán mediante conciliación o arbitraje, según el acuerdo 
de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha 
de culminación del contrato, considerada ésta de manera independiente”. 

113 EL empleo de l Estado pe ruano en el ámbito de l de recho económico internacional ha  venido propiciado 
fundamentalmente p or los tratados b ilaterales de p romoción y  protección de i nversiones, a sí c omo por l os 
tratados de l ibre c omercio, que no s on s ino c onvenios o t ratados i nternacionales s uscritos e ntre e stados 
mediante l os cuales s e c omprometen a  b rindar garantías s uficientes a  las i nversiones q ue provengan de 
fuentes extranjeras, y que en caso de conflictos entre los inversionistas y el Estado, dichas controversias se 
ventilarán ante tribunales arbitrales internacionales. A la fecha el Perú cuenta con 35 tratados o convenios de 
promoción y  p rotección recíproca d e i nversiones co n p aíses co mo A lemania, Venezuela, E EUU, et c. ( Cfr. 
http://www.proinversion.gob.pe/0/0/modulos/JER/PlantillaSectorHijo.aspx?ARE=0&PFL=0&JER=3860, 
Consulta: 21 de octubre de 2012, donde además puede accederse a los textos de los referidos convenios de 
protección de inversiones). 

http://www.proinversion.gob.pe/0/0/modulos/JER/PlantillaSectorHijo.aspx?ARE=0&PFL=0&JER=3860�
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no s e ha  c ontemplado l a i nstitución arbitral de  manera expr esa, en  cam bio sí se ha  

establecido que el Poder J udicial ejerce de  m anera exc lusiva la f unción j urisdiccional 

(artículo 117.3 de  la Constitución de 1978114

                                                            
114 Constitución española de 1978, artículo 117.3.- El e jercicio de la potestad jurisdiccional en todo t ipo de 
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales 
determinados por las leyes, según las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan. 

). Tal omisión ha sido salvada a partir de dos 

argumentos compatibilizando el derecho a la libertad que tienen los ciudadanos de elegir la 

vía pa ra la solución de  s us c ontroversias (Gaspar L era 19 98: 43)  y e ntendiendo que e l 

mandato del artículo 117.3 está referido sólo la prohibición de ser juzgado por órganos ad 

hoc desviando al particular de los órganos judiciales establecidos por ley, lo que no impide 

que las partes puedan optar libremente para solucionar sus disputas mediante mecanismos 

alternativos al judicial reconocidos por el derecho (Roca Martínez 1992: 162). 

 

Dicho pr oblema no e xiste e n nue stro pa ís e n la m edida que  e l a rtículo 139 i nciso 1 de  

nuestra Constitución reconoce al arbitraje como una excepción a los principios de unidad y 

exclusividad de la función jurisdiccional que desarrolla el Poder Judicial. 

 

No obs tante a  f in de  p oder j ustificar una  a decuada r elación e ntre la Constitución y e l 

arbitraje, corresponde r ealizar una  revisión a l as dif erentes conc epciones teóricas que se 

han establecido sobre la institución arbitral y tomar postura en torno a ellas.  

 

En este trabajo utilizaremos el término “concepción” en lugar de la noción, más empleada, 

de, “naturaleza jurídica”, en tanto ésta última podría llevar al error de pensar de que sólo 

puede e xistir una  pos ición t eórica válida e n t orno a  una  de terminada i nstitución j urídica, 

cuando en realidad todas las posturas teóricas tienen fundabilidad, dependiendo de factores 

como el contexto sociocultural, el marco institucional y las preferencias ideológicas, por lo 

que cada postura sería válida en atención a dichos criterios. Entonces, la opción por una u 

otra postura no de pende en úl timo término de  su validez teórica, s ino de su aplicabilidad 

práctica, en relación con el contexto en el que se inserte. 
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A propósito de  lo señalado, debemos indicar que  n nuestro pa ís a pa rtir de  las corrientes 

funcionalistas de l d erecho, en particular el an álisis econó mico, se ha  si do especialmente 

crítico en torno a l os ejercicios a cadémicos que  bus can de sentrañar las de nominadas 

“naturalezas jurídicas” de las instituciones. De esta manera, se ha objetado la poca utilidad 

práctica de establecer la “na turaleza j urídica” d el a rbitraje, en una  realidad e n don de l as 

instituciones a  ve ces no f uncionan (Cantuarias y A ramburú 1994, 41, 48-49). S i bi en, 

podría objetarse la utilidad práctica de este tipo de ejercicios (como podría ser la discusión 

civilista en torno a  la denominación -acto o ne gocio j urídico- de la ca tegoría t eórica que  

engloba a  l as manifestaciones de  vol untad o acuerdo entre pe rsonas), creemos que  en el 

campo ar bitral est a r esulta no sólo r elevante de sde un punto de vist a acadé mico, sino 

también práctico (González de Cossío 2011a: 22). 

 

En dicho sentido creemos que en el ámbito arbitral la opción por una determinada posición 

respecto a lo que el mismo significa determinará no sólo su configuración legal (facultades 

de las partes, de los árbitros, decisión sobre la sedes del arbitraje, reglas de procedimiento, 

alcances de  l a r evisión judicial, etc.), sino y más i mportante aún la apli cación que de  l a 

misma pue dan hacer l os dif erentes operadores del ar bitraje en su práctica co tidiana, así 

como las relaciones -siempre difíciles- entre el arbitraje y su control judicial, y dentro de 

ellos su control en sede constitucional. 

 

Como se sabe en la doctrina se ha  postulado una serie de tesis o teorías sobre el arbitraje. 

Sólo para e fectos de  s ustentar el  argumento de l a i mportancia de  e stas di squisiciones 

presentaremos de  m anera s implificada l as t eorías con tractualista y j urisdiccionalista, que 

hasta cierto punto pueden ser consideradas como antagónicas.  

 

La t eoría c ontractualista sos tiene que el  a rbitraje es un  act o estrictamente pri vado, 

específicamente un contrato, mediante el cual las partes se vinculan y se obligan a resolver 

sus cont roversias f uera de l ám bito de l a jurisdicción estatal. E n vi rtud a  di cho a cuerdo, 

deciden su sometimiento al arbitraje, las materias a resolver, quienes serán los árbitros o su 

forma de  de signación, las r eglas d el proc edimiento, el t ipo de a rbitraje (s i s e de cidirá 

conforme a de recho o conc iencia), el núm ero de r ecursos y sus al cances; en tonces l a 
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regulación estatal o no existirá o si existe deberá será supletoria de la voluntad de las partes, 

ingresando en la escena arbitral a f alta de acuerdo. La exigibilidad d e est e com promiso 

contractual reposará en la autonomía de la voluntad de las partes y la fuerza obligatoria de 

los contratos115

2. Concepciones sobre el arbitraje 

 

 

En cambio. si se asume la posición jurisdiccionalista, la regulación ya no será de carácter 

supletorio, sino imperativo y en caso de duda o conflicto, el acuerdo de las partes perdería 

su centralidad y sería la figura del juez la que decidiría sobre los aspectos no pactados por 

las pa rtes o que  ge neren c ontroversia entre e llas, tales c omo l a de signación de l(los) 

árbitro(s), el t ipo de arbitraje, las reglas d e p rocedimiento, e i nclusive l a va lidez de l 

convenio arbitral est aría en manos j udiciales y en dicha m edida l a d ecisión sobre si  el  

mismo es o no vinculante para las partes.  

 

Entonces, al menos en esta m ateria, la discu sión en torno a l a na turaleza j urídica de l 

arbitraje t iene una  i ndudable r elevancia pr áctica, pue s c omo ha  s eñalado R oque C aivano 

“(…) de  l a pos ición que se asum a r especto de su naturaleza jurídica [ del ar bitraje] se 

desprenden algunas consecuencias prácticas” (2000: 91).  

 

 

Los a utores que  s e oc upan de  l as c oncepciones e n t orno a l a rbitraje ha n pos tulado ha sta 

cuatro tesis en t orno a l mismo: la  postura contractualista, la tesis jurisdiccionalista, la 

posición mixta o ecléctica y la tesis de la autonomía del arbitraje. Pasaremos a revisar cada 

una de ellas, sus principales planteamientos para luego tomar postura en torno a ellas. 

 

2.1. Tesis contractualista 

 

Según la te sis c ontractualista, el a rbitraje es un c ontrato e n e l que  l as pa rtes po r pr opia 

voluntad de ciden s ometer s u c ontroversia a  la decisión de  un pr ivado, y por  l o que el 

                                                            
115 Sobre la fuerza obligatoria de los contratos y sus fundamentos (la autonomía de la voluntad y la buena fe), 
ver: Soto Coaguila 2003: 519-562. 
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Estado no t endría nada que hacer, s iendo que la fuerza vinculante del laudo derivaría del 

principio pacta suntservanda (Cantuarias y  Aramburú 1994:  43 -44), en E spaña son  

seguidores de esta postura Guasp (1956), Perales Viscasillas (2005:69), entre otros. 

 

En di cho s entido, l os p artidarios de  e sta t esis pone n e l a cento e n e l momento e n que s e 

daría origen al arbitraje, esto es el contrato o convenio arbitral, puesto que la existencia de 

este convenio requiere de l acuerdo expreso de las partes involucradas en el conf licto, así 

como l a aceptaci ón –posterior de sde l uego- de los  á rbitros pa ra re solver la  c ontroversia 

(Cantuarias y Aramburú 1994: 43). 

 

Uno de l os pri ncipales de fensores de  est a t esis es Jaime G uasp, insigne pro cesalista 

español, quien entiende que el poder del árbitro para imponer su parecer, contenido en el 

laudo, proviene de  l a libertad de l as pa rtes en conflicto, entonces la d ecisión arbitral es  

obligatoria porque así lo han querido las partes (Guasp1956: 22). 

 

A pa rtir de  la i dea precedente, Guasp sostiene que  el  ar bitraje est á i nserto en el de recho 

sustantivo antes que en el procesal. De esta manera,a partir de la función que desempeña el 

arbitraje, se pregunta por su ubicación en la sistemática del derecho privado. Sostiene que a 

partir de l h echo que  e stamos f rente a  un c oncierto de  v oluntades que  pr oduce efectos 

jurídicos, no existe inconveniente en entender al arbitraje como un pacto o contrato (Guasp 

1956: 23-24). 

 

Por otro lado, M. Jesús Molina Caballero, describiendo la tesis contractualista, expresa que 

para l a tesis cont ractualista l a ne cesaria y previa exist encia de  un convenio arbitral, que 

como se sabe  ori gina que l as pa rtes acepten la r esolución de  sus  cont roversias p or un  

tercero (el árbitro o tribunal a rbitral), es “ base suf iciente com o para entende r q ue el  

arbitraje no es más que el desarrollo de un contrato de tracto sucesivo, en el que es decisiva 

la intervención de un tercero” (Molina Caballero 2002: 43). 

 

Faustino C ordón M oreno señala que l a vol untad de l os cont ratantes viene  a ser el  

fundamento y j ustificación de l a rbitraje, pue s mediante s u e xpresión, t raducida e n e l 
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contrato o c onvenio a rbitral, s e c onvierte e n s u hi lo c onductor, pues l a cel ebración del 

convenio significa la aceptación de la decisión de los árbitros. De igual manera, la voluntad 

expresada en el convenio le otorga al arbitraje su carácter facultativo, convirtiéndose en una 

alternativa frente al proceso judicial. Asimismo, debe tenerse presente que una vez elegida 

la opc ión a rbitral, ésta obliga a l as partes a cu mplir lo estipulado en el convenio, esto es 

iniciar el arbitraje para solucionar la controversia (lo que se conoce como el efecto positivo 

del c onvenio), y de  i gual m anera excluye toda i ntervención j udicial (el l lamado ef ecto 

negativo), salvo las excepciones legalmente establecidas (Cordón Moreno 2010: 16 y 17). 

 

2.2. Tesis jurisdiccionalista 

 

Los partidarios de la tesis jurisdiccionalista optan por darle al arbitraje un cariz público, ya 

que s ería, a pesar de s u or igen c ontractual, expresión de  l a f unción j urisdiccional del 

Estado, el que decide cederla o delegarla en los sujetos privados, pero no renuncia del todo 

a ella, razón por la cual lo resuelto por el árbitro debe estar sujeto a su control mediante la 

revisión judicial formal y sustancial de lo resuelto en el laudo arbitral. 

 

Sobre esta tesis Marco Monroy Cabra, en oposición a la tesis contractualista, ha señalado 

“El a rbitraje no t iene nada de  contrato, e l l itigio es resuelto no por  acuerdo de las partes 

sino por decisión del tribunal arbitral. El árbitro no a ctúa en nombre de las partes sino en 

nombre de la justicia, con independencia y a utoridad. Los árbitros son jueces transitorios, 

nombrados por  l as pa rtes pa ra qu e e n c aso de terminado e jerzan j urisdicción” ( Monroy 

Cabra 1982: 9). 

 

A partir de esta tesis se identifica a los árbitros como jueces privados con potestad estatal 

delegada. De esta manera, se ha manifestado que los árbitros son investidos por el Estado 

para resolver controversias. Esta potestad de los árbitros no proviene de la voluntad de las 

partes expresada en el convenio, sino de la permisión del Estado, que al mismo tiempo dota 

de f uerza obl igatoria a l os l audos ar bitrales co mo si f ueran auténticas r esoluciones 

judiciales. En este entendimiento “[…] el laudo arbitral no es un contrato, ya que es dictado 

por un juez particular en ejercicio de la jurisdicción […] no puede afirmarse que el arbitraje 
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sea s olamente un  c ontrato pue sto que l a de cisión f inal n o pr oviene del a cuerdo de  las 

partes, s ino de  l a de cisión de l t ribunal a rbitral, e l c ual r esuelve e l c onflicto c on a bsoluta 

imparcialidad e independencia” (Cantuarias y Aramburú 1994: 45) 

 

La estrategia de los autores partidarios de la tesis jurisdiccionalista ha sido ir delimitando 

las características del concepto de jurisdicción y argumentar que las mismas son aplicables 

sin dificultad al arbitraje. 

 

En dicho sentido, t enemos que  M. Jesús Molina Caballero -que abier tamente adopta esta 

tesis- señala que la jurisdicción tiene como características la imparcialidad e independencia 

del que  j uzga y que  l o j uzgado t iene autoritas, es de cir f uerza de  cos a j uzgada s obre l o 

decidido, siendo a su vez irrevocable, esto es que lo resuelto es firme y no puede ser dejado 

sin efecto, características que  son plenamente apli cables al ar bitraje (Molina C aballero 

2002: 59-62). 

 

Por s u pa rte, e l pr ofesor a rgentino Roque C aivano ( 2000: 97 -101), pa rtidario de  l a t esis  

jurisdiccionalista, sigue esta misma estrategia cuando califica al arbitraje como jurisdicción. 

El pr ofesor Caivano s ustenta s u pos tura en l os siguientes argumentos: exist en arbitrajes 

forzosos o i mpuestos por  l a l ey; la ad ministración de j usticia en manos de l E stado no 

necesariamente debe ejercerse de manera monopólica, siendo válido que se l es o torgue a 

los pa rticulares l a cap acidad de opt ar por  f ormas al ternativas al  proc eso judicial para l a 

resolución de sus disputas; la naturaleza pública de la función de juzgar no de be implicar 

hacer distingos entre quienes la ejercen; tanto la sentencia judicial como e l laudo arbitral 

tienen la m isma f uerza ej ecutiva reconocida p or e l E stado; e l c onvenio a rbitral, que  

contiene el  conc ierto de l as pa rtes, otorga t emporalmente a l os ár bitros jurisdicción; la 

función de los árbitros en última instancia se hace por cuenta del Estado, quien los inviste 

como tales mediante la ley, por lo que el poder de los árbitros proviene del ordenamiento 

jurídico; el hecho de que los árbitros carezcan de imperium no debilita su posición en tanto 

vienen respaldados por el Estado.  
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En bue na c uenta, Caivanosostiene que : “ […] lo esencial d e l a j urisdicción radica en la 

intervención de un t ercero ajeno a las partes, equidistante e imparcial, a quien se dota del 

poder de  a djudicar, i mponiendo a  a quellos una  decisión vi nculante y obl igatoria” ( 2000: 

100), aspectos que se presentan de modo innegable en el arbitraje. 

 

Finalmente, y en lo que se r efiere a la postura del profesor Caivano, cabe señalar que éste 

ha ratificado recientemente su posición. En dicho sentido, el profesor argentino tiene escrito 

quesostener el carácter jurisdiccional de la función que desempeñan los árbitros significa –

en l os he chos- equiparar l a vo luntad de l as pa rtes sob re su s de rechos disponibles con la 

propia ley (Caivano2011: 13). En dicho sentido,  

 

“El origen –privado o convencional- de la función jurisdiccional que ejercen los árbitros no 

constituye ar gumento su ficiente p ara r estarle eficacia a su s d ecisiones p orque, en  ú ltima 

instancia, l a j urisdicción que ést os t ienen est á so stenida p or el  o rdenamiento l egal q ue 

respalda l a i nstitución d el ar bitraje. E ste r espaldo s e o bserva en  el  r econocimiento de l a 

facultad d e l os p articulares d e su straer d eterminadas co ntiendas de l a j urisdicción d e l os 

jueces estatales para otorgarlas a otros particulares y, especialmente, en el otorgamiento al a 

decisión arbitral del mismo est atus jurídico que a l as sen tencias j udiciales, poniendo a su  

disposición el ap arato est atal d e co erción p ara p erseguir su  cu mplimiento f orzado” 

(Caivano2011: 15). 

 

El Tribunal C onstitucional peruano sigue est a pos tura teórica y la misma e strategia 

argumentativa. En ese sentido, pa ra sos tener el c arácter jurisdiccional de l a rbitraje, el 

Tribunal identifica c omo requisitos de l a jurisdicción: el  conflicto entre pa rtes, el interés 

social en la solución del conflicto, la intervención del Estado mediante un tercero imparcial 

y aplicación de la ley o integración del derecho, señala que  

 

“[…]la co nfluencia d e est os cu atro r equisitos d efinen l a n aturaleza d e l a j urisdicción 

arbitral, suponiendo un ejercicio de la potestad de administrar justicia […] la naturaleza de 

jurisdicción i ndependiente d el ar bitraje, n o si gnifica q ue est ablezca el ej ercicio d e su s 

atribuciones con inobservancia de los principios constitucionales que informan la actividad 

de todo órgano que administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la 
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función jurisdiccional, así como los principios y derechos de la función jurisdiccional. En 

particular, en tanto jurisdicción, no se encuentra exceptuada de observar directamente todas 

aquellas garantías que componen el derecho al debido proceso” (EXP N° 6167-2005-HC, 

caso Cantuarias Salaverry, fundamentos 8 y 9). 

 

Más adelante señala que: 

 

“[…] la naturaleza propia de la jurisdicción arbitral y las características que la definen, las 

cuales permiten concluir a  este Colegiado que no se t rata del ejercicio de un poder sujeto 

exclusivamente al  d erecho p rivado, sino que forma p arte es encial del orden público 

constitucional. La f acultad d e l os ár bitros p ara r esolver u n co nflicto d e i ntereses n o se  

fundamenta en la autonomía de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el artículo 

2º i nciso 24 literal a  de  l a C onstitución, s ino que  t iene s u or igen y, e n c onsecuencia, s u 

límite, en el artículo 139º de la propia Constitución. De allí que el proceso arbitral tiene una 

doble dimensión pues, aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger los 

intereses de l as partes, t ambién t iene una d imensión objetiva, definida por el  r espeto a l a 

supremacía normativa de la Constitución, dispuesta por el artículo 51º de la Carta Magna; 

ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario modularlas 

en la norma legal y/o jurisprudencia. Tensión en la cual el árbitro o tribunal arbitral aparece 

en primera instancia como un componedor jurisdiccional, sujeto, en consecuencia, a la 

jurisprudencia co nstitucional d e est e C olegiado. Así , l a j urisdicción ar bitral, q ue se  

configura con la instalación de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresión de la voluntad 

de l os co ntratantes ex presada en  el  c onvenio arbitral, n o se ag ota co n l as cl áusulas 

contractuales ni con lo establecido por la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en 

sede j urisdiccional c onstitucionalmente c onsagrada, con pl enos d erechos de  a utonomía y  

obligada a respetar los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal 

efectúe una lectura iuspublicista de esta jurisdicción, para comprender su carácter privado; 

ya q ue, de  l o c ontrario, s e podr ían de sdibujar s us c ontornos c onstitucionales” (EXP N°  

06167-2005-HC, caso Cantuarias Salaverry, fundamento 11)116

                                                            
116 Crítica a esta postura del Tribunal Constitucional peruano es Marianella Ledesma (2010: 39-45). 

. 
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2.3. Tesis mixtas 

 

Los pa rtidarios de  la t esis ec léctica (mixta o híbrida) i ntentan amalgamar l as pr incipales 

ventajas de  l as t esis con tractualistas y jurisdiccionalistas, señalando el carácter mixto del 

arbitraje: “[…] el arbitraje es una institución sui generis, con naturaleza jurídica propia en 

la que  se  m ezclan al m ismo tiempo rasgos co ntractuales privados con jurisdiccionales” 

(Cantuarias y Aramburú 1994: 46). Es decir, en el arbitraje se complementan la naturaleza 

contractual, por s u o rigen ( el c onvenio a rbitral) y l a j urisdiccional por  la ne cesidad que  

tiene la act ividad arbitral de  l a j urisdicción (para l a f ormalización o ejecución de  l o 

laudado) (Merino Merchán 2004: 29 y ss.). 

 

En esta pos tura es pos ible i dentificar ha sta t res subt ipos d e t esis ec léctica: l a ne gocial-

procesal, la institucional y la del equivalente jurisdiccional, todas formuladas en España. 

 

Según l a teoría ne gocial-procesal, se conc ibe al  arbitraje como un ne gocio jurídico 

impropio en el que deben desplegarse las garantías sustantivas, en palabras del autor de esta 

posición:  

 

“El arbitraje no es ejercicio de jurisdicción ni “común ni “especial” sino desarrollo procesal 

del pr incipio ne gocial de  l a a utonomía de  l a vol untad que , a ún e n e l s upuesto de  s u 

operatividad obligatoria, s igue r ehuyendo y e xtrañando l a j urisdicción […] De ah í q ue 

interese an te todo la procedibilidadnegocial del arbitraje [ que obviamente no puede ser  

contractual en l a medida e n que  l a propedéutica negocialdelcontractualismose al eja de 

laprocedibilidad exclusivamente negocial del arbitraje] y su perspectiva garantista que hace 

posible la resolución de controversias que se hallan en el ámbito de la libre disposición de 

quienes, como personas f ísicas o jurídicas, les asiste el  poder solucionarlas procesalmente 

cuando, pr evio c onvenio arbitral, s e o bligan a  nom brar y  a ceptar l a r esolución de  uno o 

varios árbitros” (Lorca Navarrete 2006) 

 

En nuestro país, esta postura teórica es seguida por Carlos Alberto Matheus López (2003: 

153-154),  quien al definir el convenio arbitral lo entiende como: “[…] un negocio jurídico 

bilateral que  al ejado de l cont ractualismo permite l a r esolución procesal de  l a 
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“controversia”. S iendo por  e llo un ne gocio j urídico impropio que  no or igina l as 

consecuencias propi as del cont rato, sino más bien aquellas i mpropias de  l a r esolución 

procesal de la “controversia” que constituye su objeto” (Matheus López 2004: 630)117

“A tenor de la Ley de Arbitraje de 1988, el Arbitro que zanja una controversia mediante un 

laudo de Derecho actúa en ejercicio de una potestad de «iuris dictio», pues el arbitraje es un 

«equivalente j urisdiccional», mediante el  cu al l as p artes p ueden o btener l os m ismos 

. 

 

De otr o lado, Silvia G aspar L era d esde E spaña ha pos tulado una  vi sión i nstitucional de l 

arbitraje, para lo cual sustenta una tesis mixta sobre el mismo. Así define al arbitraje como 

una i nstitución, de nominándolo “ institución a rbitral” a l q ue e ntiende c omo l a u nión de  

diferentes tipos de relaciones jurídicas: “[…] en primer lugar, las concretas relaciones entre 

las partes que acuerdan someterse a uno o varios árbitros. En segundo lugar, las relaciones 

entre ellas y los árbitros. Y por último, las de unas y otras con la jurisdicción estatal” (1998: 

53). 

 

En cuanto a la naturaleza jurídica del arbitraje, la autora reconoce en el arbitraje caracteres 

contractuales y jurisdiccionales. Al respecto sostiene que: “[…] la institución arbitral, en su 

origen es un negocio jurídico de derecho privado creado por la voluntad de los particulares; 

pero en cuanto a  su desarrollo ul terior –una vez surgida la controversia-, es evidente que 

requiere una actividad jurisdiccional conducente a la obtención del laudo correspondiente” 

(Gaspar Lera 1998: 56). Añade la autora que: “Para reconocer virtualidad al arbitraje como 

institución, tan necesario es el convenio de las partes por el que se comprometen a resolver 

de e sta f orma de terminadas c ontroversias, c omo e l pr ocedimiento u lterior que  ha de  

seguirse pa ra l a ob tención de l l audo c orrespondiente. E l u no s in e l o tro pi erden t odo s u 

valor, siendo aspectos independientes, se ne cesitan mutuamente” ( Gaspar L era 1998: 56 , 

nota al pie 127). 

 

Finalmente, l a t esis de l “ equivalente j urisdiccional” ha  s ido f ormulada por  e l T ribunal 

Constitucional español, así puede leerse en el Auto 326/1993 (del 28 de octubre de 1993):  

 

                                                            
117 Debe señalarse que el autor antes era partidario de la tesis jurisdiccionalista, Cfr. Matheus López 2001: 74. 
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objetivos que con la jurisdicción civil, esto es, una decisión que ponga fin al conflicto con 

todos los efectos de la cosa juzgada (STC 62/1991, FJ5, y 28/1993, 4 de octubre (RTC 91, 

512), FJ 3). Su d eclaración de los d erechos y  obligaciones recíprocas de las partes de l a 

controversia se encuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la ley; y sólo carece del 

imperium necesario para ejecutar forzosamente su decisión, que la Ley vigente reserva a los 

tribunales civiles”118

En nue stro pa ís,Marianella L edesma Narváez se ha  m ostrado partidaria d e l a t esis 

ecléctica

. 

 

119

 

, señalando:  

 

“Es i nnegable q ue el  ar bitraje es u na i nstitución r egulada p or n ormas su stantivas, 

pertenecientes al derecho civil, mientras otras están reguladas por normas procesales. Nadie 

podría negar la naturaleza contractual del convenio arbitral o  la del v ínculo que une a l os 

árbitros c on l as pa rtes; pe ro, j unto a  e llo, c oncurren t ambién o tras n ormas d e naturaleza 

procesal, como las que regulan la formalización judicial del arbitraje, el control formal del 

laudo, su  ej ecución f orzosa y  l a ej ecución d e l as medidas cau telares. E sto n os l leva a  

reafirmar la teoría mixta o ecléctica, en el sentido que el origen del arbitraje está siempre en 

la vol untad de las pa rtes, pr incipio d e autonomía pr ivada, porque e llo f undamenta l a 

constitucionalidad d el ar bitraje, así  como l a n ecesidad d e l a act ividad j urisdiccional p ara 

poder lograr la eficacia de este […] el arbitraje tiene un origen contractual pero una eficacia 

jurisdiccional, y, la actividad que realizan los árbitros no es jurisdiccional sino es expresión 

de la autonomía de la voluntad de las partes, pues no tienen el poder de ejecución y están 

sujetos al control de la jurisdicción” (Ledesma Narváez 2010: 36-37).  

 

Del m ismo parecer son  Mar io Castillo Freyre y Ricardo Vásquez K unze ( 2006: 10-11) 

quienes denominan a su postura teoría realista del arbitraje, empero no niegan su inserción  

en las tesis mixtas:  

                                                            
118 Una crítica a esta postura es  l a de Lorca Nevarrete (2006), quien señala que la misma es  otra forma de 
presentar la tesis jurisdiccionalista. 

119 “Esto nos lleva a reafirmar la teoría mixta o ecléctica pues afirmar el carácter jurisdiccional de la actividad 
desarrollada por los árbitros y de su decisión, no significa en absoluto negar que en el origen del arbitraje está 
siempre l a v oluntad de l as pa rtes, p rincipio de a utonomía pr ivada, p orque e llo f undamenta l a 
constitucionalidad del arbitraje” (Ledesma Narváez 2002: 14) 
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“El arbitraje tiene ambas naturalezas jurídicas que se manifiestan y se aprehenden, cada una 

en su respectivo contexto. La contractual, en el  momento del alumbramiento del arbitraje, 

cuando este nace, permitido por la ley, para el propósito ad hoc querido por las partes, esto 

es, poner fin a una controversia de Derecho. La jurisdiccional, de otro lado, en el posterior 

desarrollo q ue p ermitirá r ealizar ese p ropósito ad hoc. La  r ealización d el p ropósito p one 

término al carácter contractual y jurisdiccional del arbitraje. Esta posición nuestra se n utre 

de l a t esis co nocida co mo T eoría I ntermedia o  S incrética” (Castillo Freyre y Vásquez 

Kunze 2006: 10).    

 

Abordando a la institución bajo estudio con la administración de justicia como parte de las 

funciones estatales, señalan que:  

 

“El ar bitraje es l a manifestación más el emental d e l a ad ministración d e j usticia. E n e l 

presente estado de la evolución h istórica, só lo puede ser  concebido como una sustracción 

legalmente autorizada a la jurisdicción estatal. Se origina mediante un contrato privado por 

el que dos o más sujetos de Derecho deciden someter un conflicto con relevancia jurídica a 

la decisión resolutoria, definitiva y exclusiva, de uno o más terceros denominados árbitros, 

que s on de signados por  l as pa rtes o por  a lgún m ecanismo e stablecido por  e llas. A sí, l a 

decisión resolutoria de los árbitros o laudo, será de cumplimiento obligatorio para las partes 

en virtud de que el ordenamiento jurídico establece que los contratos son ley para las partes. 

La ejecución de la decisión arbitral, en caso ésta sea necesaria, queda siempre en manos del 

Estado” (Castillo Freyre y Vásquez Kunze 2006: 11)120

2.4. Tesis de la autonomía 

 

 

 

Finalmente, la t eoría d e l a autonomía de l ar bitraje concibe a és te c omo una i nstitución 

autónoma y diferente de la función jurisdiccional al cual las partes pueden acudir por propia 

voluntad para resolver sus controversias.  

 

                                                            
120 Debemos destacar que Ricardo Vásquez Kunze ha defendido individualmente su postura a l señalar que: 
“(…) u na t eoría r ealista d el arbitraje es  a quella q ue reconoce en  és te dos naturalezas: l a co ntractual y  l a 
jurisdiccional, d icho s e d e p aso, t al co mo l o han reconocido siempre t odas nuestras l eyes g enerales d e 
arbitraje” (Vásquez Kunze 2009: 58). 
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A partir de esta tesis se define el carácter del arbitraje mediante la observación de su uso y 

finalidad, se observa al arbitraje per se, lo que hace, lo que busca lograr, cómo y por  qué 

funciona en la forma en que lo hace (González de Cossío 2011b: 16). 

 

En nue stro país, F ernando Cantuarias y Manuel A ramburú señalan so bre es ta t esis que : 

“[…] la naturaleza del arbitraje debe ser determinada teniendo en cuenta principalmente su 

uso y pr opósito, por  lo que  e ncuadrarlo de ntro de  f iguras pur amente c ontractuales o 

jurisdiccionales es un  despropósito. Esta teoría considera al arbitraje como una institución 

independiente, la cua l existe ante la ne cesidad de  cr ear l os espa cios necesarios p ara l a 

solución de l os conf lictos f uera d el apa rato jurisdiccional de l E stado” (C antuarias y  

Aramburú 1994: 47) 

 

Juan José Monroy Palacios también postula esta tesis, a partir de señalar que como tal el  

arbitraje se erige como una disciplina autónoma, que no niega sus interrelaciones con otras 

disciplinas, como la civil y la procesal: “El arbitraje no es ni contractual, ni procesal, ni una 

mezcla de ambos. Es una disciplina autónoma que si bien puede construirse con ayuda de 

las de más p arcelas de l derecho, no se i dentifica con ninguna de  el las. Posee sus  propi os 

principios, problemas y especialistas, pero, lejos de aislarse, se integra con las demás ramas 

del derecho, sin perder su carácter autónomo” (Monroy Palacios 2011). 

 

El profesor mexicano Francisco González de  C ossío, siguiendo l a t esis de  l a autonomía, 

postula lo que el llama la “Idea de Arbitraje” que significa “servir de materia prima jurídica 

para que las partes puedan moldear y confeccionar un “proceso” como t raje a l a medida, 

pero que  s iendo t an e jecutable c omo una  s entencia que  ha s eguido la ( larga, onerosa, 

engorrosa) lista de pasos (instancias) que de otra manera tendrían que seguirse para obtener 

una sentencia que merezca ser llamada “cosa juzgada”” (2011: 24). 

 

La razón de  es ta postura es que el arbitraje debe “servir de plataforma para que las partes 

puedan hacerse la mejor justicia, entendida como la más adecuada dadas las necesidades de 

las partes y peculiaridades del problema atacado” (González de Cossío 2011: 25). 
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En bue na c uenta, e l “ arbitraje e s a rbitraje” s in m ás, s iendo pos ible a firmar, s iguiendo a  

Silvia B arona, que en  el  ar bitraje pue den encontrarse com ponentes con tractuales, 

jurisdiccionales y procesales, por lo que “el error es i nsistir en categorizar a l a institución 

incardinándola en una única categoría existente. En consecuencia, puede afirmarse que el  

arbitraje es una categoría autónoma” (Barona Vilar 2007: 46). 

 

En esta postura el arbitraje se sujeta a dos grandes líneas que constituyen su carta magna: la 

igualdad y el de bido p roceso, el p rimero que  ordena que  las pa rtes r eciban un  mismo 

tratamiento f rente a l pr oceso y que  e n el mismo se l es dé  a l as partes la opor tunidad de 

exponer su postura ante el árbitro (González de Cossío 2011: 24). 

 

De igual manera, el arbitraje como categoría autónoma se caracterizaría por el elemento de 

libertad que se refleja en la autonomía de la voluntad, así como en constituirse como una 

fórmula heterocompositiva de resolución de conflictos (Barona Vilar 2007: 47-48).  

 

2.5. Análisis y toma de posición en torno a las diferentes tesis sobre el arbitraje 

 

De las teorías citadas creemos que la más adecuada para su propio desarrollo es sin lugar a 

dudas aquella que aboga por su autonomía. 

 

Asumir una  vi sión contratualista o  jur isdiccionalista de l arbitraje, en pr incipio implica 

asumir una visión incompleta de la institución, pues sólo se llama la atención sobre un árbol 

y no el bosque.  

 

Asumir que  e l a rbitraje e s un contrato o que l a ins titución a rbitral e s contractual, lle va 

asumir que puede la categoría arbitral subsumirse en el concepto de contrato. Empero, con 

acierto se h a seña lado que el  conve nio arbitral, del que  se af irma que  es u n ve rdadero 

contrato,  no genera relaciones de tipo obligacional, pues en virtud del mismo, ninguna de 

las pa rtes se obl iga en relación con la ot ra a realizar una  de terminada p restación (bien o 

servicio); menos aún esta prestación puede tener como característica su patrimonialidad. Lo 

que en realidad sucede es que ambas partes se comprometen a resolver una disputa en una 
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vía diferente a l a judicial, no ha realizar algo a favor de la otra, evidentemente esta acción 

no t iene un  c ontenido patrimonial, l o que  no niega que  l a materia c ontrovertida pue da 

cuantificarse monetaria o económicamente, pero esto es al go distinto a predica r que  l a 

prestación que e s ob jeto de l c onvenio t enga per s e un c ontenido p atrimonial ( García 

Ascencios 2012: 4-7). 

 

De igual manera, creemos que si se asume la posición contractual en torno al arbitraje, sólo 

se prestará atención a las relaciones jurídicas que se crean vía el convenio arbitral (por el 

cual las pa rtes s e obl igan mutuamente a r esolver sus  dis putas en  un a vía  dis tinta a la 

judicial: el arbitraje), vía e l contrato entre l as pa rtes y la ins titución a rbitral (pa ra que  

administre el arbitraje), entre las partes y los árbitros (para que conduzcan y resuelvan el 

arbitraje a t ravés de l laudo 121

                                                            
121 Sobre esta relación jurídica puede verse Puglianini Guerra (2012). 

), o entre l as pa rtes y el secr etario arbitral. Desde e sta 

perspectiva, t ienen carácter con tractual de  l os acuerdos de  l as pa rtes con la i nstitución 

arbitral, con el á rbitro o el c elebrado con e l s ecretario arbitral. A pa rtir de est e 

entendimiento, no se p restaría a tención al de sarrollo del arbitraje per se, esto e s a l as 

actuaciones desarrolladas entre los árbitros y las partes para arribar a la solución final de la 

controversia contenida en e l laudo. De igual manera, desde la perspectiva contractual, no 

puede enten derse l as f unciones de  apoyo al a rbitraje que  tienen los j ueces ( funciones de  

apoyo tanto para la actuación de determinadas pruebas, así como el uso de la fuerza pública 

para hacer ejecutar lo laudado). 

 

Por otro lado, la tesis jurisdiccional del arbitraje tampoco resulta idónea para dar cuenta de 

la re alidad arbitral en s u c onjunto, pue s c on l a a proximación j urisdiccional se asimila l a 

función que desarrollan los árbitros con la función que realizan los jueces.  

 

A partir de dicha asimilación, se presta especial atención a los rasgos procesales que tiene 

el arbitraje. Tales rasgos procesales están dados por la actividad, si cabe procedimental, que 

realizan las partes frente a l os ár bitros, y la de ést os f rente a las p artes ( disponiendo 

actuaciones probatorias, resolviendo la controversia mediante el laudo), el efecto del laudo 

arbitral para las partes y su fuerza obligatoria, entre otros aspectos.  
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No obstante, desde esta óptica se pierde de vista el origen de la potestad de los árbitros para 

resolver l a controversia: e l c onvenio a rbitral.Desde l a tesis j urisdiccional, se so slaya el  

hecho de  que  s in c onvenio, o a cuerdo e ntre l as pa rtes, l os á rbitros s implemente no s on 

árbitros.  

 

A partir de otros argumentos se ha sostenido que la jurisdicción es exclusiva del Estado, por 

lo tanto ésta no puede ser l a fuente de  l egitimación del a rbitraje, aunque así  l o señale la 

propia C onstitución. C on m ayor r azón, s i e l a rbitraje c arece de  a lgunos e lementos que  

caracterizan a l a j urisdicción, como son la pos ibilidad de  uti lizar l a f uerza pública 

(coerción) y hacer ejecutar lo decidido (ejecución). Por lo tanto, fundar el arbitraje en una 

pretendida na turaleza jurisdiccional, de termina e xcluir el he cho de  que s u f uente de  

legitimidad es el acuerdo de las partes, en buena cuenta, la autonomía de la voluntad. Como 

argumento final se añ ade que  l a f inalidad de l a rbitraje es  d istinta a l a finalidad que se 

realiza m ediante e l e jercicio de la  jur isdicción. En dicho sentido, mientras e l a rbitraje 

cumple una finalidad privada, pues mediante su empleo se satisface el interés particular de 

las partes, con el ejercicio de la jurisdicción se cumple una finalidad pública. Lograr la paz 

social mediante la resolución de los conflictos que surgen entre las personas, finalidad que 

en buena cuenta interesa al  Estado ya l a soc iedad toda y que t rasciende de l mero interés 

individual (García Ascencios 2012: 11-22). 

 

A s u t urno, con las t esis mixtas o eclécticas se trata de  englobar todos l os a spectos de l 

arbitraje, tanto sus elementos contractuales como jurisdiccionales, pero se pierde de vista el 

hecho de que con las mismas se f uerza el empleo de las categorías propias de  las teorías 

precedentes. Así por ejemplo, mediante la tesis del equivalente jurisdiccional, se asimila al 

arbitraje a  l a jur isdicción estatal, sin perder d e vi sta s u o rigen pr ivado, pe ro s e p one e l 

acento en las expr esiones ne tamente j urisdiccionales de  l a i nstitución ar bitral. De i gual 

manera, mediante l a t esis de l ne gocio j urídico i mpropio, s e ut iliza una  c ategoría 

proveniente del derecho civil, el negocio jurídico, al cual se le añaden consecuencias ( los 

efectos procesales) que exceden los límites propios de la categoría negocial. 
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Pero si lo que se d esea es tener una visión completa del arbitraje, a partir de la tesis de la 

autonomía, no pue de negarseque en su c onfiguración i nstitucional s e f unden e lementos 

propios de l derecho contractual y del de recho proc esal, e mpero uno y ot ro c on c iertas 

matizaciones que  conv iene de jar a notadas; pu es e l a rbitraje ni  e s un contrato, ni  e s un  

proceso judicial.  

 

De esta manera, el convenio arbitral en estricto no es un contrato, sino algo más general, un 

acuerdo entre partes, por medio del cual las partes deciden, entre otras cosas, resolver sus 

controversias fuera de la esfera estatal, así como las personas que lo resolverán, las reglas 

de procedimiento mediante las cuáles se sus tanciará el arbitraje, e inclusive las reglas que 

permitirán resolver el fondo de la controversia, entre otros muchos aspectos; de tal manera 

que el arbitraje sea un a mecanismo a la “medida” de las necesidades de las partes y de su 

controversia. 

 

En esa misma dirección, las categorías procesales pueden o no ser extrapolables, y si lo son 

deberán ser adecuadas o  adaptadas a la cont roversia a r esolver mediante el  arbitraje. Así 

por ejemplo, la categoría procesal de parte, es decir aquel sujeto que participa en el proceso 

y que por dicha circunstancia se define a partir de la demanda, si bien puede ser aplicable al 

arbitraje, a veces para serlo deberá ser objeto de algunas necesarias adaptaciones. Ya que, 

en principio, en dicha categoría no podría comprendersea los no signatarios del convenio, 

quienes a pesar de estar vinculados al mismo, no l o suscriben, ya que no participan en su 

celebración. Como se sabe esto no impide que puedan ser parte de la relación arbitral y por 

ende les sean oponibles los efectos del laudo arbitral. En estos casos, el concepto de parte 

deberá ser adaptado, a efectos de que el mismo pueda comprender a terceros no ajenos a la 

relación material, que subyace a la relación creada por el convenio arbitral. 

 

Entonces, si bien es posible encontrar en el arbitraje elementos de las diferentes teorías que 

pretenden dar cuenta de su realidad, lo más adecuado es dejar de lado ellas, y postular una 

tesis que, parafraseando a Silvia Barona Vilar, permita ver al arbitraje como es: “arbitraje”.  
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Desde esta pe rspectiva, puede e ntenderse que  el a rbitraje tiene un do ble f undamento: l a 

voluntad de  l as pa rtes, en bue na c uenta s u l ibertad, qu e s e c onstituye en s u f undamento 

constitucional, así como su funcionalidad instrumental.  

 

La primera se expresa en el hecho de que las partes, l ibremente, suscriben un acuerdo, el 

convenio arbitral, para extraer su disputa del conocimiento de los tribunales estatales, o s i 

se prefiere para evitar la intervención judicial en la resolución de su controversia, a esto se 

conoce como el efecto negativo del convenio, y es el que justifica la excepción procesal de 

convenio a rbitral (que impide l a c ontinuación de  un pr oceso j udicial). P or ot ro l ado, 

mediante el convenio las partes se ven obligadas a resolver su disputa a través del arbitraje, 

esto e s lo q ue s e c onoce c omo e fecto pos itivo de l c onvenio ( Cremades 2011:  66 8-669). 

También se sostiene que este efecto positivo del convenio arbitral, determina que el mismo 

sea inevitable para las partes (Santistevan de Noriega 2008: 88-89). 

 

De igual manera, la voluntad de las partes expresada en el convenio arbitral tiene un objeto 

definido: resolver di sputas que s e or igen c on oc asión de l de sarrollo de  l a r elación 

contractual, la que  es distinta de  la relación contractual propiamente dicha. Consecuencia 

necesaria de este entendimiento, es que se pue da af irmar que  el  convenio es autónomo o 

separable del contrato principal en el que se inserta. En efecto, esto pasa por advertir que 

mientras una  r elación contractual tiene com o objeto la t ransferencia d e biene s (compra 

venta d e i nmuebles, a rrendamiento f inanciero, e tc.) o  l a prestación d e un de terminado 

servicio (consultorías, p royectos de  a rquitectura, de fensa l egal o pa trocinio de  i ntereses, 

etc.), el convenio arbitral no gua rda ningún tipo de relación con dicho objeto, sino que es 

un elemento que garantiza el desarrollo armonioso de la relación contractual, pues mediante 

ella se pos ibilita la solución de las controversias que pudieran surgir durante la ejecución 

del contrato. En este orden de ideas, mediante el principio de autonomía o separabilidad del 

convenio arbitral se sostiene que los vicios que afecten la vigencia, validez y/o eficacia del 

contrato principal, no acarrean la inexistencia, nulidad y/o ineficacia del convenio arbitral 

(Mantilla Serrano s/f). D ecisión última que , e n vi rtud a l m ismo pr incipio y a l de  

competencia de  l a com petencia, se enc omienda a  los pr opios á rbitros, qui enes podrán 

decidir sobre la vigencia, validez y/o eficacia del convenio arbitral, que en última instancia 
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es el instrumento que habilita su competencia para decidir sobre la controversia sometida a 

su conocimiento. 

 

Por otro lado, debe atenderse a la funcionalidad instrumental del a rbitraje, esto es que el  

mismo sirve instrumento para lograr un fin: la tutela de situaciones jurídicas subjetivas con 

un c laro c ontenido e conómico, mediante la r esolución de  una  di sputa s obre de rechos de 

libre di sposición. Esta f unción instrumental se r ealiza de  manera ágil , flexible y  

confidencial, a diferencia de lo que sucede en un proceso judicial, el que como se sabe está 

regulado por reglas rígidas que no pueden ser dispuestas por las partes. Por lo tanto, en el 

arbitraje los mecanismos procedimentales son por definición flexibles y adaptables, ya por 

la libertad de regulación de las partes o ya por la necesidad de adaptarlos para resolver la 

controversia.  

 

Igualmente, l a f uncionalidad instrumental de l a rbitraje jus tifica que  é ste s e de sarrolle de  

manera autó noma y sin interferencias j udiciales, r azón por  l a cua l, tan relevante so n las 

partes qu e s uscriben el convenio, c omo l os á rbitros qu e r esolverán la disputa. P or e llo, 

desde la tesis de la autonomía, se busca fortalecer la posición institucional de los árbitros, 

de esta manera se les otorga la facultad para decidir sobre su propia competencia (principio 

de com petencia d e l a competencia), que implica a s u ve z la  im posibilidad para lo s 

tribunales de justicia de pronunciarse sobre ello (Matheus López s/f, Vásquez Palma 2010: 

182). 

 

Entonces, mediante la tesis de la autonomía se puede entender que las partes, en el ámbito 

de la celebración del convenio arbitral, tengan libertad para poder pactar someterse o no al 

arbitraje, así como las materias que pueden ser su objeto (arbitrabilidad objetiva), siempre 

que sean de su libre disposición, conforme al ordenamiento jurídico. De ser el caso,también 

están bajo decisión de l as pa rtes las r eglas de  procedimiento aplicables. E mpero, con l a 

finalidad de lograr realizar la funcionalidad instrumental del arbitraje, una vez iniciado éste, 

se dota a los árbitros de las suficientes facultades para decidir sobre su propia competencia, 

asegurando que la disputa pueda ser r esuelta en  l a vía  que  las partes eligieron, así como 
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para adaptar las reglas de procedimiento a las necesidades de la controversia, permitiendo 

un desarrollo más ágil de la institución.  

 

De e sta m anera, l a opc ión por  e sta t eoría t ambién de bería i mplicar un mayor gr ado de  

respeto a lo que  se de cida m ediante el  l audo por pa rte d e l os j ueces, en especial l os 

constitucionales, siempre que no se afecten derechos fundamentales, pues como lo resalta 

César L anda ( 2006: 16 ), l os árbitros t ambién s e ha yan v inculados a  l a C onstitución, e n 

tanto que autonomía no implica ningún tipo de autarquía, ni mucho menos una carta libre 

para la arbitrariedad. 

 

3. El arbitraje en la Constitución y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional  

 

Cabe anotar que las relaciones entre la Constitución y arbitraje, más allá de un contingente 

reconocimiento pos itivo, s e j ustifican t eóricamente a  pa rtir de  l o que  e n doc trina s e ha  

denominado c omo l a c onstitucionalización de  l os or denamientos j urídicos. P or di cho 

motivo, c orresponde qu e e mpecemos por  analizar di cho f enómeno c onstitucional, pa ra 

luego analizar l a inserción del a rbitraje en la C onstitución a pa rtir de  l os d ebates 

constituyentes que di eron or igen a  l as C onstituciones de  1979 y 1993. S eguidamente se 

describirá la concepción que el Tribunal Constitucional ha asumido en torno a la institución 

a partir de  la jurisprudencia que  sobre e l particular ha  expedido, asumiendo una  pos ición 

crítica al respecto. 

 

3.1. La constitucionalización del arbitraje  

 

Como ya  s e vi era e n e l c apítulo I , el or denamiento pe ruano s e e ncuentra i nmerso e n un  

proceso de entera constitucionalización del derecho ordinario. Como vimos, dicho proceso 

supone la afirmación de las siguientes tesis: a) la presencia de una constitución rígida, b) su 

fuerza vi nculante, c ) su ga rantía jurisdiccional, d)  s obreinterpretación de  l os c ontenidos 

constitucionales, en especial de sus contenidos sustantivos, e) la interpretación conforme de 

la ley a la Constitución, f) aplicación directa de las normas constitucionales a casos, y g) su 

influencia en e l di scurso pol ítico ( y s ocial). D e i gual m anera, pa ra que e l pr oceso de  
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constitucionalización se materialice, son elementos indispensables la rigidez constitucional, 

la judicialización d e l a C onstitución y la co nciencia de  su fuerza jurídica vin culante 

(Guastini 2001: 154-164). 

 

En este pu nto, cabe r esaltar que  este p roceso de cons titucionalización, más o menos 

avanzando, que supone y tiene como consecuencia el afianzamiento de la normatividad de 

la Constitución (Castillo Córdova 2006b: 879-896), no puede entender sino es mediante el 

efecto de i rradiación de l os de rechos f undamentales. Es más, podría af irmarse que  l a 

constitucionalización d el o rdenamiento supo ne l a j udicialización de  los d erechos 

fundamentales así como de los principios y valores que contiene el texto constitucional. 

 

En e sa l ínea de  pe nsamiento, por  e jemplo L uis P rieto Sanchís s ostiene que  e stamos 

viviendo u n c onstitucionalismo de  l os de rechos, que  supone l a presencia d e una  

constitución material y ga rantizada. E n e ste e ntendimiento, que  una  constitución sea 

material, supone que tenga un denso contenido sustantivo o valorativo, representado por los 

derechos que l a nor ma fundamental r econoce; que no s ólo l e i ndica a l pode r c ómo de be 

organizarse para decidir sino también, a veces, qué es lo que debe decidir. De igual manera, 

que unaconstitución esté ga rantizada, supone que  se ha  enc omendado su defensa a l os 

jueces o, lo que es lo mismo, que existen mecanismos institucionalizados para su defensa y 

garantía (Prieto Sanchís 2004: 48).  

 

De i gual m anera, este constitucionalismo de l os de rechos supone  qu e ést os son normas 

supremas, efectivamente vinculantes y de  aplicación inmediata (Prieto Sanchís 2004: 50) , 

caracterizados por  t ener un efecto de i rradiación, que  no  s olo i mpregna l as relaciones 

verticales ci udadano- Estado, sino también las r elaciones jurídicas ho rizontales persona-

persona. E s de cir, que  l os de rechos s e e ntienden c omo“exigencias s ustanciales para e l 

ejercicio de cualquier derecho (limitación de derechos mediante la solución de conflictos) y 

para el  e jercicio de co mpetencias del E stado. En este sen tido, toda a ctividad privada y  

pública ( incluso la función legislativa) debe ser  efectuada acorde  a l os mismos e i ncluso 

debe realizar una obligatoria lectura sistemática de la normativa relevante para el área que 

van a ejecutar conforme a los derechos fundamentales” (García Yzaguirre 2012). 
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Precisamente, este efecto de irradiación de los derechos fundamentales justifica la doctrina 

jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional según la cual “no existen zonas exentas 

de control constitucional”, doctrina que inclusive es oponible a la doctrina de las political 

questions (Landa Arroyo 2010b: 4-5). Según esta doctrina, frente a la lesión o agresión de 

derechos f undamentales no puede ar gumentarse vá lidamente qu e e xisten zona s d e 

inmunidad, exentas de control constitucional, aun cuando la propia constitución prima facie 

los haya establecido. Y es que, esta inmunidad sólo puede ser válidamente admitida cuando 

la ac tuación cuestionada se h a ej ercido en concordancia c on los m andatos 

iusfundamentales. 

 

En e sa di rección e l T ribunal ha  a firmado qu e a pa rtir de una  l ectura uni taria de  l a 

Constitución y, e n pa rticular, de la apli cación integral de  las nor mas que  r econocen y 

garantizan los de rechos constitucionales no pu eden a dmitirse “zonas de  indefensión” o 

exentas de c ontrol, ya que  siempre es pos ible pa ra una  persona em plear los p rocesos 

instaurados para la defensa de sus derechos, así como su intervención “tuitiva y contralora”, 

en úl tima y de finitiva instancia ( sentencia de l E XP N° 2 409-2002-AA, c aso D iodoro 

Antonio G onzáles R íos, qui nto pá rrafo de l f undamento 1.b; en el m ismo s entido l a 

sentencia del EXP N° 02633-2003-AA, caso Juan Genaro Espino Espino, fundamento 4).  

 

Por lo expuesto, el Tribunal añade que no puede compartir aquellas tesis que postulanque la 

validez de  un acto estatal no pue da ser obj eto de  c ontrol c onstitucional, ya  que  di cha 

posición supondría asumir que  frente a t ales act os l a C onstitución ha pe rdido su 

normatividad, s iendo incapaz de vincular al poder público, y a su vez la claudicación del 

propio Tribunal como órgano contralor de constitucionalidad (sentencia del EXP N° 5458-

2005-PA, caso Pedro Andrés Lizana Puelles, fundamento 7). 

 

A partir de este marco conceptual es fácil comprender que hoy en día casi ningún aspecto 

del de recho escapa  a l a i nfluencia de  l os derechos f undamentales, e n t anto los m ismos 

tienen l a c ondición de  normas vi nculantes, cuya e xigibilidad pue de incluso ser i mpuesta 

judicialmente. 
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El a rbitraje no ha  s ido ajeno a  d icha influencia, ya  que  en primer lugar se ha  logrado su 

reconocimiento c onstitucional mediante s u i nserción c omo una j urisdicción de  e xcepción 

en l os dos  últimos t extos c onstitucionales, l a que c omo s e s abe no ha est ado exento de  

críticas (Kundmüller Caminiti 2008:  423, 2011:  62). Asimismo, a partir del asentamiento 

del T ribunal C onstitucional, se ha  pr oducido un a r ica e xperiencia j urisprudencial qu e da  

testimonio de las difíciles y tensas relaciones entre el  arbitraje y su control constitucional 

mediante el proceso constitucional de amparo. 

 

3.2. El arbitraje en los debates constituyentes de 1979 y 1993 

 

En e l debate constitucional de  1979, durante las di scusiones de  l a Comisión Principal de 

Constitución, se discutió en torno a la conveniencia o no de incluir al arbitraje, dentro del 

articulado referente al Poder Judicial, como una jurisdicción de excepción en relación con 

los principios de un idad y e xclusividad de  la f unción jurisdiccional. E sta di scusión 

constituyente encierra un debate sobre las concepciones contractualista y jurisdiccionalista 

del arbitraje122

La reproducción de algunas de las ideas vertidas en el debate resultará ilustrativa. En dicho 

sentido, tenemos que  e n l a s esión del 07 de  febrero de  1979 (21° sesión pe rmanente), e l 

asambleísta V alle R iestra m anifiesta, al de batirse l a i nclusión de l a rbitraje como 

jurisdicción de excepción, que:  

.  

 

En di cho s entido, en el debate sostiene l a concepción contractualista de l a rbitraje e l 

constituyente V alle R iestra, f érreo opositor al  r econocimiento del a rbitraje com o 

jurisdicción. En tanto que, del lado jurisdiccionalista se ubican los constituyentes Ramírez 

del Villar, Aramburú Menchaca y AlayzaGrundy. 

 

                                                            
122 La materia arbitral también fue referenciada cuando se discutía el proyecto de lo que finalmente se aprobó 
como artículo 136 de la Constitución de 1979, referente a la habilitación para que el Estado y las personas 
jurídicas de derecho público interno pudieran someter las controversias que se deriven de contratos suscritos 
con extranjeros a tribunales judiciales o arbitrales constituidos en virtud a convenios internacional de los que 
el Perú es parte. Cfr. Comisión Principal de Constitución de la Asamblea Constituyente s/fa: 288, y s/fb: 286-
291. Y en el debate en el Pleno Cfr. Asamblea Constituyente s/f: 313.   
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“[…] este privilegio para la jurisdicción arbitral, lo suprimiría, porque no estamos hablando 

de a quello a  que  vol untariamente l as partes, s i t ienen l itigio s e s ometen, nom brando un  

árbitro para que exista un laudo de derecho. Eso no es jurisdicción permanente, tiene ribetes 

de jurisdicción voluntaria a la que se someten las partes […] Por lo pronto, digo, supresión 

de la alusión a la jurisdicción arbitral, que por ser voluntaria precisamente no forma parte 

del P oder Ju dicial” (Comisión Principal d e C onstitución de l a A samblea 

Constituyente s/fb: 218)123

Muy a pe sar de  lo expuesto por Valle R iestra, la tesis jurisdiccionalista f ue la que  

finalmente prevaleció en el seno de la Comisión de Constitución. Esta tesis se fundamentó 

en e l a rgumento siguiente: al ha berse a probado l a uni dad y e xclusividad de  l a f unción 

jurisdiccional y establecerse qu e n o puede exi stir jurisdicción a lguna i ndependiente, s e 

. 

 

Más a delante, y ya  ha biéndose a probado e l t exto que  i ncorpora al a rbitraje c omo 

jurisdicción de  e xcepción e n el proyecto de  C onstitución, V alle Riestra s olicitó un a 

reconsideración del mismo, posición que fundamentó en los términos siguientes:  

 

“La r econsideración l a i nterpongo co ntra l a p arte q ue d ice " con ex cepción d e l a j urisdicción 

arbitral en los casos que la ley no la prohíbe”. ¿Por qué, señor? Porque realmente el arbitraje no 

es de naturaleza jurisdiccional y, acá está el doctor Aramburú quien puede aportar muchas ideas 

al respecto. No es de naturaleza jurisdiccional, sino naturalmente de naturaleza contractual. Las 

partes se p onen d e acu erdo en  m ateria ci vil p ara r esolver u na co ntroversia, l lamando a  

arbitradores o a personas q ue resuelven según su leal sab er y entender, mientras que la 

jurisdicción ordinaria es a mplia e i rrestricta, es u na jurisdicción que está excluida en  muchos 

puntos d e l o p enal, f amilia, cap acidad, et cétera, mientras q ue l a j urisdicción nor mal son l os 

órganos del Estado los que resuelven, aquí son  particulares que muchas veces pueden no ser 

abogados y hasta s er e xtranjeros c uando s on a djuntos, que  s on l os l lamados a rbitrajes de  

equidad y en los que no tienen ni siquiera que ceñirse a las reglas del Código de Procedimientos 

Civiles” (Comisión Principal de Constitución de la Asamblea Constituyente s/fb: 285).  

 

                                                            
123Esta postura es respaldada por el Constituyente Chirinos Soto, sin embargo no aporta mayores argumentos 
a los ya esgrimidos por Valle Riestra. 
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estaba ne gando la existencia d el arbitraje, con el cua l de jaría d e ex istir, además que  er a 

necesario su reconocimiento como jurisdicción, pues d e est a m anera s e cau telaba la 

ejecutoriedad de los laudos arbitrales. 

 

En palabras del constituyente Ramírez del Villar: 

 

“[…] si la  le y n o lo  r econoce t odavía, t iene l a t axativa d e ser  j urisdicción ar bitral en  l os 

casos en que la ley no lo prohíbe, sino, se establece que también es una forma independiente 

de j urisdicción. E ntonces e staríamos negando l a p osibilidad de  que  l os f allos a rbitrales 

tengan fuerza. Esta es la razón de la excepción” (Comisión Principal de Constitución de 

la Asamblea Constituyente s/fb: 219). 

 

Considera además el asambleísta Ramírez del Villar que si no se contempla al arbitraje en 

el texto constitucional, automáticamente quedaría derogado el capítulo del entonces vigente 

Código de Procedimiento Civiles que regula al juicio arbitral. 

 

El asambleísta AlayzaGrundy, siguiendo la postura de Ramírez del Villar, manifiesta que: 

 

“[…] la ej ecución d e l os f allos só lo se p uede l levar s i ha y u na j urisdicción q ue l a l ey 

reconoce. D e ot ra m anera que dan c onvertidos e n un a cto pr ivado, s in ni nguna f uerza 

ejecutiva, entonces el arbitraje prácticamente ha desaparecido. La razón no es la creación de 

un fuero de excepción, sino la posibilidad de que por vía privada se convenga los términos 

de un j uicio, pero dentro de los límites que señalan los códigos de procedimientos y sobre 

todo reconociendo la jurisdicción arbitral como parte de la jurisdicción nacional. Por ello, 

es que el fallo de un árbitro se lleva luego a un juez y se le pide proceda darle ejecución, de 

otro modo no habría manera, prácticamente es h acerlo desaparecer” (Comisión Principal 

de Constitución de la Asamblea Constituyente s/fb: 219). 

 

Por lo que hemos visto, se otorga carácter jurisdiccional al arbitraje por cuanto se pensaba 

que sin ese reconocimiento dicho mecanismo de resolución de controversias desaparecería. 

Tal a rgumento a dolece de  una  d ebilidad m anifiesta, pu esto que  e l a rbitraje, como 

institución autónoma, antes que en la voluntad estatal, tiene su fuente en la autonomía de la 
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voluntad de  l as pa rtes de l a c ontroversia, qui enes e n pr incipio no ne cesitan de  di cho 

reconocimiento. A ún sin el r econocimiento estatal, las pa rtes l ibremente podr ían decidir 

someter su controversia a la decisión de un tercero ajeno a las mismas, ya que el arbitraje se 

legitima no e n s u r econocimiento c omo j urisdicción de  e xcepción, s ino e n e l 

reconocimiento c onstitucional d e l a a utonomía de  l a vol untad de  l as pa rtes 

(ArrarteArisnabarreta 2008: 1-2). En dicho sentido, se ha llegado a señalar que la solución 

privada de los conflictos, por sujetos ajenos al mismo, es inclusive anterior a l a aparición 

del Estado y su aparato jurisdiccional, por lo que en sus orígenes el arbitraje es anterior a su 

reconocimiento estatal ( Castillo F reyre 2004 : 1-14; Castillo Freyre y  V ásquez Kunze 

2006:3). 

 

Doce a ños de spués, du rante los de bates c onstitucionales d e 1993, c uando s e di scutía e l 

texto de lo que ahora es el artículo 139 inciso 1 de la vigente Constitución, nuevamente se 

abrió el debate sobre la inclusión del arbitraje en las disposiciones que reconocen la unidad 

y exclusividad del Poder Judicial en el ejercicio de la función jurisdiccional del Estado. De 

igual m anera, en dicho de bate l as i deas con tractualistas y jurisdiccionalistas so bre e l 

arbitraje se vieron confrontadas. 

 

En esta oportunidad el único partidario de no incluir al arbitraje dentro de las disposiciones 

que re gulan la  f unción jurisdiccional de l E stado, e n e l c apítulo c orrespondiente a l P oder 

Judicial, fue e l c onstituyente C hirinos S oto. E l a rgumento e mpleado por  C hirinos S oto 

consistió en negar e l carácter jurisdiccional de l arbitraje, otorgado por  la Constitución de  

1979, a partir del hecho de que los árbitros no pueden por sí mismos ejecutar sus laudos, 

para l o cual si empre s e ne cesita recurrir al  Poder Judi cial, ya qu e ést e de tenta en  

exclusividad l a coercio, es de cir la capa cidad de uti lizar la f uerza pú blica p ara hacer 

ejecutar l o decidido. Este a rgumento pa rte po r s ostener un concepto de  j urisdicción que  

incluye además de la facultad de decidir (iurisdictio), la capacidad de ejecutar la decidido, 

utilizando para ello la fuerza pública (coercio). 

 

En dicho sentido, el constituyente Chirinos Soto sostuvo que: “[…] no existe la jurisdicción 

arbitral. Los á rbitros no t ienen j urisdicción. Fue un e xceso de  l a c onstitución de  1979 l a 
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llamada jur isdicción arbitral, el á rbitro no tiene coercio, s eñor pr esidente. E l á rbitro no  

puede hacer efectivas sus resoluciones, pues terminando su trabajo hay que llevar el laudo 

arbitral a l P oder J udicial, que  e s e l que  t iene la j urisdicción, donde  e l j uez común ha ce 

cumplir e sa de cisión a rbitral” ( Comisión de  Constitución y R eglamento de l C ongreso 

Constituyente Democrático 2000: 1435-1436). 

 

Este argumento fue rebatido en un p rimer momento por el constituyente César Fernández 

Arce, quien adujo que aunque los árbitros no tienen coercio, sí tienen iurisdictio, por lo que 

tendrían jurisdicción (Comisión de Constitución y Reglamento del Congreso Constituyente 

Democrático 2000:  1436) .Ante esta pos tura, e l contraargumento de  Chirinos Soto incidió 

en que el elemento definitivo de la jurisdicción es la coercio, porque sin la misma no existe 

jurisdicción. Sin embargo, la constituyente Lourdes Flores Nano, señaló que en la medida 

que los árbitros dictan derecho, ejercen jurisdicción. 

 

En dicho punto, tomando nuevamente la palabra, el congresista Chirinos Soto insistió en la 

falta de coertio de los árbitros, reconociendo que t ienen una jurisdicción delegada por las 

partes en controversia, así manifestóque: 

 

“[…] la coercio reside en  el  j uez, n o en el  ár bitro […] Los á rbitros no t ienen coercio, 

aunque t engan j urisdicción, y t ienen j urisdicción delegada o  co nvenida p or l as p artes. E l 

arbitraje no es sino una forma de transacción. Dos personas que tienen un conflicto y que no 

pueden entenderse por ellas mismas, transigen en el sentido de acudir a una tercera persona, 

quien, por delegación de ellas, expide un laudo arbitral que las obliga. Esto es una 

transacción. S e t rata d e u na j urisdicción co nvenida p or l as p artes, est ablecida p or l os 

ciudadanos particulares. Reconozcamos el procedimiento arbitral, pero no le demos carácter 

de j urisdicción, s obre t odo por que n o l o t iene; en ni ngún m anual de  de recho e l s eñor 

Fernández A rce, n i n adie, v a a en contrar q ue l os ár bitros t ienen iurisdictio o coercio. Es  

cierto q ue t ienen l a iurisdictio que l as partes l e d elegan” (Comisión de  Constitución y  

Reglamento del Congreso Constituyente Democrático 2000: 1436). 

 

Esta postura fue rebatida por Lourdes Flores Nano, quien argumentó que para incluir a l a 

jurisdicción arbitral como excepción a la jurisdicción estatal, ejercida por los jueces, debía 
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entenderse a la jurisdicción como la capacidad de dictar derecho y resolver controversias, 

entonces la capa cidad de  l os árbitros de  d ictar de recho y resolver una  con troversia 

justificaría su i nclusión e n e l texto c onstitucional c omo j urisdicción de e xcepción a  la 

jurisdicción ejercida por el Poder Judicial. En sus palabras:  

 

“Creo que l e t ema en  d ebate es el reconocimiento a la capacidad de un árbitro de dictar 

derecho, de resolver una controversia, que constituye, en efecto, una excepción al régimen 

general d e l a j urisdicción o rdinaria. E n esa medida, af irmar que h ay u na ex cepción 

jurisdiccional, entendida la expresión como la capacidad de resolver una controversia y de 

dictar derecho, me parece acertada […] pienso que la expresión constitucional es correcta. 

Hay j urisdicción en  el  sen tido de q ue hay cap acidad de d ictar d erecho, h ay cap acidad d e 

resolver controversias por una fuente de poder diferente de la que señala ordinariamente la 

Constitución c omo r egla” (Comisión de  C onstitución y R eglamento de l C ongreso 

Constituyente Democrático 2000: 1437). 

 

Estas i deas fueron rebatidas, más no vencidas, una ve z m ás por  el  congresista C hirinos 

Soto, que manifestó que no negaba la capacidad de los árbitros de dictar derecho y resolver 

disputas, pero se reafirmaba en sostener que tal capacidad no es estatal sino que proviene de 

la voluntad de las partes, y  

 

“[…] aún co n est a d elegación, n o t iene coercio, es d ecir es u n muñón, es u n co nato d e 

jurisdicción, porque para la coercio, para ejecutar l a sen tencia del árbitro, t engo que i r al  

juez común, ¿Qué jurisdicción es esa?  […] Si la sentencia arbitral no es au tomáticamente 

ejecutable y la otra parte se resiste a ejecutarla, voy al juez con el laudo arbitral y le digo: 

“Señor, ejecute esa sentencia”. Entonces, es el juez el que la hace ejecutar, es el juez el que 

dispone que intervenga la fuerza pública. No sé cómo la doctora Flores Nano puede decir 

que el árbitro ejerce el derecho de hecho” (Comisión de Constitución y Reglamento del 

Congreso Constituyente Democrático 2000: 1437). 

 

Esta invitación al debate tuvo rápida respuesta, pues la congresista Flores Nano manifestó: 

 

“Disculpe, doctor Chirinos Soto, pero lo que está consagrándose constitucionalmente es la 

capacidad de resolución de una situación conflictiva. La regla es que sólo la puede ejercer 
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quien es juez, porque goza de una potestad constitucional y de un poder constitucional para 

dictar d erecho y ej ecutar su s f allos, q ue es u na co nsecuencia. Pero est a r egla su fre d os 

excepciones [una de ellas la jurisdicción militar] […] adicionalmente, también se reconoce 

otra f uente de p oder p ara r esolver co ntroversias, q ue es a t ravés d e l os ár bitros. E n ese  

sentido, en  m i co ncepto, sí  h ay f unción j urisdiccional. S e d icta d erecho y  se r esuelven 

controversias porque la f uente del poder, que es la C onstitución, l e o torga este ámbito 

paralelo” (Comisión de  C onstitución y R eglamento de l Congreso C onstituyente 

Democrático 2000: 1437-1438). 

 

Luego de  e stos i ntercambios de  i deas, e l texto f ue s ometido a l vo to, a probándose por  

mayoría. 

 

De l o narrado hasta aq uí, en relación con la constitucionalización del ar bitraje en las 

normas supremas de 1979 y 1993, se puede concluir que:  

 

a) La inclusión del arbitraje en e l texto constitucional de 1979 obedeció a la idea de  

que la no i nclusión o no  reconocimiento del arbitraje como jurisdicción, acarrearía 

la inevitable desaparición de la institución, además de imposibilitar la ejecución de 

los laudos arbitrales.  

 

b) Por otro lado, el arbitraje se mantuvo en el documento constitucional de 1993, como 

una e xcepción a  l a j urisdicción estatal, po rque s e c onsideró qu e c on di cho 

reconocimiento s e e staba br indando una  s uerte de  de legación c onstitucional a  

sujetos privados -los árbitros- para resolver conflictos, en tanto los árbitros, al igual 

que los jueces, pueden decir el derecho y s olucionar conflictos o, e n una sola idea, 

resolver controversias aplicando el derecho vigente. 

 

El r econocimiento de l a rbitraje c omo j urisdicción de  e xcepción e n l os de bates 

constitucionales, tiene como consecuencia que dicho entendimiento se haya trasladado a la 

doctrina j urisprudencial de  nue stro s upremo i ntérprete de  l a C onstitución. E n e fecto, 

conforme se ve rá en el siguiente a cápite, est a c oncepción constituyente del a rbitraje ha  

tenido s u e co e n l a f orma e n que  e l T ribunal C onstitucional ha  e ntendido e l c ontrol 
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constitucional que sobre el mismo se ejerce, entendimiento que se ha mantenido por más de 

10 años, habiéndose reemplazado el m ismo a pa rtir d el precedente del ca so Sociedad 

Minera de Responsabilidad Ltda. María Julia, EXP N° 00142-2011-AA, que creemos hace 

suya la concepción autónoma del arbitraje. 

 

3.3. El arbitraje y su control constitucional en la jurisprudencia del Tribunal 

Constitucional 

 

Como ya  s e a dvirtió n uestra C onstitución h a optado por  incluir a l a rbitraje c omo un  

supuesto de excepción a la función jurisdiccional desarrollada por el Poder Judicial, esto ha 

llevado a que nuestro Tribunal Constitucional opte decididamente por la tesis jurisdiccional 

del arbitraje.  

 

En dicho sentido, el primer caso de amparo contra laudo arbitral que llegó a conocimiento 

del Tribunal fue Pesquera Rogda SA (con sentencia de fecha 26 de  octubre de 1999). En 

dicha sen tencia, e l T ribunal no e laboró ni ngún t ipo de  argumentación e n t orno a c ómo 

entendía a  l a i nstitución a rbitral, ni  t ampoco t omó po stura, expl ícita al  m enos sob re l as 

diversas t esis conceptuales que  exist en en torno al  ar bitraje. E mpero, sí entendió que a sí 

como en determinados supuestos se adm ite el  cont rol con stitucional d e l as resoluciones 

judiciales y  de l f uero m ilitar, no existe razón para n egar l a ad misión del cont rol 

constitucional sob re los l audos ar bitrales. E ntonces, si bien no estamos f rente a un  

reconocimiento expreso de l carácter jur isdiccional de l a rbitraje, estamos –eso sí- frente a  

una a dopción i mplícita de  t al pos tura teórica. D e est a manera, el Tribunal e n di cha 

oportunidad señaló que: 

 

“es un hecho incontrovertible que la posibilidad de cuestionarse por vía del proceso 

constitucional un l audo arbitral, esto es, una resolución expedida por un T ribunal Arbitral, 

no puede considerarse una opción equivocada ni menos inconstitucional, habida cuenta de 

que si  b ajo d eterminadas ci rcunstancias p rocede el  p roceso co nstitucional co ntra 

resoluciones provenientes tanto de la jurisdicción ordinaria como contra resoluciones de la 

jurisdicción militar, como este mismo Colegiado lo ha podido determinar en la ratio 

decidendi de anteriores pronunciamientos, no existe razón alguna (tampoco y mucho menos 
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legal, ya q ue se t rata de d erechos co nstitucionales) que impida el uso del proceso 

constitucional f rente a l a jurisdicción arbitral” (EXP N° 00183 -99-AA, caso Pesquera 

Rogda SA, fundamento 3). 

 

De i gual m anera, se e stableció la apli cación analógica de  l os cr iterios, vigentes a  di cho 

momento, sobre l a proc edencia de l am paro contra r esoluciones j udiciales. E s de cir, solo 

cabía interponer un pr oceso de  a mparo c ontra lo r esuelto en un l audo a rbitral c uando e l 

procedimiento arbitral s ea ir regular. Es de cir, sólos i se ha l esionado a lgún de recho 

constitucional de  ca rácter p rocesal de ntro del ar bitraje, será admisible su control 

constitucional vía amparo:  

 

“Bajo dicho contexto, ‘procedimiento regular’ –ya lo ha dicho este Tribunal– es aquél en el 

que se respetan los derechos procesales de rango constitucional y que, como se sabe, son el 

debido proceso (en sus diversas variantes) y la tutela judicial efectiva. Por el contrario, es 

‘procedimiento irregular’ aquél en el que la jurisdicción o s us autoridades distorsionan en 

alguna forma o simplemente vulneran el contenido esencial de dichos atributos, legitimando 

por e nde s u c uestionamiento c onstitucional. D e manera que  f rente a l pr imer c aso y  por  

referencia ex plícita a l os l audos d e l a j urisdicción ar bitral, n o será v iable a rticular u na 

garantía constitucional tratándose de laudos derivados de proceso o pr ocedimiento regular. 

En el segundo caso, en cambio, sí será pertinente el uso de las garantías constitucionales al 

tratarse d e l audos em itidos t ras p rocesos o  p rocedimientos ar bitrales manifiestamente 

irregulares” (EXP N° 00183-99-AA, caso Pesquera Rogda, fundamento 4).  

 

Entonces, el T ribunal t rasladó la t esis pe rmisiva moderada de l cont rol cons titucional de  

resoluciones judiciales ( Sáenz D ávalos 2004:  7 41-742; Abad Yupanqui 2008:  335 y s s.) 

alcontrol constitucional de los laudos arbitrales. 

 

Luego, e n el a ño 200 6, e n e l c aso F ernando C antuarias e l Supremo intérprete de  la 

Constitución ofrece una  c oncepción más i ntegral e n t orno a l a rbitraje y s u c ontrol 

constitucional vía el proceso de amparo.  
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En relación con el primer aspecto, el Tribunal recuerda su doctrina jurisprudencial sobre los 

elementos que  im plican el e jercicio de  la  ju risdicción: c onflicto entre partes; relevancia 

social e n s u s olución; intervención de l E stado, mediante l os ór ganos j udiciales, com o 

tercero imparcial;y la aplicación o integración del de recho a l re solver la  c ontroversia. A 

partir de estos elementos, presentes en el ejercicio de la jurisdicción estatal, concluye que 

los mismos se pres entan cuando los árbitros resuelven una controversia por delegación de 

las partes. Entonces, sostiene el alto tribunal, la jurisdicción arbitral supone un ejercicio de 

la potestad estatal de administrar justicia. Consecuencia necesaria de la premisa anterior, es 

que l os árbitros también se enc uentran s ometidos y vi nculados a  las reglas y pr incipios 

constitucionales, según l a i nterpretación c ontenida e n l as r esoluciones de l T ribunal 

Constitucional (EXP N°6167-2005-HC, caso Cantuarias Salaverry, fundamento 8). 

 

Esto conlleva la extrapolación del principio de no interferencia al ámbito arbitral. Como se 

sabe, el principio de no interferencia, propio de la actividad judicial, es una concretización 

del principio de independencia judicial, que garantiza que ninguna autoridad administrativa 

o jurisdiccional puede interferir con el desarrollo de un proceso judicial.  

 

En el á mbito arbitral, e ste p rincipio garantiza a  los  árbitros “ su pl ena y a bsoluta 

competencia pa ra conoc er y resolver l as cont roversias som etidas al  f uero arbitral, sobr e 

materias de  car ácter d isponible (a rtículo 1º de  la  L ey General de  A rbitraje), con 

independencia j urisdiccional y,  p or t anto, s in i ntervención de  n inguna a utoridad, 

administrativa o judicial or dinaria” (E XP N ° 6167 -2005-PHC, caso Cantuarias 

Salaverry,fundamento 14). 

 

En relación c on el c ontrol judicial de l a rbitraje, el S upremo constitucional sigue 

sosteniendo l a aplicación de l as reglas p revistas pa ra el  cont rol constitucional de  l as 

resoluciones judiciales. Esto es ex ige, para la procedencia de l con trol cons titucional ví a 

amparo, que no ni ega, el que el laudo arbitral tenga la condición de ser un a cto f irme, es 

decir, que c ontra él n o quepa la  pos ibilidad de  e jecutar, en la v ía a rbitral o judicial 

ordinaria, algún r ecurso or dinario ( como l os r ecursos de a pelación o a nulación) o  

extraordinario ( como l a c asación). Es de cir, qu e l a pro cedencia de l am paro contra laudo 
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arbitral se somete al principio de definitividad, es decir, la exigencia del agotamiento de las 

vías previas judiciales. 

 

Esta posición se sustenta en el dato normativo proveído por la Constitución, que reconoce 

al arbitraje como jur isdicción de excepción, así como los principios de no interferencia e  

independencia e n e l e jercicio de  l a f unción j urisdiccional, que  mutatis mutandi resultan 

plenamente aplicablesal ejercicio de la función arbitral.  

 

Por ende, el control judicial ordinario siempre es de carácter posterior, esto es procede una 

vez que  ha  culminado e l a rbitraje. L uego de ha berse agotado los m ecanismos j udiciales 

previstos pa ra e llo, procede e l c ontrol c onstitucional ví a el pro ceso constitucional d e 

amparo. En palabras del Tribunal Constitucional:  

 

“El co ntrol j udicial, co nforme a l a l ey, d ebe ser  e jercido ex post, es d ecir, a posteriori, 

mediante l os r ecursos d e a pelación y an ulación d el l audo p revistos en  l a L ey General d e 

Arbitraje. Por su parte, el control constitucional deberá ser canalizado conforme a las reglas 

establecidas en el Código Procesal Constitucional; vale decir que tratándose de materias de 

su c ompetencia, de  c onformidad c on e l a rtículo 5° , num eral 4 de l pr ecitado Código, no  

proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vías previas. En ese 

sentido, s i l o que  s e cuestiona e s un l audo a rbitral q ue v erse so bre d erechos d e car ácter 

disponible, d e manera pr evia a  l a i nterposición de  un pr oceso c onstitucional, e l pr esunto 

agraviado d eberá h aber ag otado l os r ecursos q ue l a L ey Gen eral d e Ar bitraje p revé p ara 

impugnar di cho l audo” (EXP N ° 6167 -2005-PHC, caso Cantuarias S alaverry, 

fundamento 14). 

 

Sin e mbargo, a pa rtir de l a expe dición del precede nte del caso Sociedad Minera de  

Responsabilidad Limitada Mar ía Ju lia (EXP N ° 142 -2011-PA), c orresponderá e valuar s i 

dicha pos ición, r especto de l carácter ju risdiccional de l a rbitraje, así c omo el control 

constitucional que sobre la institución arbitral se ejerce, se mantiene o ha sido modificada. 

 

En el caso  Sociedad Minera d e R esponsabilidad Limitada Mar ía Jul ia SRL, e l T ribunal 

Constitucional ha ratificado su doctrina jurisprudencial que entiende al arbitraje como una 
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jurisdicción de excepción, empero su comprensión del control constitucional que se ejerce 

sobre el mismo ha variado sustancialmente. 

 

De esta manera, en la sentencia citada se reproduce la doctrina jurisprudencial expresada en 

la sentencia del caso Cantuarias Salaverry. En dicho sentido, se vuelve a r econocer que el 

arbitraje no desplaza a la jurisdicción estatal, sino que la complementa, en tanto mecanismo 

para solucionar disputas vinculadas a derechos de libre disposición; igualmente se reconoce 

su absoluta independencia para resolver las cuestiones que sean sometidas a conoc imiento 

de los  á rbitros, por lo  que  s e ra tifica la a plicación de l principio de no interferencia 

(sentencia del EXP N° 142-2011-PA, fundamento 11).  

 

Al mismo t iempo, s e reitera que  la espe cial n aturaleza d el ar bitraje, en tanto integra l a 

autonomía de  l a vol untad de  las p artes c on e l pr incipio d e i ndependencia d e l a f unción 

jurisdiccional,no significa en modo alguno su desvinculación del esquema constitucional, al 

contrario se ratifica su plena vinculación con el plexo de derechos y pr incipios contenidos 

en la ca rta constitucional, así como con las g arantías que  conf orman el de bido proceso 

(sentencia del EXP N° 142-2011-PA, fundamento 12). 

 

Ahora bien, en lo que respecta a l control judicial del arbitraje, sostiene e l Tribunal que a  

pesar d e qu e e l C ódigo P rocesal C onstitucional ha  introducido un c ambio i mportante e n 

materia de  procedencia de l proceso de  amparo, optando ahora por  un modelo de  amparo 

subsidiario, esto no se ha visto reflejado en el régimen de procedencia del amparo contra 

laudos arbitrales (sentencia del EXP N° 142-2011-PA, fundamentos 15 y 16). 

 

En dicho sentido, el Tribunal entiende que el recurso de anulación de laudo arbitral no e s 

una etapa más del proceso arbitral, sino que por su finalidad –ser un mecanismo de control 

posterior del arbitraje- como por su configuración como alternativa judicial, se constituye 

como una  verdadera o pción pr ocesal cuyo p ropósito, t écnicamente ha blando, pue de 

sustituir a l amparo c uando se t rata de  la protección de d erechos c onstitucionales; pue sto 

que ví a e l r ecurso de  a nulación s e puede l ograr r evertir l os e fectos de l l audo, l o que l o 



217 
 

configura como una vía igualmente satisfactoria que el amparo(sentencia del EXP N° 142-

2011-PA, fundamentos 17 y 18).  

 

A partir de dicho entendimiento, postula una serie de reglas positivas y negativas en torno 

ala procedencia del amparo arbitral. En esa dirección, se establece que el amparo sólo será 

procedente cuando en el laudo se vulnerado de manera frontal los precedentes del Tribunal 

Constitucional; c uando se ha  e jercido c ontrol di fuso, i naplicando nor mas de claradas 

constitucionales por  e l propio T ribunal o e l P oder J udicial; y c uando qui en a cuda e n 

amparo sea un tercero totalmente ajeno al arbitraje, excluyendo de tal condición a las partes 

no signatarias.  

 

En s entido negativo, s e e stablece que e l a mparo no p rocederá cuando s e invoque l a 

afectación de los derechos constitucionales que forman parte del debido proceso o la tutela 

jurisdiccional, l a f alta de c onvenio a rbitral o cuando s e cuestione qu e l os árbitros ha n 

decidido sobre m ateria no arbitrable, en todos est os casos  la vía i gualmente satisfactoria 

será el recurso de anulación. Si se ac ude al amparo, el mismo no suspende los plazos que 

puedan haberse iniciado para recurrir la actuación arbitral o el laudo en anulación. 

 

Si bien en la sentencia citada pueden advertirse grandes omisiones argumentativas, ya que 

no se justifica por  qué  razones l as causales de  procedencia e i mprocedencia de l a mparo 

arbitral son las que se establecen y no otras; no puede dejar de llamarse la atención sobre el 

hecho de que en estos supuestos estamos frente una primacía de la dimensión objetiva del 

amparo (ya que se busca proteger el respeto al precedente y a las sentencias del Tribunal y 

del Poder Judicial que se pronuncien sobre la constitucionalidad de normas), en desmedro 

de su dimensión subjetiva, puesto que la tutela de los derechos subjetivos constitucionales 

sólo se permite a favor de quien, resultando afectado por el arbitraje o el laudo arbitral, es 

totalmente ajeno al mismo. 
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3.4. Posición en torno a la constitucionalización del arbitraje 

 

La cons titucionalización del ar bitraje pue de ser ent endida de sde dos  pe rspectivas: una  

formal y otra sustantiva. La constitucionalización formal pasa por la valoración –positiva o 

negativa- en t orno a  su i ncorporación a l t exto de  l a Constitución. E n c ambio, l a 

constitucionalización sustantiva ex ige una  va loración en torno a su adecuada ubi cación 

dentro de las diferentes instituciones constitucionales.   

 

En dicho sentido, estamos a  f avor d e la  incorporación f ormal de l a rbitraje a l texto de la  

Constitución, empero desde una  pe rspectiva su stantiva con sideramos que  su ubicación, 

como excepción a la jurisdicción estatal, no es acertada. Esto por cuanto el arbitraje, desde 

su origen, no nació como ejercicio del poder jurisdiccional del Estado, sino como expresión 

de l a autonomía de  l as personas (Kundmuller Caminiti 2008: 413-415) o, si se  qu iere en  

términos coloquiales, proviene de un orden espontáneo (Bullard González 2008b: 364).  

 

Ahora bien, el  hecho de que el  arbitraje no sea expresión de la jurisdicción estatal, y que  

por e nde prima facie no sean trasladables las garantías co nstitucionales propias d e l a 

jurisdicción, no i mpide r econocer –incluso de sde una pe rspectiva constitucional- el 

desarrollo de sus propios principios, dentro del marco de la tesis que postula su autonomía. 

 

Desde esta perspectiva, no se puede confundir al arbitraje con un juicio (Bullard González 

2008a: 154 -153) y trasladar au tomáticamente l as i nstituciones y la r egulación propi a de l 

Código P rocesal C ivil (Rubio G uerrero 2007:  10 -11, P érez-Rosas P ons 2008:  77-91, 

Kundmüller C aminiti 2011:  60) ; no al m enos sin las ne cesarias ada ptaciones o 

reformulaciones que  r equiere l a controversia pa ra r esolverse de l modo más eficiente 

posible o según lo expresado por las partes al acordar el convenio arbitral. 

 

Como se viera, la tesis de la autonomía del arbitraje, postula que éste no se entienda a partir 

de l as i nstituciones de l de recho contractual n i de l de recho procesal; si no de su propio 

desarrollo y principios (Rubio Guerrero 2007: 12-25). 
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De est a m anera, se ent iende que  l as pa rtes son  autónom as, es de cir t ienen libertad, para 

elegir a cudir o no al a rbitraje, vía el conve nio ar bitral. Esta el ección tiene importantes 

consecuencias, pue s po r un l ado las pa rtes no p odrán de svincularse de  su obl igación de 

acudir al arbitraje para resolver la controversia, y de igual manera, cancelará toda opción de 

acudir al proceso judicial.  

 

En la mi sma f orma, deberán e legir el tipo de  a rbitraje ( institucional o  a d hoc), la 

composición del tribunal arbitral o al árbitro que resolverá el problema. En la misma forma, 

deberán decidir l as r eglas de l proc edimiento del ar bitraje, l as que  podr án inclusive ser  

modificadas o adaptadas a lo largo del procedimiento. También podrán elegir las reglas –si 

el a rbitraje no e s de  c onciencia- que pe rmitirán a  l os á rbitros r esolver e l f ondo de  l a 

controversia. 

 

La autonomía del arbitraje también se expresa en las facultades que tienen los árbitros; pues 

estos sin interferencias de ningún tipo podrán decidir sobre su propia competencia, cuando 

existan cuestionamientos sobre la validez del convenio arbitral (Rubio Guerrero 2010: 101), 

que a su vez es el instrumento que los habilita para conocer y resolver la controversia.  

 

Asimismo, los árbitros podrán adaptar las reglas de procedimiento, libremente pactadas o 

establecidas por las partes, ya que “las normas de procedimiento [del arbitraje] no tienen la 

misma r igidez formal que las de  los procesos que se tramitan en la jurisdicción ordinaria 

[…]” (Vidal Ramírez: 2008: 157),  o frente al no acuerdo de las partes, podrán establecer 

aquellas que coadyuven al mejor desarrollo del arbitraje. 

 

Finalmente, con absoluta autonomía podrán interpretar las reglas –que por acuerdo de las 

partes- rigen para resolver las pretensiones de fondo  

 

A partir de la tesis de la autonomía del arbitraje se pueden reconocer una serie de garantías 

procesales y  sus tantivas que  pe rmiten el ade cuado funcionamiento del ar bitraje. En esa 

dirección, principios como e l de  s eparabilidad o a utonomía del c onvenio arbitral, 

competence-competence, l ibre c onfiguración d el pr ocedimiento, i nstancia úni ca o control 



220 
 

judicial limitado; pe rmiten un desarrollo funcional de l arbitraje en c oncordancia c on s u 

finalidad instrumental: servir de  medio para la resolución de controversias sobre materias 

que son de libre disponibilidad de las partes de un conflicto. 

 

En consecuencia, estamos a f avor de  l a i nserción del a rbitraje e n e l texto c onstitucional, 

empero no  a  f avor d e s u r econocimiento c onstitucional c omo un a j urisdicción de  

excepción. Creemos que un entendimiento del arbitraje a partir de la tesis de su autonomía, 

encuentra fundamento en el derecho a la libertad que tiene toda persona (artículo 2 numeral 

24 literal a ) de  l a C onstitución), a sí c omo e n s u r econocimiento c omo mecanismo de  

solución de  c ontroversias ( artículo 62 de  l a C onstitución). En la medida que  el  primer 

derecho fundamental sirve de sustento a la autonomía con que las partes deciden someter a 

arbitraje sus controversias, y e l segundo reconoce su finalidad instrumental, esto es, ser un 

instrumento pa ra la solución de  controversias que involucran de rechos di sponibles de  l as 

partes e n d isputa, o e n un l enguaje j urídico más f ormalizado, s er un i nstrumento pa ra l a 

protección de las situaciones jurídicas subjetivas. 

 

4. El arbitraje en la Ley General de Arbitraje y en el Decreto Legislativo que norma 

el Arbitraje: un análisis comparativo 

 

Nuestro país tiene una de las legislaciones más modernas en materia de arbitraje: el Decreto 

Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje (en adelante DLA)124

En di cho s entido, s i echamos una  mirada a  l os a ntecedentes de  l a L ey N ° 26752, L ey 

General de Arbitraje (en adelante LGA), podemos observar que hemos transitado desde una 

concepción contractualista del arbitraje hacía la tesis de la autonomía de la misma, postura 

acentuada c on l a da ción y pue sta e n vi gor de DLA. Durante es te t ránsito, nuestra 

legislación ha sido impactada por la concepción jurisdiccionalista del arbitraje, concepción 

. Sin 

embargo, llegar hasta a ella ha supuesto una evolución legislativa y de concepción en torno 

a la institución arbitral. 

 

                                                            
124 Citar S oto Co aguila ( 2009: 605), Ca ntuarias S alaverry y  Ca ivano (2008: 43-84), C aivano ( 2011: 156), 
Mantilla-Serrano (2011: 37). 
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hoy muy arraigada en el ámbito de las relaciones entre el proceso de amparo y e l control 

que se desarrolló sobre el  ar bitraje, cua ndo con ocasión de ést e s e l esionan o amenazan 

derechos constitucionales. 

 

La regulación del arbitraje en el Perú como un contrato se presenta en el Código Civil de 

1984, e n e l L ibro V II: F uente de  las O bligaciones, e n c uyos a rtículos 1906 y 1 922 s e 

regularon la cláusula compromisoria y el compromiso arbitral. 

 

Según dicha regulación, propias de un contrato privado, por la cláusula compromisoria las 

partes podían obligarse mediante un pacto principal o cláusula accesoria a cel ebrar en el 

futuro un c ompromiso a rbitral, s iendo obl igatorio f ijar l a extens ión de l a m ateria a que  

habrá de referirse el arbitraje. 

 

También se est ablecía que sus crita l a cl áusula com promisoria l os ot organtes e staban 

obligados a la realización de cuantos actos sean necesarios para que el compromiso arbitral 

pueda tener efecto, en particular la designación de los árbitros y la determinación del asunto 

controvertido. 

 

Finalmente, si las partes no han formalizado la cláusula compromisoria o no lo hiciera el  

juez a pedido de alguna de las partes la cláusula compromisoria quedaba sin efecto. 

 

En lo que respecta al compromiso arbitral se señala que mediante dicho contrato: “(…) dos 

o más partes convienen que  una  controversia determinada, materia o n o de  un juicio, sea 

resuelta por  t ercero o terceros a qui enes de signan y a cuya  jurisdicción y de cisión s e 

someten expresamente”. 

 

Se establecía que el  compromiso debía celebrarse por escrito bajo sanción de nulidad. En 

caso hubiera proc eso en trámite, y l as pa rtes decidiesen someter el  litigio a ar bitraje, el 

compromiso debía formalizarse mediante escrito ante el  juez con firmas certificadas por el 

secretario judicial. 

 



222 
 

El Código también establecía el contenido del compromiso arbitral: la identificación de las 

partes y de l os ár bitros, la m ateria ar bitrable ( la cont roversia con expresión d e s us 

circunstancias), el plazo en que los árbitros deben pronunciar el laudo y el lugar o sede del 

arbitraje. 

 

También se establecía una lista de materias no susceptibles de arbitraje. Así se exc luía del 

compromiso arbitral las siguientes materias: el estado y capacidad civil de las personas, las 

referentes al Estado o sus bienes125

                                                            
125 A pesar de prohibirse el arbitraje sobre bienes del Estado, se habilitaba el arbitraje vía resolución suprema 
si la controversia recaída en bienes de empresas estatales públicas, de derecho privado o economía mixta, o en 
diferencias surgidas de la ejecución de contratos suscritos por empresas estatales públicas, de derecho privado 
o economía mixta, con conocimiento de  la Contraloría General de l a República (artículo 1913 inciso 2 del 
Código Civil). 

, cuestiones relativas a la moral y las buenas costumbres. 

 

Se facultaba a las partes a estipular sanciones para la parte que no cumplía los actos para la 

ejecución del compromiso arbitral. Asimismo, se establecía que el compromiso podía tener 

efectos pro cesales, al permitirse s u invocación como excepción dentro de pr ocesos 

iniciados. Se establecía como regla, a falta de acuerdo, que el arbitraje debía ser de derecho. 

En estos casos los árbitros necesariamente debían ser abogados. 

 

También se regulaba las causales de recusación de los árbitros, remitiendo para ello a l as 

causales de recusación de los jueces.  

 

Una ve z pe rfeccionado el com promiso entre l as pa rtes, éstas debían buscar el  

consentimiento de los árbitros, de su aceptación o negativa se dejaba constancia en acta. 

 

Se estableció como causales de extinción del compromiso el que las partes así lo decidan o 

por el  ve ncimiento del plazo señalado por l as pa rtes. En cuanto a l as r eglas de  

procedimiento, se r emitía a  l a r egulación es tablecida en  el  entonc es v igente C ódigo de 

Procedimientos Civiles de 1912. 
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Teniendo en cuenta es tos ante cedentes se h a adve rtido que l a m isma ha  obe decido a 

distintas co ncepciones que , en su momento, l ograron obs taculizar a ntes que  f acilitar e l 

desarrollo del arbitraje en nuestro país. En dicho sentido, certeramente se ha  manifestado 

que:  

 

“el C ódigo de  P rocedimientos [ Civiles] de  1912 a bordaba e l t ema [arbitral] e n f orma 

procesal, con excesivas atribuciones a favor de los Jueces en la configuración del arbitraje. 

Por su parte, la Constitución Política del Estado del año 1979 reguló por primera vez en el 

Derecho Nacional y probablemente en el Derecho Comparado, la figura del arbitraje como 

Jurisdicción Independiente. Finalmente, como se sabe. El Código Civil del año 1984 

regulaba la cláusula compromisoria y el compromiso arbitral, reproduciendo así la doctrina 

francesa a partir de la teoría contractualista del arbitraje. Esa falta de armonía de los cuerpos 

normativos citados, así  co mo l a carencia d e u na t radición ar bitral d esarrollada 

sostenidamente en  el  ámbito local, constituyeron durante muchos años ser ias l imitaciones 

para la práctica arbitral peruana” (Kundmüller Caminiti 2008: 412, nota al pie 12). 

 

Esta dispersa e i nconexa regulación f ue supe rada con la expedición d el D ecreto Ley N° 

25935, Ley General de Arbitraje, promulgada el 9 de  diciembre de 1992, i nnovadora y de  

avanzada para la época en nuestro ordenamiento jurídico. 

 

Dicha norma superó la dicotomía de la cláusula compromisoria y el compromiso arbitral, 

reemplazándola por el  convenio arbitral, es decir, que a pa rtir de dicha norma el  arbitraje 

para nacer ya no requería de dos contratos, sino bastaba uno solo: el convenio arbitral, esto 

es el acuerdo por el que las partes “[…] someten al conocimiento y decisión de uno o más 

árbitros, l a solución de  las controversias que  en e l futuro puedan surgir entre e llas como 

consecuencia de un contrato o de otras relaciones jurídicas identificadas, o las controversias 

ya existentes y determinadas, sean o no materia de un proceso” (artículo 4). 

 

Asimismo se reguló la formalidad (bajo sanción de nulidad) y e l contenido del  c onvenio 

arbitral ( artículos 5 y 10), se auto rizó al E stado a som eter sus  cont roversias a ar bitraje 

(artículo 1), se establecieron las materias que no son arbitrables (artículo 2), se previó que 

el convenio arbitral contemplara sanciones para la parte que se resistiera a cumplir los actos 
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indispensables para que surtiera sus efectos (artículo 4), se introdujo el arbitraje de derecho 

como regla, en detrimento del de conciencia (artículo 3); de igual modo, se introdujeron los 

arbitrajes estatutario (artículo 6), testamentario (7) e  internacional (artículos 81-109) y s e 

establecieron reglas de procedimiento a falta de acuerdo de las partes (artículo 28).  

 

En esta pr imera l ey de ar bitraje, se advi erte u na i mpronta j udicialista, ya  que  el  órgano 

judicial es l lamado en diversas oc asiones: en la i ntegración o formalización judicial de l 

convenio arbitral (artículos 13, 14 y 15), en la designación de árbitros a falta de acuerdo de 

partes (artículo 18), en el control de la recusación (artículo 25) y también cuando se solicita 

el control de lo resuelto por los árbitros mediante el recurso de apelación, siempre que las 

partes lo hayan pactado, y que puede ser interpuesto ante una segunda instancia arbitral o 

judicial ( artículo 54 ), a sí c omo un c ontrol s obre l a va lidez de l l audo vía e l recurso de  

anulación, de  e xclusiva c ompetencia j udicial ( artículo 5 5). T ambién a cude e l ór gano 

judicial en el control como segunda instancia de las medidas cautelares concedidas por los 

árbitros (artículo 75), asimismo se aprecia el auxilio que brinda el órgano judicial para la 

ejecución de dichas medidas, así como para la ejecución del laudo arbitral (artículo 77). 

 

En la regulación del arbitraje internacional, en donde se observa una clara influencia de la 

Ley Modelo de l a C omisión de l as N aciones U nidas pa ra e l Derecho Mercantil 

Internacional s obre A rbitraje C omercial Int ernacional (de  1985) 126

A pesar de los notables avances del Decreto Ley N° 25935, no tardo en mostrar falencias 

que ameritaron su sustitución en 1996 por la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje. Esta 

, se evide ncia una 

intervención j udicial m enor que  e n el a rbitraje nacional c ontemplándose l a i ntervención 

judicial en la falta de acuerdo en el nombramiento de los árbitros (artículo 93), en el control 

judicial posterior vía recurso de anulación (artículo 106), así como para el reconocimiento y 

ejecución de laudos arbitrales extranjeros (artículos 108 y 109). 

 

                                                            
126 El texto de la Ley Modelo de Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
sobre A rbitraje C omercial I nternacional de 1 985, con l as e nmiendas i ntroducidas el 2006, pu ede v erse en: 
<http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf>. La versión or iginal de  
1985 p uede verse e n: < http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf>. C onsulta: 
24 de setiembre de 2012. 

http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf�
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-s.pdf�
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norma que  estuvo vi gente dur ante proporcionó un m arco i nstitucional amigable pa ra e l 

arbitraje, así se ha llegado hablar de que  el mismo experimentó un boom dado su uso en 

diferentes disputas comerciales. 

 

Sin e mbargo, l uego de  10 a ños d e e xperiencia, se ne cesitaba un nuevo marco legal, 

impulsado sobre todo por el aumento de la suscripción de diferentes tratados bilaterales de 

promoción y pr otección de  i nversiones y t ratados de  l ibre c omercio p or pa rte de l P erú. 

Indudablemente estos instrumentos ameritan instrumentos de resolución de disputas que se 

adecúen de manera f lexible y ágil a l a r apidez con que l os ne gocios se r ealizan. Así, 

aprovechando las f acultades de legadas por  e l C ongreso de  l a R epública, para l a 

implementación de los compromisos asumidos por el Perú en el marco del tratado de libre 

comercio suscrito con Estados Unidos, es que se promulga el Decreto Legislativo N° 1071 

Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje, norma como ya se dijo de avanzada. 

 

Esta norma se ha  nutrido de las importantes reformas introducidas a la Ley Modelo sobre 

Arbitraje C omercial I nternacional de l a C NUDMI de l año 2006, así com o de  la L ey 

Español de Arbitraje del 2003 (Ley N° 60/2003), en otras fuentes (las leyes alemana, suiza, 

entre otras), pero sobre todo se ha nutrido de la práctica arbitral vivida en el país durante la 

vigencia de la Ley N° 26572. 

 

Entre los cambios e innovaciones delDLA en relación con la LGA cabe destacar las que se 

muestran en el cuadro siguiente: 

 

Reglas de la LGA Reglas del DLA 

Mantiene u n m odelo d ualista co n r eglas 

aplicables a los ar bitrajes n acionales y r eglas 

propias del arbitraje internacional 

 

Se introduce un m odelo monista de regulación, 

pues l as r eglas g enerales d el D LA so n 

aplicables t anto al  ar bitraje n acional como al  

arbitraje i nternacional; co n al gunas r eglas 

especiales p ropias p ara e l ar bitraje 

internacional. 

Se r ecogen l os p rincipios d e sep arabilidad d el 

convenio ar bitral y  l a competencia d e l os 

Se r ecogen expresamente l os p rincipios d e l a 

función a rbitral: n o i nterferencia ju dicial, 
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árbitros pa ra de cidir s obre s u pr opia 

competencia. 

independencia de los árbitros, fortalecimiento 

de las co mpetencias d el t ribunal ar bitral, se 

establece l a au tonomía d e l as actuaciones 

arbitrales y  e l c ontrol ju dicial p osterior. 

Adicionalmente, se regulan nue vamentelos 

principios de separabilidad del convenio arbitral 

y de competence-competence. 

 

Se est ablece q ue l as p artes p ueden so meter a 

arbitraje materias d e lib re d isposición, 

estableciéndose u na l ista d e m aterias n o 

arbitrables. 

 

Se señ ala q ue l as p artes p ueden so meter a  

arbitraje materias de libre disposición conforme 

a derecho; as í como aquellas previstas en o tras 

leyes y/o tratados internacionales. 

Se establece como regla el arbitraje de 

conciencia, s alvo q ue l as partes hayan p actado 

el arbitraje de derecho. 

 

Se establece como regla el arbitraje de derecho, 

salvo que las partes hayan estipulado lo 

contrario. 

Se est ablece q ue el  co nvenio arbitral puede 

prever sanciones para la parte que no ejecute los 

actos para hacerlo eficaz. 

 

No se prevé ningún tipo de sanción 

Se est ablece la f orma es crita co mo f ormalidad 

del convenio, bajo sanción de nulidad. 

Se est ablece que l a forma escr ita es  una forma 

de probar el consentimiento, no hay sanción de 

nulidad s i s e a dopta f orma distinta a l a es crita 

(electrónica por ejemplo). 

 

Por el  ef ecto r elativo d e l os co ntratos, el  

convenio a rbitral s ólo vincula a  l as pa rtes 

signatarias del mismo. 

 

Se  est ablece la extensión del convenio arbitral 

a partes no signatarias (por ejemplo en los 

grupos de sociedades).  

La d esignación d e l os ár bitros, a f alta d e 

acuerdo d e l as p artes, l a r ealiza el  j uez. 

Estableciéndose un proceso j udicial para el 

efecto. 

La designación de árbitros, a falta de acuerdo de 

las partes, la realizan las Cámaras de Comercio, 

estableciéndose un procedimiento est rictamente 

privado para tal efecto. 
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La recusación de los árbitros puede ser resuelta 

residualmente por los jueces. 

 

La recusación es r esuelta residualmente por las 

Cámaras de Comercio. 

No se p revé m odificaciones o a mpliaciones de  

las demandas. 

Se p revé q ue l as p artes p ueden m odificar o  

ampliar el  co ntenido d e l as d emandas o  

contestaciones. 

 

Se establece la competencia de los árbitros para 

promover la conciliación entre las partes. 

No hay referencia a l a conciliación, pero sí a l a 

transacción, que a pedido de las partes puede ser 

adoptada en forma de laudo. 

 

Se e stablece un procedimiento t ipo para el  

desarrollo d el ar bitraje, e n d efecto d e acu erdo 

de las partes. 

Se est ablecen ci ertos p rincipios g enerales, no 

reglas, para que el  tribunal arbitral configure el 

procedimiento, sobre la ba se del pr incipio de  

informalismo y flexibilidad. 

 

Regulación escueta de las medidas cautelares en 

el arbitraje. Siempre se requiere el auxilio 

judicial para ejecutar la medida adoptada por los 

árbitros. Se prevé la posibilidad solicitar medida 

cautelar an tes y  d urante el  d esarrollo del 

arbitraje. 

Mayores p recisiones en  t orno a l os t ipos d e 

medidas cautelares q ue p ueden ser  o torgadas 

por e l tr ibunal a rbitral. I ncluso la  m edida 

cautelar p uede ser  ejecutada p or el  p ropio 

tribunal ar bitral, sal vo q ue co nsidere n ecesario 

el auxilio de la fuerza pública para su ejecución, 

en cuyo caso se requerirá el auxilio judicial. 

 

Se establece la forma (protocolización notarial), 

contenido y e l plazo en  que d ebe d ictarse e l 

laudo arbitral. 

 

No se est ablece ningún tipo de formalidad para 

dictar el laudo arbitral. 

La co ntroversia se d ecide mediante u n so lo 

laudo arbitral. 

Se establece que, salvo acuerdo de las partes, la 

controversia puede r esolverse en  u n so lo l audo 

o t antos l audos p arciales co mo est ime 

conveniente el Tribunal Arbitral. 
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En cu anto a r ecursos se p revén l os d e 

reconsideración (para cuestionar actuaciones de 

mero trámite), apelación (para r evisar el fondo 

de l o d ecidido) y an ulación ( para r evisar l a 

validez del laudo). Cabe precisar que el recurso 

de ap elación p revisto en  l a L GA, p uede ser  

resuelto an te u na seg unda i nstancia ar bitral –

con un tribunal arbitral distinto- o, a decisión de 

las partes, ante el Poder Judicial. 

 

En principio el arbitraje se resuelve en instancia 

única, se ha eliminado toda referencia al recurso 

de ap elación.Sólo se h a e stablecido el r ecurso 

de r econsideración ( para cu estionar d ecisiones 

arbitrales distintas al laudo, son resueltas por el 

mismo Tribunal Arbitral) y de anulación (como 

un c ontrol p osterior s obre l a va lidez de l l audo 

arbitral, ante el Poder Judicial).  

El l audo pu ede s er obj eto de  s olicitudes de  

corrección ( errores n uméricos), i ntegración 

(cuando se omitió r esolver alguna pretensión o 

punto controvertido) y aclaración (sobre puntos 

oscuros de lo laudado). 

El l audo pu ede s er obj eto de  s olicitudes de  

rectificación ( de er rores d e cál culo, 

tipográficos), i nterpretación ( de e xtremos 

oscuros o d udosos), i ntegración ( cuando s e 

omitió pr onunciamiento de  a lgún pu nto 

controvertido) y  e xclusión ( de a lgún extremo 

que no  ha ya s ido s ometido a  c onocimiento de  

los árbitros o no sea materia arbitrable). 

 

Se reconoce q ue el  l audo t iene ef icacia 

equivalente a u na sen tencia y  q ue p rocede s u 

ejecución, la que no admite oposición. 

Se r econoce d e manera expresa q ue el l audo 

tiene efecto de cosa juzgada, que es d efinitivo, 

inapelable y de obligatorio cumplimiento desde 

su notificación. La ejecución del laudo no 

admite oposición. 

 

Se est ablece co mo r equisito d e ad misibilidad 

del recurso de anulación la presentación de una 

carta f ianza a f avor d e l a p arte v encedora d el 

laudo; siempre que ésta se hubiere pactado en el 

convenio o esté previsto en el reglamento de la 

institución arbitral que administró el arbitraje. 

Se establece que la interposición del recurso de 

anulación n o su spende l a ej ecución d e l a 

decisión contenida en el l audo arbitral. Pero si  

la p arte q ue promueve el  r ecurso d e an ulación 

solicita la suspensión de la ejecución se 

establece la obligatoriedad de la fianza bancaria. 

 

No se establece ninguna regla que prohíba a los 

jueces p ronunciarse so bre el  f ondo d e l a 

Se pr ohíbe expresamente a los j ueces, q ue 

conocen del recurso de anulación, pronunciarse 
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controversia. sobre el fondo de la controversia. 

 

Se est ablece la p osibilidad d e q ue a p edido d e 

parte e l j uez di sponga l a publ icación de  un 

aviso en donde se dé cuenta de que se tuvo que 

recurrir a l a instancia judicial para la e jecución 

del laudo. 

 

Se est ablece l a co nfidencialidad d e l as 

actuaciones arbitrales, excepto la publicación de 

los laudos en los arbitrajes en que el Estado sea 

parte. 

Si se anula un laudo por haberse expedido fuera 

del plazo establecido, se restablece la 

competencia del P oder Ju dicial, sal vo acu erdo 

distinto de las partes. 

Se establece que si se an ula un laudo por haber 

sido expedido fuera del plazo establecido puede 

iniciarse un nuevo arbitraje, salvo que las partes  

acuerden co mponer un nue vo t ribunal a rbitral 

para que sobre lo actuado dirima la controversia 

o, si  t ratándose de un arbitraje nacional, dentro 

de l os 1 5 dí as de  not ificada l a r esolución que  

anula el laudo, decidas por acuerdo que la Corte 

Superior que  conoció de  l a anulación, r esuelva 

en única i nstancia so bre el f ondo d e l a 

controversia. 

 

 Se introduce una regla que califica al recurso de 

anulación como una vía específica e idónea para 

la t utela d e l os d erechos co nstitucionales, 

determinando que vía aplicación del artículo 5.2 

del Código Procesal Constitucional, los 

procesos d e a mparo sean  d eclarados 

improcedente. 

 

 Se prevé la prevalencia de las normas del DLA 

sobre las del Código Procesal Civil. 

 

 Se r egula l a ej ecución d e l os l audos d ictados 

por los t ribunales arbitrales d el C entro 

Internacional d e Ar reglo d e Di ferencias 
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relativos a Inversiones (CIADI). 

 

 

Del breve  r epaso a las normas que  han regulado el a rbitraje en el país, se ev idencia que  

hemos t ransitado po r u na c oncepción c ontractualistadel a rbitraje con el C ódigo C ivil, 

pasando por la tesis jurisdiccionalista, con el Decreto Ley N° 25395, siguiendo con la tesis 

ecléctica con la Ley N° 26572 (LGA), hasta llegar a l a tesis de la autonomía plenamente 

expresada en el Decreto Legislativo N° 1071 (DLA). 

 

Entonces, podemos afirmar que de las modificaciones introducidas por el DLA se advierte 

la t endencia hacia una  mayor desjudicialización de l a rbitraje, fortaleciendo e l acuerdo de  

las partes y las facultades de  los árbitros. La tendencia es fortalecer su mayor autonomía 

como herramienta de resolución de controversias. Cabe señalar que esta tendencia hacia la 

desjudicialización de l a rbitraje no e s pr ivativa de l e ntorno pe ruano ( González-Montes 

Sánchez 2008:18). 

 

5. Control judicial del arbitraje en el derecho comparado 

 

Las r elaciones ent re el  arbitraje y el cont rol q ue sobr e e l mismo despliegan los jueces 

ordinarios, ha estado cubierta de ciertas líneas de tensión, ya que si se pa rte del hecho de 

que m ediante e l arbitraje l as pa rtes i nvolucradas e n una  c ontroversia de ciden sustraer la 

misma del conocimiento de la jurisdicción ordinaria, resulta ilógico que a fin de cuentas el 

mismo se judicialice, volviendo a donde precisamente las partes no qu isieron ir: e l Poder 

Judicial (Gonzáles de Cossío 2011). 

 

Sin e mbargo, los diseñ os l egislativos -nacionales e  internacionales- y la mi sma realidad 

demuestran que el control judicial -además de necesario- es una práctica innegable. En esa 

dirección s e ha seña lado que r esulta ba stante d ifícil sostener que  nue stro ordenamiento 

jurídico reconozca a un acto de decisión la condición de incuestionable, sin antes haber sido 

objeto de revisión estatal, evidentemente el laudo arbitral no es la excepción (Alva Navarro 

2011: 40). 
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En efecto, una cierta dosis de control judicial sobre lo decidido por los árbitros es necesaria, 

en tanto mediante la m isma el  E stado se aseg ura que  el  objeto sobre el  cua l r ecae l a 

decisión arbitral sea m ateria arbitrable, es decir que sea de  l ibre disposición de las partes 

conforme al ordenamiento jurídico vigente. De esta manera, se procura evitar que las partes 

puedan sustraer de l conocimiento de l a j urisdicción estatal m ateria r eservada en 

exclusividad al Estado, sólo por poner un e jemplo extremo, la persecución de los delitos o 

la capacidad civil de las personas, o por último los derechos fundamentales127

                                                            
127 Así por e jemplo en  l a s entencia del E XP N° 03746-2004-AA, c aso L eónidas TubillaCollahua c ontra 
Empresa A seguradora R ímac I nternacional, d e f echa 1 7 d e diciembre d e 2 004, s e d iscutió s i, e n s ede 
constitucional, podía oponerse una excepción de convenio arbitral cuando se demandaba el otorgamiento de 
una pensión por enfermedad profesional. El Tribunal Constitucional entendió que por verse involucrados los 
derechos constitucionales a la pensión y a la salud, no podía aceptarse la excepción. 

.  

 

Ahora bien, el otro extremo es cuando este control se utiliza con fines distintos a los que 

justifican su int ervención (como mecanismo de  di lación o r etardo d e l a e jecución de l o 

decidido en el laudo). Empero, dicha situación escapa a los alcances del presente trabajo. 

 

A pesar de la dimensión eminentemente práctica de este tema, la doctrina ha resaltado la 

vinculación que el mismo tiene con la discusión sobre las diferentes concepciones o tesis en 

torno a l arbitraje ( Mezgravis 1999 : 209, H inojosa S egovia 1993 :473); sin e mbargo, s e 

señala que  a veces l as legislaciones sue len obviar el  tema, a pesar de  que  control que  se 

desarrolle sobre el arbitraje está conectado con la categoría a la cuálse la adscriba: contrato 

o jurisdicción (Hinojosa Segovia 1993: 474). 

 

En efecto, un mayor control judicial del arbitraje, que incluiría un control sobre el fondo de 

la decisión arbitral contenida en el laudo, lleva implícita una concepción jurisdiccionalista 

del arbitraje, en cambio, un control menos invasivo sobre la decisión del árbitro, o s i cabe 

sólo un control sobr e l a f orma, está m ás cer cana a un a concepción contractualista de l 

arbitraje, en tanto se respeta el hecho de que son las partes las que decidieron someterse a la 

decisión de los árbitros, excluyendo toda intervención judicial.  
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Empero, un modelo de control que atienda a  la funcionalidad del arbitraje, y a l hecho de 

que pondere tanto los intereses de las partes involucradas (eficacia de la decisión), como los 

de la sociedad y del Estado (corrección del procedimiento, respeto del debido proceso), nos 

acerca más hacia una concepción autónoma del arbitraje, por lo que, los rasgos de este tipo 

de c ontrol d eben de  obe decer a  los fines y f unciones d el a rbitraje, de  tal m anera q ue se  

posibilite su mejor eficacia y no se busque entorpecer su funcionalidad instrumental. 

 

5.1. Tipos de control judicial: 

 

En e l de recho c omparado s e obs erva dos  t ipos de  c ontrol j udicial: e l or dinario y e l 

constitucional; e l pr imero pacíficamente a dmitido, e l s egundo más i mpulsado por  l a 

práctica j urisprudencial de cada  pa ís, pues en línea d e pr incipio l os t extos l egales no lo 

reconocen128

5.1.1. Control judicial ordinario 

. 

 

El control ordinario es aquel que tiene por objeto la revisión del fondo o de la forma de lo 

resuelto mediante el laudo arbitral, en tanto que mediante el control constitucional se busca 

determinar si lo actuado en un proceso arbitral lesionó o no los derechos fundamentales de 

las partes del arbitraje. 

 

 

Fernando C antuarias señala que  e n m ateria de  c ontrol judicial de l a rbitraje, se requiere 

establecer un punto medio que garantice la eficiencia del arbitraje y la justicia de la partes, 

pues un control amplio del mismo traerá como consecuencia que el  arbitraje degenere en 

una suerte d e pri mera i nstancia j udicial, perdiendo valor co mo mecanismo alternativo al 

judicial para resolver conflictos. Asimismo, postular un nulo o mínimo control del arbitraje, 

puede conllevar que en el mismo se den situaciones de abuso que nadie desea, llegando a 

                                                            
128 Es m ás en  al gunos ca sos s e p rohíbe el  c ontrol co nstitucional reconduciéndolo h acia el control j udicial 
ordinario, como s ucede e n nuestro o rdenamiento mediante l a Duodécima Disposición Complementaria d el 
DLA de 2008, que califica al recurso de anulación de laudo como una vía específica e idónea para la tutela de 
los derechos constitucional, motivando la aplicación de la causal de improcedencia del amparo previsto en el 
artículo 5.2 del Código Procesal Constitucional. 
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convertir a l ar bitraje e n una sue rte de  i sla d e l a ar bitrariedad. Precisamente, en esa 

dirección, el c ontrol judicial de l a rbitraje, que re sulta ser ne cesario, debe or ientarse a 

controlar el abuso de poder de los árbitros (Cantuarias Salaverry 2007: 44-47).  

 

Ahora, como todo mecanismo de control, el mismo no puede ser absoluto o exhaustivo, en 

el s entido d e pe rmitir o  c onvalidar una r evisión j udicial s obre e l f ondo, pue s l as partes 

decidieron que esto sea resuelto por sujetos ajenos al  aparato judicial. Por dicha razón, el 

control judi cial d ebe l imitarse a  u n control posterior estricto sobre c iertas cond iciones 

mínimas qu e asegur en el ade cuado de senvolvimiento procedimental de l ar bitraje. E stas 

condiciones m ínimas, como supuestos de c ontrol j udicial,deberán estar t axativamente 

previstas en la legislación correspondiente.  

 

Por ello, en virtud al principio de imparcialidad, el controljudicial que se realiza sobre las 

actuaciones arbitrales no puede ser ejercido por los propios árbitros, pues nadie puede ser 

juez de  s u pr opia c ausa.En ese sentido, e l c ontrol que se  de sarrolla sobre el  ar bitraje es 

aquel que desarrollan los jueces del Poder Judicial, mediante los mecanismos que la propia 

legislación129

Según nuestra legislación interna (artículo 5 de la DLA) se entiende que un arbitraje tiene 

carácter i nternacional cuando concurra a lguna de l as si guientes c ircunstancias: a)  cuando 

las pa rtes al momento de cel ebrar e l conve nio arbitral t ienen sus dom icilios e n E stados 

diferentes, b) si  la sed e de l a rbitraje es tá s ituado fuera d el E stado e n el que  las pa rtes 

domicilian, y c) si tratándose de partes domiciliadas en el Perú, el lugar de cumplimiento de 

 ha establecido.  

 

Dentro de l control j udicial or dinario c abe ha cer una  pr imera di stinción a tendiendo s i e l 

arbitraje es na cional o si el  m ismo puede ser  c alificado como internacional (éste úl timo 

escapa a los alcances del presente trabajo).  

 

                                                            
129Generalmente l os c ódigos procesal ci viles, l as l eyes es peciales o  t ratados i nternacionales. E ntre e stos 
instrumentos internacionales tenemos la Convención de Nueva York de 1958 (Convención sobre 
Reconocimiento y Ejecución de Laudos Arbitrales Extranjeros), Convención de Panamá de 1975 (Convención 
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional), Convención de Montevideo de 1979 ( Convención 
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros), el Acuerdo 
Sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur de 1998 (Ley N° 25223). 
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una parte sustancial de las obligaciones de la relación jurídico el lugar con el cual el objeto 

de la controversia tiene una relación más estrecha está situado fuera del territorio nacional. 

 

Por l o que , cuando l as partes t engan s us dom icilios e n el territorio na cional, o  e l l ugar 

pactado como sede de l ar bitraje s ea el P erú o  c uando l as obl igaciones pr incipales de  l a 

relación jurídica o el objeto de la controversia se relacione estrechamente con el territorio 

peruano, podemos decir que estamos frente a un arbitraje nacional. 

 

En relación con el control judicial ordinario de los laudos arbitrales nacionales, Marianella 

Ledesma Narváez ( 2002: 15 , 2010: 150) seña la que  exist en diversos t ipos si stemas que  

regulan los mecanismos de  i mpugnación de laudos ar bitrales: a) los  que pe rmiten un  

auténtico recurso que habilite a los órganos judiciales la revisión de lo resuelto en el fondo 

del l audo ( mediante un r ecurso de  apelación), b) a quellos que pe rmiten la a nulación de l 

laudo po r determinados m otivos est ablecidos l egalmente; c)  l os que admiten l a 

impugnación a través de un incidente de oposición en la fase de ejecución del laudo; y, d) 

sistemas que  a dmiten e l c uestionamiento de l f ondo m ediante l a a cción de  nul idad e n un 

proceso ordinario. 

 

A esta clasificación habría que añadir un quinto, pues existen sistemas que contemplan la 

posibilidad de interponer recursos de revisión contra los laudos. Estos recursos contemplan 

como c ausales que  ha bilitan la interposición de l m edio i mpugnatorio c ircunstancias 

relacionadas con la prue ba act uada dentro d el a rbitraje ( que e xista pr ueba obt enida 

posteriormente a la expedición del laudo, o que la prueba actuada haya sido declarada falsa 

en algún proceso posterior, por ejemplo). Se afilian a este sistema países como Costa Rica y 

España.  

 

Costa Rica prevé el recurso de revisión, con arreglo a lo dispuesto en su Código Procesal 

Civil, mediante l a d isposición contenida en e l a rtículo 64 d e su Ley N° 7727, L ey sobre 

Resolución Alterna de  Conflictos y  P romoción de  l a P az Socia, que  señala: “ Contra el  

laudo dictado en un pr oceso arbitral, solamente podrán interponerse recursos de nulidad y 

de revisión. El derecho de interponer los recursos es irrenunciable. El recurso de nulidad se 
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aplicará según los artículos 65, siguientes y concordantes de la presente ley. El recurso de 

revisión se aplicará de acuerdo con el Código Procesal Civil”. En el caso español, la Ley de 

Arbitraje (Ley 60/2003) en su artículo 43 di spone que: “El laudo produce efectos de cosa 

juzgada y frente a él  sólo cabrá ejercitar la acción de anulación y, e n su caso, solicitar la 

revisión conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil 

para las sentencias firmes”. 

 

Ahora bien, en el derecho comparado Argentina se afilia al primer sistema, puesto que en el 

artículo 758  de  s u C ódigo P rocesal C ivil y Comercial (que t iene a lcance na cional), 

aprobado p or l a L ey 17454 de  1981 ( modificado s ucesivas ve ces), s e e stablece que : 

“Contra l a s entencia a rbitral podr án i nterponerse l os r ecursos adm isibles r especto de l as 

sentencias de los jueces, si no hubiesen sido renunciados en el compromiso [arbitral por las 

partes]”. En el mismo sentido, Portugal ha previsto la posibilidad de interponer los recursos 

que se articulan contra las sentencias judiciales, siempre que las partes no hayan renunciado 

a ha cer us o de  e llos, según l o establecido e n s u a rtículo 29 num eral 1:  “Se as partes 

nãotiverem renunciado aos recursos, da decisão arbitral cabem para tribunal da relação 

os mesmos recursos que caberiam da sentença proferida pelo tribunal de comarca”. 

 

La gran mayoría de  pa íses se af ilia al  segundo  si stema, así t enemos que  A rgentina ( sin 

perjuicio del recurso de apelación) , Bolivia, Brasil (sin perjuicio del incidente de nulidad 

en ejecución), Colombia, Costa Rica (sin perjuicio del recurso de revisión), Chile, Ecuador, 

El Salvador, España (sin perjuicio del recurso de revisión), Guatemala, Honduras, México, 

Nicaragua, P anamá, Portugal ( sin pe rjuicio de l r ecurso de  a pelación), R epública 

Dominicana, Uruguay y Venezuela, han previsto el recurso de anulación de laudo arbitral, 

la más de las veces denominándolo como recurso de nulidad. En todos estos ordenamientos 

se observa una gran influencia de la Ley Modelo de Arbitraje Comercial Internacional (de 

1985, e nmendada e n 2 006) de  l a Comisión de l as N aciones U nidas pa ra e l D erecho 

Mercantil Internacional (CNUDMI). 

 

En el caso del tercer sistema, solo Brasil contempla un incidente de nulidad en la ejecución 

del l audo a rbitral, s egún l o d ispuesto e n e l pa rágrafo 3 de l a rtículo 33  de  l a L ey 9307, 
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Disposiciones s obre A rbitraje de  1996, que  s eñala: “ Un de creto de  nul idad de l l audo 

arbitral t ambién podr á plantearse si s e ha  pl anteado e l e mbargo de l de udor, s egún e l 

artículo 741 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, en caso de ejecución judicial”. 

 

En cuanto al cua rto sistema, esto es l a exis tencia de  un recurso de nu lidad que p ermita 

evaluar el fondo de lo resuelto por los árbitros dentro de un proceso ordinario, de nuestra 

búsqueda no hemos ha llado ordenamiento jurídico que  acoja tal t ipo de recurso contra e l 

laudo arbitral. 

 

En nuestro caso, la L GA se adhe ría al pr imer si stema al  cont emplar un recurso de 

apelación, s iempre que  hubiese pa cto e xpreso para e llo, que  podí a i nterponerse a nte un 

tribunal arbitral de segunda instancia o presentarse ante la Sala Civil de la Corte Superior 

correspondiente (artículo 60 de la LGA130

5.1.2. Control constitucional 

), actualmente éste ha sido dejado de lado por su 

poco uso. 

 

En e se s entido, el D ecreto L egislativo N ° 1 071, D ecreto Legislativo que  N orma e l 

Arbitraje, sólo contempla como mecanismo de control judicial de lo resuelto mediante un 

laudo arbitral a l l lamado recurso de anul ación de l audo ( en adelante RAL), que t iene su  

regulación legal en s us a rtículos 6 3° ( causales), 64° (reglas de  p rocedimiento) y  65° 

(efectos de la estimación del RAL) del DLA. 

 

 

En materia de control constitucional de laudos arbitrales se discute sobre su procedencia o 

no y su articulación con las vías de control judicial ordinario. De igual manera, de aceptarse 

el c ontrol c onstitucional –vía am paro- de l os l audos a rbitrales, e s obj eto de  a rduas 
                                                            
130 LGA, artículo 60.- Recurso de Apelación.- Procede la interposición del recurso de apelación ante el Poder 
Judicial o a nte u na s egunda instancia a rbitral, c uando s e hubiere pactado s u a dmisibilidad e n e l c onvenio 
arbitral o s i e stá p revisto e n e l r eglamento a rbitral d e l a i nstitución a rbitral a  l a que las p artes hubieran 
sometido s u c ontroversia. A  f alta de  a cuerdo e xpreso o e n c aso de duda, s e e ntiende que l as partes ha n 
pactado el recurso de apelación ante una segunda instancia arbitral. El recurso de apelación tiene por objeto la 
revisión del laudo respecto de la ap reciación de los fundamentos de l as partes, de l a p rueba y , en su caso, 
aplicación e interpretación del derecho, y se resuelve confirmando o revocando total o parcialmente el laudo. 
Contra los laudos de conciencia no procede recurso de apelación. 
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discusiones los  lím ites de l jue z c onstitucional a l m omento de e valuar la  legitimidad 

constitucional de un laudo arbitral. 

 

Cabe preci sar que  l a p reocupación sobr e l a ar ticulación e ntre el arbitraje y su control 

constitucional mediante amparo puede -a su vez- revestir dos categorías, dependiendo del 

tipo de arbitraje frente al cual se intente el amparo. Desde esta perspectiva, cuando se alude 

al t ipo de  arbitraje, no hacemos r eferencia a si el  mismo es de  de recho o de conc iencia, 

institucional o a d hoc ; s ino a  s i de ntro de l a rbitraje que  s e pr etende c uestionar c on e l 

amparo existen elementos que  l o hacen internacional; o si el a rbitraje es e minentemente 

nacional, es decir regido por el derecho peruano.  

 

Es en este último tipo de supuestos en los que, al menos en nuestro medio, se ha planteado 

el pr oblema de  a rticulación entre e l a mparo y el a rbitraje, empero no en el pr imero. En 

estos casos el análisis se torna muy complejo. Nos explicamos.  

 

En el a rbitraje in ternacional (e n el que inc luiremos al arbitraje c omercial internacional e  

inclusive al arbitraje de inversiones), la controversia  -a diferencia de lo que sucede en un 

arbitraje- no s e r ige por  un s olo s istema j urídico, s ino por  una  s erie de  or denamientos a  

veces contrapuestos, tanto en lo que respecta al régimen procedimental del arbitraje, como 

a l as r eglas que  pe rmiten a l os ár bitros resolver el  f ondo de l a con troversia. A sí por  

ejemplo, pue de e xistir un a rbitraje que  s e de sarrolle en nuestro pa ís, que  ve ndría a  

constituirse como la sede del arbitraje, bajo reglas procedimentales pactadas, en su totalidad 

por las partes, o de un ordenamiento arbitral distinto (el español o argentino, por ejemplo), 

y que a su vez las reglas que solucionen el fondo del conflicto estén previstas en un tratado 

o contrato internacional, habiéndose excluido la aplicación del derecho sustantivo peruano. 

En di cho ejemplo, e videntemente e l or denamiento jurídico pe ruano –que incluye, de sde 

luego, a  nuestra Constitución, y con e llo a l amparo- no resultaría aplicable. Entonces, en 

estos escenarios cab e l a pregunta de si s ería posible i nterponer un  a mparo c ontra un 

arbitraje internacional en el que se cuestione la afectación de derechos fundamentales. 
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Ya en algunos ámbitos académicos se ha reflexionado de modo negativo, indicando que no 

es pos ible i ntentar c uestionamientos cons titucionales c ontra un arbitraje co mercial 

internacional, lo que no impide que mediante un recurso de anulación, siempre que así haya 

sido previsto por la legislación elegida por partes, se pueda controlar la validez, formal dese 

luego, de  u n l audo que  pone  f in a  un a rbitraje c omercial i nternacional, t eniendo c omo 

parámetro de control la noción de orden público internacional (De Jesús O. 2008: 25-33). 

 

Sin pe rjuicio de  l o e xpuesto, l as r eflexiones que  pe rmitirían dar u na r espuesta más 

elaborada y acabada a esta interrogante exceden los límites del presente trabajo, ya que su 

solo tratamiento, ameritaría un trabajo similar al presente. Precisamente, esta investigación 

se inserta dentro de la no menos problemática relación entre el control constitucional -vía 

amparo- del arbitraje que se rige por el derecho peruano. 

 

Sin e mbargo, no pue de ne garse e l hecho de  q ue e l c ontrol c onstitucional de  l os l audos 

arbitrales, mediante e l a mparo c onstitucional, ha i do ga nando t erreno e n e l de recho 

comparado; sobre todo por influjo y empuje de la jurisprudencia constitucional. 

 

Así por  ejemplo, e n V enezuela l a doctrina n iega l a pos ibilidad de l c ontrol de  los l audos 

arbitrales mediante el arbitraje y consideran que la única vía idónea de control es el recurso 

de anulación (Mezgravis 1999: 226-241, Anzola y Zumbiehl 2008: 33-38), sin embargo, el 

Tribunal Supremo de Venezuela lo admite. Para dicho efecto, Anzola y Zumbiehl narran 

las incidencias de l c aso C onsorcio B arr, do nde l a S ala C onstitucional de l S upremo 

venezolano, mediante resolución del 16 de octubre de 2001, justifica la admisibilidad de la 

demanda de  a mparo por  c uanto e n e l c aso “ […] se sometió a a rbitraje internacional un a 

demanda contra un persona jurídica venezolana cuya ejecución eventualmente tendrá lugar 

en el pa ís. P or tanto, al est ar s ujetas a l a apli cación de  l as nor mas y  pri ncipios 

constitucionales, las decisiones de… un t ribunal arbitral constituido fuera de Venezuela… 

puede ser objeto de amparo […]” (Anzola y Zumbiehl 2008: 35-36). 

 

De i gual m anera, según una enc uesta r ealizada por  V illa-García Noriega y ot ros ( 2008: 

337-359), se admite c ierta forma de control constitucional en Argentina, en tanto que en 
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España y México el control con stitucional e s i ndirecto; m ientras que  en Colombia el  

modelo de control constitucional de laudos arbitrales es muy similar al peruano. 

 

En Argentina, por ejemplo, su Corte Suprema admite el control de un laudo arbitral, cuando 

éste r esulta cont rario al orde n público, es decir cu ando el l audo en cuestión sea 

inconstitucional, ilegal o irrazonable; en palabras de la propia corte argentina:  

 

“Que en atención a lo expuesto, no puede lícitamente interpretarse que la renuncia a apelar 

una d ecisión arbitral se ex tienda a su puestos en  q ue l os t érminos d el l audo q ue se d icte 

contraríen e l or den público, pue s no  es l ógico pr ever, a l f ormular una  r enuncia c on ese 

contenido, que los árbitros adoptarán una decisión que incurra en aquel vicio. Cabe recordar 

al r especto q ue l a ap reciación d e l os hechos y la ap licación r egular d el d erecho so n 

funciones d e l os árbitros, y , en consecuencia, el laudo q ue d icten será inapelable en  esa s 

condiciones, pero, e n c ambio, s u de cisión p odrá i mpugnarse j udicialmente c uando s ea 

inconstitucional, ile gal o ir razonable” (fundamento 14 de l F allo de l c aso José 

Cartellone Construcciones C iviles S .A. c ontra H idronor, d e f echa 01 de  j unio de  

2004). 

 

En España y México no se admite un control constitucional directo del laudo arbitral, sino 

que este se propiciará de modo indirecto cuando agotado el recurso de anulación en la vía 

judicial ordinaria, ésta es cuestionada mediante el recurso de amparo en España, luego de 

transitar por el Poder Judicial, o el juicio de amparo en México, ante las cortes federales. 

 

En Colombia se han extrapolado los criterios de control constitucional de las resoluciones 

judiciales m ediante e l c oncepto de  vías de  hecho. De est a m anera, en Colombia cabe  

controlar constitucionalmente un laudo arbitral, mediante la acción de tutela, a condición de 

que se hayan agotado los recursos ordinarios previstos en la legislación y sólo si los árbitros 

han incurrido en vías de hecho (sentencia de Unificación N° 174/07, sentencia T-058/09). 

 

En di cho s entido, s e c onsidera como ví a de  he cho que  e l laudo s e ha ya ba sado e n una  

norma inaplicable al caso (defecto sustantivo); que los árbitros hayan actuado por fuera de 

lo pactado por las partes o excediendo las limitaciones establecidas en el convenio arbitral 
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(defecto orgánico); cuando se hayan incurrido en violaciones durante el trámite del arbitraje 

(defecto procedimental); o , c uando l os á rbitros ha n de jado de  va lorar una  prueba 

determinante pa ra la resolución del caso, han efectuado su valoración probatoria 

vulnerando derechos fundamentales de  las partes o han valorado las pruebas con base en 

una interpretación jurídica manifiestamente irrazonable (Villa-Garcia Noriega y otros 2008: 

348-349). 

 

Por otro lado, en Ecuador se ha planteado el tema desde la discusión académica, pudiendo 

encontrarse posiciones a favor y en contra de la procedencia de la acción extraordinaria de 

protección contra la udos a rbitrales. La a cción e xtraordinaria d e pro tección es e l sí mil 

ecuatoriano del amparo contra resoluciones judiciales.  En este sentido, es muy parecido al 

recurso de amparo español, ya que únicamente se sus tancia ante dicha sede constitucional. 

En dicho debate, los argumentos a favor de la acción extraordinaria de protección pasan por 

reconocer o admitir que el  arbitraje es expresión de jurisdicción, con lo que se asi mila el 

laudo a rbitral a  una  s entencia judicial, c on l o c ual p uede s er o bjeto d e c ontrol 

constitucional, vía acción extraordinaria de protección (Morán Maridueña 2009: 347-362), 

o s e pos tula e l pr evio agotamiento de  l os recursos or dinarios ( nulidad) y e xtraordinarios 

(casación), previstos en el ordenamiento, antes de hacer uso de la acción extraordinaria de 

protección (Samaniego Vélez y Díaz Lozada 2011: 339-384).  

 

Desde la otra postura, sin dejar de reconocer el carácter jurisdiccional del arbitraje, como 

jurisdicción alternativa a la ordinaria, se argumenta que no existe disposición constitucional 

o legal que haga del laudo objeto de cuestionamiento mediante la acción extraordinaria de 

protección; sólo es pos ible e l control de l l audo a rbitral mediante la acción de  nul idad; e l 

carácter al ternativo del arbitraje ex cluye cu alquier régimen de i mpugnación distinto al 

previsto en la legislación correspondiente (acción de nulidad de laudo): no puede asimilarse 

el laudo arbitral a la sentencia judicial, pues ésta proviene de una autoridad pública (el juez) 

en tanto que la otra ha sido proferida por sujetos privados (los árbitros): debilitaría la fuerza 

de c osa j uzgada que  t ienen l os l audos s egún e l or denamiento e cuatoriano; s ignificaría 

quebrantar m uchos pr incipios de l a rbitraje: c eleridad, e ficiencia, s eguridad, 

confidencialidad; además de  i ncentivar el  abuso a ef ectos de  i mpedir l a ej ecución de  l os 
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laudos y de snaturalizar e l r égimen de  i mpugnación pr evisto pa ra los l audos a rbitrales 

(Velásquez Rivera 2010: 157-160).  

 

Claramente se evid encia que  e l d ebate en Ecuador, al menos ya  est á ab ierto, y que, 

finalmente, será su Corte Constitucional la que, acertada o erróneamente, tendrá la última 

palabra; la que sin dudas no estará libre controversia. 

 

Como podrá adve rtirse, si bien  l a legislación comparada no  ha  prev isto l a procedencia o  

improcedencia de l a mparo para e l control c onstitucional de  las act uaciones ar bitrales, la 

jurisprudencia c onstitucional c omparada pa ulatinamente ha  i do aceptando dicha 

posibilidad.  De igual manera, en a lgunos ámbitos la doctrina ha  ido planteando el tema, 

como está sucediendo en Ecuador.  

 

5.2. Alcances del control judicial 

 

Ahora bi en, e l a lcance de l c ontrol j udicial pue de s er de  dos  t ipos: u no a mplio y ot ro 

restringido. El control judicial amplio implica que el juez, pueda revisar tanto la forma (el 

procedimiento) como el fondo de lo decidido (controlar la correcta o incorrecta aplicación 

del derecho y la valoración de las pruebas actuadas). Un control restringido sólo determina 

un c ontrol f ormal s obre de terminados a spectos del pr ocedimiento de l a rbitraje, nunc a un 

control sobre el fondo de lo decidido por los árbitros. 

 

Nuestro DLA ha optado por un c ontrol judicial restringido, establecer que frente al laudo 

sólo cabe el  r ecurso de anul ación y que el  mismo produc irá en determinados casos  un  

reinicio del proceso arbitral o en su defecto, salvo que las partes no lo decidan así, ventilar 

la controversia en el ámbito judicial (artículo 65 del DLA). 

 

5.3. Mecanismos de control judicial 

 

Los m ecanismos de  cont rol j udicial se d esarrollan mediante l os m edios i mpugnatorios o 

recursos que “son instrumentos l egales puestos a d isposición de las pa rtes de  un  proceso 
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[…] para intentar la reforma o anulación de las resoluciones judiciales que se dictan en ese 

proceso” (Montero Aroca 2006:255); en buena cuenta son un medio de control del poder 

que detentan los órganos, públ icos o pr ivados, que  deciden una  cuestión l itigiosa (Tuesta 

Silva 2010: 68, 58). 

 

Es decir que mediante el empleo de dichos medios, se pretende revertir lo resuelto mediante 

una decisión judicial, ya sea que ésta se pronuncie sobre el fondo de la controversia, o sobre 

algún a specto t rascendente de l pr ocedimiento ( como pue den s er l a resolución de  l as 

excepciones procesales). 

 

Ahora bien,  el  em pleo de l os r ecursos se su stenta en la pos ibilidad del er ror y la 

habilitación de una  s egunda r evisión por  una  i nstancia s uperior. En di cho s entido, se ha  

señalado qu e: “ Todos l os medios de  i mpugnación t ienen s u or igen e n l a pos ibilidad de l 

error humano, posibilidad que aconseja que sea examinado más de una vez el objeto de lo 

decidido en la resolución judicial para evitar, en lo posible, resoluciones no acomodadas a 

lo dispuesto en la ley” (Montero Aroca 2006: 255) 

 

Precisamente, si se qui ere cor regir el  er ror hum ano, el  r ecurso empleado para el lo es el  

recurso de  ape lación. Median te éste se bus ca “l a r eparación de  cualquier error de  

juzgamiento que  a dolezca e l l audo, s ea que  s e ha ya pr oducido e n la a plicación de l as 

normas jurídicas, en la apreciación de los hechos o en la valoración de la prueba” (Ledesma 

Narváez 2010: 151). 

 

Habría que precisar que a t ravés de la apelación no sólo se pretende corregir la aplicación 

de las normas jurídicas, sino además poner en cuestionamiento y buscar que se enmiende la 

propia elección de la norma que a c riterio de la parte apelante resulte adecuada. De igual 

manera, se busca cuestionar y que se corr ija la interpretación otorgada a l a norma que se 

decidió aplicar en el caso. 

 

De igual manera, en cuanto a la apreciación de los hechos y l a valoración de la prueba, se 

busca en el fondo que se tomen en cuenta hechos o medios de prueba que el órgano decisor 
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consideró n o relevantes pa ra r esolver la c ausa, est o conl leva que  el apelante i ndique y 

precise qué hechos de los sometidos al proceso son los que fueron obviados en la decisión 

final, así como también se evidencia la omisión en la valoración de la prueba aportada. 

 

Estas precisiones permiten sostener que mediante la apelación se busca reformar la decisión 

contenida e n el l audo, es de cir q ue vía dich o recurso “se t ratará de  l a est imación o 

desestimación de la pretensión, esto es, de reformar el contenido del fallo relativo al objeto 

del proceso” (Montero Aroca 2006: 275). 

 

De ot ro lado, e n las legislacionescomparadas es f recuente encontrar que pa ra de signar a l 

medio impugnatorio que tiene por finalidad pronunciarse sobre la validez formal del laudo, 

sin i ngresar a  re visar e l c riterio arbitral, e l f ondo de  l o d ecidido, se em plea de manera 

indistinta las denominaciones de recurso de anulación o recurso de nulidad. 

 

Sobre est e medio impugnatorio se señala, desde una  pe rspectiva procesal, que cuando se 

emplea “no i mporta e l c ontenido de  l a r esolución s obre e l f ondo de l a sunto, que  

normalmente o no ha  llegado a dictarse o no e xiste en el proceso, o qu e aun existiendo el 

recurso no c ontradice directamente su contenido, sino que pretende que se retrotraigan las 

actuaciones a un trámite anterior” (Montero Aroca 2006: 275). 

 

Para el ámbito arbitral, Marianella Ledesma expresa que el recurso de anulación de laudo 

es c ontemplado c omo r ecurso e xtraordinario pu es e stá s ometido a  una  m otivación m uy 

concreta y limitada. Por su intermedio no se puede analizar la justicia del laudo ni el modo, 

errado o ac ertado, de  l a apl icación de  l a l ey sustantiva. Por últ imo, prec isa qu e ví a 

anulación está vedada cualquier posibilidad de entrar a conocer el fondo del asunto y tiene 

como exclusiva f inalidad controlar el exc eso de pode r de  l os ár bitros (Ledesma N arváez 

2010: 155, en igual sentido Mezgravis 1999: 241). 

 

Finalmente, cabe precisar que algunos ordenamientos arbitrales prevén la presencia de un 

recurso de revisión contra los l audos arbitrales, a todas luces extraordinario (España, por 

ejemplo). Mediante éste recurso no se busca enjuiciar la validez formal del laudo, sino su 
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validez m aterial, habida cue nta que  l as causales que  ha bilitan su uso, están destinadas a 

establecer q ue l a de cisión de l os á rbitros es materialmente i njusta (González- Montes 

Sánchez 20 08: 175 -179), por  e jemplo por  n o ha berse c ontemplado c iertas pr uebas o 

haberse laudado sobre pruebas falsas o la presencia de fraude entre las partes y alguno de 

los árbitros. 

 

Ahora bien, en el marco de la hoy d erogada LGA cabía la posibilidad de intentar, además 

del recurso de anulación, un recurso de apelación, ante una nueva instancia arbitral o ante el 

Poder Judi cial, recurso que  e ra r enunciable por l as pa rtes en l itigio. E videntemente, 

mediante este recurso se facultaba al tribunal, arbitral o judicial, de alzada la revisión del 

fondo de lo decidido por los árbitros. 

 

No obstante, como ya anotamos, el DLA sólo ha previsto la posibilidad cuestionar un laudo 

arbitral mediante el recurso de anulación, con lo que hoy en nuestro ordenamiento no existe 

la posibilidad de cuestionar el fondo de lo resuelto en un l audo arbitral (Ledesma Narváez 

2010: 153). Empero, contrario a esta posición se muestra Julio Wong Abad (2013: 79-81), 

quien s eñala que  s i bi en l a l ey p rohíbe una  segunda i nstancia, e sta pr ohibición de be 

entenderse como una prohibición a la segunda instancia judicial, pues nada impediría una 

segunda i nstancia a rbitral, ya  que  c onsidera sin f undamento que  l o que  debería ser  

libremente de cidido po r l as pa rtes, l a e xistencia de  una  s egunda i nstancia a rbitral, ve nga 

impuesto legalmente, ya que : “una interpretación que optimice la vigencia de los derechos 

fundamentales debe favorecer la posibilidad de que las partes puedan hacer uso, si así lo 

desean, d el derecho c onstitucional a una  dob le revisión de  los de cidido por  los árbitros” 

(Wong Abad 2013: 80). 

 

A pe sar de  e ste interesante a rgumento, c reemos que  l a p osibilidad d e un r ecurso que  

permita l a r evisión de l f ondo de l o resuelto en el ar bitraje, contradice su propia 

funcionalidad instrumental. En efecto, en este trabajo, hemos adoptado la tesis que postula 

la autonomía del arbitraje, autonomía que tiene su sustento por un lado en la voluntad de las 

partes y por otro en su funcionalidad instrumental. 
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Si bien, el primer fundamento habilitaría la posibilidad de que las partes decidan incorporar 

un r ecurso c omo e l de  a pelación, creemos qu e e sto no r esponde f uncionalmente a  l a 

institución arbitral; en efecto, si la s partes pactaron someterse al  a rbitraje conforme a l as 

reglas vi gentes que  l o c onfiguran, que  a demás optimizan s u f uncionalidad i nstrumental, 

éstas no podrían pactar reglas que contradigan el marco legal al cual se sujetan, salvo que el 

propio marco legal, como suele suceder, las habilite para ello.  

 

Por lo que, si dentro de dicho marco legal no se ha previsto la posibilidad de un recurso de 

apelación, l as pa rtes no  podr ían pa ctar contra legem. P ues s i s ostuviéramos l o c ontrario, 

con la m isma l ógica, cabría ar gumentar que  podr ían pa ctar l a r enuncia a l r ecurso de  

anulación. Entonces, a partir de lo argumentado, cabe señalar que en materia de arbitraje, 

éste se rige por el principio de instancia única.  

 

6. El control judicial del arbitraje en el Decreto Legislativo N° 1071: el recurso de 

anulación de laudo 

 

En nue stro país, e l c ontrol judicial or dinario del l audo a rbitral s ólo se pue de e fectuar 

mediante el denominado “recurso de anulación de laudo” (en adelante RAL) previsto en el 

artículo 62 del DLA. 

 

Como señala Jos é L uis G onzález-Núñez es e n el esc enario de la a nulación donde s e 

requiere equilibrar dos  pr incipios que e n principio pudieran resultar contradictorios: l a 

autonomía de la voluntad y el necesario control del arbitraje. En virtud del primero, son las 

propias pa rtes qui enes deciden acudir al  ar bitraje y al m ismo t iempo exc luir qu e l a 

controversia s ea c onocida por  l a j usticia or dinaria. E n f unción a l segundo, s e s uele 

argumentar que dado que el ordenamiento reconoce fuerza ejecutiva a los aludos, a lo que 

habría que agregar la autoridad de cosa juzgada, lo que justifica que algún tipo de control 

debe e xistir, pue s di stinto s ería e l e scenario s i e l l audo no t uviera di cha c ondición e n e l 

ordenamiento (González-Núñez 2008: 23-24). 
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De est a m anera s e resalta que  e l f in pr imordial de l r ecurso de  a nulación, c omo c ontrol 

posterior de l a rbitraje, e s l a pr otección de l c onvenio a rbitral frente a l a actuación de l os 

árbitros, esto es, del acuerdo de las partes; lo que pretende el recurso de anulación en buena 

cuenta es proteger el convenio arbitral de los árbitros (Bullard González 2012: 30-33). 

 

6.1. El recurso de anulación de laudo arbitral ¿recurso, acción o proceso? 

 

El D LA en  su artículo 6 2 prevé c omo úni co m ecanismo de r evisión judicial de l laudo 

arbitral al llamado “Recurso de anulación de laudo”131

                                                            
131 DLA, a rtículo 6 2 numeral 62 .1.- Contra el l audo s ólo podrá i nterponerse r ecurso d e an ulación. E ste 
recurso constituye la única vía de impugnación del laudo y tiene por objeto la revisión de su validez por las 
causales taxtativamente establecidas en el artículo 63. 

. El primer aspecto del RAL sobre el 

que que remos l lamar l a a tención e s s obre s u d enominación, ya  que  e n e stricto n o e s un 

“recurso” sino expresión del ejercicio del derecho de acción, que en cuanto tal da origen a 

un “proceso” distinto en su finalidad y características a lo actuado dentro del arbitraje. 

 

Desde l a pe rspectiva p rocesal, la acción es en tendida como e l pode r autónomo que t iene 

una pe rsona pa ra act ivar l a act ividad jurisdiccional de l E stado, con miras a l ograr l a 

protección de l as si tuaciones jurídicas m ateriales ( derechos subj etivos), en términos 

constitucionales, el empleo del “recurso de anulación” se co nstituye en una manifestación 

del ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional.  

 

Por otr o l ado, siempre desde l a pe rspectiva pr ocesal, l os r ecursos son  act os proc esales, 

ejercitados al i nterior de un pr oceso, que  cualquiera de l as pa rtes involucradas puede 

emplear c on e l obj eto de  cuestionar lo resuelto por  el juez, ya se a que  s e ha ya da do 

respuesta a un acto meramente ci rcunstancial ( como el  i mpulso procesal), una cu estión 

importante pa ra l a pro secución del proc eso (como l a r esolución de l as exc epciones 

procesales) o aquella que le pone fin (sentencia), y eventualmente lograr que dicho acto sea 

declarado nulo –por adolecer de vicios que afectan su validez- o sea revocado –cuando lo 

decidido no se ajusta a lo actuado o demostrado dentro del debate probatorio o al derecho 

vigente- por una autoridad judicial superior. 
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En cambio el proceso, en sentido técnico, viene a ser el mecanismo, instrumento o medio 

mediante el  cua l l as p ersonas r esuelven pacíficamente sus  dif erencias, controversias o 

conflictos, sometiendo el mismo a la autoridad del Estado a efectos de que, por intermedio 

de funcionarios especialmente designados, los jueces, resuelvan las controversias aplicando 

el derecho estatal vigente. 

 

A partir de la denominación empleada en el DLA se ha sostenido que la anulación del laudo 

es un recurso extraordinario, pues solo procede por las causales previstas en la ley, sólo se 

pueden i mpugnar c iertos vi cios e n e l f allo, los pode res d e r evisión del j uez son m ás 

limitados, puede o no e xigirse para su interposición la constitución de un de pósito y s ólo 

procede en tanto no s ea pos ible interponer un r ecurso ordinario (Avendaño Valdez 2011: 

685). 

 

En idéntico sentido, para e l caso argentino, se ha señalado que  la nulidad de  laudo es un 

recurso por el que sólo se revisa la validez del laudo, verificando si en el caso se presenta 

alguna de las situaciones que la legislación arbitral ha previsto como causal de nulidad, sin 

que el juez pueda revisar el mérito de lo decidido, es decir que le impide revisar el acierto o 

desacierto de la decisión contenida en el laudo (Caivano 2011: 189-190, 196-197). 

 

Por otro lado, a partir de la legislación española, se ha negado el carácter de recurso de la 

anulación del laudo, postulando en cambio su carácter de acción autónoma que da inicio a 

un proceso distinto al arbitraje. En dicho sentido, Faustino Cordón Moreno ha manifestado 

que la anulación del laudo “no es un recurso que abra una segunda instancia judicial, dando 

lugar a  l o q ue sería un extraño p rocedimiento hí brido ( arbitral-judicial), que  s ólo podría 

entenderse ( y a dur as p enas) de sde una  conc epción radicalmente j urisdiccionalista de l 

arbitraje”, por el contrario –sostiene Cordón Moreno- es una acción autónoma que pretende 

satisfacer el derecho a la tutela judicial efectiva (Cordón Moreno 2010: 64-65).  

 

De si milar parecer es  J osé L uis G onzález-Montes S ánchez, pa ra qui en l a a nulación de l 

laudo, a  pe sar de  compartir algunas car acterísticas, no puede ser  ca talogada como un 

recurso o rdinario o e xtraordinario, habida cue nta por  su intermedio le está ve dado a los 
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jueces analizar el f ondo de l a controversia, asimismo l es es tá prohibido realizar 

valoraciones sobr e l a p rueba ac tuada o sobre el de recho material apl icado (González-

Montes Sánchez 2008: 25)132

La opc ión por e l c arácter recursivo de  l a a nulación d el l audo o s u a utonomía c omo 

expresión del el ejercicio de una acción de nulidad, o del derecho a la tutela jurisdiccional, 

finalmente estará determinada por  la opción en torno a si  consideramos al  arbitraje como 

expresión de la jurisdicción estatal o si optamos por una posición teórica distinta, como la 

tesis de la autonomía, adoptada en este trabajo

. 

 

133

                                                            
132 En nuestro medio, sigue igual criterio Frank García Ascencios (2012: 59-60). 

133 Al respecto se ha señalado que “quien sostiene la naturaleza jurisdiccional del laudo estará más dispuesto a 
sostener que la impugnación del laudo [vía anulación] es un recurso y quien como hemos visto, se decide por 
considerar a l l audo c omo un n egocio jurídico e stará m ás cer ca de co nsiderarlo u n proceso i ndependiente” 
(Wong Abad 2013: 82) 

. 

 

En nuestro medio, desde la primera perspectiva se ha señalado que el control vía anulación 

no es una pretensión autónoma, pues con ella no se está generando una relación procesal 

nueva, sino que se desenvuelve y culmina sobre la misma relación procesal desarrollada en 

el arbitraje (Ledesma Narváez 2010: 158). 

 

Desde l a opción t eórica e n t orno el a rbitraje asumida en este t rabajo, creemos que  la 

“anulación del laudo” no puede constituirse en un “recurso”, habida cuenta que mediante el 

mismo no s e e jercita una pr etensión i mpugnatoria, s ino una  pr etensión a utónoma de  

nulidad. Es decir, no es que mediante la anulación de laudo se ingrese a una etapa adicional 

en el ar bitraje. Todo l o c ontrario, l a a nulación ya  no f orma pa rte de l íter arbitral. No 

debemos ol vidar que  el a rbitraje tiene una  f inalidad instrumental: b rindar tutela a l as 

situaciones jurídicas de las partes involucradas en la controversia mediante la solución de la 

misma. Con el ejercicio de la pretensión de anulación, ya no se busca la solución al caso, 

sino revisar esa la validez de la decisión; pero no en cuanto a su corrección material, sino 

en cuanto a su corrección formal o procedimental. 
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Entonces, estamos frente al ejercicio del derecho a la tutela jurisdiccional, mediante el cual 

las partes del arbitraje, pueden cuestionar por razones procedimentales, la validez del laudo, 

empero lo que no pueden cuestionar es su corrección material o justicia. Es decir, las partes 

podrán c uestionar que  en el a rbitraje no se h aya segui do l as pa utas establecidas en el 

convenio arbitral, tanto aque llas q ue est ablecen la com petencia m aterial de  l os ár bitros, 

como l as r eglas de  pr ocedimiento; e mpero n o podr án c uestionar l a c onveniencia o 

pertinencia de las normas elegidas por los árbitros para resolver la controversias, así como 

tampoco su interpretación; de igual manera no podrán cuestionar la pertinencia de la prueba 

elegida ni su valoración. 

 

Por di cha autonomía, l a pr etensión de  a nulación s e de sarrolla en un e scenario di stinto a l 

arbitraje: el escenario del proceso judicial. En buena cuenta, l a anulación de  l audo no e s 

una segunda instancia del arbitraje. En esa dirección, se ha afirmado con acierto que: 

 

“no escapa a nadie que esta anulación se produce, de ser el caso, fuera del proceso arbitral 

para resolverse en el dominio de lo público, en los procesos ordinarios del Poder Judicial. 

Esto si gnifica q ue en  l os hechos n o ex iste u na n ueva i nstancia ar bitral a l a que se p ueda 

recurrir para, dentro de ese mismo proceso, impugnar un l audo, anulándolo. Luego, existe 

no otra instancia, sino otra jurisdicción que es cosa totalmente diferente” (Castillo Freyre 

y Vásquez Kunze 2006: 255).  

 

Como ya se dijo, la autonomía del arbitraje se fundamenta en dos argumentos. Por un lado 

el principio de autonomía de la voluntad de las partes, en buena cuenta, en su libertad para 

por acuerdo elegir una vía distinta a la judicial para resolver sus disputas (ya que también 

podrían optar por la conciliación o la negociación privada), y en su finalidad instrumental: 

servir de manera directa a la solución de una determinada controversia, y de forma indirecta 

brindar protección a la situación jurídica de quien resultó victorioso en el arbitraje. 

 

Los autores de l DLA s iendo consistentes con dicha opc ión teórica solo han contemplado 

como causales de anulación aspectos de tipo meramente formal, que sólo tienen por objeto 

y efecto lograr una  r evisión judicial f ormal de l procedimiento arbitral y  de sde l uego del 

laudo, lo que nos lleva a concluir que una revisión sobre el fondo de lo resuelto en el laudo 
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arbitral (determinación de hechos probados y relevantes, determinación de la disposición o 

precepto contractual o legal que resuelve el caso, así como el sentido de su interpretación) 

no es objeto de revisión judicial. 

 

A partir de dicho entendimiento, podemos comprender que la anulación del laudo arbitral 

busca pr oteger, c omo di jo A lfredo B ullard, l a vol untad de l as pa rtes c ontenida e n e l 

convenio arbitral; es decir que la finalidad del RAL guarda coherencia con el fundamento 

del arbitraje.  

 

En esa misma dirección, puede argumentarse que el RAL, al tener causales taxativamente 

previstasen la ley, vi nculadas c on el r espeto d el c onvenio a rbitral 134, busca r educir e l 

control judicial del laudo a lo estrictamente necesario y de la mano con la prohibición de 

revisar e l f ondo de  l a c ontroversia por pa rte de l j uez que  conoce l a a nulación, consigue 

preservar la finalidad instrumental del arbitraje135

En e fecto, s i l a f inalidad instrumental de l ar bitraje es  que  las pa rtes p uedan resolver e l 

fondo de  s u c ontroversia s in i ntervención de  l as a utoridades j udiciales, la cons ecuencia 

lógica de ello es que se impida a esos mismos jueces, vía un mecanismo de control formal 

del laudo arbitral, ingresar a conocer aquello que las partes nunca quisieron que vieran: el 

fondo de la controversia. Por ello, sería técnicamente inadecuado denominar a la anulación 

.  

 

                                                            
134  Por e jemplo en  l a L ey M odelo de l a C omisión d e l as N aciones Unidas p ara el  Derecho M ercantil 
Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional, puede leerse como causales de anulación que una de 
las partes prueba la incapacidad de la otra para someterse al arbitraje, que el convenio arbitral es nulo según la 
ley elegida p or las partes; n o ha ber sido not ificada de  la designación de  u n árbitro o de  las actuaciones 
arbitrales o q ue d e cu alquiera o tra m anera n o s e l e h aya p ermitido ej ercer s us d erechos, q ue l as materias 
decididas por los árbitros excedían los términos del convenio; o, que la composición del Tribunal arbitral o el 
procedimiento se ha seguido sin respetar los acuerdos establecidos en el convenio arbitral (cfr. artículo 34 de 
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional). 

135 En esa dirección el DLA LPA, artículo 62 numeral 62.2.- El recurso [de anulación] se resuelve declarando 
la v alidez o  l a n ulidad del l audo. E stá p rohibido ba jo responsabilidad, p ronunciarse sobre e l f ondo de  l a 
controversia o s obre e l c ontenido d e l a d ecisión o  c alificar l os c riterios, m otivaciones o i nterpretaciones 
expuestas por el tribunal arbitral. 
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de laudo arbitral “recurso”, cuando en realidad es una pretensión autónoma que da inicio a 

un proceso que se desarrolla ante las instancias judiciales136

Si bi en, este pue de s er una  a proximación a  l a pr ohibición de  r evisión de l f ondo de l a 

controversia resulta mediante el laudo, lo cierto es que no es la duda en la actuación de los 

árbitros la que fundamenta posibilidad de la anulación del laudo; sino que luego de emitido 

el laudo, ante la resistencia de la parte vencida a ejecutar lo decidido, se busque el apoyo  

del Estado para poder ejecutar lo decidido

. 

 

Esto quiere decir que la revisión judicial del arbitraje reposa en una excesiva confianza en 

la a ctuación a rbitral a l r esolver e l f ondo de l c aso. Aparentemente, esta conf ianza r esulta 

siendo contradictoria pues se confía que los árbitros resolverán bien el caso, por eso no se 

habilita el control judicial sobre el fondo; pero se duda de que puedan actuar correctamente, 

ya que un control formal tiene como sustento precisamente la duda que genera la actuación 

procedimental de los árbitros. 

 

137

 

; y para ello el Estado debe estar frente a un  

acto legítimo; por dicho motivo, si el arbitraje se fundamenta en la voluntad de las partes 

expresadas en el conv enio arbitral; e l a rbitraje e n c uya v irtud s e or igina, t ambién de be 

haberse ajustado y desarrollado conforme a dichos términos. Esto y no o tra cosa, es lo que 

fundamenta la anulación de laudo. 

 

 

                                                            
136 En la exposición de motivos de la Ley de Arbitraje Española (Ley 60/2003), puede leerse: “Respecto de la 
anulación, se evita la expresión «recurso», por resultar técnicamente incorrecta. Lo que se inicia con la acción 
de anulación es un proceso de impugnación de la validez del laudo.” (Consulta: 12 de noviembre de 2011. 
<http://civil.udg.es/normacivil/estatal/contract/larbr-03.htm>) 

En nuestro medio se ha señalado que la anulación de laudo es un proceso autónomo respecto de lo actuado en 
el arbitraje, de carácter público e irrenunciable para las partes (Santistevan de Noriega 2011: 26). Por su parte, 
Julio Wong Abad, siguiendo a G uasp (quien reconoce la existencia de procesos especiales de impugnación), 
sostiene que la anulación de laudo arbitral es un “verdadero y distinto” proceso, limitado a un control formal 
del arbitraje (Wong Abad 2013: 83). 

137 En dicho sentido Marianella Ledesma afirma que “el recurso de anulación existe porque resulta necesaria 
la i ntervención del P oder J udicial para c ontrolar e l e xceso de poder de  los á rbitros, s in e mbargo, e sta 
intervención j udicial s e justificará, es encialmente, cu ando el  l audo a rbitral pretenda s u e ficacia e n e l p aís” 
(Ledesma Narváez 2010: 157). 
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6.2. Principios que rigen al recurso de anulación de laudo 

 

Ahora bien, como toda institución jurídica, e l RAL138

a) Irrevisabilidad del criterio arbitral aplicado al fondo de la controversia. 

 se r ige por  una  ser ie de  principios 

que l o caracterizan. Según Esteban Alva Navarro el r ecurso de  anul ación se r ige por l os 

siguientes principios: 

 

 

Como ya  s e ha  a firmado l a a nulación de l l audo s ólo pe rmite un c ontrol formal, s obre l a 

base de determinadas causales establecidas en la ley, por lo tanto, está vedado todo tipo de 

control sobre el  criterio de los árbitros para resolver el  fondo de la controversia (Caivano 

2011: 197-198).  

 

En esa l ínea de  pe nsamiento, se ha  seña lado que  en el arbitraje t iene l a categoría d e 

principio general que la aplicación del derecho por los árbitros no pue de ser revisada por 

los j ueces estatales, por el lo “quien acuerda someterse a un tribunal ar bitral ac uerda 

también someterse a lo que éste decida” (Leible y Lehmann 2007:173) 

 

Por e ste motivo, los jueces en vía de  anulación de l audo a rbitral no podr án pronunciarse 

sobre las pretensiones de las partes discutidas en sede arbitral (Wong Abad 2013: 84), en 

tanto, esta posibilidad es l a que  f ue obj eto d e e xclusión m ediante e l c onvenio arbitral. 

Precisamente, mediante el  conve nio las pa rtes l ibremente opt aron por el  ar bitraje co mo 

medio pa ra s olucionar s u c ontroversia, y a s u vez de cidieron excluir a l os j ueces de l 

conocimiento de la misma (Cantuarias Salaverry 2007: 45). Razón por la cual se j ustifica 

que en la anulación del laudo, y desde luego en el amparo, se impida a los jueces ordinarios 

y constitucionales emitir pronunciamiento sobre el fondo de lo decidido.  

 

                                                            
138 A pesar de que hemos establecido que es técnicamente inadecuado denominar “recurso” a la anulación del 
laudo por comodidad y por haberlo así denominado el DLA seguiremos empleando la sigla “RAL” para aludir 
a la pretensión autónoma de anulación de laudo arbitral. 
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Efectivamente, en ningún supuesto la revisión que se realice mediante la anulación supone 

valorar e l f ondo de lo  re suelto en el a rbitraje, ya que  la anul ación “no conlleva l a 

posibilidad de emitir una de cisión en sentido dive rso al est ablecido en la vía a rbitral” 

(Arrarte Arisnabarreta 2007: 100). Esta limitaciónde revisar el fondo, supone la prohibición 

para los jueces de emitir juicios de valor sobre elección de las normas sustantivas elegidas 

para resolver la controversia o sobre su interpretación, así como sobre la valoración de la 

prueba actuada (González-Montes Sánchez 2008: 25). 

 

De i gual pa recer es  E steban Alva, para qu ien esta “regla de oro”  de l ar bitraje n o sólo 

constituye el fundamento de los límites a la revisión judicial en sede ordinaria, sino también 

en el ámbito del control constitucional (Alva Navarro 2011: 67). 

 

Cabe pr ecisar que  i ncluso l a C orte S uprema ha s ido r espetuosa de  esta pr ohibición a l 

manifestar que: 

 

“SEXTO.- […] se aprecia que en el considerando quinto de la sentencia impugnada, la Sala 

de m érito h a co nsiderado q ue al  co ntrato d e ser vicios d e co nsultoría cel ebrado en tre l as 

partes, le resulta de aplicación las normas señaladas en la cláusula décimo cuarta de dicho 

contrato […] lo cual constituye un pronunciamiento sobre la controversia planteada en sede 

arbitral, extremo que no le correspondía analizar al Colegiado Superior […]SÉTIMO.- […] 

en la sentencia impugnada se h a contravenido el  ar tículo sesentiuno de la Ley General de 

Arbitraje, en cuanto establece que el recurso de anulación de laudo arbitral tiene por objeto 

la revisión de su validez, sin entrar al fondo de la controversia […]” (Casación N° 1512-

2004 LIMA, del 19 de setiembre de 2005, en Del Águila Ruiz de Somocurcio 2011: 

278). 

 

En el caso  de l T ribunal C onstitucional, éste señaló en el caso PROIME C ontratistas 

Generales SA (sentencia del EXP N° 4195-2006-PA, fundamento 4), que en el amparo no 

se podía cuestionar la elección o i nterpretación del derecho aplicado en el laudo, así como 

la valoración de los hechos discutidos en el arbitraje; salvo que con dichas interpretaciones 

se haya lesionado de modo manifiesto algún derecho fundamental y qu e, dicha lesión, sea 

apreciable de la sola lectura de las piezas procesales pertinentes. 
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b) Legalidad en la determinación de las causales de anulación. 

 

El uso del principio de legalidad en la elaboración de las causales de anulación del laudo, 

trae c onsigo t ambién l a i ncorporación de l pr incipio de  tipicidad, s egún e l c ual el l audo 

arbitral sól o puede ser  anul ado, total o parcialmente, por l as cau sales exp resamente 

previstas en la legislación correspondiente.  

 

Este pr incipio, i ndudablemente c oadyuva a l ot orgamiento de  s eguridad j urídica, pues s u 

otra consecuencia, es que e l l audo no pue de s er anulado por  una  causal que  no e sté 

contemplada como tal en la ley (Alva Navarro 2011: 84). 

 

La conve niencia de  l a apli cación de est e pri ncipio que r ige l as caus ales de  nul idad se 

justifica e n que s i s e p rocede de l modo c ontrario, e s de cir, “una r egulación que  ponga a  

disposición de las partes posibilidades abstractas o genéricas para solicitar la anulación de 

la decisión de un á rbitro. Podría terminar provocando en la práctica resultados indeseados, 

abriendo las puertas a un sinfín de acciones, por motivos tan diversos como exóticos, que 

busquen perjudicar al arbitraje más que controlarlo; y dejen sin la menor seguridad jurídica 

a la institución arbitral” (Alva Navarro 2011:85). 

 

Vinculado a este aspecto, se ha cuestionado el hecho de que pesar de regir el principio de 

taxatividad en esta materia, se halla establecido como causal de anulación el que alguna de 

las partes por cualquier otra razón “no ha podido hacer valer sus derechos”; porque daría 

pie a  que  a lguna de  l as pa rtes i ntente l a a nulación de l l audo por  de fectos de  

motivación(Avendaño V aldez 2011:  688) , l o que  a briría la pue rta a  un c ontrol j udicial 

sobre el fondo de lo resuelto en el arbitraje; sin embargo, también se ha argumentado que la 

anulación de laudo tiene por objeto la garantía del debido proceso en sede arbitral (Arrarte 

Arisnabarreta 2007:100), razón por la cual se hace uso de fórmulas abiertas o generales, ya 

que numerar los múltiples supuestos en que el debido proceso se vería afectado es una tarea 

casi imposible. 
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c) Iniciativa de parte en la alegación y acreditación de las causales de anulación. 

 

Dado que  e l a rbitraje e s un mecanismo de  s olución de  c ontroversias privado, l a regla 

general es que corr esponde a i niciativa de  pa rte a legar y probar la c ausal de  anulación 

invocada como sustento de su demanda. 

 

Sin embargo, según Esteban Alva Navarro esta regla general admite y exige una distinción: 

si estamos frente a motivos de anulación de interés privado o si estamos frente a causales de 

alegación d e i nterés p úblico (Alva N avarro 2011:92).Si e stamos f rente a  una  c asual 

establecida en resguardo del interés privado, regirá la regla general aludida, en cambio si el 

motivo de anulación es de interés público Esteban Alva sostiene que la misma deberá ser 

apreciada de oficio por el juez, en tanto en dichos motivos de anulación están involucrados 

los intereses del Estado (2011: 93). 

 

El t ema de  l a prue ba de l as c ausales e s con sustancial a t odo proceso, como el que  se  

desarrolla a pr opósito de l a a nulación de l laudo; pue s s iendo é ste un pr oceso que s e 

desarrolla ante los fueros del Poder Judicial, cabe la aplicación de lo dispuesto en el artículo 

196 de l C ódigo P rocesal C ivil que pr escribe q ue: “ […]la carga d e pr obar cor responde a 

quien a firma he chos q ue c onfiguran s u p retensión, o  a  quien los contradice alegando 

nuevos he chos”, s iendo c onsecuencia l ógica de no pr obar l os he chos que  s ustentan l a 

pretensión e l que  “ […] la de manda [sea] declarada infundada” ( artículo 200  del C ódigo 

Procesal Civil). 

 

d) Reclamo previo. 

 

El reclamo previo importa la obl igación a cargo de  las partes, sustentadas en la buena fe 

procesal, de poner en conocimiento de los árbitros, en la primera oportunidad, de aquellos 

cuestionamientos a l de sarrollo del arbitraje, con la f inalidad de que  sea a l in terior de l 

propio arbitraje y no ví a su control judicial que se subsanen los vicios que posteriormente 

pueden s ervir de  f undamento a  l a formulación de  un r ecurso de  a nulación. A l m ismo 

tiempo, con el reclamo previo, se busca limitar al máximo el control judicial posterior, pues 
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se ha  e stablecido que aquella c ausal que  no ha  s ido i nvocada a l i nterior de l a rbitraje, no  

puede luego ser motivo de anulación del laudo (Alva Navarro 2011: 98-99). 

 

Como sustento de esta exigencia del r eclamo previo se han señalado tanto a l a buena f e 

procesal a l a que ya aludimos, así como a la doctrina de los actos propios, según la cual, 

nadie puede actuar contra sus propios actos.  

 

En este entendimiento, si el litigante advirtió el vicio que posteriormente alega como causal 

de nulidad y no l o hizo valer de manera expresa y opor tuna ante los árbitros, quiere decir 

que en el fondo ha consentido dicho vicio, por lo que es contrario a su propia actuación y 

contrario a la buena fe que pretenda luego basar su demanda de anulación de laudo arbitral 

en esa misma causal. 

 

A ef ectos d e ej emplificar la importancia de l r eclamo previo citamos co mo ejemplo lo 

expuesto por la Primera Sala Civil Subespecializada en lo Comercial de la Corte Superior 

de Justicia de Lima, cuando al momento de analizar una causal de anulación –el Tribunal 

Arbitral s e constituyó c ontraviniendo e l acuerdo de  l as pa rtes- advierte que  é sta n o f ue 

objeto de reclamo previo ante el propio Tribunal Arbitral:  

 

“UNDECIMO.- […] no ap arece d e l os au tos acompañados q ue conforman el  expediente 

arbitral, al guna ar ticulación p resentada p or el  co nsorcio d emandante en  l os q ue se h aya 

cuestionado an te el  T ribunal Ar bitral, en  p rimer t érmino si  co mpetencia p ara co nocer y  

decidir la controversia a el los sometida, o  se h aya cuestionado su n ombramiento, en 

segundo t érmino, n o s e a dvierte que  e l c onsorcio a hora de mandante ha ya c uestionado e l 

incumplimiento de l c onvenio a rbitral, en r azón de l que  s e s ometieron l ibremente a  l a 

jurisdicción a rbitral ( que es esp ecial y  ex traordinaria) o  el  i ncumplimiento d e l as n ormas 

imperativas que a su  d ecir r egularían l a co nformación d e t al colegiado, m áxime si  n o 

aparece cu estionada el  act a d e i nstalación d el T ribunal Ar bitral […]” (sentencia de l 826 -

2007, del 23 de mayo de 2008, contenida en: Alva Navarro 2011: 421) 

 

Por dicho motivo, el órgano judicial que conoció el RAL rechazó el motivo de anulación. 
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6.3. Supuestos de procedencia del recurso de anulación del laudo arbitral  

 

Los supuestos de procedencia del RAL están previstos en el artículo 63 del DLA, precepto 

que dispone:  

“El laudo sólo podrá ser anulado cuando la parte que solicita la anulación alegue y pruebe: 

a) Que el convenio arbitral es inexistente, nulo, anulable, inválido o ineficaz,  

b) Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del nombramiento de un árbitro 

o d e l as act uaciones ar bitrales, o  n o ha p odido p or cualquier o tra r azón, h acer v aler su s 

derechos,  

c) Que la composición del tribunal arbitral o las actuaciones arbitrales no se han ajustado al 

acuerdo en tre l as p artes o al  r eglamento ar bitral ap licable, sal vo q ue d icho acu erdo o  

disposición est uvieran en  co nflicto co n u na d isposición d e est e Decr eto L egislativo d e l a 

que las partes no pudieran apartarse, o en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se 

han ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo;  

d) Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su decisión,  

e) Qu e el t ribunal ar bitral h a r esuelto so bre materias q ue, d e acu erdo a l ey, so n 

manifiestamente no susceptibles de arbitraje, tratándose de un arbitraje nacional,  

f) Que según l as leyes de la República, el objeto de la controversia no es susceptible de 

arbitraje o  el  l audo es co ntrario al  o rden p úblico i nternacional, t ratándose d e un a rbitraje 

internacional,  

g) Que la controversia ha sido decidida fuera del plazo pactado por las partes, previsto en el 

reglamento arbitral aplicable o establecido por el tribunal arbitral”. 

 

Ahora corresponde evaluar los alcances de cada causal y si éstas pueden sustentarse a partir 

de la Constitución. 

 

De una  l ectura de  l as d iferentes ca usales pue de ar gumentarse qu e l as causales p revistas 

tienen un sustento constitucional. En efecto cuando se pone en duda la propia validez del 

convenio a rbitral l o que  e n f ondo s e qui ere de cir e s que  l a a utonomía de l a vol untad de  

alguna de  las pa rtes ha  si do prestada de  m anera vic iada, afectándose de  est a m anera l a 

libertad de contratación de la persona, derecho constitucional reconocido en el inciso 14 del 

artículo 2 d e l a Constitución. En tanto, indudablemente l a causal prev ista en el l iteral b ) 
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está referida a uno  de  los aspectos del derecho a l debido proceso: el derecho de defensa, 

derechos reconocidos en los incisos 14 y 3 del artículo 139 de la Constitución. 

 

Las causales previstas en los literales c) y g) del artículo 63 del DLA aluden al derecho al 

procedimiento pr edeterminado, de recho r econocido por  el a rtículo 139.2 de  l a c arta 

constitucional. Las caus ales prev istas en los l iterales d), e) y f) est án vinculadas con e l 

derecho a un debido proceso, en tanto y en cuanto la materia arbitral es sólo aquella que o 

ha sido decidida por las partes o que de acuerdo a las leyes de la república es una  materia 

arbitrable; por lo que una decisión sobre aquello que no ha sido sometida a su conocimiento 

o sobre aquello que no pueden decidir conforme al ordenamiento jurídico, constituye una 

actuación arbitraria, proscrita por el principio de interdicción de la arbitrariedad. 

 

Por lo tanto, sí es posible efectuar una lectura constitucional de las causales previstas en el 

artículo 63 del DLA.Entonces, podría sostenerse una tesis según la cual sólo en estos casos, 

taxativamente establecidos, el RAL puede convertirse en una vía espe cífica e i gualmente 

satisfactoria, prec isamente para salvaguardar l os de rechos ya mencionados, de terminando 

la i mprocedencia de l a mparo, e n vi rtud a  l o e stablecido e n e l a rtículo 5 numeral 5 .2 de l 

Código Procesal Constitucional. Esta l ectura c onstitucional de  l as c ausales d e an ulación 

servirá de s ustento pa ra f undamentar l a tesis i nterpretativa dé bil de l a D uodécima 

Disposición C omplementaria de l DLA, postulada en el numeral 5  del c apítulo II I de l 

presente trabajo. 

 

Aunque para tener un sustento completo, a partir de la tutela de urgencia, debemos mirar la 

configuración legal del procedimiento diseñado para el RAL en el DLA. 

 

6.4. Procedimiento del recurso de anulación 

 

Las reglas de procedimiento que deberán observar las partes y el juez civil para sustanciar 

el RAL están contempladas en el artículo 64 del DLA:  
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• El recurso de  anulación se interpone ante l a Corte Superior competente dentro de  

los veinte (20) días siguientes a la notificación del laudo.  

 

• El r ecurso de anul ación debe cont ener l a indicación precisa de  l a caus al o de l as 

causales de  a nulación debidamente f undamentadas y a creditadas c on l os m edios 

probatorios c orrespondientes. S ólo pue den of recerse doc umentos. 

Excepcionalmente y por  motivos a tendibles, l as pa rtes o la Corte podrán solicitar 

que el tribunal arbitral remita las copias pertinentes de dichas actuaciones, no siendo 

necesario el envío de la documentación original.  

 

• La C orte S uperior competente r esolverá de  p lano sobre l a admisión a t rámite de l 

recurso dentro de los diez (10) días siguientes, admitido a trámite el RAL, se dará 

traslado a la otra parte por el plazo de veinte (20). 

 

• Vencido el plazo para absolver el traslado, se señalará fecha para la vista de la causa 

dentro de  los ve inte (20) dí as s iguientes. La C orte r esolverá de ntro de l os ve inte 

(20) días siguientes. 

 

• Contra l o r esuelto por  la Corte Superior s ólo p rocede r ecurso de  c asación a nte l a 

Sala Civil de la Corte Suprema, cuando el laudo hubiera sido anulado en forma total 

o parcial. 

 

El pr ocedimiento previsto no se en marca de ntro de l a llamada t utela de  urge ncia139

                                                            
139 De similar criterio es Omar Cairo, para quien el RAL no cumple el requisito de la idoneidad que debería 
tener un proceso para calificar como parte de la tutela de urgencia (Cairo Roldan 2011: 41-47). 

, en 

tanto el diseño del procedimiento no e s sumario, sino que está establecido para lograr una 

amplia c ognición por  pa rte de  l os j ueces que  c onozcan de l R AL, a  f in de l ograr c erteza 

sobre l a ca usal i nvocada por  el  de mandante; t ampoco se ha n previsto mecanismos 

orientados a l ograr una mayor ef icacia de lo decido por e l RAL, esto se apreciará mejor 

cuando se revisen los efectos que en caso de estimarse el  RAL se ha n contemplado en el 

DLA. 
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6.5. Efectos del recurso de anulación de laudo arbitral 

 

De acuerdo a lo previsto en el artículo 65 de l DLA la estimación del RAL por parte de la 

justicia c ivil a carrea qu e e l laudo cuestionado s ea de clarado nul o, pe ro e n ni ngún c aso 

importa una revisión sobre el fondo de lo resuelto, sino que determinará una orden judicial 

destinada a que el propio árbitro o tribunal arbitral que expidió el laudo vuelva a expedir 

otro subsanando el vicio u omisión advertida. 

 

Así t enemos que  s e ha  c ontemplado un e fecto de terminado por  c ada tipo de  c ausal de  

anulación:  

“a. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso a. del numeral 1 del artículo 63, la 

materia q ue f ue o bjeto de ar bitraje p odrá ser  d emandada j udicialmente, sal vo acu erdo 

distinto de las partes,  

b. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso b. del numeral 1 del artículo 63, el 

tribunal arbitral debe reiniciar el arbitraje desde el momento en que se cometió la violación 

manifiesta del derecho de defensa,   

c. Si el laudo se anula por la causal prevista en el inciso c. del numeral 1 del artículo 63, las 

partes de berán pr oceder a  un nue vo n ombramiento de  á rbitros o, e n s u c aso, e l t ribunal 

arbitral debe reiniciar el arbitraje en el estado en el que se n o se o bservó el acuerdo de las 

partes, el reglamento o la norma aplicable,  

d. Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso d. del numeral 1 del 

artículo 6 3, l a materia n o so metida a arbitraje p odrá ser  o bjeto d e u n n uevo arbitraje, si  

estuviera co ntemplada en  el  co nvenio ar bitral. E n caso  co ntrario, l a m ateria p odrá ser  

demandada judicialmente, salvo acuerdo distinto de las partes,  

e. Si el laudo, o parte de él, se anula por la causal prevista en el inciso e. del numeral 1 del 

artículo 63, la materia no susceptible de arbitraje podrá ser demandada judicialmente,  

f. Si el  laudo se an ula por la causal prevista en el  inciso g. del numeral 1  del artículo 63, 

puede i niciarse u n n uevo ar bitraje, sal vo que l as partes acu erden co mponer u n n uevo 

tribunal ar bitral p ara qu e so bre l a b ase d e l as actuaciones r esuelva l a co ntroversia o , 

tratándose de arbitraje nacional, dentro de los quince (15) d ías siguientes de notificada la 

resolución que anula el laudo, decidan por acuerdo, que la Corte Superior que conoció del 

recurso de anulación resuelva en única instancia sobre el fondo de la controversia, y,  
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2. L a an ulación d el l audo n o perjudica l as p ruebas a ctuadas en  el  cu rso d e l as 

actuaciones arbitrales, las que podrán ser apreciadas a d iscreción por el tribunal arbitral o, 

en su caso, por la autoridad judicial”. 

 

Los efectos de la estimación del RAL en su mayoría no están configurados para reponer las 

cosas a l e stado a nterior a  l a vi olación de  un b ien j urídico c onstitucional va lioso, c omo 

pueden s er los de rechos f undamentales, sino para o torgar una tut ela d eclarativa d e tipo  

ordinaria, en tanto se bus ca lograr la plena cogni ción de los j ueces sobre l a m ateria 

controvertida sometida a su conocimiento. Empero esta regla, tiene excepciones, pues en el 

casode l a afectación del derecho d e de fensa o si e l tribunal a rbitral no se c onstituyó 

conforme al  acue rdo de l as pa rtes o no siguió las re glas e stablecidas (inf racción del 

procedimiento), se r epone l as co sas al  es tado anterior. Por un lado el ar bitraje d eberá 

retrotraerse a la etapa en que se pro dujo la afectación del derecho de defensa, o las partes 

deberán c onformar un nuevo t ribunal a rbitral, o e l pr opio t ribunal d eberá s ubsanar l a 

infracción de procedimiento advertida. 

 

En dicha línea,si bien permite en algunos supuestos reponer las cosas al estado anterior de 

algunos derechos (como el de defensa, procedimiento preestablecido), el RALno puede ser 

considerado solo por ello como un proceso que integre la tutela procesal de urgencia. Ahora 

bien, resta por determinar si esta característica determina que el RAL pueda o no calificar 

como vía i gualmente sat isfactoria que  el amparo para l a pro tección de de rechos 

constitucionales, tal y como lo tiene e stablecido la D uodécima D isposición 

Complementaria del DLA y también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 

 

Al respecto, cabe señalarque en nuestro medio se ha sustentado que el RAL sí es una vía 

igualmente sat isfactoria que  el  a mparo, por cua nto el m ismo se con stituye en una vía  

especializada y sumaria.  

 

Es una  v ía espe cializada po rque así l o h a dispu esto l a Duodécima Disposición 

Complementaria del DLA; entonces, en vía de anulación, la protección de los derechos que 

integran la tutela procesal efectiva, ya no es una cuestión accesoria, sino principal, lo que 
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hace que  el R AL sea una  vía e specializada más pa ra l a prote cción de l os d erechos 

constitucionales. 

 

De igual manera, se señala que el RAL es una vía razonablemente sumaria en tanto en ella 

es m ás r ápida l a em isión de una  s entencia qu e en el p roceso de am paro. Para sustentar 

dicha afirmación se usan como ejemplos los casos CODISA e IVESUR que duraron más de 

tres años  en  ser  r esueltos por  l a j udicatura con stitucional, a dif erencia de  un recurso de 

anulación que dura aproximadamente, en promedio, ocho meses. (García Ascensios 2012: 

177-181). 

 

Corresponderá en  el  cap ítulo siguiente determinar s i, e n e fecto, e l R AL pue de o  no s er 

calificado como una vía i gualmente sa tisfactoria qu e e l proceso de am paro para la 

protección de los derechos fundamentales. 

 

En el numeral siguiente de este capí tulo, analizaremos algunas sentencias emitidas por la 

Primera Sala Subespecializada en lo Comercial de la Corte de Superior de Justicia de Lima 

para evidenciar el tratamiento que han tenido los jueces ordinarios cuando han conocido de 

pretensiones de anulación de laudo arbitral. 

 

6.6. Jurisprudencia sobre el recurso de anulación 

 

A partir de las sentencias recaídas en recursos de anulación de laudo, contenidas en Alva 

Navarro ( 2011: 199 -485), e xtraeremos a lgunas conclusiones e n t orno al t ratamiento que  

sobre el  m ismo r ealiza l a Jurisdicción con S ubespecialidad en lo Comercial de  l a Corte 

Superior de Justicia de Lima. 

 

En ese sentido, se ha elaborado una matriz(Anexo N° 02) dónde se insertan algunos datos 

de e sos c asos: núm ero de  e xpediente, f echa de  e xpedición, partes, sentido de l f allo y l a 

ratio decidendi que lo justifica. 
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De una  r evisión pr eliminar de l m ismo, s e a dvierte que  e n sólo en dos de  l as sent encias 

reseñadas se ha acogido la pretensión de anulación. El fundamento para estos acogimientos 

ha sido que el representante de una de las empresas involucradas en el arbitraje, no tenía 

facultades necesarias para comprometer en arbitraje a su representada (EXP N° 1757-2006, 

caso 11 de l Anexo N° 02); y -de igual manera- que la entidad pública comprometida en el 

arbitraje no había sido representada por su procurador público (EXP N° 0012-2007, caso 26 

del Anexo N° 02). 

 

En los demás casos la anulación del laudo ha sido declarada infundada. Revisando las ratio 

decidendi de los casos se advierte que mayormente las partes invocaban la afectación del 

derecho de defensa y paulatinamente iban ampliando, interpretativamente esta causal para 

ubicar otros contenidos del derecho al debido proceso, como el derecho a la prueba o a la 

motivación de los laudos arbitrales. 

 

Asimismo, puede advertirse del texto de las diferentes sentencias de anulación citadas que, 

en la motivación de los jueces comerciales ha  ingresado la argumentación constitucional; 

pues s e observa una  constante i nvocación a l a jurisprudencia de l T ribunal Constitucional 

que se pronunc ia sobr e el ar bitraje, en particular l a pa radigmática sentencia de l E XP N ° 

06167-2005-PHC, caso Cantuarias S alaverry; en aquellos aspe ctos que i nciden en la 

fundamentación c onstitucional de l a rbitraje c omo una  j urisdicción de e xcepción a  l a 

jurisdicción ordinaria; así como de aquellos otros principios –como el de no i nterferencia- 

que lo inspiran.  

 

En el mismo sentido, cabe resaltar que cuando ha sido necesario para la resolución del caso, 

se advierte que hacen uso de citas doctrinales que inciden en la característica esencial del 

recurso de  anulación: ser un  m ecanismo j udicial or dinario de  c ontrol formal de l laudo, 

incidiendo en la prohibición que tienen los jueces que conocen de la anulación de un laudo 

de r evisar e l f ondo de  la c ontroversia r esulta por l os á rbitros, e s decir, l a p rohibición de  

emitir jui cios o valoraciones s obre e l de recho aplicado, los c riterios int erpretativos 

adoptados o la prueba actuada en el arbitraje, para resolver el fondo de la cuestión sometida 

a su conocimiento.  
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De igual manera, se puede advertir que las partes vía la alegación de afectación del derecho 

de defensa, el debido pr oceso, o a rgumentando que e l t ribunal a rbitral ha laudado s obre 

materias no sometidas a arbitraje, buscaban en el fondo que los jueces ordinarios revaloren 

los criterios adoptados por los árbitros y que justificaban las decisiones de éstos contenidas 

en los laudos. Esto pone en evidencia una tendencia hacia una constitucionalización de los 

motivos de anulación, coincidente con la lectura constitucional que hemos efectuado en el 

numeral 6.3 del presente capítulo. 

 

Sin embargo, este acci onar de  l os j usticiables pue de evide nciar dos  cos as íntimamente 

interrelacionadas: que los árbitros desarrollaron bien el arbitraje y que los casos planteados 

en anulación no a meritaban un pr onunciamiento positivo. De igual manera, esto puede ser 

indicativo de una  articulación de  la anulación con efectos d ilatorios, es decir, para evit ar 

ejecutar el laudo; pues quien acude a la vía judicial en anulación siempre ha sido quien no 

ha visto satisfechas sus pretensiones en la vía arbitral. Lo que denotaría un uso tergiversado 

y de mala fe del recurso de anulación; empero reflexiones de tal tipo escapan a los alcances 

del presente trabajo. 
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CAPÍTULO III 

AMPARO SUBSIDIARIO Y RECURSO DE ANULACIÓN DE LAUDO: ¿ES EL 

RECURSO DE ANULACIÓN DE LAUDO UNA VÍA IGUALMENTE 

SATISFACTORIA QUE EL AMPARO PARA LA TUTELA DE DERECHOS 

FUNDAMENTALES? 

 

1. Introducción  

 

En el p resente c apítulo se abordará l as pr incipales l íneas de  en cuentro (y de sencuentro) 

entre el proceso constitucional de amparo y la institución arbitral, cuando dentro de ésta se 

lesionan derechos constitucionales. 

 

Si bien el proceso constitucional de amparo procede frente a la lesión o amenaza de lesión 

de un de recho f undamental; c on oc asión de  p roducirse un  a rbitraje, e n e l m ismo s ólo s e 

conjuran lesiones a los derechos fundamentales, más no amenazas de  lesión, en tanto los 

supuestos d e a menazas de  l esión de  un de recho c onstitucional, de ntro de  un a rbitraje, 

pueden ser evitados dentro del mismo, utilizando para ello el recurso de reposición previsto 

en el a rtículo 49 del D LA 140

                                                            
140 Decreto Legislativo N° 1071  

Artículo 49.- Reconsideración.  

1. Las decisiones del tribunal arbitral, distintas al laudo, pueden ser reconsideradas a iniciativa de una de las 

partes o del tribunal arbitral, por razones debidamente motivadas, dentro del plazo establecido por las partes, 

por e l r eglamento a rbitral aplicable o  p or el  t ribunal ar bitral. A falta d e d eterminación del plazo, l a 

reconsideración debe presentarse dentro de los tres (3) días siguientes de notificada la decisión.  

2. Salvo acuerdo en contrario, esta reconsideración no suspende la ejecución de la decisión.” 

; r ecurso previsto para l a sub sanación de los de fectos o 

apartamiento, por pa rte de  l os ár bitros, de l as reglas de  procedimiento establecidas en el 

convenio arbitral o en el Acta de Instalación del Tribunal Arbitral, o en el Reglamento de la 

Institución que administra el arbitraje al cual las partes se han sometido, o en todo caso de 

las pautas previstas en el DLA. 
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En el presente capítulo también se buscará profundizar más en el llamado amparo arbitral, 

específicamente en sus aspectos procesales marcados por  l a j urisprudencia cons titucional 

del T ribunal C onstitucional. Para dicho efecto se revisarán algunos de  l as s entencias 

emblemáticas sobr e l a materia ( como los casos  C ODISA, I VESUR y  C ompañía Minera 

María Julia). 

 

Luego de e llo se pro cederá a  r ealizar un análisis, que  incluso contiene un a nálisis de  

constitucionalidad, de la Duodécima Disposición Complementaria del DLA, que como se 

sabe cal ifica al  R AL como una vía i gualmente sat isfactoria que  e l a mparo para l a 

protección de de rechos fundamentales, lo que  de termina que  e l amparo, dado su carácter 

subsidiario, r esulte i mprocedente pa ra lograr d icha f inalidad.Para dicho efecto, se 

presentarán dos tesis (fuerte y débil) interpretativas sobre dicha disposición. 

 

Finalmente, a partir de los criterios establecidos en el capítulo I (riesgo de irreparabilidad y 

complejidad probatoria) se establecerá si más a llá de  lo establecido en la legislación y la 

jurisprudencia constitucional el recurso de anulación de laudo arbitral puede en efecto ser 

calificado como una vía i gualmente sa tisfactoria qu e e l proceso de am paro para la 

protección de los derechos fundamentales. 

 

2. El proceso constitucional de amparo y el arbitraje 

 

La experiencia jurisprudencial del Tribunal Constitucional enseña que entre el amparo y el 

arbitraje se  han sucedido una se rie de  enc uentros y de sencuentros qu e de terminan una  

relación por lo demás problemática. 

 

Desde otr a perspectiva, est e esc enario problemático revela l a i mportancia que  ha i do 

alcanzando la j urisprudencia, en especial l a co nstitucional, en el si stema de  f uentes de l 

derecho pe ruano. En e fecto, hoy m ás que  nunca pa ra tener una  vi sión integral sobre una  

determinada i nstitución jurídica, no sólo se de be r ealizar el  aná lisis de  l as conc epciones 

doctrinarias que puedan existir sobre dicha institución, ni tan sólo del acierto o equívoco de 

la r egulación l egal e n r elación c on di cha ba se c onceptual, s ino qu e h a c obrado a uge e l 
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análisis jurisprudencial, es decir cómo es que la referida institución funciona en la práctica, 

y para ello, un elemento de vital importancia resulta ser la jurisprudencia. 

 

Bajo dicho paradigma, es que se realizará una revisión crítica de las principales sentencias 

expedidas por e l T ribunal C onstitucional qu e ha n i do configurando, de sde di versas 

perspectivas, el control constitucional de la actuación arbitral, luego se revisará cuál es la 

forma de entender el control judicial del arbitraje, vía el RAL, por parte de la jurisdicción 

ordinaria, para f inalmente e stablecer los  lím ites de l c ontrol c onstitucional de l a rbitraje 

mediante el proceso de amparo. 

 

2.1. ¿En qué supuestos cabe el proceso constitucional de amparo contra 

actuaciones arbitrales? 

 

La pregunta por  l os supuestos en que cabe  un amparo es l a pregunta sobre l as reglas de  

procedencia establecida en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la materia.  

 

En dicho sentido, tenemos que en el caso Cantuarias Salaverry (EXP N° 6167-2005-PHC), 

si bi en no se c uestionaba ni ngún l audo a rbitral, e l T ribunal a provechó e l c aso pa ra 

desarrollar muchos aspectos de la las relaciones entre la Constitución y el arbitraje, y dentro 

de di cho r ubro, l os pr esupuestos d el c ontrol c onstitucional de l m ismo, así seña ló en el 

fundamento 14 que:  

 

“El co ntrol j udicial, co nforme a l a l ey, d ebe ser  e jercido ex post, es d ecir, a p osteriori, 

mediante l os r ecursos d e a pelación y an ulación d el l audo p revistos en  l a L ey General d e 

Arbitraje. Por su parte, el control constitucional deberá ser canalizado conforme a las reglas 

establecidas en el Código Procesal Constitucional; vale decir que tratándose de materias de 

su c ompetencia, de  c onformidad c on e l a rtículo 5,  num eral 4 del pr ecitado C ódigo, n o 

proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vías previas. En ese 

sentido, si  l o q ue se cuestiona es u n l audo ar bitral q ue v erse so bre d erechos d e car ácter 

disponible, d e manera pr evia a  l a i nterposición de  un pr oceso c onstitucional, e l pr esunto 

agraviado d eberá h aber ag otado l os r ecursos q ue l a L ey Gen eral d e Ar bitraje p revé p ara 

impugnar dicho laudo”. 
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Aquí i ndudablemente s e s eñala que  el RAL se constituye en una  ví a previa j udicial, que  

debe agotarse antes de acudir al proceso de amparo. 

 

Luego, en la sentencia del EXP N° 04972-2006-PA (caso Corporación Meier SAC y otro) 

se am plían los supue stos de  proc edencia pa ra e l cont rol cons titucional, seña lándose que  

procede el  amparo cuando la actuación arbitral vulnera la tutela procesal efectiva, en sus 

aspectos f ormales y materiales, cuando el arbitraje ha  si do impuesto compulsiva o 

unilateralmente y cuando las materias sobre las que debe decidir el tribunal arbitral tienen 

carácter indisponible ( por ej emplo derechos f undamentales, temas t ributarios o penales, 

etc.). 

 

Después el Tribunal en el caso PROIME Contratistas Generales SA (EXP N° 4195-2006-

PA, fundamento 4) , amplío nuevamente los supuestos en que cabía el control judicial del 

arbitraje mediante el amparo señalando que:  

 

“a) El amparo resulta improcedente cuando se cuestione actuaciones previas a la expedición 

del l audo. E n t ales ca sos, se d eberá e sperar l a cu lminación d el p roceso ar bitral; b ) Au n 

habiendo cu lminado el  p roceso ar bitral, co nforme al  l iteral an terior, el  am paro ser á 

improcedente cuando no s e a gote l a ví a pr evia, de  ser pe rtinente l a i nterposición de  l os 

recursos respectivos (apelación o anulación), c) El amparo resulta improcedente cuando se 

cuestione l a interpretación r ealizada p or el  T ribunal Ar bitral r especto a n ormas l egales, 

siempre que   de t ales i nterpretaciones n o se d esprenda u n ag ravio m anifiesto a l a t utela 

procesal o a l debido proceso; d)  En todo caso, frente a  la duda razonable de dos posibles 

interpretaciones de u n mismo dispositivo legal, el juez constitucional debe asumir que la 

propuesta por los árbitros es la más conveniente tanto para la solución del conflicto como 

para fortalecer l a institución del arbitraje; e)  La valoración y  cal ificación de los hechos y  

circunstancias sometidas a  arbitraje son de exclusiva competencia de los árbitros, los que 

deben resolver conforme a las reglas del arbitraje, salvo que se ad vierta una arbitrariedad 

manifiesta en dicha valoración o calificación que pueda constatarse de la simple lectura de 

las p iezas q ue se ad juntan al  p roceso, si n q ue sea n ecesaria u na act ividad p robatoria 

adicional que  no e s pos ible e n e l pr oceso de  a mparo; f ) Q uien a lega l a vi olación de  u n 

derecho co nstitucional que r esulte d e una ar bitraria i nterpretación de n ormas o  hechos 
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producidos en el  trámite del arbitraje, deberá acreditarlos de manera objetiva y específica, 

precisando en qué ha consistido dicha irregularidad, así como el documento o pieza 

procesal en el que se constata dicha vulneración”. 

 

Como pue de ve rse e l Tribunal, e n un l apso relativamente c orto, ha  i do a mpliando de  

manera paulatina l os s upuestos qu e ha bilitan e l c ontrol c onstitucional, y por  e nde, a  

ingresar a  conocer el fondo de una demanda de amparo contra laudos arbitrales, llegando 

inclusive a irrogarse como una facultad excepcional la posibilidad de ingresar a revisar el 

fondo de lo resuelto en el laudo, siempre que la actuación de fondo de los árbitros resulte 

manifiestamente arbitraria. 

 

Finalmente, cabe ci tar e l caso Sociedad Minera de Responsabilidad Limitada Mar ía Julia 

(EXP N° 00142-2011-PA), que además t iene carácter de  p recedente v inculante, donde el  

Tribunal da un giro de ciento ochenta grados en su doctrina sobre el control constitucional 

del ar bitraje. En esa dir ección, si  an tes postulaba u na t esis pe rmisiva al  cont rol 

constitucional de l ar bitraje, ahor a ar guye un a t esis ne gativa que  a demás se m uestra 

respetuosa de la actividad arbitral.  

 

Para dicho efecto, en el fundamento 20 de  la sentencia citada ha establecido como reglas, 

con carácter de precedente vinculante, que: i) el RAL y en su caso el recurso de apelación 

(en aquellos casos  en que r esulte proc edente i nterponerlo) son las vías espe cíficas e 

igualmente satisfactorias para la protección de los derechos constitucionales, determinando 

la improcedencia de l a mparo según lo establecido en el  numeral 5.2 de l a rtículo 5 de l 

Código Procesal Constitucional, ii) si  se alega l a af ectación de l os d erechos al debido 

proceso o la tutela procesal efectiva, el amparo es improcedente, debiendo reconducirse vía 

el RAL conforme al inciso b) del artículo 63 de l DLA, iii) la falta de convenio arbitral no 

podrá ser invocada en el amparo, sino mediante el RAL (artículo 63 literal a) del DLA), iv) 

cuando a pe sar de  ha berse aceptado  vol untariamente l a j urisdicción arbitral, las m aterias 

sobre las que ha de decidirse tienen que ver con derechos fundamentales o no son de libre 

disponibilidad, solo procederá el RAL siendo improcedente el amparo, v) la interposición 

del am paro que de sconozca l as r eglas est ablecidas no suspende ni interrumpe l os plazo s 
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para interponer el  RAL o en su caso el r ecurso de  ape lación conforme a l as reglas de l a 

LGA, y, vi) contra lo resuelto en el RAL sólo podrá interponerse el amparo conforme a las 

reglas previstas en el artículo 4 del Código Procesal Constitucional.  

 

Estas reglas prohibitivas del amparo sólo tienen tres supuestos de excepción (fundamento 

21), es decir sólo procedería cuestionar un laudo arbitral mediante un pr oceso de amparo 

cuando se presente: a) la vulneración directa o frontal de los precedentes establecidos por 

Tribunal Constitucional, b) cuando el tribunal arbitral ha aplicado control difuso sobre una 

norma declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o por  el Poder Judicial, y c ) 

si se afecta el derecho de un tercero, salvo que se encuentre bajo los alcances del artículo 14 

del DLA141

a) El r azonamiento e mpleado por  e l T ribunal pa ra jus tificar d ichas reglas no parte 

desde l a C onstitución, si no de l a l ey, específicamente de sde l a Duodécima 

Disposición Complementaria del DLA, que califica al RAL como la vía específica e 

igualmente sat isfactoria pa ra l a t utela de  los d erechos constitucionales af ectados 

mediante la actuación arbitral. 

. 

 

Este cambio jurisprudencial resulta cuestionable al menos por dos argumentos: 

 

 

b) No se ha evaluado si el RAL se ajusta o no a la llamada tutela procesal de urgencia, 

habida cuenta que es dicho argumento el que sirvió a los autores del anteproyecto 

del C ódigo Procesal Constitucional para j ustificar el  cam bio de m odelo hacia un 

amparo subsidiario. 

 

Por otro lado, y a pesar de este importante cambio jurisprudencial, Samuel Abad ha seguido 

sosteniendo que e l R AL no e s una  ví a pa ralela, s ino una  ví a pr evia a l amparo, y q ue l a 

                                                            
141  LPA, a rtículo 1 4.- El c onvenio a rbitral s e ex tiende a aquellos c uyo co nsentimiento de s ometerse a 
arbitraje, s egún l a buena f e, s e d etermina p or s u participación act iva y  d e m anera d eterminante en  l a 
negociación, celebración, ejecución o terminación del contrato que comprende el convenio arbitral o al que el 
convenio e stá r elacionado. Se e xtiende t ambién a  q uienes p retendan de rivar de rechos o beneficios de l 
contrato, según sus términos. 
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Duodécima Disposición C omplementaria l o que en realidad hace, con una mala t écnica 

legislativa c iertamente, es est ablecer l a obl igatoriedad de agotar e l r ecurso de anul ación 

como vía judicial previa al amparo. En ese sentido, t iene dicho que la disposición citada: 

“[…] dispone que  s iempre de be a gotarse el r ecurso de  a nulación c omo pa so pr evio pa ra 

acudir al proceso de amparo”, es decir, “Lo único que hace la nueva norma es precisar que 

siempre que  s e pr etendacuestionar u n l audo a rbitral o una  d ecisión que  al interior d e un  

proceso arbitral afecte algún derecho fundamental deberá agotarse previamente el  recurso 

de anulación” (Abad Yupanqui 2011a: 138). 

 

De igual manera, a propósito de la sentencia del caso Compañía Minera María Julia S.R.L. 

Samuel Abad ha  sostenido que  e l Tribunal Constitucional no sustenta adecuadamente las 

razones que lo llevan a afirmar que el  RAL es una  vía i gualmente satisfactoria. Recuerda 

que la finalidad del RAL no es tutelar derechos fundamentales, pero que para el Tribunal si 

lo sería, por lo que en la práctica el precedente amplía los motivos o causales de anulación 

de laudo arbitral. De igual modo, sostiene que a su entender el RAL no califica como una 

vía procesal igualmente satisfactoria, porque su interposición no suspende la ejecución del 

laudo, no p ermite i ncoar las m ismas m edidas cautelares q ue en el a mparo. Por lo que 

advierte va rios vacíos en l a m otivación de l T ribunal C onstitucional ( Abad Y upanqui 

2011b: 37-38).  

 

2.2. Amparo y control judicial del laudo arbitral. Líneas jurisprudenciales  

 

De acue rdo a l a r evisión realizada en el acápit e pre cedente, puede obs ervarse que  l a 

preocupación de l T ribunal C onstitucional, no  exe nta de  críticas, se ha cent rado en ir 

precisando y de limitando l os s upuestos e n qu e c abe ut ilizar un pr oceso de  a mparo pa ra 

tutelar l os derechos vu lnerados e n un a rbitraje, c on la f inalidad de  limitar s u uso y  

encuadrarlo dentro de la concepción del mismo como un proceso subsidiario.  

 

Al mismo tiempo, puede observarse que en la jurisprudencia del Supremo intérprete de la 

Constitución, e l RAL ha s ido c oncebido t anto c omo una  vía pr evia así c omo una  ví a 

paralela (Wong Abad 2013:  85-94). El recurso de anulación ha sido concebido como una 
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vía previa, a partir de la doctrina jurisprudencial sentada en la sentencia del caso Cantuarias 

Salaverry, en tanto se exige su  ag otamiento para tener ex pedito el u so del p roceso de 

amparo.  

 

En c ambio, a pa rtir d el caso Sociedad Minera Mar ía Julia, el r ecurso de anul ación se 

concibe co mo una vía pa ralela, en tanto se considera que  el  m ismo es un mecanismo 

procesal co ncurrente c on el am paro para la tutela de  los derechos f undamentales, al s er 

considerado como una vía igualmente satisfactoria que el proceso constitucional. 

 

2.3. Límites al control constitucional del arbitraje mediante el proceso 

constitucional de amparo 

 

2.3.1. Prohibición de revisión del fondo de lo resuelto en el laudo 

 

El pr oceso constitucional de  a mparo, e n t anto proceso de  t utela de  de rechos, tiene co mo 

finalidad la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales (artículo II del Código 

Procesal C onstitucional). Por l o que el  aná lisis que se de spliega d entro de l proc eso está 

orientado a determinar si el acto reputado como lesivo vulnera o no el contenido normativo 

del derecho constitucional invocado en la demanda. 

 

La cons ecuencia na tural de  que  un a de manda de a mparo sea de clarada f undada e s que , 

cuando esto es pos ible, se o rdene l a r eposición de las cosas a l estado anterior a la 

vulneración del derecho lesionado, es decir que se r establezca su ejercicio (artículo 1 del 

Código Procesal Constitucional). 

 

En términos prácticos, si una persona ha sido privada arbitrariamente de su libertad (sin que 

medie flagrancia de la comisión de un delito o sin mandato judicial) la consecuencia es que 

la orden judicial ordene su inmediata l iberación; o s i un t rabajador ha  s ido despedido s in 

que su empleador le haya imputado una causa justa de despido o no cuando se ha seguido el 

procedimiento e stablecido, la consecuencia es que se o rdene su reposición al centro de 
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trabajo. En uno y en otro caso, se ha restablecido el ejercicio de un derecho constitucional 

lesionado: la libertad individual y el derecho al trabajo. 

 

Ahora bien, cuando estamos frente a un supuesto de control constitucional del arbitraje, es 

decir, cuando dentro de  un a rbitraje se l esiona un de recho fundamental, l a jurisprudencia 

del Tribunal Constitucional ha sido uniforme al señalar que cuando se declara fundada la 

demanda el juez constitucional no entra a analizar el fondo de lo decidido por los árbitros 

(ver capítulo II). Esto es, que el juez constitucional no juzga ni la corrección o incorrección 

de l o decidido (su justicia o injusticia). Es de cir, no se ev alúa si  la n orma l egal, o su 

interpretación, son las pe rtinentes pa ra r esolver caso. Tampoco se ana liza s i l os m edios 

probatorios elegidos para laudar fueron los adecuados, o si los elegidos fueron debidamente 

valorados al momento de resolver. Ya que esto, además de ingresar a evaluar el fondo de la 

materia sometida a arbitraje, implicaría entrar a evaluar aspectos de la legalidad ordinaria, 

ajenas a l control constitucional de  un acto lesivo, donde lo que se busca determinar es s i 

dicho acto vulnera o no el contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado 

en la demanda. 

 

En di cho s entido, t enemos que  e n e l c aso PROIME Contratistas G enerales S A, en el 

fundamento 4 de  la sentencia del EXP N° 04195-2006-PA, se puede leer entre las reglas 

que determinan la improcedencia de la demanda de amparo contra el arbitraje que:  

 

“c) E l amparo r esulta i mprocedente cu ando se cuestione l a interpretación r ealizada p or el  

Tribunal Ar bitral r especto a n ormas l egales, si empre q ue  de tales i nterpretaciones n o se  

desprenda un agravio manifiesto a l a tutela procesal o al debido proceso. En todo caso, frente a 

la d uda r azonable d e d os p osibles i nterpretaciones d e u n m ismo d ispositivo l egal, el  juez 

constitucional debe asumir que la propuesta por los árbitros es la más conveniente tanto para la 

solución del conflicto como para fortalecer la institución del arbitraje”. 

“d) L a v aloración y cal ificación d e l os h echos y ci rcunstancias sometidas a arbitraje so n d e 

exclusiva competencia de los árbitros, los que deben resolver conforme a las reglas del arbitraje, 

salvo que se advierta una arbitrariedad manifiesta en dicha valoración o calificación que pueda 

constatarse de la simple lectura de las piezas que se adjuntan al  proceso, sin que sea n ecesaria 

una actividad probatoria adicional que no es posible en el proceso de amparo”. 
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Desde la perspectiva de la argumentación jurídica, en estas reglas podemos ver que se está 

sustrayendo del control constitucional la determinación y corrección de la premisa mayor 

(normativa) y la premisa menor (fáctica) del razonamiento jurídico, por lo tanto, si no son 

pasibles de  cont rol co nstitucional l a corr ección o incorrección de l as prem isas de l 

razonamiento que dan pie a la decisión, evidentemente ésta no puede ser objeto de control 

constitucional. 

 

Por otro lado, la exclusión del control constitucional del fondo de lo resuelto mediante el 

arbitraje t iene un s ustento c onstitucional: l a autonomía d e l a vol untad de  l as pa rtes. L a 

autonomía de la voluntad de las partes se sustenta en la plena libertad que tienen los sujetos 

para ha cer aquello qu e no e stá pr ohibido, ni  impedidos de  ha cer a quello que  n o e stá 

ordenado.  

 

Asimismo, el ej ercicio de  l a autono mía de  l a vol untad de l as pa rtes se en cuentra 

garantizada por  el  ar tículo 62 de l a C onstitución que est ablece que  l os términos 

contractuales no pueden ser modificados, de manera unilateral, por leyes posteriores.  

 

De l a m isma manera, la au tonomía de  l a vol untad de  l as p artes, r econocida 

constitucionalmente, de termina que  l a c ontroversia s e s ustraiga de l c onocimiento de  l a 

jurisdicción ordinaria, en tanto “Los conflictos derivados de la relación contractual sólo se 

solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los mecanismos de protección previstos 

en el contrato o contemplados en la ley” (artículo 62 de la Constitución).  

 

Esta disp osición constitucional es tablece que  l os conf lictos con tractuales pue den ser 

solucionados o en la vía j udicial o en la vía ar bitral a el ección de las partes, conforme se 

haya pactado en el mismo contrato. Por lo tanto, si las partes deciden sustraer una de sus 

controversias del conocimiento de la jurisdicción del Poder Judicial, resulta contradictorio 

establecer que mediante e l control j udicial pos terior, ordinario o constitucional, s e pueda 

realizar un control sobre el fondo de lo decidido. 
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El límite del control constitucional, viene dado por la finalidad del amparo, que no e s otra 

sino garantizar el ejercicio de los derechos constitucionales, frente a un acto presuntamente 

lesivo. E ntonces, la con secuencia d e que  se ve rifique d entro de un a rbitraje que  se h a 

lesionado un derecho constitucional es restablecer su ejercicio, esto es deberá declararse la 

nulidad de  todo lo actuado, incluyendo e l laudo arbitral, hasta que  e l momento en que la 

lesión al derecho se verificó, con la finalidad de que se r ehagan las actuaciones arbitrales, 

pero esta vez respetando el derecho constitucional lesionado. 

 

En e ste c ontexto c aben dos s upuestos di stintos: que  s e l esione un de recho c onstitucional 

sustantivo y/o que se lesione un de recho constitucional procesal. En uno y ot ro caso debe 

determinarse cuá l es el cont enido normativo del de recho. Luego, se d eberá establecer si 

dicho c ontenido ha  s ido l esionado o no por  l a a ctuación arbitral c uestionada. Para est os 

efectos, corresponde a l demandante exponer –en su escrito de  demanda- con precisión e l 

acto o actuación arbitral que presuntamente lesiona su derecho constitucional. 

 

En dicha lógica el Tribunal, en el mismo caso citado, en el literal e) del fundamento 4 de la 

sentencia r ecaída e n el E XP N° 04195-2006-PA, tiene establecido que: “ Quien alega l a 

violación d e un de recho c onstitucional que  resulte de  una a rbitraria i nterpretación de  

normas o hechos produ cidos en el t rámite de l ar bitraje, deberá ac reditarlos de  m anera 

objetiva y específica, pr ecisando en  qué  h a consistido di cha i rregularidad, a sí c omo e l 

documento o pieza procesal en el que se constata dicha vulneración”. 

 

A pe sar de  esta r egla jurisprudencial de ir revisabilidad de lo resuelto mediante e l la udo 

arbitral, el Tribunal Constitucional en un caso ha emitido pronunciamiento sobre el fondo 

de la cuestión controvertida sometida a conocimiento de los árbitros.  

 

Durante l a vigencia de  l a L ey G eneral de  A rbitraje, L ey N ° 26572,  se ge neró una  gr an 

polémica c uando e l T ribunal C onstitucional en e l c aso C ompañía D istribuidora S .A. 

(CODISA), resuelto mediante la se ntencia de  f echa 5 de oc tubre de  2 009, recaída en el 

EXP N° 05311-2007-PA, declaró fundada la demanda de  amparo y n o sólo se pronunció 

sobre la lesión de los derechos constitucionales invocados en la demanda, sino que enjuició 
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la corrección de la decisión de fondo de la controversia, contenida en el laudo arbitral de 

derecho de fecha 12 de  agosto de 2004, y c orregido por Resolución N° 20, de  fecha 20 de  

agosto de 2004142

En e se s entido, e n l a a rgumentación de  la s entencia se estableció como premisa q ue el  

hecho de que una de las partes haya acordado que una obligación le resulte vinculante, esto 

. 

 

Como s e s abe, C ODISA a dquirió a la E mpresa N acional de  T urismo un c onjunto d e 

unidades h oteleras ( situadas e n C himbote, H uaraz-Monterrey, I ca e I quitos), 

comprometiéndose a r ealizar inversiones en las mismas a efectos de incrementar su valor. 

En el de sarrollo de la  relación contractual, la E mpresa N acional de  T urismo cedió su 

posición contractual a favor de la Corporación Financiera de Desarrollo (COFIDE). Ante el 

incumplimiento por  pa rte de  C ODISA de  l a i nversión c omprometida, C OFIDE i nició un  

proceso arbitral en su contra. Este a rbitraje culminó con e l l audo arbitral que  ordenaba a 

CODISA que  pa gue a  f avor de  C OFIDE l a s uma de  $ /.36’000,000.00 ( Treinta y s eis 

Millones de Dólares Americanos) por concepto de penalidad, pues habría incumplido con 

lo establecido en la cláusula octava de los cuatro contratos de compra venta que suscribió 

con dicha entidad, esto es, promover la inversión de  las unidades hoteleras de  Chimbote, 

Huaraz-Monterrey, Ica e Iquitos, en su calidad de compradora de las mismas. 

 

En e ste c aso e l T ribunal C onstitucional, a  partir de l as alegaciones cont enidas en la 

demanda, c onsideró q ue e xistieron dos  vi cios que  a meritaban un  pr onunciamiento 

favorable a la pretensión de CODISA.  

 

En pr imer l ugar, se c onsideró qu e hubo un  e vidente a buso de  de recho a l ha berse 

determinado e n e l l audo a rbitral pa gar l a suma de  $/ .36’000,000.00 m illones de  dól ares 

americanos por c oncepto de  pe nalidad, ya  qu e estimó desproporcionada es ta su ma en  

relación con el valor de la compra de las unidades hoteleras.  

 

                                                            
142 La sentencia de este caso se constituye por los votos de los Magistrados Beaumont Callirgos, Eto Cruz y 
Mesía R amírez q ue c oncurrentemente d eclaran fundada la d emanda. A l a s entencia s e ac ompaña el  v oto 
singular del Magistrado Landa Arroyo quien se pronuncia por declarar improcedente la demanda. 



277 
 

implique necesariamente su carácter i ndiscutible. A pa rtir de  l a m isma se manifestó 

que,más allá de que el contenido de dicha obligación (la prestación) incida o no en temas de 

estricta constitucionalidad, no puede avalarse, menos aún convalidarse, que el ejercicio de 

un derecho fundamental, como la libertad de contratación, se instrumentalice como fuente 

de legitimación de los excesos.  

 

Seguidamente, e l Tribunal recordó que la Constitución prohíbe e l abuso del derecho, que 

además de  proye ctarse en el ám bito de l os d erechos subj etivos de  f uente l egal, también 

incide en la forma de ejercicio de los derechos fundamentales, pues en última instancia para 

que el ejercicio de un derecho fundamental sea legítimo, éste no puede desvirtuar su propia 

finalidad constitucional (EXP N° 05311-2007-PA, fundamento 21). 

 

Siguiendo c on s u r azonamiento y a  pr opósito de l o e stablecido e n l a cláusula pe nal, el 

Tribunal sostiene que el atraso en la inversión correspondiente por cada unidad hotelera se 

cuantificaba en $/ .100,000.00 (Cien  c on 00/100 mil dól ares americanos) mensuales, que  

operarían de forma acumulativa y sin tope alguno. Sobre esa base y teniendo en cuenta el 

período transcurrido entre l a suscripción de l contrato (05 de  julio de  1994) y la fecha de  

emisión del laudo arbitral (12 de agosto de 2004), la deuda acumulada -pendiente de pago- 

de la demandante ascendía a los $/ .36’000,000.00 (Treinta y Seis con 00/100 millones de 

dólares americanos), suma que inclusive tendría que haberse actualizado por el transcurso 

del t iempo ( considerando l a f echa de  e misión de l laudo y l a de  l a s entencia de l pr opio 

Tribunal) (EXP N° 05311-2007-PA, fundamento 22). Entonces, el Tribunal concluye que: 

“Pretender que una  d esproporción de l a na turaleza s eñalada ( desproporción t omando e n 

cuenta el precio real y conjunto de los cuatro hoteles) pueda pasar por  inadvertida  y que  

incluso, se torne en ilimitada, es algo que no puede de ninguna manera legitimarse.” (EXP 

N° 05311-2007-PA, fundamento 23)143

                                                            
143 En el fundamento 15 del voto dirimente del Magistrado Mesía puede leerse, en un sentido similar al de los 
magistrados Beaumont Callirgos y  Eto Cruz, que: “ teniendo presente e l monto que se pactó como cláusula 
penal, es timo que és te r esulta ex cesivamente oneroso y  q ue, por el lo, c onstituye una amenaza ci erta e 
inminente de vulneración del derecho de propiedad de la Sociedad demandante en caso se exija, supuesto que 
ha sucedido en el proceso arbitral. Por dicha razón, considero que la exigencia del monto de la cláusula penal 
constituye una confiscación encubierta que no debe ser permitida n i avalada, toda vez que el  ar tículo 103º 
de la Co nstitución prescribe que no s e am para el  ab uso del d erecho y , en  el  cas o de au tos, se  demuestra 

. 
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En s egundo l ugar, s e c oncluyó que  e n e l c asoexistía una l esión de l de recho a  l a pr ueba. 

Para dicho efecto se argumentó que, en tanto el Tribunal Arbitral teníaal frente dos peritajes 

de pa rte, e ntre l os que  no e xistía c oincidencia en t orno a l va lor de l m onto i nvertido por  

parte de CODISA en las unidades hoteleras144

“En dicho contexto y siendo evidente no solo el contraste entre las conclusiones de ambas 

pericias de  parte s ino l a not oria i ncidencia que  a nte un s upuesto i ncumplimiento s e 

generaría t ras l a aplicación d e l a an teriormente citada cl áusula p enal, l o razonable o  

compatible con el sentido común era exigir una pericia dirimente, opción que sin embargo y 

en ni ngún m omento f ue t omada e n c uenta por  e l Tribunal A rbitral, de notándose por  e l 

contrario y c on e l c itado c omportamiento un  not orio pr oceder parcializado” ( EXP N° 

05311-2007-PA, fundamento 25)

, se debió acudir a una pericia dirimente. En 

palabras del Tribunal:  

 

145

                                                                                                                                                                                     
claramente que la redacción de la cláusula constituye un ejercicio abusivo e ilegítimo del derecho a la libertad 
de configuración interna del contrato”.  

144 El Tribunal lo expresa con las siguientes palabras: “[…] COFIDE presentó un Informe Pericial emitido por 
Pánez, Chacaliaza, Barreda S.C. de acuerdo con el cual la demandante no habría invertido lo necesario en las 
cuatro unidades hoteleras que le fueron adjudicadas, esta última  ofreció un Informe contrapuesto evacuado 
por Roldan &Ramirez Contadores según el cual se habría invertido por parte de CODISA la cantidad de $/. 
2’118,890.00 Dólares Am ericanos, r estando ú nicamente por a bonar un monto m ínimo de  $/. 201,111.11 
Dólares Americanos” (EXP N° 5311-2007-PA, fundamento 25) 

145 En el  fundamento 12 del voto dirimente del Magistrado Mesía Ramírez puede leerse, en sentido similar, 
que: “ […]si el T ribunal Arbitral t enía d os pericias c ontradictorias, p or s entido c omún, r acional e  
imparcializado ( sic), debió h aber m andado a act uar u na pericia d irimente a ef ectos de t ener l a s uficiente 
certeza y convicción al momento de fallar, lo cual no sucedió en el presente caso. Es más, el Tribunal Arbitral 
pudo haber realizado una inspección en los hoteles para verificar si el compromiso de inversión había sido, o 
no, cumplido”. 

 

 

Por estas razones, la demanda fue declarada fundada. Sin embargo, y a pesar de la aparente 

corrección de los argumentos vertidos por la mayoría de Magistrados que hacen sentencia, 

debe advertirse que en uno y otro caso se ha ingresado a valorar el fondo de lo resuelto por 

el Tribunal Arbitral, desvirtuando una de las reglas establecidas en la propia jurisprudencia 

precedente del Tribunal Constitucional. 
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En di cho s entido, a  pa rtir de  l a ob servación de l M agistrado L anda Arroyo e n s u vot o 

singular, podemos a firmar que  l a mayoría e stá e njuiciando l a va loración que  s obre l os 

hechos ha realizado el Tribunal Arbitral, de esta manera se está transgrediendo la regla que 

determina l a i mprocedencia d e u na de manda de  am paro prevista e n el literal d) de l 

fundamento 4 de l a se ntencia de l caso PROIME C ontratistas G enerales S .A. (EXP N° 

4195-2006-PA).  

 

Para s ustentar s u vot o singular, e l M agistrado L anda A rroyo r ealiza un a nálisis de  l a 

pretensión f ormulada por  l a e mpresa de mandante y e ntre sus conc lusiones señ ala que : 

“[…]cuando [CODISA] aduce que las pruebas aportadas por ésta no han sido merituadas en 

el pr ocedimiento a rbitral, e stá cuestionando l a valoración y c alificación de  l os he chos y  

circunstancias sometidas a ar bitraje, lo cual conforme se ha  mencionado, es competencia 

exclusiva de los árbitros y no puede ser materia de revisión mediante el proceso de amparo 

[…]” (fundamento 8 de l voto singular del Magistrado Landa Arroyo a la sentencia recaída 

en el EXP N° 05311-2007-PA). 

 

Posteriormente, el Tribunal Constitucional conoció y resolvió un caso donde se cuestionaba 

la independencia de uno de  los miembros del Consejo Superior de  Arbitraje (CSA) de  la 

Cámara de comercio de Lima, señor Alonso Rey Bustamante (que había sido representante, 

asesor y abogado de una de las partes involucradas), así como la imparcialidad del árbitro 

designado por éste, Jorge Vega Velazco, para participar en el arbitraje que involucraba a  

GALASHIELS S.A. contra IVESUR S .A. y L IDERCOMS.L., que  a ctuaron como 

codemandadas(sentencia del EXP N° 02851-2010-PA, caso IVESUR S.A.).  

 

En el caso , s i bi en no  e xistió un pronunciamiento s obre el f ondo de  l o r esuelto e n e l 

arbitraje, cabe llamar la atención sobre el hecho de que el Tribunal al decretar la nulidad de 

las resoluciones del CSA, que rechazan los pedidos de nulidad de la designación del árbitro 

Jorge V ega V elazco, también decreta l a nul idad de l os act os en los que ést e pa rticipó, 

incluyendo –desde luego- el laudo arbitral que resolvió la controversia.  
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Como e s de  c onocimiento públ ico, e sta d ecisión ge neró una  gr an controversia en la 

comunidad arbitral, pues se dejó sin efecto -de manera indirecta- un laudo arbitral sin entrar 

a evaluar la constitucionalidad de las actuaciones arbitrales que lo generaron. De la misma 

forma, se cuestionó que el Tribunal Constitucionaldecretara la nulidad de un laudo arbitral, 

sin ha berse a gotado e l r ecurso d e a nulación, a  pe sar que  -a esa f echa- era exigible e l 

agotamiento de la vía previa constituida por el recurso de anulación (o apelación, en caso 

así lo hayan acordado las partes)146

                                                            
146 En la sentencia, el Tribunal manifiesta que en el caso no resultaba exigible el agotamiento de la vía previa, 
el r ecurso de a nulación d e la udo, e n ta nto e n la  LGA, no e xistía c omo c ausal de  a nulación “ el 
cuestionamiento conjunto sobre la falta de independencia en el acto de elección de los árbitros y la derivada 
presunta parcialidad de estos con una de las partes”, por ello “en el caso de autos se presenta una situación 
excepcional q ue n o e ncuentra v ía p revia r egulada o  es tablecida p ara s er r ecorrida. Por el lo, e stando a q ue 
la vía previa para el cuestionamiento de las materias postuladas en el presente caso no se encuentra regulada, 
le resulta inexigible a la recurrente recorrerla para habilitar el presente proceso de amparo (sentencia del EXP 
N° 2851-2010-PA, caso IVESUR SA, fundamentos 8 y 10) 

.  

 

Finalmente, se c uestionó que  e l T ribunal obvi ara j ustificar porqué consideraba que  en el 

caso existían dudas sobre la imparcialidad del árbitro Jorge Vega Velazco, si en la sesión 

del CS A en l a que  f ue de signado c omo á rbitro no  pa rticipó e l s eñor A lonso R ey 

Bustamante, miembro del CSA cuya independencia (por haber sido representante, asesor y 

abogado de una de las partes) era cuestionada. 

 

Cabe pr ecisar que , a unque ya estaba vi gente el D ecreto L egislativo N° 1071, D ecreto 

Legislativo que nor ma el A rbitraje, en el caso por r azones de  t emporalidad s e op tó por  

aplicar de la Ley General de Arbitraje, Ley N° 26572, pues fue esta norma la que reguló el 

arbitraje y  estuvo v igente a l momento de i nterponerse el p roceso de am paro 

comentado(sentencia del EXP N° 2851-2010-PA, caso IVESUR SA,  fundamento 4). 

 

Debido a esta circunstancia, el Tribunal no ingresa al análisis de la Duodécima Disposición 

Complementaria del mencionado Decreto Legislativo, que califica al recurso de anulación 

de l audo arbitral com o una vía e specífica e i dónea pa ra proteg er cualquier d erecho 

constitucional amenazado o lesionado en el curso del arbitraje o con el laudo. 
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El aná lisis de esta norma procesal r ecién la efectúa en el caso de l a Sociedad Minera de 

Responsabilidad Limitada Mar ía Ju lia: sentenc ia r ecaída en el E XP N ° 00142 -2011-PA, 

que además tiene carácter de precedente constitucional vinculante. 

 

En esta s entencia, el T ribunal C onstitucional m odifica su doctrina ju risprudencial y las 

reglas de procedencia del amparo contra actuaciones arbitrales.  

 

Un c ambio s ignificativo l o r epresenta, qué duda c abe, e l c ambio de  c oncepción s obre e l 

recurso de anulación de laudo arbitral. En efecto, a partir del caso reseñado, el Tribunal ya 

no lo califica com o una vía pr evia al  am paro, sino como una vía p aralela a l p roceso 

constitucional. Para pr oceder de  est a m anera se r ecurre, si n dudar, a l a D uodécima 

Disposición Complementaria del DLA. 

 

Para l os ef ectos d e e ste a cápite, cabe  s eñalar qu e el  T ribunal r atifica l a d octrina 

jurisprudencial pr ecedente que  es tablece l a i mposibilidad para el  juez cons titucional d e 

revisar el fondo de la controversia resuelta por los árbitros. En dicho sentido, tenemos que 

en e l úl timo pá rrafo de l f undamento 21 de  l a sentencia de l E XP N° 00142-2011-PA s e 

establece que:  

 

“La s entencia que de clare fundada la de manda de amparo por a lguno de los supuestos 

indicados en el presente fundamento, puede llegar a declarar la nulidad del laudo o parte de 

él, ordenándose la emisión de uno nuevo que reemplace al anterior o a la parte anulada, bajo 

los criterios o parámetros señalados en la respectiva sentencia. En ningún caso el juez o el 

Tribunal Constitucional podrán resolver el fondo de la controversia sometida a arbitraje” 

(énfasis nuestro). 

 

Por lo tanto, el Tribunal está ratificando la regla jurisprudencial que prohíbe que mediante 

el pr oceso de a mparo s e r evise e l f ondo de  l a c ontroversia r esuelta por l os á rbitros. S in 

embargo, creemos que esta posición se contradice con las reglas de procedencia del amparo 

contra laudos arbitrales establecidas en el mismo fundamento, en tanto mediante ellas se da 

pie a  una revisión de la premisa mayor –la premisa normativa- del razonamiento jurídico 

empleado por los árbitros.  
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Para demostrar nuestra afirmación, empecemos por reproducir las reglas de procedencia del 

proceso de amparo contra laudos arbitrales, establecidas en la sentencia bajo análisis: 

 

“No podrá declararse la improcedencia del amparo arbitral por aplicación del artículo 5º inciso 

2) del C ódigo Procesal C onstitucional, e n l os siguientes s upuestos: a) Cuando se i nvoca la 

vulneración directa o  f rontal d e l os precedentes vinculantes est ablecidos p or el  T ribunal 

Constitucional; b) Cuando en el laudo arbitral se ha ejercido control difuso sobre una norma 

declarada constitucional por el Tribunal Constitucional o el Poder Judicial, según corresponda, 

invocándose l a c ontravención a l a rtículo V I de l T ítulo P reliminar de l C ódigo Procesal 

Constitucional; c ) Cuando e l a mparo s ea i nterpuesto por  un t ercero que  no f orma pa rte d el 

convenio ar bitral y se su stente en  l a af ectación d irecta y  manifiesta d e su s d erechos 

constitucionales a  consecuencia de l l audo pr onunciado e n di cho a rbitraje, s alvo que  di cho 

tercero est é comprendido en  el  su puesto d el ar tículo 1 4º del Decr eto L egislativo N. º 1071” 

(EXP N° 0142-2011-PA, fundamento 21)147

Los pr incipales p roblemas de  l a a rgumentación jurídica s e pres entan en el pl ano de l a 

construcción de  las premisas, es decir en su co rrección argumentativa. En dicho sentido, 

mientras que la premisa normativa se cons truye a partir de la selección e interpretación de 

 

 

Nuestra posición se sustenta en el análisis de las causales contenidas en los literales a) y b), 

establecidos como supuestos de procedencia del amparo contra laudos arbitrales. 

 

En principio, debemos r ecordar que  desde l a teoría de  la a rgumentación jurídica se t iene 

establecido que todo razonamiento jurídico está conformado por una justificación interna y 

una j ustificación e xterna. La pri mera es el  cor recto paso de l as prem isas nor mativas y  

fácticas hacia la conclusión, en tanto que la justificación externa alude a la corrección en la 

construcción de las premisas del razonamiento, tanto las normativas como las fácticas.  

 

                                                            
147 Sobre el supuesto de procedencia del literal a), cabe señalar que la expresión “vulneración directa o frontal 
de los precedentes” es un tanto ambigua, pues no se sabe con certeza si con ella se alude a la no aplicación, a 
pesar de ser aplicable, o al hecho de resolver en un sentido distinto a lo señalado en el precedente, lo que de 
alguna manera también constituye  un supuesto de no aplicación del precedente. 
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la disposición jurídica pertinente que resuelve el caso, la corrección de la premisa fáctica 

supone que los hechos del caso estén debidamente acreditados (probados).  

 

En dicho contexto, en la construcción de  la premisa normativa además de  jugar un papel 

central las dispos iciones j urídicas cont enidas en fuentes legales, r eglamentarias o  

convencionales (contratos, negocios jurídicos), también juegan en primera línea las fuentes 

jurisprudenciales, esto es, los precede ntes vinculantes y, por q ué no, l a doc trina 

jurisprudencial. Es m ás, un solo precede nte vinc ulante pue de co nstituir la premisa 

normativa del razonamiento jurídico que contiene la solución de un c aso. Por e jemplo, s i 

echamos una rápida mirada a la frondosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre 

el derecho a la pensión, resultará sencillo constatar que el precedente vinculante contenido 

en el EXP N° 01417-2005-PA, caso Anicama Hernández, constituye la premisa normativa 

para decidir tanto la procedencia como la improcedencia de las demandas de amparo que 

invocan la lesión del derecho a la pensión.  

 

Entonces, siguiendo las reglas establecidas en el nuevo precedente, si en un caso el tribunal 

arbitral al momento de construir su premisa normativa vulnera un precedente constitucional 

vinculante o inaplica, vía control difuso, una norma declarada constitucional por el mismo 

Tribunal Constitucional o por el Poder Judicial148

                                                            
148 En estos casos la aplicación de la norma declarada constitucional tendría un doble grado de exigencia: por 
ser la aplicable al caso y por haber sido ratificado en su constitucionalidad. 

, la decisión a la que se arriba a partir de 

esa premisa podrá ser objeto de control constitucional.  

 

En buena cuenta, esto significa que, mediante el control constitucional, podrá controlarse el 

fondo de  l o de cidido mediante el l audo a rbitral. E videntemente, e stos s upuestos de  

procedencia ( que f inalmente son reglas p rocesales), dejan sin mayor sus tento aque lla 

afirmación de que “En ningún caso el juez o el Tribunal Constitucional podrán resolver el 

fondo de la controversia sometida a arbitraje”. Esto, e n la m edida que  no ha y mayor 

control sobre el fondo de una controversia que la reevaluación (enjuiciamiento) del criterio 

jurídico utilizado para resolver un caso, criterio que por lo demás se encuentra contenido en 

la premisa normativa de todo razonamiento jurídico. 
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A e ste a rgumento podr ía obj etarse, mediante u n e studio empírico, qu e l os pr ecedentes 

vinculantes expe didos a  la fecha po r e l T ribunal C onstitucional s on po cos ( a la f echa l a 

mayor pa rte de  el los est ablecen r eglas pro cesales de  proc edencia de  l os proc esos 

constitucionales, en particular el amparo) y que el riesgo de injerencia constitucional sobre 

el f ondo de  l o r esuelto por un tribunal a rbitral es mínimo, pe ro no pu ede ne garse que e l 

riesgo existe.  

 

Finalmente, si l o que s e ha  que rido evitar m ediante el p recedente es  r educir e l uso del 

amparo pa ra c uestionar un l audo a rbitral o un  a rbitraje, c reemos que  e sto no s e l ogra 

habilitando el control constitucional de la premisa normativa del razonamiento que emplean 

los árbitros para resolver las controversias que se les someten a su conocimiento. Más, si 

como ya  s e a dvirtió, e l f undamento de  l a pr ohibición de  revisar e l f ondo de la m ateria 

controvertida en el arbitraje, es el respeto a la autonomía de la voluntad de las partes, que 

como derecho subjetivo goza de reconocimiento constitucional mediante el derecho general 

de libertad contenido en el numeral 24 literal a) del artículo 2 de la Constitución, así como 

mediante el derecho de libertad de contratación contenido en el numeral 14 del artículo 2 y 

en el artículo 62 de la Constitución, que además reconoce expresamente al arbitraje como 

una alternativa privada al proceso judicial para la resolución de los conflictos derivados de 

un c ontrato ( y por  e xtensión de  c ualquier r elación j urídica pa trimonial, s iempre que  e l 

objeto de la misma sea de libre disponibilidad de las partes conforme a derecho). 

 

Entonces, y  a  modo de c onclusión, pode mos a firmar que  e l e spectro de l c ontrol 

constitucional de l a rbitraje m ediante el  proc eso constitucional s i bi en apa rece limitado 

formalmente, pues se ha establecido como regla la prohibición de revisión del fondo de lo 

resuelto por los árbitros, se ha habilitado, aunque de manera excepcional, la posibilidad de 

dicha revisión, siempre que el  t ribunal arbitral desconozca un precedente constitucional o 

inaplique u na nor ma cuya c onstitucionalidad ha  s ido ratificada p or e l T ribunal 

Constitucional o por  el Poder Judicial. C on l o que  la pr otección de l a rbitraje, 

específicamente de la decisión contenida en el laudo, dispensada por la fuente legal se ha  

relativizado por vía jurisprudencial. 
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3. Sustento de la Duodécima Disposición Complementaria del Decreto Legislativo N°  

1071 

 

Entre las novedades que trajo el Decreto Legislativo N° 1071 (DLA) a la regulación sobre 

el ar bitraje hasta en tonces vige nte, f ue una  dispos ición expresa que  t iene com o objetivo 

reducir -cuando no e liminar- todo t ipo de  c ontrol c onstitucional sob re l as actuaciones 

arbitrales y  el  l audo mediante el  proc eso de am paro. Inclusive p ara el  con texto 

internacional y comparado, dicha disposición resulta por lo demás novedosa. 

 

Hacemos referencia a la Duodécima Disposición Complementaria del DLA que establece: 

“Para e fectos de  l o di spuesto en e l i nciso 2 de l a rtículo 5 de l C ódigo P rocesal 

Constitucional, se ent iende que  el  r ecurso de anulación del l audo es una vía espe cífica e  

idónea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o vul nerado en el curso 

del arbitraje o en el laudo”. 

 

Es evidente que esta disposición, que tiene indudables efectos en el régimen de procedencia 

del amparo frente a laudos arbitrales, tiene una finalidad concreta: como ya se dijo reducir –

cuando no e liminar- el control c onstitucional de l a rbitraje. A pa rtir de di cha pr emisa, 

resulta no solo legítimo, sino necesario, preguntarse por el sustento de la misma. 

 

Tal y como hemos visto en el capítulo II, en lo referente a las diferentes concepciones sobre 

el a rbitraje, nuestro actual DLA, sigue l a t endencia a con siderar a l a rbitraje com o una 

institución autónoma que no es ni jurisdiccional ni contractual, aunque su fuente, sin lugar a 

dudas, es l a autonom ía de  l a v oluntad de l as pa rtes, que  ade más t iene r espaldo 

constitucional ( principio ge neral de l ibertad, de recho f undamental a  l a l ibertad d e 

contratación). 

 

Asimismo, como ya  l o hicimos en  el  capít ulo I I, se advi erte que l a regulación l egal de l 

arbitraje en  nue stro país t iende ha cia su progresiva de sjudicialización, reduciendo -al 

mínimo necesario- la int ervención judicial. E sta d esjudicialización se inserta e n la 
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tendencia a utónoma qu e i mpregna l a l ey de ar bitraje vige nte. Precisamente, en esta 

tendencia s e i nserta l a Duodécima Disposición C omplementaria, pue s l o que  p retende l a 

misma e s bl indar a l a rbitraje f rente a l c ontrol constitucional, permitiendo únicamente e l 

denominado control judicial estricto vía el recurso de anulación. 

 

Sin e mbargo, a  l a ho ra de  bus car e l f undamento de  l a D uodécima D isposición 

Complementaria en la Exposición de Motivos Oficial del DLA, ésta no se encuentra, pero 

es evidente que obedece a la tendencia autonomista que la impregna.  

 

En di cho s entido, tenemos que  e n l a E xposición de  M otivos c itada se r econoce que , 

siguiendo los pr incipios de  un a reforma pa rcial a la en tonces vig ente L ey General d e 

Arbitraje (gestada por una comisión conformada por Resolución Ministerial N° 027-2006-

JUS), la ley busca:  

 

“Reforzar el  carácter au tónomo d el ar bitraje, t anto d e l a j urisdicción o rdinaria, co mo d e l as 

reglas p rocesales comunes, p rotegiéndolo de i ntervenciones j udiciales i nnecesarias y  

reconociéndolo c omo una  i nstitución q ue t iene s us propios principios y r eglas. P ara e llo s e 

propuso fortalecer la defensa de la competencia de los árbitros, priorizar un control ex post del 

laudo por medio del recurso de anulación y evitar el uso de recursos o i ntervenciones ex ante 

del laudo con la finalidad de evadir la obligación de someterse a arbitraje y a la competencia de 

los árbitros.” 

 

A pa rtir d e e sta f inalidad es p osible com prender qu e l a D uodécima D isposición 

Complementaria tiene como finalidad reducir, cuando no impedir, el control constitucional. 

Esto en la medida que la consecuencia procesal de la misma es que frente a la vulneración 

de a lgún de recho c onstitucional de ntro de  un a rbitraje, e l a fectado no de bería a cudir a l 

amparo, sino que deberá utilizar el recurso de anulación por ser la vía procesal igualmente 

satisfactoria que el proceso constitucional, lo que determina que la demanda de un litigante 

que acude al amparo –en vez de hacer uso del RAL- denunciando presuntas afectaciones a 

derechos constitucionales l esionados en el curso de un arbitraje, sea d eclarada 

improcedente. 
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Sin embargo, no han faltado voces que advierten que el resultado que se espera lograr con 

dicha disposición, consistente en reducir el control constitucional, finalmente no se lograría 

pues tal control tendría que efectuarse ahora por medio del RAL. 

 

En di cho s entido, t enemos que  M ario Reggiardo Saavedra, a  pa rtir de  una  i nterpretación 

sistemática de la causal de anulación de laudo prevista en el artículo 63.1.b (que contempla 

como causal la afectación a los derechos que no pudieran hacerse valer dentro del arbitraje) 

y la Duodécima Disposición Complementaria del DLA, argumenta que se amplía el ámbito 

de aplicación de dicha causal, en comparación con la normativa ya derogada, lo que le lleva 

a pregunt arse cuá les se rían los de rechos a que  se ha ce referencia en dicha dispos ición, 

siendo que  la duodécima disposición complementaria de  la ley dispone que e l recurso de  

anulación de laudo es el mecanismo para la tutela de derechos constitucionales, por lo que 

el recurso de anulación procedería para la tutela de cualquier derecho incluyendo el derecho 

a la tutela jurisdiccional.  

 

El autor considera que esta regla es equivocada, por cuanto: 

 

“(…) s e i ncentiva l a i nterposición de  r ecursos de  a nulación de  l audos don de se pr etenda 

discutir l a c uestión de  f ondo ba jo e l pr etexto de  que  s e ha n vi olado ot ros de rechos 

constitucionales, como el  de p ropiedad o  a l a l ibre contratación, por ejemplo, con lo cual 

existe la posibilidad de que el Poder Judicial revise el fondo de la controversia ya resuelta 

por los árbitros. En términos procesales, el control de la anulación obedecía primariamente 

a errores in procedendo pero la norma citada lo amplía a cualquier error in iudicando si se 

invoca l a af ectación a  c ualquier d erecho co nstitucional” (Reggiardo S aavedra 2009 : 

326). 

 

En buena cuenta, la norma citada abre escenarios problemáticos para la seguridad jurídica, 

que tienen su causa en el  

 

“(…) sen tido ab stracto y general q ue t iene l a d isposición. A m i j uicio, eso  co ntradice el  

sentido que el DLA quiso hacer del recurso de anulación que suponía proceder por causales 

delimitadas. Así, el objeto del recurso de anulación crece exponencialmente, pues la propia 
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ley dispone un est ándar muy ab ierto a l a i nterpretación, co mo l o es l a a menaza o  

vulneración de cualquier derecho constitucional” (Reggiardo Saavedra 2009: 326-327). 

 

Finalmente, e l a utor c itado a dvierte que  s i el obj etivo d e l a D uodécima D isposición 

Complementaria er a r educir l os a mparos que  evit aban la ej ecución de l audos ar bitrales, 

dicho obj etivo no s e c umple, por  l o que dicha  norma r esultaría i nútil, pues l os l itigantes 

podrían ahora obtener el mismo resultado que con el control constitucional vía el RAL en 

virtud a lo establecido en el artículo 66 de la Ley de Arbitraje: “Si bien en principio ya no 

es posible interponer demandas de amparo a fin de frustrar la ejecución de laudos arbitrales, 

la ejecución de los mismos de todos modos se podrá impedir a través de la interposición del 

llamado recurso de anulación” (Reggiardo Saavedra 327). 

 

No obstante estas advertencias, el autor citado sostiene que la solución a dicha problemática 

está en manos de los jueces del Poder Judicial “(…) quienes vía interpretación pueden dejar 

claro que  d icho pr oceso [ el de  a nulación de  l audo] s ólo pue de pr oteger ot ros de rechos 

constitucionales cuando ello es consecuencia de una previa violación al derecho a la tutela 

jurisdiccional efectiva” (Reggiardo Saavedra 2009: 328), con lo que está proponiendo una 

interpretación restrictiva de  la expresión “ proteger cualquier derecho constitucional

De aceptarse que sí procedería el amparo, se volvería al problema que se quería solucionar 

con la disposición, la misma que dejaría de tener sentido, pues lo que ella pretendía evitar, 

 

amenazado o vul nerado e n e l curso de l a rbitraje o e n e l l audo” ( énfasis agrega do) de  l a 

Duodécima Disposición Complementaria. De tal modo que, dentro de su espectro de tutela 

queden fuera de  el la l os de rechos cons titucionales sus tantivos, con lo cual el  R AL sólo  

serviría para la tutela de  los derechos cons titucionales procesales. Esta interpretación nos 

lleva la tesis restrictiva moderada del amparo contra resoluciones judiciales. 

 

Siguiendo con el análisis, es legítimo preguntarse lo siguiente: ¿qué sucede si un derecho 

sustantivo, c omo el de recho a l a i gualdad, la pr opiedad o e n f in l os p rincipios d e 

razonabilidad y/o proporcionalidad son afectados? ¿Este t ipo de af ectaciones, al no estar 

cubiertas por el RAL, serían pasibles de control constitucional vía amparo? 
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finalmente se permitiría. En un escenario distinto donde sólo cabría el RAL para la tutela de 

derechos constitucionales procesales y además no sería procedente el  amparo, tendríamos 

un bue n puña do de  de rechos f undamentales que  no t endrían i nstrumento de  t utela 

jurisdiccional, muy a p esar que , como se adv irtió en e l capítulo I , l a presencia de l os 

derechos constitucionales exige  su protección jurisdiccional, lo que a su vez j ustifica l a 

presencia d e ot ro de recho f undamental: e l de recho a  l a pr otección j urisdiccional de  l os 

derecho. 

 

A pesar de lo expuesto, lo cierto es que la Duodécimo Disposición Complementaria tiene 

una f inalidad concreta: r educir el  cont rol constitucional de  las actuaciones ar bitrales 

mediante el  proc eso de am paro. Dado que est amos frente a una  m edida l egislativa que  

incide en el r égimen procesal d e p rotección de l os de rechos, corresponde ana lizar si  el  

mismo es constitucionalmente legítimo o no. P ara dicho efecto en el siguiente apartado se 

realizará un análisis de constitucionalidad formal y material de dicha disposición. 

 

4. Análisis de constitucionalidad de la Duodécima Disposición Complementaria del 

Decreto Legislativo N° 1071 

 

La D uodécima Disposición Complementaria d el DLA dispone que : “ Para ef ectos de  l o 

dispuesto en el inciso 2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional, se entiende que 

el recurso d e a nulación de l laudo es una  ví a e specífica e  i dónea pa ra proteger c ualquier 

derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo”. 

 

Esta disposición puede entenderse como una norma procesal o, de manera específica, como 

una norma procesal constitucional. Si se entiende a la misma en el segundo sentido, puede 

cuestionarse s u c onstitucionalidad f ormal, e n t anto l a r egulación p rocesal constitucional, 

entendida a ésta como la regulación sobre los procesos constitucionales (objeto, finalidad, 

principios, plazos, r eglas de  pr ocedencia, r eglas de  pr ocedimiento, l egitimación, tipo de  

procesos, efectos de  la sentenc ia, etc.), sólo puede r ealizar vía ley orgánica, según lo 

dispuesto e n e l artículo 200 de  la C onstitución de  199 3: “ Una l ey or gánica regula el 
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ejercicio de est as ga rantías y los ef ectos de  l a de claración de i nconstitucionalidad o 

ilegalidad de las normas”.  

 

En di cho contexto, da do que  l a d isposición a nalizada ha  s ido a probada mediante decreto 

legislativo, la misma sería inconstitucional por  la forma, en tanto debió haberse regulado 

mediante l ey orgánica, pues l a r egulación de  l os proc esos cons titucionales está s ujeta a 

reserva de ley orgánica.  

 

Esta es la posición de Samuel Abad quien señala:  

 

“es evidente que la nueva LGA, que formalmente es un decreto legislativo no pueda regular ni 

modificar una materia –como el proceso de amparo- sujeta a reserva d e l ey orgánica. Por lo 

tanto, di cha norma en pr incipio r esultaba i nnecesaria y  s u c ontenido pa ra s er vá lido de be 

ajustarse a lo previsto por la Constitución. Es decir, si la intención del Ejecutivo  fue promover 

un c ambio r especto a  l a r egulación vi gente s obre e l pr oceso a mparo, e llo no r esultaría 

constitucional por presentar un manifiesto vicio de forma. Tampoco podría pretender interpretar 

normas y a ex istentes, p ues co mo es o bvio las l eyes o rgánicas n o se i nterpretan n i p recisan a 

través de un decreto legislativo” (Abad Yupanqui 2011a: 137) 

 

Esta pos ición asume que  l a D uodécima D isposición Complementaria incide en la 

regulación de l os proc esos cons titucionales, es de cir que  de  al guna m anera i mpacta en  

ellos. El i mpacto más evidente es  que  cal ificando al R AL co mo una vía espe cífica e 

igualmente sat isfactoria pa ra l a t utela d e d erechos constitucionales, se t iene com o 

consecuencia la improcedencia del amparo, ya que esa es la consecuencia de que exista una 

vía específica e igualmente satisfactoria para la tutela de derechos.  

 

Pero si ana lizamos at entamente l as normas y sus consecuencias, l a disposición no incide 

sobre la regulación del amparo, pues la improcedencia del mismo no viene determinada por 

la Duodécima Disposición Complementaria, sino por lo dispuesto en el artículo 5 numeral 

5.2 de l C ódigo P rocesal C onstitucional, ya  qu e e s di cha norma l a que  c ontempla a  la 

improcedencia del amparo como consecuencia jurídica de que exista otra vía específica e 

igualmente satisfactoria. 
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Entonces, en este punto puede afirmarse que la Duodécima Disposición Complementaria no 

impacta en la r egulación de l os pr ocesos cons titucionales. Sin e mbargo, e sto no  de be 

llevarnos a  negar que  la m isma no  i ncide en el r égimen pr ocesal de  pr otección de l os 

derechos constitucionales, pero esto ya no es regulación procesal constitucional en estricto, 

pues l a tutela de  los de rechos constitucionales, si bi en t ienen c omo mecanismos 

privilegiado a l os proc esos cons titucionales, también se l ogra m ediante l os p rocesos 

ordinarios, de manera directa o i ndirecta. A modo de ejemplo, podemos señalar que en la 

regulación del pr oceso c ontencioso a dministrativo e xiste ac tualmente un proceso 

denominado ur gente149 cuya c onfiguración legal lo ha ce m ás e xpedito y  s umario qu e e l 

mismo proceso de amparo150

Es dentro de este contexto que puede ubicarse la Duodécima Disposición Complementaria, 

pues es una norma procesal, pero de carácter ordinario que lo que hace es explicitar que el 

RAL forma parte del régimen procesal de protección de los derechos constitucionales. Esto 

se l ogra m ediante su calificación l egal com o vía proc esal espe cífica e i gualmente 

, aunque reservado para determinadas s ituaciones: cuando se 

cuestione actuaciones administrativas no basadas en actos administrativos (vías de hecho), 

cumplimiento de  nor mas o a ctos administrativos, y a quellas vi nculadas a l c ontenido 

esencial del derecho a la pensión.  

 

Dentro de este o rden de i deas, los proc esos constitucionales son una pa rcela, l a m ás 

importante de sde l uego, de l os mecanismos procesales de  protección de l os de rechos 

constitucionales, que además está integrado por los procesos judiciales ordinarios (civiles, 

contencioso-administrativos, laborales y penales) cuya  f inalidad, desde una  pe rspectiva 

general, es la tutela de las situaciones jurídicas materiales, ya sea que  estén reconocidas y 

reguladas por normas de rango constitucional o infraconstitucional.  

 

                                                            
149 Cfr. los artículos 26 y 27 del DS 013-2008-JUS, Texto Único Ordenado de la Ley que Regula el Proceso 
Contencioso Administrativo. 

150 El a rtículo 27 d el D S 0 13-2008-JUS e stablece co mo r eglas d e procedimiento d el proceso u rgente l as 
siguientes: “ Cualquiera de l as p retensiones a q ue se r efiere el  p resente ar tículo será t ramitada, b ajo 
responsabilidad de quien lo pide, como medida urgente previo traslado a la otra parte por el plazo de tres días. 
Vencido el  p lazo, c on o s in absolución de l a demanda, el  J uez dictará e n l a s entencia l a m edida q ue 
corresponda a la pretensión invocada dentro del plazo de cinco días”. 
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satisfactoria que el amparo para la tutela de los derechos constitucionales lesionados en un 

arbitraje.  

 

Como se observa más ar riba, otro de los argumentos de  Samuel Abad para cuestionar l a 

constitucionalidad formal de la duodécima disposición complementaria radica en sostener 

que la misma estaría interpretando una disposición de una ley orgánica, específicamente el 

artículo 5 numeral 5.2 del Código Procesal Constitucional ya citado. 

 

Desde l a t eoría de  la i nterpretación, suele di stinguirse en tre “d isposición” y “norma”, 

entendiendo a  l a pr imera c omo e l t exto c ontenido e n una  f uente f ormal de l de recho, e n 

tanto que  l a s egunda expresión v iene a  s er e l s ignificado que  pue de a tribuirse a  l a 

disposición (EXP 010-2002-AI, fundamento 35).  

 

Así pue s la i nterpretación t iene c omo obj eto d e t rabajo a  la d isposición l a que  luego de  

haberse utilizado diversas técnicas y métodos aceptados por la comunidad jurídica, puede 

dar como resultado una pluralidad de significados, que se constituyen en normas, esto es el 

resultado de dicha interpretación. 

 

En este orden de ideas, para que estemos frente a una  interpretación en sentido estricto, la 

disposición del numeral 5.2 del artículo 5 de l Código Procesal Constitucional debe haber 

sido objeto de interpretación y el resultado, la norma, debe estar contenida en la Duodécima 

Disposición Complementaria, en t anto como parece af irmar S amuel A bad ésta est aría 

interpretando a la primera. 

 

Si analizamos atentamente la Duodécima Disposición Complementaria, en ella no se busca 

aclarar ninguna disposición (entiéndase palabra o concepto) contenida en el numeral 5.2 del 

artículo 5 del Código Procesal Constitucional, sino que se califica a un mecanismo procesal 

ordinario, el R AL, como una ví a p rocesal esp ecífica e i gualmente sat isfactoria pa ra l a 

protección de l os de rechos c onstitucionales. L o que  e n modo a lguno pue de e ntenderse 

como interpretación, ya que no estamos ante la aclaración del significado de alguna palabra 

o concepto contenido en la norma procesal constitucional citada.  
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Distinto sería el caso si la Duodécima Disposición contuviera una fórmula literal que rezara 

más o menos así : “ Interprétese el  numeral 5.2 de l artículo 5 del C ódigo Procesal 

Constitucional en el sentido siguiente…” o “Para los efectos del numeral 5.2 del artículo 5 

del C ódigo P rocesal Constitucional, e l pr oceso or dinario s erá un a ví a i gualmente 

satisfactoria para la tutela de derechos constitucionales sólo si puede evitar que se produzca 

un pe rjuicio i rreparable pa ra e l de recho c onstitucional l esionado o a fectado”, e ntre ot ras 

varias alternativas. 

 

Entonces, l a ya tantas ve ces ci tada D uodécima D isposición Complementaria no puede 

entenderse como una  di sposición interpretativa del numeral 5.2 de l artículo 5 de l Código 

Procesal C onstitucional. L o único que ha ce, y es l o que se de sprende de  su texto, es 

calificar a  un pr oceso or dinario –el RAL - como una  vía espe cífica e i gualmente 

satisfactoria pa ra l a t utela de  los de rechos constitucionales l esionados de ntro de  un 

arbitraje. 

 

Ahora bien, ya que no estamos frente a una regulación procesal constitucional, sino frente a 

una r egulación pr ocesal e n s entido a mplio, l a misma bi en pue de ha cerse m ediante l ey 

ordinaria, ley or gánica e i nclusive por m edio de  un de creto l egislativo. E n e ste úl timo 

supuesto, la calificación como tal será válida siempre y cuando se enmarque dentro de los 

límites de la ley autoritativa.  

 

En di cho contexto, tal ve z podr ía c uestionarse la c onstitucionalidad f ormal de  l a 

Duodécima Disposición Complementaria a pa rtir de la interrelación entre el DLA y la ley 

autoritativa del C ongreso que  l e s irve de  f uente: la Ley N ° 29157 ( publicada e l 2 0 de  

diciembre de 2007 en el Diario Oficial). 

 

En dicho sentido, tenemos que la Ley N° 29157 t uvo como finalidad otorgar facultades al 

Poder E jecutivo a efectos de  i mplementar el  Acuerdo de P romoción C omercial Perú – 
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Estados U nidos y s u Protocolo d e E nmiendas ( más c onocido c omo “ TLC P erú – 

EE.UU.”)151

                                                            
151 Debe m encionarse q ue l a c onstitucionalidad de es ta l ey au toritativa h a s ido r atificada por el  T ribunal 
Constitucional (EXP N° 0010-2010-PI, fundamentos 7 y 8). 

. 

 

Para dicho efecto, en e l a rtículo 2 de l a l ey se otorgó un pl azo de  c iento ochenta días al  

Ejecutivo para l egislar, mediante d ecretos l egislativos, sobre l as s iguientes m aterias: a ) 

facilitación del comercio; b)  mejora de l marco regulatorio, fortalecimiento institucional y 

simplificación administrativa, y modernización del Estado; c) mejora de la administración 

de j usticia en materia comercial y  cont encioso administrativa, pa ra l o cual se solicitará 

opinión al Poder Judicial, d) promoción de la inversión privada; e) impulso a la innovación 

tecnológica, l a m ejora de l a calidad y el de sarrollo de  capacidades; f ) pr omoción de l 

empleo y de las micro, pequeñas y medianas empresas; g) fortalecimiento institucional de 

la gestión ambiental; y, h) mejora de la competitividad de la producción agropecuaria. 

 

El D ecreto Legislativo N° 1071, q ue N orma e l A rbitraje, se subs ume como pa rte de  l as 

materias contenidas en el concepto de “mejora de la administración de justicia en materia 

comercial” establecida en el literal c) del numeral 2.1 del artículo 2 de la Ley 29157. 

 

Entonces, c abe pr eguntarse si  l a Duodécima Disposición Complementaria del D ecreto 

Legislativo N° 1071, pu ede entenderse como parte de  la regulación que  busca mejorar la 

administración de justicia en materia comercial.  

 

Al respecto, debemos precisar que el Acuerdo de Promoción comercial Perú-EEUU en su 

artículo 21.21 establece como compromiso internacional que:   

 

“1. En la mayor medida posible, cada Parte promoverá y facilitará el recurso al arbitraje y a 

otros m edios al ternativos d e so lución de co ntroversias co merciales i nternacionales en tre 

particulares en el área de libre comercio.  
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2. A tal fin, cada Parte dispondrá procedimientos adecuados que aseguren la observancia de 

los convenios de arbitraje y el  reconocimiento y  ejecución de los laudos arbitrales que se 

pronuncien en esas controversias.  

3. Se considerará que una Parte cu mple con lo d ispuesto en  el  párrafo 2 , si  es  parte y  se  

ajusta a las disposiciones de la Convención de Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y 

Ejecución d e S entencias Ar bitrales E xtranjeras, de  1958,  o de l a Convención 

Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 1975” 

 

A partir de las disposiciones citadas, podemos entender que la calificación del RAL como 

una vía específica e igualmente satisfactoria para la tutela de derechos lesionados dentro de 

un arbitraje, se en marca de ntro del objetivo de i nstaurar “p rocedimientos ade cuados que  

aseguren la observancia de  los convenios de  arbitraje y e l reconocimiento y e jecución de  

los l audos arbitrales q ue se pronu ncien en esas cont roversias”, en consecuencia, di cha 

calificación implica una mejora en la administración de la justicia en materia comercial, ya 

que de  est a manera se bus ca evi tar l a i nterferencia j udicial mediante e l am paro, siendo 

además c oherente que  e l úni co medio de  c ontrol j udicial, inclusive cuando se t rate de l a 

protección de de rechos c onstitucionales, s e br inde m ediante e l R AL y no m ediante e l 

amparo, pue sto que : “ Contra e l l audo s ólo podrá i nterponerse r ecurso de a nulación. Este 

recurso constituye la única vía de impugnación del laudo […]” (artículo 62 numeral 1 del 

DLA).  

 

Por l o t anto, l a D uodécima D isposición C omplementaria de l DLA no a dolece de  

inconstitucionalidad formal. 

 

Ahora bien,  de sde un a perspectiva material c reemos que  l a m isma t ampoco adolece de  

vicio de inconstitucionalidad, habida cuenta que la calificación de un de terminado proceso 

judicial ordinario como una vía específica e igualmente satisfactoria para la protección de 

derechos constitucionales corresponde en línea de pr incipio a l legislador -en este caso al 

legislador delegado-, dada su capacidad de configuración legislativa y de fuente autorizada 

de derecho.  
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Si r ecordamos e l c oncepto de  C onstitución que  a sumimos en e l c apítulo I , t enemos que  

entendemos por  e lla a  un or den marco f undamental, que  e stablece aquello que  pue de 

hacerse ( lo c onstitucionalmente pe rmitido), l o qu e no pu ede ha cerse ( lo 

constitucionalmente pr ohibido) y l o que  de be ha cerse ( lo c onstitucionalmente or denado). 

Por l o tanto, corresponde al  legislador, en base a su competencia de  conf iguración 

legislativa, establecer y r egular aquello que  no está prohibido, pues le está permitido. En 

dicho or den de  i deas, la c alificación de  un pr oceso or dinario c omo ví a i gualmente 

satisfactoria que el amparo para la tutela de derechos constitucionales, al no estar prohibida 

de m anera expr esa n i t ampoco venir orde nada com pulsivamente ( como puede ser  por  

ejemplo la regulación de los procesos constitucionales mediante ley orgánica), se enmarca 

dentro de  s u l ibertad de c onfiguración l egislativa, es de cir, que  e n di cho á mbito e l 

legislador tiene un margen de acción (discrecionalidad) para hacerlo, pero claro respetando 

los l ímites formales que  pudieran existir. L ímites que , como se ha  podido ve r en e l caso 

analizado, se han respetado. 

 

5. Tesis en torno a la viabilidad del recurso de anulación de laudo arbitral como 

mecanismo de protección igualmente satisfactorio que el proceso constitucional de 

amparo para la protección de derechos constitucionales 

 

El dato normativo que da pie a la pregunta de la presente sección es el precepto contenido 

en la Duodécima Disposición Complementaria del DLA, según el cual: “Para efectos de lo 

dispuesto en el inciso 2 del artículo 5º del Código Procesal Constitucional, se entiende que 

el recurso de anulación del laudo es una vía específica e idónea para proteger cualquier 

derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo” 

 

A partir de esta disposición creemos que pueden hacerse dos lecturas del mismo, que hasta 

cierto punt o p odrían ser cons ideradas i ncompatibles entre s í t eniendo como parámetro la 

norma constitucional del artículo 200 inciso 2. Estas lecturas sustentan respectivamente una 

tesis fuerte y una tesis débil en relación a considerar al RAL como una vía proc edimental 

específicamente e i gualmente sat isfactoria pa ra l a protecc ión de l os de rechos 
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constitucionales de  las partes arbitrales que  d etermine l a i mprocedencia de l p roceso de 

amparo. 

 

Las tesis que se propone n a continuación son estrictamente interpretativas, es decir ambas 

corresponden a  dos  normas152

5.1. Tesis interpretativa fuerte  

 que pueden desprenderse de la di sposición contenida en la 

Duodécima Disposición Complementaria del DLA. 

 

 

La t esis interpretativa fuerte pasa por est ablecer como válida y sin cuestionamientos una  

interpretación literal de la Duodécima Disposición Complementaria, según la cual el RAL 

es siempre y en todos los casos la vía igualmente satisfactoria para la tutela de los derechos 

constitucionales. A partir de ello, si dentro de un proceso arbitral se lesionan o a fectan los 

derechos co nstitucionales de  al guna de  l as pa rtes sólo será pos ible ac udir al  R AL pa ra 

obtener la protección judicial de dichos derechos.  

 

Esta parece ser asumida por el magistrado Ernesto Álvarez Miranda, quien un año antes del 

caso Compañía Minera María Julia S.R.L., señalaba que el cambio de modelo del amparo 

operado c on e l C ódigo P rocesal Constitucional no ha bía a lcanzado a  l a r egulación 

jurisprudencia del amparo arbitral. Desde esta perspectiva, se postulaba decididamente que 

el RAL no forma parte del proceso arbitral, sino que representa una vía procesal específica, 

igualmente satisfactoria que el amparo, de modo tal que no se constituye como vía previa al 

proceso constitucional; por lo que quien acuda al RAL debe saber que lo que se decida ahí 

será l o de finitivo, s in pos ibilidad de a cudir p osteriormente a l pr oceso c onstitucional de  

amparo (Álvarez Miranda y Canales Cama 2010: 40, Álvarez Miranda y Muñoz Hernández 

2013: 40). De igual parecer es Jorge Santistevan de Noriega (2011: 26). 

 

                                                            
152Los argumentos que se presentan t ienen su punto de partida en la distinción analítica entre disposición y 
norma, según la cual la disposición es el conjunto de palabras que conforman un enunciado jurídico, en tanto 
que l a n orma ( que e s un mandato deóntico) e s e l s ignificado o s ignificados que p ueden a tribuirse 
interpretativamente a dicha disposición (Cfr. la ya citada sentencia del EXP N° 010-2002-AI, caso legislación 
antiterrorista, fundamentos 34 y 35) 
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En esa misma dir ección, se ha  af irmado que a pa rtir d e l a D uodécima Disposición 

Complementaria de l DLA y e l num eral 5.2 de l a rtículo 5  de l C ódigo Procesal 

Constitucional, la acción de amparo es improcedente por cuanto el recurso de anulación de 

laudo es la vía idónea para la protección de la “tutela procesal efectiva arbitral”, puesto que 

los m otivos de  a nulación e stán vi nculados c on l os c omponentes e senciales de  dicho 

derecho (Vega Soyer y Pereyra Zaplana 2010: 238, 241, 244). 

 

Entonces, y siguiendo esa línea de razonamiento, únicamente cabe acudir al amparo cuando 

dentro del trámite del RAL se afectan derechos constitucionales. Empero, en este supuesto 

ya no e s objeto de cuestionamiento el laudo arbitral, sino lo resuelto por los jueces civiles 

(o comerciales) que conocen el RAL y lo que estará siendo objeto de la controversia será la 

sentencia de  dicho proceso, por  lo que estaríamos f rente a un s upuesto de  amparo contra 

resolución judicial y no de amparo contra laudo arbitral. 

 

A dicha tesis son oponibles las razones ya expuestas en relación al caso María julia, a l as 

que habría que añadir que: a) la normatividad de la Constitución determina que la solución 

a l os casos  conc retos provenga a  pa rtir de  l a i nterpretación de l as nor mas l egales e 

infralegales a partir de  lo di spuesto en la Constitución y no interpretar ésta a partir de lo 

dispuesto en la ley, como en efecto se hace con la tesis fuerte, y b) que la tutela procesal de 

urgencia, q ue s ustenta a  un pr oceso c omo e l a mparo, i mpone que  e l di seño l egal de l 

procedimiento de l RAL sea expeditivo, r ápido y  sencillo, a tendiendo a  la importancia de  

los biene s q ue de bería protege r, si bien puede hacerse una  l ectura con stitucional d e l os 

motivos de anulación, el diseño dispensado en el DLA, tanto en el procedimiento como en 

los efectos de la estimación del RAL, permiten sostener que dicho mecanismo pertenece a 

la t utela p rocesal o rdinaria, en la m edida que  b usca l ograr una plena  c ognición sobre l a 

materia controvertida sometida a conocimiento del juez ordinario. 

 

5.2. Tesis interpretativa débil 

 

Una tesis interpretativa débil que podría postularse a partir de la misma disposición pasaría 

por entender que la regla procesal que ella contiene no es absoluta sino relativa, es decir, 
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que el RAL sólo podría considerarse como una vía procedimental específica e igualmente 

satisfactoria pa ra la tutela de  l os de rechos, cuando el motivo del m ismo se f unde 

estrictamente en lo previsto como tal en el artículo 63 del DLA. 

 

La cons titucionalidad de est a t esis parte por  c onstatar e n pr imer l ugar s i t odas o s ólo 

algunas de las causales de anulación, previstas en el artículo 63 del DLA, tienen relevancia 

constitucional, ya  que  sólo e n d icho s upuesto e l R AL p odrá c onvertirse e n un a ví a 

igualmente sat isfactoria para la t utela d e de rechos f undamentales, ya que  si la caus al 

concreta no tiene dicha relevancia, el análisis no es constitucional, y estaríamos dentro del 

plano legal, donde  el  a mparo nada t iene que  h acer, y dónde el  R AL ser á e l m ecanismo 

idóneo para cuestionar un laudo arbitral.  

 

En dicho sentido, en el numeral 6.3 del capítulo II, hemos visto que es posible realizar una 

lectura constitucional de las causales de anulación, por lo que dicha lectura podría hacer del 

RAL una  vía i gualmente sa tisfactoria, en atención a  qu e t endría po r obj eto l a tutela, 

ciertamente indirecta, de bienes y derechos de relevancia constitucional. 

 

El s egundo motivo e n e l c ual pu ede f undamentarse e sta c onstitucionalidad pa sa por  

establecer, a diferencia de lo postulado por la tesis interpretativa fuerte, una interpretación 

estricta y no amplia de las causales de anulación, previstas en el artículo 63 del DLA.  Nos 

explicamos. 

 

La t esis f uerte s e sus tenta en una i nterpretación literal y estricta de  l a Duodécima 

Disposición Complementaria del DLA, que señala que el RAL siempre es la vía específica 

e i gualmente sat isfactoria pa ra la tutela d e l os de rechos c onstitucionales af ectados por  

actuaciones arbitrales, determinando siempre la improcedencia del amparo. 

 

En cambio la tesis dé bil que  sostenemos se sus tenta en una i nterpretación flexible de l a 

misma disposición que a su vez es sistemática con los artículos 63 delmismoDLA y 200 de 

la C onstitución. Según esta interpretación el R AL podrá ser una vía i gualmente 

satisfactoria siempre que las causales de anulación contempladas en el artículo 63 del DLA 
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tengan relevancia cons titucional e n el caso concreto, en caso contrario, es d ecir si  e l 

derecho f undamental o bi en j urídico c onstitucional no gua rda r elación c on a lguna de  l as 

causales establecidas en el artículo 63 del DLA (a los que interpretamos restrictivamente), 

la vía idónea será el proceso de amparo, en la medida que la Constitución ha dispuesto que 

dicho mecanismo sea la vía para brindar tutela procesal de los derechos constitucionales. 

 

Creemos q ue l a opc ión por  una  i nterpretación dé bil d e l a Duodécima D isposición 

Complementaria de l DLA l a c ompatibilizaría c on l a C onstitución, en l a m edida que no  

niega l a pos ibilidad de l amparo, s ino que  c ondiciona l a pr ocedencia de l R AL a  qu e l os 

motivos de anulación y e l caso concreto puedan realmente tener relevancia constitucional, 

si el derecho afectado no se encuentra relacionado con alguna de las causales de anulación, 

la vía idónea para su protección será evidentemente el proceso de amparo153

                                                            
153 En nuestro medio sigue este criterio Piqué Buitrón (2013: 269, 272): “podemos afirmar que el recurso de 
anulación s e c onstituirá e n l a v ía igualmente s atisfactoria p ara l a protección del derecho i nvocado co mo 
vulnerado, siempre y cuando tal vía sea eficaz e idónea, puesto que en el supuesto contrario el afectado podrá 
recurrir al  proceso d e am paro ar bitral, al  m argen de q ue l a d enuncia de af ectación no e ncuadre e n l os 3 
supuestos es tablecidos e n el  ci tado p recedente v inculante”, en  es ta a firmación s e al ude al  cas o C ompañía 
Minera María Julia S.R.L. (sentencia del EXP N° 0142-2011-PA). 

. 

 

Entonces, a partir de la tesis interpretativa débil debemos entender que el RAL sólo podría 

ser c onsiderado c omo una  v ía i gualmente sat isfactoria cuando se enti enda e n clave 

constitucional las causales de anulación. 

 

No obs tante e ste e ntendimiento c onstitucional de  la  D uodécima D isposición 

Complementaria, para poder concluir que en efecto el RAL pueda ser calificado como vía 

igualmente satisfactoria que el amparo, deberá analizarse el mismo a partir de los criterios 

establecidos en el capí tulo I de l presente trabajo: r iesgo de i rreparabilidad y complejidad 

probatoria.  
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6. Análisis de los criterios para determinar si el recurso de anulación de laudo es una 

vía judicial ordinaria igualmente satisfactoria que el amparo para la protección de 

los derechos fundamentales lesionados con ocasión de un proceso arbitral. 

 

Si bien en el capítulo I I concluíamos que  e l recurso de  anulación no formaba parte de la 

tutela p rocesal d e urg encia, esto n o constituye un obs táculo pa ra pod er de terminar s i e l 

RAL podía o no calificar como una vía judicial igualmente satisfactoria que el amparo para 

laprotección de derechos constitucionales lesionados en un arbitraje.  

 

Este análisis se sustenta al menos en los siguientes argumentos: a) la legislación arbitral le 

ha da do el carácter de ví a igua lmente s atisfactoria; b)  la  jurisprudencia constitucional ha  

aceptado qu e el  R AL e s l a v ía igualmente sat isfactoria pa ra l a pro tección de de rechos 

constitucionales, determinando la improcedencia del amparo cuando se pretenda cuestionar 

por dichos motivos un arbitraje, c) académicamente se ha sustentado que el RAL es una vía 

igualmente satisfactoria porque es una vía ordinaria especializada para la protección de los 

derechos constitucionales y cuenta con una su mariedad que, en la p ráctica, no t iene e l 

amparo. 

 

Por ot ro l ado, e n el C apítulo I del pr esente tra bajo establecimos q ue en el d erecho 

comparado y e n l a doc trina na cional s e ut iliza como c riterio pa ra de terminar que  l a ví a 

ordinaria pu ede ser  c alificada com o igualmente sat isfactoria qu e el  p roceso de a mparo 

cuando aquélla está en  capa cidad de conj urar o de evi tar un daño irreparable,esto es el  

riesgo de irreparabilidad, en los derechos fundamentales del justiciable. 

 

Adicionalmente, e n l a jurisprudencia de l T ribunal C onstitucional a unque l a r egla citada 

anteriormente se ha  establecido como doctrina jurisprudencial, en la práctica judicial se ha 

asentado el  criterio de que debe acudirse al  proceso ordinario, porque r esulta i gualmente 

satisfactorio, cuando en e l caso no s e cumple con a lgunos de  los presupuestos esenciales 

del amparo: derecho fundamental lesionado y acto lesivo; ya sea po rque en el primer caso 

existe discusión en torno a la titularidad del derecho alegado (el demandante, que alega ser 

propietario, s ólo de muestra s er pos eedor sin c ontar c on títul o que lo acredite c omo 
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propietario, por ejemplo) o cuando el acto lesivo no ha sido suficientemente acreditado (por 

ejemplo existe controversia sobre la causal de despido).  

 

A pesar de lo expuesto, no debemos perder de vista, en relación con este segundo criterio, 

que aquí no es que e l proceso ordinario sea una  vía igualmente satisfactoria, s ino que en 

realidad el caso nunca podr á ni  de berá ve rse en  am paro, en t anto existe materia 

controvertida que  no pu ede s er di lucidada en e l a mparo, que c omo ví a e xtraordinaria no 

cuenta con estación probatoria.  

 

Precisamente el carácter extraordinario y sumario del amparo, impiden que en su interior se 

diluciden c ontroversias donde e l de recho c onstitucional e s i ncierto, o c uando e l pr esunto 

acto lesivo del derecho no está debidamente acreditado.  

 

A partir de estos criterios es que  analizaremos si el recurso de anulación de laudo arbitral 

puede ser calificado como una vía igualmente satisfactoria que el amparo para la tutela de 

los derechos fundamentales. 

 

6.1. A partir del criterio de la idoneidad procesal para evitar un perjuicio 

irreparable en el derecho fundamental invocado(riesgo de irreparabilidad) 

 

A efectos de establecer si el recurso de anulación puede o no evitar un perjuicio irreparable 

en e l derecho constitucional invocado en la demanda, debemos analizar en principio s i e l 

RAL l ogra l o m ismo q ue e l a mparo; de  i gual manera s i c uenta c on u na sumariedad de l 

procedimiento (celeridad), y el sistema de medidas cautelares, que esel mecanismo con que 

habitualmente cuenta el proceso de amparo para neutralizar dicho riesgo de irreparabilidad 

del daño. 

 

Cabe precisar que estos elementos deberán concurrir de manera conjunta y no a islada para 

poder arribar a una conclusión definitiva en torno a si el RAL puede o no conjurar el riesgo 

de irreparabilidad. 
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Entonces, como se vio en el capítulo II, el RAL tiene una serie de efectos determinados en 

función a l a cau sal qu e ha ya s ido a cogida en s ede de  anulación. E n pr incipio podría 

argumentarse que  el RAL s i está en aptitud, en determinados supuestos (como cuando se 

afecta e l de recho defensa o cuando se adv ierten infracciones de  p rocedimiento, esto es 

reglas de procedimiento pactadas por las partes que no han sido respetadas por los árbitros, 

como una conciliación o trato directo previo al arbitraje que no se ha cumplido)de reponer 

las cosas al estado anterior. Por lo que sólo en dichos supuestos, el RAL podría configurar 

una ví a i gualmente s atisfactoria, p orque e stá en a ptitud de of recer el m ismo t ipo de  

reparación que el amparo. 

 

No obs tante lo a firmado, como ya  se di jo, no ba sta un s olo c riterio para de terminar s i e l 

RAL pue de o no calificar como una  ví a i gualmente satisfactoria; por  l o tanto debemos 

analizar los siguientes elementos. 

 

En e sa di rección, s obre la sum ariedad razonable de l pr ocedimiento, Omar C airo ha 

señalado con acierto que l a es tructura procedimental del RAL no contiene l os e lementos 

necesarios para dispensar una tutela de urgencia a los derechos afectados en el arbitraje, los 

plazos son más largos que en el amparo, inclusive existe la posibilidad de la Sala Superior 

que conoce el RAL pueda suspender el proceso de anulación hasta por 6 meses a fin de dar 

oportunidad a l os á rbitros de  r eanudar l as ac tuaciones arbitrales o adoptar o tras m edidas 

que a  juicio de los á rbitros pe rmita e liminar las c ausales i nvocadas c omo motivo de  

anulación (Omar Cairo 2011: 47). 

 

Finalmente, en el amparo la medida cautelar, cuya ejecución no está sujeta al otorgamiento 

de algún tipo de garantía, es amplia ya que en él se puede utilizar cualquier tipo de medida 

cautelar que  t enga por  f inalidad c onjurar los e fectos ne gativos de l a cto l esivo. E n d icho 

orden de cosas, la medida cautelar que se emplea por lo general es aquella que suspende los 

efectos del acto lesivo (medida cautelar de no innovar).  

 

En c ambio, l a medida cautel ar e n el r ecurso de anul ación está so metida a u na ser ia 

restricción y es que si se pretende obtener y ejecutar una medida cautelar para suspender la 
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ejecución del laudo arbitral, el solicitante deberá brindar una garantía suficiente a favor de 

la otra parte del proceso (numeral 2 del artículo 66 del DLA)154

6.2. A partir del criterio de complejidad probatoria de la cuestión litigiosa 

, de este parecer es Samuel 

Abad Yupanqui (2011b: 38). 

 

Como puede verse si bien el recurso de anulación puede en determinados casos reponer las 

cosas a l es tado anterior, no of rece una sum ariedad r azonable de l pr ocedimiento ni  un 

mecanismo i dóneo que , c on i gual eficacia que  e n e l a mparo, e vite q ue s e p roduzca un 

perjuicio i rreparable en  l os d erechos f undamentales. Entonces, aplicando este c riterio el 

recurso de anulación no puede ser considerado como una vía igualmente satisfactoria que el 

amparo. 

 

 

Como ya  s e a dvirtió, e n e l a mparo no e xiste e tapa pr obatoria por que s us pr esupuestos 

procesales no exigen un debate a mplio sobre l a t itularidad de l de recho y  s obre la 

acreditación de  ex istencia de l acto lesivo. En dicho sentido, al  demandante en  amparo le 

basta c on a creditar, con pr ueba d ocumental, que  e s t itular de l de recho i nvocado e n l a 

situación de hecho concreta que se describe en la demanda, así como la existencia y entidad 

del acto que lesiona o amenaza el  derecho invocado, para que la demanda sea admitida a 

trámite y se pueda emitir un pronunciamiento sobre el fondo. 

 

Por lo tanto, si estamos frente a una situación de hecho en donde no existe certeza sobre la 

titularidad del derecho fundamental que se invoca o sobre la entidad del acto lesivo que se 

cuestiona, el amparo sencillamente no es la vía adecuada para resolver la controversia. 

                                                            
154 Decreto Legislativo N° 1071 

Artículo 66.- Garantía de cumplimiento. 

[…] 

2. Si no se ha acordado requisito alguno, a pedido de parte, la Corte Superior concederá la suspensión, si se 
constituye fianza bancaria solidaria, incondicionada y de realización automática en favor de la otra parte con 
una vigencia no menor a seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el trámite del recurso y por 
una cantidad equivalente al valor de la condena contenida en el laudo. 
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Empero, que en el amparo no exista en estricto una etapa probatoria, no quiere decir que en 

el m ismo no s e pue dan of recer pr uebas. E n di cho s entido, e n e l a mparo c abe e l 

ofrecimiento de pruebas documentales, que no requieren actuación, las que no están sujetas 

a l ímites, ya  que  inclusive s i ocurriesen hechos –relevantes para resolver la controversia- 

con posterioridad a la interposición de la demanda, se permite la presentación de medios 

probatorios extemporáneos (artículo 21 del Código Procesal Constitucional). 

 

Entonces, e n e l a mparo s i b ien no existe et apa proba toria, t ampoco existen r estricciones 

para ofrecer toda la prueba documental de que disponga el demandante, ya para acreditar 

que es titular de l de recho invocado, como para probar que el acto cuestionado resulta en 

efecto lesivo o capaz de causar un perjuicio irreparable (amenaza) en sus derechos. 

 

En el caso del recurso de anul ación, se advierte que  el  u so del m aterial prob atorio es 

restringido únicamente a l as a ctuaciones ar bitrales obr antes en el exp ediente r espectivo 

(numeral 2 del artículo 64 del DLA)155

Siendo así, ya que tanto el derecho constitucional como la lesión al derecho que se invoca 

solo pueden acr editarse a pa rtir de  l as ac tuaciones de l ex pediente ar bitral, el am paro no 

requiere de mayor act ividad probatoria, pues sólo se requerirá las actuaciones arbitrales a 

efectos de  a creditar, t anto la titularidad del de recho i nvocado c omo l a e ntidad de l a cto 

lesivo. Uno y otro presupuesto se desprenderán de las actuaciones arbitrales. 

, esto por la sencilla razón de que lo se cuestiona es 

la a ctuación de  l os á rbitros, l as que e n l ínea de  pr incipio s e e ncuentran c ontenidas e n e l 

expediente arbitral.  

 

                                                            
155 Decreto Legislativo N° 1071 

Artículo 64.- Trámite del recurso. 

[…] 

2. El r ecurso d e anulación d ebe c ontener l a i ndicación precisa de l a ca usal o de l as c ausales de an ulación 
debidamente f undamentadas y  a creditadas c on l os m edios probatorios c orrespondientes. S ólo pueden 
ofrecerse documentos. L as partes p odrán presentar l as co pias p ertinentes d e l as a ctuaciones a rbitrales que  
tengan en su poder. Excepcionalmente y por motivos atendibles, las partes o l a Corte podrán solicitar que el 
tribunal ar bitral r emita l as co pias pertinentes d e d ichas act uaciones, no s iendo n ecesario el  e nvío de l a 
documentación original. Asimismo el recurso de anulación debe contener cualquier otro requisito que haya 
sido pactado por las partes para garantizar el cumplimiento del laudo.  
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Es más, como ya se a notó el am paro ofrece m ayores po sibilidades de  i ncorporación de 

material pr obatorio que e l re curso de a nulación, pues l as pruebas a ctuadas en esta ví a 

procesal ordinaria se r estringen a las act uaciones ar bitrales, en cambio en el amparo tal 

limitación no e xiste, por l o que  e s a dmisible pr esentar m edios probatorios que  no  

necesariamente obren en las actuaciones del expediente arbitral pero que sin embargo sean 

necesarias para acreditar la entidad del acto lesivo. 

 

En esa medida, a partir de este criterio el recurso de anulación de laudo arbitral tampoco 

puede ser calificado como una vía igualmente satisfactoria que el amparo para la protección 

de los derechos fundamentales lesionados en un arbitraje. 
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CONCLUSIONES 

 

1. En l os or denamientos jurídicos que ha n opt ado por  un modelo de  a mparo 

subsidiario, para que  una vía  j udicial ord inaria cancele l a posibilidad de acudi r a l 

amparo, se exige que aquélla sea más eficaz e idónea, en términos de oportunidad y 

rapidez, qu e e l p roceso c onstitucional de  a mparo para evitar que  la  l esión 

ocasionada al derecho, que es obj eto de cuestionamiento en el amparo, no se torne 

en irreparable. 

 

2. La idoneidad y eficacia del proceso ordinario, en relación con el proceso de amparo, 

vendrá dada por la configuración procesal que el legislador le pueda dispensar. Es 

decir, puede ser un proceso judicial de una sola instancia, o tener una sola audiencia 

en donde s e conc entre t odas l as ac tuaciones r elevantes ( saneamiento, admisión y 

discusión de  prueba), o todo e l procedimiento se r ija por e l pr incipio de oralidad, 

entre otras a lternativas. E stas car acterísticas de ben confrontarse con la r egulación 

procesal del amparo constitucional. 

 

3. De l o expuesto, se tiene que  el  “riesgo de i rreparabilidad” es un elemento que l a 

mayoría de  legislaciones procesales constitucionales conjuran, ya  suspendiendo e l 

acto l esivo a l a s ola i nterposición d el a mparo ( Costa R ica), o ya  pos ibilitando e l 

acceso y trámite de l am paro mismo, que se  r esuelve e n un plazo perentorio 

(Colombia), o mediante medidas cautelares idóneas para ello. 

 
Entonces, c uando s e a nalice l a i doneidad de l proceso or dinario pa ra conjurar el 

riesgo de irreparabilidad del derecho afectado, deberá analizarse si el medio judicial 

ordinario c uenta c on m ecanismos que  pe rmitan l a s uspensión, t ransitoria de sde 

luego, del acto que se reputa como lesivo del derecho constitucional. 

 

4. A partir del análisis de constitucionalidad del numeral 5.2 del artículo 5 del Código 

Procesal C onstitucional, se pue de conc luir que nor mativamente el  el emento 

determinante pa ra e stablecer cua ndo opera dicha causal d e i mprocedencia, viene 
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dado por la e xigencia de  que  la ot ra ví a j udicial o rdinaria s ea i gualmente 

satisfactoria que el amparo para la protección del derecho constitucional amenazado 

o vulnerado, con independencia de que dicha vía haya sido calificada expresamente 

por e l or denamiento c omo una  ví a pr ocesal e specífica pa ra l a pr otección de  l os 

derechos constitucionales. 

 

De esta manera, el numeral 5.2 del artículo 5 del Código Procesal Constitucional es 

constitucional si empre y cuando se l e i nterprete de  la si guiente m anera: “E stá 

ordenada l a proc edencia de  vías p rocedimentales espe cíficas cua ndo dichas ví as 

sean igualmente sat isfactorias que  el  am paro para l a protec ción del de recho 

constitucional amenazado o vulnerado”. 

 

5. De e sto, se pue de c oncluir que  n ormativamente e l e lemento determinante pa ra 

establecer cuándo opera la causal de improcedencia del numeral 5.2 de l artículo 5 

del C ódigo P rocesal C onstitucional, es la e xigencia de  q ue l a ot ra vía j udicial 

ordinaria se a “ igualmente satisfactoria” que  e l am paro para l a p rotección del 

derecho constitucional amenazado o vul nerado, aunque dicha vía judicial no haya 

sido calificadaexpresamente por el legislador como una vía procesal específica para 

la protección de derechos constitucionales. 

 

6. En nuestro medio, se ha manifestadoque una vía judicial ordinaria será igualmente 

satisfactoria que  el  am paro, para la protec ción de l os de rechos cons titucionales 

lesionados o amenazados, si a partir de su estructura puede conjurar con igual grado 

de eficacia el riesgo de irreparabilidad de los derechos invocados en la demanda. 

 
En bue na cuenta, el proceso o rdinario pa ra c alificar c omo ví a i gualmente 

satisfactoria debería: 

 

a) Tener una e structura procedimental razonablemente sumaria y contar co n 

herramientas proc esales que  permitan e l re stablecimiento del e jercicio de l 
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derecho, es decir, debe permitir volver las cosas al estado anterior a la lesión o 

amenaza de lesión.  

 

b) Otorgar medidas caut elares que  pe rmitan la sus pensión transitoria de l act o 

lesivo o la salvaguarda temporal del derecho, así como la ejecución o actuación 

inmediata de la sentencia de primera instancia,  

 
c) Otorgar autoridad de cosa juzgada ala resolución que pone fin al proceso, sólo 

cuando ésta se pronunciesobre el fondo de la controversia, es decir cuando se ha 

establecido en la sen tencia que  el a cto c uestionado l esiona o no l esiona e l 

derecho constitucional invocado. 

 
7. A pesar de que se ha establecido como doctrina jurisprudencial que la vía ordinaria 

es i gual de  satisfactoria que  el  am paro cuando est á en capacidad de  brindar un a 

tutela urgente, es decir, capaz de conjurar cualquier riesgo de irreparabilidad de los 

derechos constitucionales invocados en la demanda, en la práctica se evidencia que 

esta regla no es tal, sino que se supedita al hecho de que no exista controversia en la 

titularidad del de recho c onstitucional i nvocado o que  e l a cto l esivo esté 

debidamente acreditado. 

 

Es de cir, si en el caso  se dis cute la t itularidad de l de recho f undamental y/o la 

existencia d el acto lesivo, la v ía igualmente satisfactoria s erá la  ví a judi cial 

ordinaria,debido a  que  ésta cuenta con una et apa proba toria de  l a que  car ece e l 

amparo. 

 

8. Este c riterio j urisprudencial podr ía calificarse c omo criterio de l a “co mplejidad 

probatoria”, es decir, sólo cuando la titularidad del derecho sea incuestionable o su 

agresión resulte tan e vidente o manifiesta, que  no r equiera m ayor a ctividad 

probatoria q ue l a doc umental aco mpañada a la de manda, es que  e l amparo será 

procedente,  en tanto no se requiere de una actividad probatoria compleja. 

 



310 
 

Por l o que , s ólo c uando e l c aso r evista una  c omplejidad t al, ya  por que e xistan 

cuestionamientos en torno a  la titularidad del derecho o no  existecerteza sobre los 

hechos de nunciados c omo a cto lesivo, e l p roceso or dinario de viene e n una  v ía 

igualmente sat isfactoria que  el  amparo para l a prot ección de l os de rechos 

amenazados o vulnerados, en tanto éste cuenta con una herramienta procesal que el 

amparo no tiene: una etapa procesal que permite la actuación de medios probatorios 

complejos. 

 

9. Al r especto, cr eemos q ue l os cr iterios r eseñados, “riesgo de i rreparabilidad” y 

“complejidad pr obatoria”, no s on c riterios e xcluyentes, sino que  bi en podr ían 

considerarse c omplementarios; ya  que  s ólo cuando e l proceso or dinario e sté 

razonablemente en  aptitud  de  ev itar el  riesgo de i rreparabilidad y además exist a 

complejidad pr obatoria, podr á s er c alificado c omo una  ví a pr ocesal i gualmente 

satisfactoria que el amparo para la protección del derecho lesionado o amenazado. 

 

En s entido c ontrario, si e l pr oceso or dinario no pue de c onjurar el r iesgo de  

irreparabilidad y no e xiste c omplejidad pr obatoria e n e l c aso, no podr á c alificar 

como una vía igualmente satisfactoria, con lo que la vía procesal adecuada será, sin 

lugar a dudas el proceso de amparo.  

 

Entonces, es partir de la conjugación de ambos criterios que deberá analizarse, caso 

por caso, s i un proceso ordinario puede o no ser calificado como una vía procesal 

igualmente satisfactoria que  e l pr oceso de  a mparo, y p or e nde de terminar s u 

improcedencia. 

 

10. En la doc trina se discut en diferentes t esis que  pretenden explicar l a r ealidad del 

arbitraje, así tenemos:  

 

a) La teoría contractualista,para la que el arbitraje es un contrato privado. 
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b) La teoría jurisdiccionalista, para los segui dores de est a pos tura el  ar bitraje es  

expresión de la función jurisdiccional del Estado. 

 
c) Las tesis eclécticas o mixtas, entre las que se han formulado algunas que ven al 

arbitraje como un e quivalente j urisdiccional a l pr oceso judicial; o comoun 

negocio jurídico con efectos impropios, pues da origen a una solución procesal 

de la controversia (tesis negocial-procesal). 

 
d) La t esis de  l a autonomía, para l a cua l el  a rbitraje de be r esponder a l as 

necesidades de las partes para resolver funcionalmente su controversia. 

 

11. En este t rabajo hemos opt ado por  la t esis de  l a autonomía, por  s er la que gua rda 

mejor relación con el fundamento del arbitraje y su finalidad instrumental. En dicho 

sentido, no caben dudas de que es la autonomía de la voluntad de las partesla que 

justifica su  decisión de  sustraer de l ám bito judicial estatal, la s olución de 

controversias vi nculadas c on m aterias que  s on de  l ibre di sposición, conforme a  

derecho.   

 
De igual manera, a partir de dicho fundamento, puede argumentarse que el arbitraje 

tiene una finalidad instrumental: resolver las controversias de las partes, o, br indar 

tutela jurídica a susderechos subjetivos mediante la solución de lacontroversia en la 

que se ven involucrados. 

 
Precisamente, a pa rtir de l a t esis de l a auton omía de l ar bitraje, es que pue de 

entenderse el proceso de desjudicialización que ha experimentado la legislación que 

regula el arbitraje. Este proceso consiste en encausar la intervención judicial en el 

arbitraje a lo estrictamente necesario. 

 

12. A pesar de que se postula la autonomía del arbitraje, no se puede desconocer que es 

necesario un cierto tipo de control judicial, ya para evitar los excesos de poder de 

los á rbitros o para s olicitar e l a poyo de l P oder J udicial, para pode r ej ecutar l os 
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laudos arbitrales, cuando éstos no son cumplidos voluntariamente por las partes que 

optaron por el arbitraje. 

 

El control judicial del arbitraje se presenta en dos formas: control judicial ordinario 

y control judicial c onstitucional. E l pr imero, ampliamente a ceptado por l a 

legislación y doctrina comparadas.  

 

El control judicial constitucional, que se desarrolla mediante el proceso de amparo, 

o su similar dependiendo del ordenamiento jurídico (como la tutela colombiana), es 

tema de  de bate, ya  q ue no e xiste c onsenso e n l a doc trina pa ra admitir s u 

procedencia. S in e mbargo, no s e puede ne gar que  e l m ismo ha  da do pa sos 

significativos, por im pulso de la  jur isprudencia de  lo s tribun ales o cortes 

constitucionales de Latinoamérica, siendo paradigmáticos los casos de Colombia y, 

desde luego, el Perú. 

 
13. El cont rol j udicial ord inario se ejerce f undamentalmente a t ravés del l lamado 

“recurso de anulación de laudo arbitral”, y en aquellas legislaciones que lo permiten 

a través del “recurso de apelación”. Mientras que el primero solo permite un control 

sobre la validez o corrección procedimental del laudo, el segundo supone un control 

sobre su validez sustantiva, es decir, permite un control sobre la justicia o injusticia 

de la decisión de los árbitros. 

 
14. En la doc trina se discut e si  l a anul ación del l audo arbitral pue de ser  cat alogada 

como un recurso o como una acción autónoma que, como manifestación del derecho 

a l a t utela j urisdiccional, da  inicio a un pr oceso a utónomo y distinto del a rbitraje 

que se pretende controlar. 

 
Desde la opción teórica en torno el arbitraje asumida en este trabajo, creemos que la 

“anulación del laudo” no puede concebirse como un “recurso”, habida cuenta que  

mediante el mismo no s e ejercita una pretensión impugnatoria, sino una pretensión 

autónoma de nulidad. Es decir, no es que mediante la anulación de laudo se ingrese 

a una  e tapa adicional en e l arbitraje. Todo l o c ontrario, la anulación ya  no f orma 
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parte de l íter arbitral. No debemos olv idar q ue el  a rbitraje tiene un a f inalidad 

instrumental: brindar tutela a las situaciones jurídicas de las partes involucradas en 

la controversia mediante la solución de la misma. Con el ejercicio de la pretensión 

de anulación, ya  no s e busca l a solución a l caso, s ino revisar e sa l a va lidez de  l a 

decisión; pero no en cuanto a su corrección material, sino en cuanto a su corrección 

formal o procedimental. 

 
15. Los a utores de l Decreto L egislativo N ° 1017,  D ecreto L egislativo qu e nor ma el 

Arbitraje, siendo consistentes con dicha opción teórica, solo han contemplado como 

causales de anulación aspectos de tipo meramente formal que sólo tienen por objeto 

y efecto lograr una  revisión judicial f ormal de l pr ocedimiento arbitral (y de sde 

luego del laudo). 

 

Esto nos permite concluir que  e l f ondo de  l o r esuelto e n el l audo a rbitral no e s 

objeto de revisión judicial. En otras palabras, en sede de anulación de laudo no e s 

posible controlar o revisar la determinación por parte de los árbitros de los hechos 

probados y seleccionados como relevantes para decidir el caso. En igual sentido, no 

es pos ible que e l j uez de  a nulación pue da c ontrolar o  r evisar la e lección de la  

disposición o precepto contractual o legal que resuelve el caso, así como el sentido 

de su interpretación. 

 

El recurso de anulación de laudo arbitral al tener causales taxativamente previstas 

en la ley, vinculadas con el respeto de l convenio arbitral, busca reducir el  control 

judicial del laudo a lo estrictamente necesario y, de la mano con la prohibición de 

revisar e l f ondo de  l a controversia por  pa rte del j uez qu e c onoce l a a nulación, 

consigue preservar la finalidad instrumental del arbitraje. 

 

En efecto, si la finalidad instrumental del arbitraje es que las partes puedan resolver 

el fon do de su controversia si n i ntervención de  l as au toridades j udiciales, l a 

consecuencia l ógica de  el lo es qu e se i mpida a esos  m ismos j ueces, vía un 

mecanismo de control formal posterior del laudo arbitral, ingresar a conocer aquello 
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que las partes nunca quisieron que vieran: el fondo de la controversia. Por ello, sería 

técnicamente i nadecuado denominar a la anu lación de l audo a rbitral “ recurso”, 

cuando en realidad es una pretensión autónoma que da inicio a  un pr oceso que se 

desarrolla ante las instancias judiciales. 

 

16. Si bien puede desarrollarse una lectura constitucional de los motivos de anulación, 

el trámite procedimental al que está sujeto, así como los efectos o consecuencias del 

acogimiento de la mayoría de los motivos de anulación, impide calificarlo como un 

proceso que integra la tutela procesal de urgencia. 

 

Sin embargo, dicha circunstancia no impide un análisis en torno a si el mismo puede 

o no c alificar c omo un pr oceso o rdinario i gualmente s atisfactorio qu e e l a mparo 

para pr oteger de rechos f undamentales; según  l a cal ificación efectuada por  l a 

Duodécima Disposición Complementaria del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto 

Legislativo que norma el Arbitraje. 

 

17. En nue stro medio, s e ha  pl anteado l a i nconstitucionalidad de  l a Duodécima 

Disposición Complementaria del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo 

que nor ma e l A rbitraje, por m otivos de  f orma, e n t anto e staría regulando una  

materia que corresponde a la ley orgánica. 

 

Esta pos ición asume que  l a D uodécima D isposición Complementaria i ncide en  l a 

regulación de los procesos constitucionales, es decir que de alguna manera impacta 

en ellos. El i mpacto más evide nte es que  cal ificando al recurso de  a nulación de  

laudo, como una vía específica e igualmente satisfactoria para la tutela de derechos 

constitucionales, se tiene como consecuencia la improcedencia del amparo, ya que 

esa es l a consecuencia de que  exis ta una  vía es pecífica e igualmente sat isfactoria 

para la tutela de derechos. 

 

No obstante, la citada Disposición no incide sobre la regulación del amparo, pues la 

improcedencia de l m ismo no vi ene de terminada por  la Duodécima Disposición 
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Complementaria, sino por lo dispuesto en e l a rtículo 5 numeral 5 .2 de l C ódigo 

Procesal Constitucional, ya que es dicha norma la que contempla a la improcedencia 

del am paro como consecuencia j urídica de  que  exist a otra vía es pecífica e  

igualmente satisfactoria. 

 

Por e llo puede a firmarse que  l a D uodécima D isposición C omplementaria no  

impacta en la r egulación de l os p rocesos cons titucionales. S in embargo, esto no 

debe llevarnos a negar que la misma no incide en el régimen procesal de protección 

de l os de rechos c onstitucionales, pe ro esto ya  no es r egulación proc esal 

constitucional e n e stricto, pue s l a t utela de  l os de rechos c onstitucionales, s i bi en 

tienen como mecanismos pri vilegiado a l os proc esos cons titucionales, también se 

logra mediante los procesos ordinarios, de manera directa o indirecta. 

 

Es de ntro de est e co ntexto que pue de ubi carse la D uodécima Disposición 

Complementaria, pues es una norma procesal, pero de carácter ordinario que lo que 

hace es exp licitar que  e l recurso de  a nulación de l audo forma pa rte de l ré gimen 

procesal de protección de los derechos constitucionales. Esto se logra mediante su 

calificación l egal com o vía proc esal espe cífica e i gualmente sat isfactoria que  el  

amparo para la tutela de los derechos constitucionales lesionados en un arbitraje. 

 

18. Sobre la Duodécima Disposición Complementaria y la cal ificación del r ecurso de 

anulación de laudo como vía igualmente satisfactoria, es posible intentar dos tesis 

interpretativas, y deberemos esco ger aque lla que  l a co mpatibilice con la 

Constitución.  

 

Una t esis interpretativa fue rte pasa po r est ablecer com o válida y sin 

cuestionamientos una  i nterpretación l iteral de  l a Duodécima D isposición 

Complementaria. Según esta tesis interpretativa el recurso de anulación es siempre y 

en todos los casos  la vía i gualmente sa tisfactoria p ara la t utela de  l os de rechos 

constitucionales. A  pa rtir de  e llo, s i de ntro d e un pr oceso arbitral s e l esionan o  

afectan los de rechos constitucionales de al guna de l as partes, sólo será pos ible 
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acudir al recurso de anulación de laudo para obtener la protección judicial de dichos 

derechos. 

 

Esta t esis riñe c on la nor matividad de  l a C onstitución, que  i mpone una  

interpretación del derecho infraconstitucional de conformidad con ella y no de ella 

en conformidad con la ley, como parece asumir la tesis fuerte. De igual forma, esta 

tesis asum e que  el  r ecurso de anu lación de  l audo integra l a tutela d e urge ncia, 

cuando en realidad forma parte de la tutela ordinaria. 

 

Por ot ro la do, a  pa rtir de  una  i nterpretación débil o f lexible de la Duodécima 

Disposición C omplementaria el recurso de  a nulación de  l audo podrá ser una v ía 

igualmente sat isfactoria siempre que l as cau sales de  anul ación tengan r elevancia 

constitucional en el c aso concreto, de l o contrario, es de cir si  el de recho 

fundamental o bi en j urídico c onstitucional no  guarda r elación c on a lguna de  l as 

causales de anulación, la vía idónea será el proceso de amparo, en la medida que la 

Constitución ha  di spuesto que  di cho mecanismo s ea l a v ía pa ra br indar t utela 

procesal de los derechos constitucionales. 

 

Creemos que l a opción por una  interpretación débil de la Duodécima Disposición 

Complementaria la compatibilizaría con la Constitución, en la medida que no niega 

la pos ibilidad de l a mparo, s ino q ue c ondiciona l a pr ocedencia de l recurso de  

anulación a que los motivos de anulación y el caso concreto puedan realmente tener 

relevancia c onstitucional. P or l o qu e, si e l de recho constitucional afectado no se 

encuentra vinculadocon algunode los m otivos de a nulación, l a ví a i dónea pa ra s u 

protección ya no sería el recurso de anulación, sino el proceso de amparo. 

 

19. A pe sar d e este e ntendimiento c onstitucional de  la Duodécima D isposición 

Complementaria del D ecreto L egislativo N ° 10 71, consideramos que  p ara pode r 

calificar al  r ecurso de anul ación de l audo arbitral como una vía i gualmente 

satisfactoria que  el  amparo, debería d e ap licarse los c riterios de “riesgo de  

irreparabilidad” y “complejidad probatoria”.  
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20. En di cho s entido, pa ra establecer si  el  r ecurso de anul ación puede o no evitar un  

perjuicio irreparable en el derecho constitucional invocado en la demanda, debemos 

analizar si logra lo mismo que el amparo. De igual manera,debemos determinar si el 

recurso de  anulación d e l audo cuenta con u na s umariedad de l pr ocedimiento 

(celeridad) y con un sistema de  medidas cautelares que permita  neutralizar dicho 

riesgo de irreparabilidad del daño. 

 
21. Si se de clara fundado un recurso de anulación de laudo se despliegan una serie de 

efectos, en función a  la c ausal que  ha ya sido acogida e n sede de  a nulación. E n 

principio, podría a rgumentarse que  e l recurso de anul ación si est á en aptitud, en 

determinados s upuestos de r eponer l as cos as a l est ado anterior; como c uando s e 

afecta el derecho defensa o cuando se advierten infracciones de procedimiento. 

 

Por lo que sólo en dichos supuestos, el recurso de anulación podría configurar una 

vía i gualmente sat isfactoria, porque est á en aptitud de of recer el  m ismo tipo de 

reparación que el amparo. No obstante, consideramos que no ba sta un s olo criterio 

para determinar si el recurso de anulación de laudo puede o no calificar como una 

vía igualmente satisfactoria; por lo tanto debemos analizar los siguientes elementos. 

 

22. En esa d irección, consideramos que  el r ecurso de  a nulación no c umple c on una  

razonable s umariedad del proc edimiento, pues t iene pl azos más dil atados que  el  

amparo, e inclusive el mismo proceso puede ser suspendido, hasta por 6 meses, para 

dar oportunidad a los árbitros de subsanar los vicios de procedimiento denunciados 

en la anulación. 

 

23. En el ámbito de l pr oceso de  amparo, la m edida caut elar -cuya e jecución no e stá 

sujeta a l ot orgamiento de  a lgún t ipo de  ga rantía-es am plia, pue s en el a mparo se 

puede utilizar cualquier tipo de medida cautelar que tenga por finalidad conjurar los 

efectos negativos del acto lesivo. En dicho orden de cosas, la medida cautelar que se 
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emplea, por l o general, es aque lla que  tiene por  obj eto l ograr l a suspensión de los 

efectos del acto lesivo (medida cautelar de no innovar).  

 

En cambio, la medida cautelar en el recurso de anulación está sometida a una seria 

restricción y es qu e s i se p retende obt ener y  ej ecutar un a m edida c autelar p ara 

suspender la ejecución del laudo arbitral, el solicitante deberá brindar una garantía 

económica suficiente a favor de la otra parte del proceso. 

 

24. Entonces,si bien e l recurso de  anulación puede en determinados casos  reponer las 

cosas al  estado anterior, no ofrece una sumariedad razonable del procedimiento ni  

un mecanismo i dóneo que, c on igual ef icacia que  en el a mparo, evite que  se 

produzca u n pe rjuicio i rreparable e n l os de rechos f undamentales. E ntonces, 

aplicando este criterio el recurso de anulación no puede ser considerado como una 

vía igualmente satisfactoria que el amparo. 

 

25. En el am paro no e xiste una e tapa p robatoria, p ero e sto no quiere de cir que  e n el 

mismo no s e pue dan o frecer pr uebas. E n di cho s entido, e n e l a mparo c abe e l 

ofrecimiento de pruebas documentales, que no requieren actuación, las que no están 

sujetas a l ímites, ya q ue i nclusive si  oc urriesen hechos con posterioridad a l a 

interposición de la demanda, a condición de que fuesen relevantes para resolver la 

controversia, se permite la presentación de medios probatorios extemporáneos. 

 
En el caso del recurso de anulación, se advi erte que el uso del material probatorio 

seha restringido únicamente a  l as a ctuaciones arbitrales obrantes en el expediente 

respectivo, esto por la sencilla razón de que lo se cuestiona es l a actuación de los 

árbitros, que en línea de principio se encuentran contenidas en el expediente arbitral.  

 

Siendo así, ya que la titularidaddel derecho constitucional así como el acto que lo 

lesionasolo pueden acreditarse a partir de las actuaciones del expediente arbitral, el 

amparo no r equiere d e m ayor a ctividad pr obatoria, pue s sólo s e r equerirá l as 

actuaciones ar bitrales a ef ectos d e acr editar, t anto la t itularidad del de recho 
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invocado como la entidad del acto lesivo. Uno y ot ro presupuesto se desprenderán 

de las actuaciones arbitrales. 

 

En esa medida, a pa rtir de  est e cr iterio el r ecurso de anul ación de l audo arbitral 

tampoco puede ser calificado como una vía igualmente satisfactoria que el amparo 

para la protección de los derechos fundamentales lesionados en un arbitraje. 

 

26. Entonces, a partir de  lo scriterios d e “r iesgo de i rreparabilidad” y “complejidad 

probatoria”,se pue de concluir que  más al lá de  l a c alificación legal y  la pos ición 

jurisprudencial del Tribunal Constitucional, el recurso de anulación de laudo arbitral 

no puede ser  cal ificado como una  v ía i gualmente sat isfactoria que  el  p roceso de 

amparo para l a p rotección de  los de rechos constitucionales lesionados en un 

arbitraje. 
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ANEXO N° 01 

SENTENCIAS Y/O RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL QUE 
DECLARAN IMPROCEDENTES DEMANDAS DE AMPARO EN APLICACIÓN 

DEL NUMERAL 5.2 DEL ARTÍCULO 5 DEL CÓDIGO PROCESAL 
CONSTITUCIONAL 

 

N° EXP N° Fecha Partes Petitorio 

Derecho
s 

invocad
os 

Ratio decidendide la declaración de 
improcedencia 

 
1 

 
3382-

2011-PA 

 
27.03.
2012 

 
 
 

Carmen Rosa 
Hoyos Vargas 

contra Colegio de 
Abogados de 
Lima norte 

 
Se declara inaplicable 
resolución decanal N° 

002-JD-CACNL-
CRVH-2007, que anula 

su colegiatura 
basándose en la nulidad 
del os títulos expedidos 

por la Universidad 
Privada Los Ángeles 

 

 
Trabajo 

y 
defensa 

 
Se considera que el caso requiere de 
una actividad probatoria compleja, 

pues requiere dilucidarse la forma en 
que fue anulada, desde cuando ésta 

fue realizada o la validez de la misma. 
Señala el Tribunal que antes que los 

derechos invocados, están en 
discusión la titularidad de los mismos, 

lo que debe discutirse en otra vía 
igualmente satisfactoria. 

 

 
 
 
 
 

2 

 
 
 
 
 

205-2010-
PA 

 
 
 
 
 

23.08.
2010 

 
Fernando Jacinto 

Mauricio 
Salaverry Arbulú 
contra American 
Airlines INC. – 
Sucursal Perú 

 
Se declare inaplicable la 
carta notarial de fecha 
19 de noviembre de 

2007, que le imputa la 
comisión de diversas 
faltas graves, y que se 
ordene su reposición 
considerando que ha 

sido objeto de un 
despido fraudulento. 

 

 
 
 
 
 

Trabajo 

 
Existe una vía igualmente 

satisfactoria que cuenta con etapa 
probatoria necesaria para cuestionar 

la causa justa del despido (haber 
utilizado indebidamente bienes de la 

empresa en beneficio propio o de 
terceros, incumplimiento de 

obligaciones laborales que suponen el 
quebrantamiento de la buena fe 

laboral, así como inobservancia del 
Reglamento Interno de Trabajo). 

 

 
3 

 
1010-

2010-PA 

 
20.08.
2010 

 
 

Olivia del Castillo 
Araujo contra 
Poder Judicial 

 
Se declare inaplicable la 

Resolución N° 229-
2008-GPEJ-GG-PJ, del 
2 de febrero de 2009, 
mediante la cual se la 

despide del Poder 
Judicial del Cusco. 
Refiera que ha sido 

objeto de un despido 
fraudulento, pues sus 
ausencias por motivos 

de salud estaban 
debidamente 

justificadas por 

 
 

Debido 
proceso 

 
El Tribunal entiende que los hechos, 
consistentes en la ausencia al centro 

de trabajo por parte de la demandante 
y los motivos de salud alegados, se 
concretaron por lo que no existiría 

fraude; es más la demandante no ha 
logrado acreditar dicho fraude. Lo 

que estaría en discusión es si existió o 
no causa justa de despido, lo que 
requiere la actuación de medios 

probatorios y la inmediación del juez 
a efectos de determinar si la 

demandante incurrió en falsedad o si 
el despido practicado resulta 



321 
 

certificados médicos y 
por el otorgamiento de 

los permisos 
correspondientes. 

 

arbitrario; no siendo la vía adecuada 
el proceso de amparo. 

 

 
4 

 
01530-

2010-PA 

 
05.08.
2010 

 
Oscar Alberto 
Ayala Estrada 

contra Zofratacna 

 
Se deje sin efecto la 

carta de despido de 24 
de setiembre de 2007, 
mediante el cual fue 

despedido por la 
comisión de falta grave. 
Manifiesta que ha sido 
objeto de un despido 

fraudulento, pues se le 
imputan hechos 

inexistentes y se han 
fabricado pruebas. 

 

 
Trabajo 

 
El demandante no ha acreditado que 
existió fraude, de lo que resulta que 
cuestiona la causa del despido, no 

resultando el amparo vía idónea para 
dilucidar la controversia. 

5 
01595-

2010-PA 
12.08.
2010 

Servicios Mineros 
e Industriales San 
Martín de Porres 

SRL contra 
SUNAT 

Se inaplique la 
Resolución del Tribunal 

Fiscal N° 05512-4-
2008, mediante la que 

se confirmó la 
Resolución de 

Intendencia N° 056-
014-0001073/SUNAT, 
que declaró inadmisible 

su recurso de 
reclamación. Refiere 

que dicha resolución es 
inconstitucional por 
cuanto rechaza su 

recurso por no tener 
firma de letrado 

colegiado y habilitado. 
 

Debido 
proceso 

La pretensión debe ser dilucidada en 
un proceso que cuente con etapa 
probatoria amplia, como lo es el 

proceso contencioso administrativo. 

6 
02112-

2010-PA 
05.08.
2010 

Honorata Fabián 
de la Cruz contra 

Gerente de 
Fiscalización y 

Control y el 
Ejecutor Coactivo 

de la 
Municipalidad 

Metropolitana de 
Lima 

Cuestiona resoluciones 
administrativas que 
imponen multa por 
vender cerveza sin 

autorización. Cuestiona 
que las resoluciones se 
sustentan en pruebas 

inidóneas. 
 

Debido 
proceso 

La pretensión deberá dilucidarse en el 
proceso contencioso administrativo, 

tanto más si cuenta con etapa 
probatoria amplia, que no tiene el 

amparo. 

7 
02168-

2010-PA 
31.08.
2010 

César Jaramillo 
Calderón contra 
Empresa Gloria 

SA 

Solicita su reposición, 
aduce que ha sido 

objeto de un despido 
fraudulento, pues se le 

imputa falsamente 
haberse resistido a 

cumplir órdenes de su 

Libertad 
de 

trabajo, 
no 

discrimi
nación 

De las pruebas aportadas no se genera 
convicción en el colegiado sobre los 

hechos alegados. Existiendo 
controversia sobre los hechos, el 
amparo no resulta la vía idónea, 

debiendo dilucidarse la controversia 
en un proceso que permita la 
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supervisora (negarse a 
forrar unas paletas en 

los últimos 10 minutos 
de su jornada laboral). 
Considera que se le ha 

despedido por su 
condición de obrero 

sindicalizado. 
 

actuación de pruebas. 

8 
02014-

2010-PA 
01.12.
2010 

Empresa de Gas 
Talara SA contra 

Ministerio de 
Energía y Minas 

Se deje sin efecto las 
Resoluciones Supremas 
N° 044-2009-EM  y N° 

065-2009-EM, y se 
reponga las cosas al 

estado de la vigencia de 
la Resolución Suprema 

N° 076-98-EM, que 
aprobó el contrato de 

concesión para la 
prestación del servicio 
público de distribución 
de gas por red de ductos 

para el distrito de 
Pariñas (Talara). 

 

Igualdad 
ante la 

ley, 
libre 

contrata
ción, 

defensa 
y a la 

iniciativ
a 

privada 

Se advierte que la litis reviste 
aspectos que deben ser dilucidados en 

un proceso que cuente con etapa 
probatoria, como el proceso 
contencioso administrativo. 

9 
01926-

2010-PA 
27.07.
2010 

Víctor Ramírez 
Palomino contra 
Cooperativa de 

Ahorro y Crédito 
San Pedro de 
Andahuaylas 

Se deje sin efecto la 
carta de preaviso de 
despido y la carta de 

despido y se le reponga 
en su puesto como 
analista de créditos, 
toda vez que ha sido 

despedido 
fraudulentamente, pues 
se le imputa un hecho 
no previsto legalmente 

como causa justa de 
despido, como es 

mantener una acreencia 
impaga con su 

empleador. 
 

Libertad 
de 

trabajo 

En el caso debe dilucidarse si el 
crédito fue obtenido fraudulentamente 
por el demandante, vulnerando así sus 

deberes en la relación laboral, o si 
esta imputación no se ajusta al a 

realidad, caso en el que el despido 
resultaría arbitrario por no ajustarse a 

una causa justa, lo que requiere la 
actuación de medios probatorios que 

no es posible en el amparo. 

10 
01604-

2010-PA 
01.07.
2010 

Alejandro 
SullaYauri contra 
Municipalidad (no 

se la identifica 
adecuadamente en 

la resolución) 

Se deje sin efecto el 
despido fraudulento del 
que habría sido víctima, 

y se le reponga a su 
puesto de trabajo. Alega 
que se le imputa haber 
asistido en estado de 
ebriedad a laborar y 

haber causado daños a 
uno de los vehículos de 

la Municipalidad. 
Reconoce que asistió en 

Trabajo 

Dado que en el caso debe establecerse 
la veracidad o falsedad de las 

imputaciones que motivan el despido, 
éstas requieren actuación de pruebas 

que en el amparo no es posible. 



323 
 

leve estado de ebriedad 
pero que no daño 

ningún vehículo de su 
empleadora. 

 

11 
01753-

2010-PA 
05.08.
2010 

Empresa de 
Pequeños 

Extractores 
Forestales con 

manejo sostenible 
Guacamayo 

EPEFOMGS SAC 
contra Director de 

Supervisión de 
Concesiones 
Forestales y 

Fauna Silvestre 
(OSINFOR) 

Se deje sin efecto y 
declare nula la 

Resolución Directoral 
N° 012-2009-

OSINFOR-DSCFFS, 
considera 

desproporcionado la 
suspensión provisional 

del Plan General de 
Manejo Forestal y el 

Plan Operativo Anual, 
ya que obran 

documentos que 
demuestran que la 

extracción se produjo 
dentro de los límites de 

la concesión. 
 

Debido 
proceso, 
propieda

d, 
libertad 

de 
empresa 
y libre 

contrata
ción 

La controversia requiere de una etapa 
probatoria amplia, pues la presunta 
vulneración se debería al error de la 
Administración, pues la demandante 
ha demostrado que la extracción de la 
madera se dio dentro de los alcances 

del contrato de concesión; lo que 
requiere la actuación de medios 

probatorios, por lo que el amparo no 
resulta vía idónea. 

12 
02874-

2010-PA 
14.09.
2010 

Juan Freddy 
Gonzáles Cáceres 

contra Club 
Internacional 

Arequipa 

Cuestiona la aplicación 
desproporcionada de 
una disposición del 

estatuto, y como 
consecuencia de ello la 

negativa de la 
demandada a reconocer 
su condición de socio 

vitalicio, bajo el 
pretexto de haber 

perdido tal condición 
por la reiterada demora 
en el pago de sus cuotas 

como asociado. 

Asociaci
ón 

El recurrente no ha justificado 
adecuadamente porqué recurre a la 
vía urgente del amparo, máxime si 

obran cartas que acreditan que desde 
el año 2005 ha venido reclamando ser 
reconocido como socio vitalicio; de 

otro lado, considera que la 
controversia puede ser dilucidada en 

un proceso que cuente con etapa 
probatoria de la que carece el amparo. 

 

13 
02376-

2010-PA 
06.09.
2010 

Carlos Edgardo 
Soriano contra 

SENATI – Zonal 
Lambayeque 

Solicita su 
reincorporación, aduce 
haber sido objeto de un 

despido fraudulento, 
pues niega que haya 

golpeado a un aprendiz 
de la demandada como 

se le imputa. 
 

Trabajo 

En el caso se cuestiona la causa justa 
de despido, pues obran documentos 

en los que el mismo demandante 
reconoce la veracidad de ciertos 

hechos (como la lesión causada al 
aprendiz de la demandada). Por lo 

tanto, la controversia debe dilucidarse 
en un proceso que cuente con etapa 

probatoria. 

14 
03878-

2006-PA 
10.04.
2007 

Marco Antonio 
Brun Delgado 

contra Consejo de 
Administración y 

la Asamblea 
General de la 

Cooperativa de 
Ahorro y Crédito 

Se declaren inaplicables 
las decisiones de 

suspenderlo como 
dirigente y el acuerdo 

de exclusión como 
miembro de la referida 

Cooperativa. 

Debido 
proceso 

y 
defensa 

El caso debe ventilarse en la vía 
ordinaria pues se requiere una etapa 

probatoria para dilucidar 
determinados aspectos de la 

controversia. Por lo que la vía 
ordinaria resulta ser una vía 

específica mediante la declaración de 
invalidez de los actos cuestionados, 
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de Oficiales de la 
Policía 

Nacional del Perú 

así como una vía igualmente 
satisfactoria que el amparo. 

15 
03306-

2006-PA 
28.03.
2007 

César Omar 
Cuadra Pacheco 
Contra Ejecutor 
Coactivo de la 
Municipalidad  
Provincial de 

Trujillo 

se deje sin efecto la 
Resolución N.° 1, su 

fecha 13 de octubre de 
2004, recaída en el 

expediente 
administrativo N.° 069-

20004-EC-MTP, que 
ordena ejecutar 

forzadamente la medida 
cautelar provisoria de 
clausura inmediata por 

30 días de su 
establecimiento 

Libertad 
de 

trabajo, 
libertad 

de 
empresa

, 
propieda

d e 
inviolab
ilidad de 
domicili

o 

El caso debe ventilarse en la vía del 
proceso contencioso administrativo, 
pues se requiere una etapa probatoria 
para dilucidar determinados aspectos 
de la controversia. Por lo que dicha 

vía procesal resulta ser una vía 
igualmente satisfactoria que el 

amparo. 

16 
03444-

2007-PA 
06.11.
2007 

Juan Roberto 
Corzo Beltrame 

contra la 
Municipalidad 

Distrital de 
Lurigancho - 

Chosica 

Se levante la medida de 
embargo trabada contra 
su cuenta en el Banco 
de Crédito (BCP) Nº. 
193-13257321-1-32, y 

que se devuelva y/o 
entregue los referidos 

montos, supuestamente 
exigibles por el no pago 
de impuesto predial y 

arbitrios 

Propied
ad, 

debido 
proceso, 
defensa 

El Tribunal hace un recuento de las 
alegaciones de las partes. El 
demandante sostiene que es 

propietario de tres predios, uno de los 
cuales se encuentra dentro de la 

jurisdicción demandada, y los otros se 
ubican en la jurisdicción de la 
Municipalidad Provincial de 

Huarochirí. Sostiene, además, que es 
irregular la pretensión de cobro de 

arbitrios e impuesto predial por parte 
de la municipalidad demandada por 

los tres predios; más aún si ha venido 
pagando dichas obligaciones a la 

Municipalidad de Huarochirí por dos 
de los predios. La Municipalidad, por 

cuarte, sostiene que el propio 
demandante ha pagado las 

obligaciones reclamadas por los tres 
períodos en períodos tributarios 

precedentes. El Tribunal recuerda su 
línea jurisprudencial en caso de no 
delimitación y/o definición de la 

autoridad municipal competente para 
el cobro de los tributos vinculados a 

los predios cuando existe controversia 
en la delimitación territorial de 

jurisdicciones (EXP N° 4164-2006-
PA). Concluyendo que en el caso, la 

misma no puede ser aplicada, pues no 
se advierten medios probatorios que 

acrediten lo alegado por el 
demandante. Por ello concluye que el 
caso requiere etapa probatoria, que no 

tiene el amparo, pero si el proceso 
contencioso administrativo que por 
dicho motivo se constituye en la vía 

igualmente satisfactoria que el 
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amparo. 
 

17 
04106-

2008-PA 
25.11.
2008 

José Valdivieso 
Brand 

y otros en 
representación 

de la Comisión de 
Privatización 

de la 
Asociación de 

Comerciantes del 
Mercado 

San Martín de 
Porres de Casma 

contra la 
Municipalidad 

Provincial de Cas
ma 

Que la Municipalidad 
demandada se abstenga 
de demoler el mercado 

de San Martín 
de Porres de Casma, por 

cuanto el mismo se 
encuentra en proceso de 
privatización conforme 

a ley 

Propied
ad, 

trabajo, 
libertad 

de 
contrata

r y 
cumpli
miento 
de las 

leyes de 
la 

Nación 

En el presente caso las instancias 
precedentes declararon fundada la 

excepción de falta de legitimidad para 
obrar del demandante. Por lo que el 

Tribunal entiende que existe 
controversia sobre la titularidad del 
derecho invocado. En consecuencia, 

considera que la vía ordinaria, el 
proceso contencioso administrativo, 
es la vía adecuada para resolver la 

controversia, máxime si en el amparo 
no existe etapa probatoria, en tanto en 
el amparo no se discute la titularidad 

de los derechos invocados, sino la 
legitimidad de los actos que los 

lesionan. 

18 
04172-

2005-PA 
11.12.
2006 

Felícitas Torres 
viuda de Pachas 
contra la ONP 

Se solicita una pensión 
de viudez 

Pensión 

En el caso el Tribunal ingresa al 
fondo de la controversia al entender 

que la demandante solicita un reajuste 
de su pensión a la pensión mínima 
(S/.415.00). Como la demandante 

percibe un monto inferior al mínimo 
(S/.325.00), según la sentencia del 
EXP 1417-2005-PA, se analiza el 

fondo de la demanda. Sin embargo, se 
advierte de los documentos y de la 

legislación aplicable al caso, que ella 
percibe más de lo que le correspondía 

(que era de S/.270.00), por lo que 
para atender la pretensión tendría que 
actuarse pruebas, lo que no es posible 

en el amparo. Por lo que se declara 
improcedente la demanda. 

19 
04423-

2006-PA 
13.04.
2007 

Inversiones 
Fortuna 

GamesS.R.Ltda. 
contra el 

Ministerio de 
Comercio 
Exterior y 
Turismo 

Se deje sin efecto la 
Resolución Directoral 

27-2004-
MINCETUR/VMT/DN

DT, de fecha 23 de 
marzo de 2004, que 

desestima el recurso de 
apelación interpuesto 
contra la Resolución 
Directoral 05-2003-
GRL-DIRECTURA-

DT, a través de la cual 
se deja de considerar el 

restaurante de la 
demandante como de 

cinco tenedores 

Libertad 
de 

empresa 
y debido 
proceso 

En el caso se cuestiona una decisión 
administrativa que retira la condición 
de “cinco tenedores” del restaurante 

de la empresa demandante. El 
Tribunal entiende que el caso requiere 

la actuación de medios probatorios 
que no es posible en el amparo, por lo 

que considera que el proceso 
contencioso administrativo es la vía 
adecuada para dilucidar los aspectos 

controvertidos del caso. 

20 
05043-

2007-PA 
16.03.
2009 

Carmen Graciela 
Sofía Zúñiga 

Villanueva Vda. 

Se declare inaplicable la 
Resolución 

Directoral N.º 003-

Debido 
proceso, 

tutela 

Se considera compleja la controversia 
porque además involucra a la 

Municipalidad Metropolitana de 
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de Maquilón 
contra el 

Ministerio de 
Energía y Minas y 

OSINERG 

2005-EM-DGH/PCO 
por la que se revocó la 

autorización para el 
ejercicio de actividades 
de comercialización de 
combustibles en el grifo 

de propiedad de la 
demandante; y que por 

tanto se levante el 
bloqueo del código de 

acceso de la 
demandante al sistema 

de control de órdenes de 
combustible y se le 

permita continuar con la 
compra y adquisición de 

combustibles. 

jurisdicc
ional, 

defensa 
y 

libertad 
de 

trabajo. 

Lima, por lo que existe incertidumbre 
sobre si a la fecha la demandante 

tiene el derecho a comprar y vender 
combustible. En este caso el proceso 

contencioso administrativo se 
constituye como la vía idónea, por la 
complejidad y porque se cuestiona 

una actuación material de la 
administración pública. 

21 
5301-

2006-PA 
24.10.
2007 

Jorge Omar 
Córdova 

Mogollón contra 
el Banco 

WieseSudameriss
ucursal Cusco 

Se declare inaplicable 
para el demandante la 

Ley de Banca y 
Seguros, así como que 
se proceda a regular los 
intereses que adeuda, 

reduciéndose lo que se 
le ha cobrado en exceso, 
debiendo procederse al 

reembolso de los 
montos que se le han 
cobrado ilegalmente, 

más los intereses 
generados desde el día 

en que la entidad 
bancaria demandada 
vulneró sus derechos. 

Propied
ad, 

protecci
ón de 

los 
consumi
dores y 
usuarios 

Se considera que la controversia 
planteada por el demandante, a pesar 

de tener relevancia constitucional, 
necesita ser dilucidada en un proceso 
que cuente con estación probatoria, 
pues de lo que se trata no sólo es de 

verificar los montos que se han 
venido cobrando a título de intereses 
por parte de la entidad emplazada, 

sino de analizar los criterios de 
determinación de tales intereses, 

objetivos que, por otra parte, tampoco 
se podrían cumplir ya que la demanda 

fue rechazada liminarmente, y, por 
tanto, la emplazada no tuvo la 

oportunidad de comparecer en el 
proceso, desconociéndose la versión 
que, sobre el particular, tendría que 

brindar. 

22 
08968-

2006-PA 
03.11.
2006 

Francisco Medina 
Mellado contra el 
Director General 

de la Policía 
Nacional del Perú 
y el Ministro del 

Interior 

Se declare inaplicable la 
Resolución Regional 
N.º 048-2001-VII-

RPNP/JOPER-UMyD-
SR, de 15 de febrero de 
2001, que lo pasó de la 
situación de actividad a 
la de disponibilidad por 
medida disciplinaria; y, 

por consiguiente, se 
ordene su 

reincorporación a la 
situación de actividad 

Ne bis 
in idem 

El demandante sostiene que ha sido 
sancionado dos veces por el mismo 

hecho, primero con la medida 
disciplinaria de arresto simple por 

ocho días (ampliado a doce) y luego 
fue puesto en la situación de 

disponibilidad. Los demandados 
aducen que la primera sanción nunca 

se ejecutó, y que la medida 
disciplinaria impuesta obedeció a las 

recomendaciones del Consejo de 
Investigación Regional para Sub 

Oficiales y Especialistas de la VII-
RPNP. Siendo así, la controversia 
necesita de un proceso con etapa 

probatoria para determinar si en el 
caso se vulneró o no el ne bis in idem. 

23 09022- 07.11. Fidelina Medrano Que se disponga el cese No Los demandantes aducen que en 
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2006-PA 2007 Astete y otros 
contra el 

Sindicato Único 
de Trabajadores 
Municipales de 

Junín 

de todo acto de 
discriminación e 
impedimento a su 

derecho de pertenecer al 
referido Sindicato. 

discrimi
nación, 
libertad 
sindical 
(derecho 
a formar 
parte de 

un 
sindicat

o) 

reiteradas oportunidades han 
solicitado su afiliación al sindicato 
demandado, no habiendo recibido 
respuesta positiva de la referida 

organización. Ésta manifiesta que los 
demandantes no tienen la condición 

de servidores públicos, según el 
Decreto Legislativo N° 276, razón 

por la que su solicitud ha sido 
rechazada. El Tribunal considera que 

faltan medios probatorios para 
determinar el régimen laboral de los 
demandantes, elemento fundamental 
para determinar si hubo o no lesión 
del derecho invocado, razón por la 

cual considera que el caso requiere un 
proceso con etapa probatoria. 

24 
09874-

2006-PA 
20.12.
2007 

Comunidad 
Campesina de 

Ayamarca 
contra la 

Asociación de 
Pequeños 

Propietarios de 
Predios Rústicos 

del Anexo 
de Ayamarca. 

Que la demandada se 
abstenga de realizar 
actos destinados a 

impedir que suscriba un 
convenio de 

servidumbre minera con 
la empresa Inversiones 
Mineras del Sur S.A. 

Libre 
contrata

ción, 
reunión, 
trabajo y 
propieda

d 

El Tribunal considera que el objeto de 
la demanda es discutir la titularidad y 

posesión de terrenos, así como la 
legitimidad de la 

Comunidad recurrente para celebrar 
actos jurídicos con una empresa 
minera; cuestiones que deben ser 

dilucidadas en una vía que cuente con 
una adecuada estación probatoria, 

como la que brinda el proceso 
ordinario. 

25 
08915-

2006-PA 
08.01.
2007 

Asesoría y 
Servicios de 
Información 

Gerencial E.I.R.L. 
contra Óscar 

Alfredo Sevilla 
Rosas y doña Oda 

MaagWalsdorf 

Se ordene el retiro de la 
reja de fierro instalada 
por los demandados en 

la parte frontal del 
pasaje de ingreso 

común al inmueble de 
su propiedad, 

Propied
ad, a la 
residenc

ia, al 
trabajo y 
al  libre 
tránsito. 

El Tribunal considera que existe 
controversia en cuanto al alegado 

impedimento de tránsito, pues, 
contrariamente a lo sostenido por la 
recurrente, los demandados afirman 

que la reja materia de litis no le 
impide el libre acceso a su propiedad 

y que, más bien, es la recurrente 
quien ha construido seis 

departamentos sin contar con licencia 
municipal, violando, además, los 

acuerdos tomados por los propietarios 
de los inmuebles que constituyeron la 
servidumbre de uso sobre el terreno 
en el cual se encuentra instalada la 
citada reja. También considera que 
existe discrepancia tanto en la fecha 

de instalación de la reja –dato 
necesario para determinar si su 

montaje se debió a un acuerdo que, 
por motivos de seguridad, tomaron 

los vecinos, o a un acto arbitrario de 
los emplazados–, como en si la 

decisión de su montaje fue tomada 
antes de la constitución de la 

servidumbre de uso. Concluye el 
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Tribunal que para evaluar 
debidamente dichas controversias es 
necesario contar con una adecuada 

estación probatoria de la que carece el 
amparo. 

26 
05895-

2006-PA 
04.04.
2007 

Leonardo 
Gómez Apolinari

o  contra el 
Consejo de 

Minería 

Solicita que se suspenda 
los efectos legales de la 

Queja N.º 038-2004-
MEN/CM, que declara 

infundado por 
extemporáneo su 

recurso de revisión, 
presentado contra la 

Resolución Jefatural N.º 
03836-2003-INACC/J. 

Debido 
proceso, 

tutela 
jurisdicc
ional y a 

ser 
sometid

o a 
procedi
miento 
distinto 

a los 
preestab
lecidos 

Advierte el Tribunal que, el caso, “la 
alegada afectación constitucional se 

origina -presumiblemente- en la 
Resolución Jefatural -no notificada al 

recurrente-, situación que por su 
complejidad debe ser determinada en 

la estación probatoria 
correspondiente”. 

27 
6006-

2006-PA 
05.11.
2007 

César Augusto 
Altez Zárate 

contra la 
Municipalidad Di
strital de Baños 

del Inca 

Se permita al 
demandante continuar 

con las labores 
habituales que efectúa 

en el lecho del río 
Chonta, consistentes en 

la extracción de 
material de acarreo. 

Trabajo, 
a la 

libertad 
personal

, a la 
libre 

compete
ncia y al 
debido 
proceso 

El Tribunal entiende que, en el caso, 
se cuestiona la prohibición de la 

actividad a la que el recurrente se 
venía dedicando, al haberse aprobado 
tanto el Acuerdo de Concejo N.° 084-

2005-MDBI de fecha 7 de abril de 
2005, mediante el cual se declara en 

emergencia parte del Río Chonta, 
como posteriormente el Acuerdo de 
Concejo N.° 235-2005-MDBI del 25 
de mayo de 2005, mediante el cual se 
declara como zonas de no extracción 
de materiales de acarreo los alveos o 

cauces y determinados lugares del 
citado río, bajo apercibimiento de 
sanciones. El demandante sostiene 

que los Acuerdos de Concejo 
cuestionados carecen de todo 
sustento, pues a su entender la 

declaratoria de la emergencia en el 
Río Chonta no tiene nada que ver con 
la actividad que realiza, motivo por el 
que no se puede prohibir o restringir 

su ejercicio. La demandada aduce que 
la actividad a la que se dedica el 
demandante, y otras personas, de 
manera indiscriminada, ha sido la 

causa directa del deterioro y posterior 
caída de los muros de contención del 
referido Río, lo que ha motivado la 

emergencia declarada y 
posteriormente la prohibición de la 

citada actividad. 
El Tribunal concluye que en la causa 
existen cuestiones controvertidas que 
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necesitan ser dilucidadas mediante un 
proceso que cuente con etapa 
probatoria, como el proceso 

contencioso administrativo y no el 
amparo. 

28 
6445-

2006-PA 
06.11.
2007 

Guillermina 
Porles Alvarado 

viuda de 
Solórzano contra 

el Centro 
Humanitario de 

Trabajadores 
Unidos 

Se declaren inaplicables 
los Informes Legales 

N.º 012-2005-AL-
CHTU y N.º 024-2005-

AL-CHTU, que 
declaran improcedente 
el pago de aportaciones 

devengadas e 
improcedente el pago 

de la Póliza Mortuoria a 
favor de su difunto 

esposo, Manuel 
Solórzano Caldas. 

Igualdad 

El Tribunal entiende que “la alegada 
afectación constitucional está 

originada -presumiblemente– por el 
rechazo del pago de las 

mensualidades devengadas y la 
consecuente denegatoria de la Póliza 
Mortuoria”. Sucede que en el caso 

existe controversia sobre si los pagos 
realizados por la demandante (aportes 
adeudados) se hicieron siguiendo las 
pautas establecidas en el Estatuto de 
la entidad demandada o no (antes o 

después del fallecimiento del 
beneficiario), lo que requiere etapa de 

pruebas que no tiene el amparo. 

29 
8960-

2005-PA 
28.11.
2005 

Máximo Cabrera 
Medina contra el 

Intendente de 
Aduanas de 

Loreto, el Oficial 
Inspector de 
Aduanas de 

Chimbote y el 
Jefe del Puesto de 

Control de 
Chimbote. 

Se disponga la 
devolución de la 
embarcación de 
propiedad del 
demandante. 

Propied
ad, la 

libertad 
de 

trabajo. 

En la demanda se aduce que las 
autoridades demandadas procedieron 

a la internación en el depósito a la 
referida embarcación, bajo el 

argumento de no haberse efectuado el 
pago de importación. El Tribunal 

entiende que el caso requiere 
actividad probatoria, por lo que 

rechaza la demanda, dejando a salvo 
el derecho del demandante para 

hacerlo valer en la vía 
correspondiente. 

30 
06234-

2005-PA 
03.12.
2005 

José Enrique 
Malca Quiroz 

contra la 
Municipalidad 
Distrital de La 

Victoria 

Se deje sin efecto las 
Resoluciones de 

Alcaldía 017-2004-
MDLV y 037-2004-

MDLV, en virtud de las 
cuales se dispuso la 

clausura del 
establecimiento 
comercial de su 

propiedad. 

Libertad 
de 

trabajo, 
de 

empresa 
y debido 
proceso 

En el caso el demandante sostiene que 
la clausura de su local comercial se ha 

debido a que no tiene licencia de 
funcionamiento y a observaciones a la 

seguridad del local. Por su parte la 
Municipalidad demandada sostiene 

que se ha procedido al cierre, que en 
su momento aceptó el demandante, 

por perturbar la tranquilidad pública. 
El Tribunal entiende que existen 

cuestiones controvertidas que 
requieren la actuación de medios 

probatorios, que no es posible en el 
amparo, para ser esclarecidas, por lo 

que el proceso contencioso 
administrativo resulta ser la vía 

idónea para tal fin. 

31 
04455-

2006-PA 
27.03.
2007 

Mario 
SoelPantigoso y 
otros contra la 
Municipalidad 
Provincial de 

Se deje sin efecto el 
Acuerdo de Concejo 

0008-2005/CM-MPH-
M, del 31 de enero del 
2005, que al aprobar el 

Propied
ad y 

debido 
proceso. 

En la demanda se sostiene que el 
mencionado acuerdo de Concejo ha 
sido emitido sin su conocimiento, 

incidiendo  sobre su derecho 
constitucional de propiedad. 
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Huarochirí - 
Matucana 

plano de habilitación 
urbana de los predios 

ubicados en los sectores 
El Cercado, San Isidro, 

El Palomar, 
Chancadora, Las 

Lomas, El Valle y El 
Pedregal, entre otros, de 

la Quebrada Canto 
Grande, del distrito de 

San Juan de 
Lurigancho, provincia y 
departamento de Lima, 
afecta la propiedad de 

sus  predios 
(reconocidos por la 

Municipalidad de San 
Juan de Lurigancho) 

El Tribunal, rechaza la demanda 
atendiendo al carácter controversial 

de las alegaciones; puesto que su 
dilucidación requeriría de una 

estación probatoria adecuada, que no 
es posible en el amparo, dejando a 
salvo el derecho de los recurrentes 

para hacer valer su pretensión en una 
vía procesal más idónea. 

32 
4458-

2006-PA 
29.03.
2007 

Jeremías Marino 
Taipe Palacios 

contra la 
Municipalidad 
Provincial de 
Huarochirí 

Se declaren inaplicables 
la Resolución Gerencial 

N.° 027-2004-
GR/MPH-M de fecha 
13 de julio de 2004, 
mediante la cual se 

declara inadmisible la 
solicitud de los 

recurrentes para que se 
les inscriba en el padrón 
de contribuyentes de la 

Municipalidad 
Provincial de 

Huarochirí respecto del 
predio ubicado en Jr. 
Lima N.° 900, distrito 

de Matucana; la 
Resolución Gerencial 

N.° 0036-2004-
GR/MPH-M de fecha 
10 de agosto de 2004, 

mediante la cual se 
declara inadmisible su 
solicitud con el objeto 

de que se expida 
licencia de 

funcionamiento de su 
bar restaurant ubicado 
en el inmueble de su 

propiedad; y la 
Resolución Gerencial 

N.° 037-2004-
GR/MPH.M de fecha 
11 de agosto de 2004 

que dispone la clausura 
del establecimiento que 

Propied
ad 

El Tribunal considera que la 
dilucidación del caso requiere una vía 

procesal que cuente con etapa 
probatoria, siendo cuestiones 
controvertidas que requieren 

esclarecerse, como paso previo a un 
pronunciamiento de fondo: a) el 

derecho de propiedad invocado por 
los recurrentes respecto del inmueble 
por el que solicitan ser considerados 
como contribuyentes, pues existe una 
oposición formulada por Maria Julia 
Cuba Huamanciza, quien es hija de la 
transferente doña Julia Huamanciza 
Torre viuda de Cuba; b) la propia 

oposición de doña María Julia Cuba 
Huamanciza a la pretensión de los 

actuales recurrentes y que tal 
oposición haya sido el motivo por el 

que la Municipalidad emplazada 
denegó su petición de ser 

considerados como contribuyentes, 
convierte a dicha persona en legítima 

interesada a los efectos de 
comparecer en la dilucidación de la 
presente controversia; finalmente, c) 
la discusión  acerca de la licencia de 
funcionamiento pretendida por los 

recurrentes, necesariamente se 
encuentra condicionada a lo que 

resulte de la antes citada oposición, 
pues como aparece de los recaudos 

acompañados, el negocio (bar 
restaurant) se encuentra ubicado en el 

primer piso del inmueble objeto de 
disputa, siendo discutible el ejercicio 
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venía funcionando en el 
primer piso de su 

inmueble. 

de una actividad comercial bajo tales 
circunstancias. 

33 
5001-

2006-PA 
03.04.
2007 

José Luis Vega 
Mora contra 

funcionarios  del 
OSINERG 

Se deje sin efecto las 
sanciones de multa de 

cinco (5) UIT y de 
clausura de su local 

ubicado en la 
Cooperativa 

Santa Rosa, distrito y 
provincia de Trujillo 

(proceso administrativo 
signado con el N.º 067-
2002-OS-EC-Cob. Mul, 

y la Resolución de 
Gerencia General N.º 
128-2002-OS/GG). 

Debido 
proceso 

El Tribunal advierte que el caso 
requiere la actuación de medios 

probatorios para dilucidar la 
controversia, etapa probatoria de la 
que carece el amparo. Razón por la 

cual el proceso contencioso 
administrativo viene a ser la vía 

específica e igualmente satisfactoria 
para la tutela del derecho invocado. 

34 
5017-

2006-PA 
26.03.
2007 

Inversiones 
Generales Wanka 

contra la 
Municipalidad 
Distrital de Ate 

Vitarte 

Se suspenda la 
cancelación de licencia 

municipal de 
funcionamiento y, en 
consecuencia, se le 

permita seguir operando 
el terminal terrestre del 

cual es titular. 

En la 
resoluci
ón no se 
precisa. 

Dado que en la demanda se pretende 
que se revise si la cancelación de la 
licencia de funcionamiento del local 
de la empresa demandante resulta 
arbitraria o si por el contrario es 
conforme a ley, ya que según la 
entidad demandada el local de la 

demandante constituiría una amenaza 
a la salud pública al incumplir normas 
de seguridad y atentar contra el medio 

ambiente. Por lo que se puede 
apreciar que la controversia plantea 
cuestiones que deben se dilucidadas 

en una vía que tenga estacón 
probatoria, como el proceso 

contencioso administrativo y no el 
amparo. 

 

35 
0206-

2005-PA 
28.11.
2005 

César Antonio 
Baylón Flores 

contra EMAPA 
Huacho SA. 

Se declaren inaplicables 
la carta notarial de 

imputación de cargos de 
fecha 3 de marzo de 

2004 y la carta notarial 
de despido de fecha 17 
de marzo de 2004; y 

que, por consiguiente, 
se lo reponga en el 

puesto de asistente de 
control patrimonial, con 

el pago de sus 
remuneraciones dejadas 
de percibir. Asimismo, 

solicita que los 
demandados le paguen 
una indemnización de 

daños y perjuicios 
equivalente a 10,000.00 

Trabajo, 
adecuad

a 
protecci

ón 
contra el 
despido 
arbitrari

o y 
debido 

proceso. 

El Tribunal considera que al 
cuestionarse las faltas graves 
imputadas, en las cartas cuya 
inaplicación se solicita, éstas 

requieren dilucidarse en un proceso, 
como el laboral ordinario, que cuente 

con etapa probatoria. 
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nuevos soles y que se 
disponga la apertura de 
instrucción al Gerente 

General por ser 
responsable de la 
agresión sufrida 

36 
05313-

2006-PA 
20.03.
2007 

Hilario López 
Rojas contra la 
Municipalidad 
Provincial de 
Moyobamba 

Que la Municipalidad 
demandada se abstenga 
de realizar trabajos de 

habilitación de un 
relleno en el terreno del 
cual es posesionario, y 

que se ordene la 
suspensión de la 
inscripción en los 

registros públicos de la 
transferencia de dicho 

terreno, puesto que ello 
afecta su posesión. 

igualdad 
ante la 

ley, a la 
propieda

d, al 
debido 
procedi
miento, 

de 
petición 

y de 
gozar de 

un 
ambient

e 
equilibr

ado, 

El demandante reconoce que es 
propietario, por lo en el caso no se 

afecta su derecho a la propiedad. Sin 
embargo en relación con la presunta 
afectación del derecho a gozar de un 

medio ambiente equilibrado el 
Tribunal considera que no existen 
suficientes elementos probatorios 

para acreditar el acto lesivo, razón por 
la cual rechaza la demanda, 

disponiendo que se remitan los autos 
al juez competente para que 

reencauce la controversia como una 
demanda contenciosa administrativa. 

37 
05814-

2006-PA 
11.08.
2006 

Marina Elena 
Fuentes Cárdenas 
contra la SUNAT 

Se suspenda los efectos 
de la Orden de 

Fiscalización N.° 
030023420250 y el 
Requerimiento N.° 

0015606 y, en 
consecuencia, se 

disponga el 
aplazamiento del 
procedimiento de 

fiscalización. 

Debido 
proceso, 

a la 
defensa, 

a la 
indepen
dencia 
en el 

ejercicio 
de la 

activida
d 

jurisdicc
ional, de 
petición,

  al 
honor e 
intimida

d 
personal 

y 
familiar 
y a la 

legítima 
defensa; 

así 
como 
por 

contrave
nir el 

principi

En el caso, alega la demandante, que 
mediante las resoluciones 

cuestionadas se le requiere una serie 
de documentos que forman parte de 

una investigación penal, por lo que le 
resulta imposible cumplir con el 

requerimiento solicitado, razón por la 
que solicita la suspensión de la 

fiscalización cuestionada. 
En dicho contexto, el Tribunal 

“estima que en la medida que la 
supuesta violación de los principios 
constitucionales y de los derechos 

fundamentales invocados provienen 
de actos de la administración 

tributaria, en el caso concreto existe 
una vía igualmente satisfactoria que 

es el proceso contencioso 
administrativo, proceso en el cual 

debe ser dilucidada la pretensión del 
demandante, más aún si se considera 
que para determinar si efectivamente 
dichos actos vulneran los derechos 

fundamentales invocados por la 
demandante es necesaria una etapa 
probatoria más laxa, lo que como es 

evidente no puede ser realizada en un 
proceso constitucional excepcional y 

urgente como es el proceso de 
amparo”. 
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o que 
prohíbe 
el abuso 

de 
derecho. 

38 
05879-

2006-PA 
11.12.
2006 

Julia Maza 
Rengifo contra la 

Asociación 
Federación Centro 

Unión de 
Trabajadores del 
Seguro Social de 
Salud–EsSalud 

Perú 

Se declare inaplicable e 
ilegal el acto de 

destitución como 
miembro de la 

asociación de que ha 
sido víctima, se ordene 

su reposición como 
Secretaria General de 

Economía de la 
Asociación demandada. 

Libertad 
de 

asociaci
ón, 

debido 
proceso 

El Tribunal estima que en el caso el 
proceso abreviado es la vía 

igualmente satisfactoria, en razón de 
lo dispuesto en el artículo 92 del 

Código Civil. Añade que si bien las 
afectaciones al debido proceso 
particular tienen tramitación 

preferente en el amparo, en el caso 
existen cuestiones controvertidas que 

requieren una actividad probatoria 
más aplica para ser dilucidadas, lo 
que no puede darse en un proceso 

como el amparo que carece de etapa 
probatoria. 

39 
06281-

2006-PA 
14.03.
2007 

José Guadalupe 
Cabrera Céspedes 

contra el 
Presidente y 

Secretario de la 
Junta Directiva de 
la Asociación de 

Cesantes y 
Jubilados del 
Ministerio de 

Defensa -Ejército 
(ACEJMDE) 

Se declare sin efecto 
legal e inaplicable al 

demandante la 
Asamblea General 

Ordinaria de fecha 16 
de agosto de 2005, 
mediante la que se 
decidió en forma 

irregular anular el Acta 
de la Asamblea General 
de Elecciones de fecha 
14 de agosto de 2005, 

que declaró al 
recurrente presidente 

del Consejo de 
Vigilancia de la 

Asociación de Cesantes 
y Jubilados del 

Ministerio de Defensa - 
Ejército. 

A 
participa
r en la 
vida 

política, 
social y 
cultural 

de la 
nación, 
debido 
proceso 
y tutela 
jurisdicc

ional 

El Tribunal considera que en el caso 
“se necesita acudir a otra vía 
específica pues se requiere la 

actuación de medios probatorios, ya 
que no se encuentra prueba que 

acredite la violación de los derechos 
constitucionales invocados, toda vez 
que no se ha presentado el Acta de la 
Asamblea General Ordinaria en que 
supuestamente se acuerda anular el 

Acta de Asamblea General de 
Elecciones realizada el 14 de agosto 
de 2005; y no se encuentra en forma 
completa el Estatuto y el Reglamento 

de la Asociación de Cesantes y 
Jubilados del Ministerio de Defensa - 

Ejercito  (ACEJMDE)”. 

40 
06404-

2006-PA 
08.08.
2006 

Carlos Santos 
Mantilla Jacobo 

contra la 
Universidad 
Nacional del 

Santa 

Se declare inaplicable la 
Resolución de Consejo 
Universitario N.º 560-
2004-CU-R-UNS, del 
15 de noviembre de 

2004, mediante la cual 
se declara fundado un 
medio impugnativo 
interpuesto por don 

Julio César Rivasplata 
Díaz, quien además fue 

posteriormente 
nombrado como 

Profesor Auxiliar a 
Tiempo Completo  en la 

No se 
precisa 
en la 

sentenci
a el 

derecho 
constitu
cional 

invocad
o en la 

demand
a. 

En la demanda, el actor sostiene 
haber sido declarado ganador de la 

referida plaza y que de manera 
arbitraria la resolución cuestionada lo 

declara “no apto y eliminado” y 
otorga dicho puesto a una tercera 

persona En atención a lo expuesto, el 
Tribunal Constitucional considera que 

en el caso existen cuestiones 
controversiales que requieren una 

etapa probatoria, para resolverse, de 
la que carece el amparo. 
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Plaza N.º 4 del Área de 
Construcciones y 

Concreto del 
Departamento 
Académico de 

Ingeniería Civil, 
Sistemas e Informática 

de la Facultad de 
Ingeniería de la referida 

casa de estudios. 

41 
10754-

2006-PA 
16.01.
2007 

Yhon Vicente 
Escalante Cordero 

contra Proyecto 
Especial Sierra 

Centro Sur. 

Se deje sin efecto el 
despido arbitrario del 

que habría sido objeto, 
y que por consiguiente, 
se ordene su reposición 
en su puesto de trabajo 

como Personal de 
Servicio del citado 
Proyecto o en otro 

cargo similar. 

Trabajo, 
protecci

ón 
contra el 
despido 
arbitrari

o 

El demandante alega que prestó 
servicios mediante contrato a plazo 

fijo y luego como locador de 
servicios. Manifiesta que fue 
despedido por vencimiento de 

contrato, sin embargo los mismos 
estarían desnaturalizados. Sin 

embargo de las pruebas acompañadas 
a la demanda, no se puede establecer 

con certeza que los contratos se hayan 
desnaturalizados, razón por la cual el 

Tribunal entiende que se requiere 
actuar pruebas, lo que en el amparo 

no es posible 

42 
06992-

2006-PA 
27.03.
2007 

Feliciano Guzmán 
Ninahuanca 

Mucha y otro 
contra la 

Municipalidad 
Distrital de Jesús 

María 

Se declare inaplicable la 
Resolución de Alcaldía 
N.° 293-2005-AA, que 
autoriza al procurador 

de la emplazada a 
iniciar acciones legales 

a fin de obtener la 
nulidad de la 

Resolución de Gerencia 
Urbana N.° 027-2004-

GDU-MJM, y se 
declare también 
inaplicable la 

Resolución de Alcaldía 
N.° 376-2005, que 
resuelve declarar 

infundado su recurso de 
reconsideración 

interpuesto. 

En la 
sentenci
a no se 
precisa 

los 
derecho

s 
constitu
cionales 
invocad
os por el 
demand

ante. 

El Tribunal sostiene que dado que en 
el caso se cuestionan actos 

administrativos, tal pretensión debe 
ventilarse en el proceso contencioso 
administrativo, mas aún si existen 

cuestiones controvertidas que 
requieren una etapa probatoria que no 

tiene el proceso de amparo. 

43 
07060-

2006-PA 
26.03.
2007 

María Magdalena 
Rivera de Ruiz y 

otro contra 
Alcalde de la 

Municipalidad de 
San Isidro, el 

ejecutor coactivo 
y el auxiliar 

coactivo de dicho 
Municipio. 

Se declare inaplicable la 
Resolución Directoral 

N° 2860 2002-26-
DDU/MSI, así como los 

actos anteriores y 
posteriores, incluyendo 

el que ordena la 
demolición del 

departamento 302 de su 
propiedad mediante 
proceso coactivo, 

Debido 
proceso, 
legítima 
defensa 

e 
igualdad 
ante la 
ley, e 

inviolab
ilidad de 
domicili

En el caso, el Tribunal entiende que 
los demandantes alegan ser los 

propietarios de un inmueble 
constituido por terreno y construcción 

respecto de la Municipalidad 
demandada ha dispuesto su 

demolición, por cuanto la obra se ha 
construido sin haber recabado, 

previamente a la construcción, la 
correspondiente licencia. Por lo 

expuesto, se necesitan actuar pruebas 
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debiendo disponerse su 
inmediata suspensión. 

o. que permita establecer la titularidad 
alegada sobre el bien inmueble, 

además hay que tener presente que los 
actos administrativos cuestionados se 
han dado dentro de un procedimiento 
administrativo seguido contra quien 

aparece en el Registro de Catastro no 
solo como titular del derecho de 
propiedad sino como el infractor 

frente a la Municipalidad por haber 
construido el aludido bien sin la 

licencia correspondiente. 
En consecuencia, para resolver el 

caso se requiere una etapa probatoria, 
de la que el amparo carece, por lo que 
corresponde que la misma se ventile 

en el proceso contencioso 
administrativo. 

44 
07135-

2006-PA 
16.04.
2007 

Isabel Aída 
Navarrete viuda 

de Lévano contra 
Luis Guillermo 

Méndez 
Rodríguez, Lola 
Irma Gamboa de 
Méndez, Bertha 
Jesús Quiroga 

Luján y Verónica 
María Urquizo 
Solís, Notaria 

Pública. 

Se deje sin efecto la 
rectificación y venta 
que efectuaron los 

demandados, así como 
la ficha Registral N.º 
000771, en la que se 

encuentra la 
rectificación y venta del 

inmueble de su 
propiedad ubicado en la 
calle Hermanos Angulo 
N.º 222 del distrito de 

Pueblo Nuevo, 
provincia de Chincha, 

tramitadas por la notaria 
demandada. También se 

pretende una 
indemnización por una 
suma no menor a S/. 
100 000.00 nuevos 

soles. 

Propied
ad 

El Tribunal entiende que la 
demandante pretende que se deje sin 

efecto la rectificación y venta que 
efectuaron los demandados respecto 

del inmueble ubicado en la calle 
Hermanos Angulo N.º 222, distrito de 

Pueblo Nuevo, Chincha, actos 
jurídicos celebrados ante la Notaria 

Pública Verónica María Urquizo 
Solís, con fecha 26 de enero de 1999, 

y que han sido inscritos en los 
Registros Públicos. En el caso, para 

dilucidar los hechos controvertidos se 
requiere una adecuada estación 

probatoria, que no tiene el amparo, 
empero sí el proceso ordinario. 

45 
7270-

2006-PA 
30.03.
2007 

Luzmila Calderón 
Meza de Saavedra 
contra el Colegio 
de Obstetrices del 
Perú, el Comité de 

Ética y 
Deontología del 

Colegio de 
Obstetrices del 

Perú y el Colegio 
Regional II – La 

Libertad, del 
Colegio de 

Obstetrices del 
Perú, 

Se declare inaplicable la 
Res. del Consejo 

Nacional N.º 139-2004-
CN-COP, que separa a 
la actora  del cargo de 
Decana del Colegio 

Regional II – La 
Libertad, del Colegio de 
Obstetrices del Perú; la 
suspende e inhabilita 
para participar en la 

gestión institucional del 
Colegio de Obstetrices 
hasta por dos períodos 

de gestión institucional; 

Debido 
proceso, 
defensa, 
honor, 
buena 

reputaci
ón, 

dignidad 
de la 

persona, 
principi

o 
democrá
tico de 

permane

El Tribunal entiende que los colegios 
profesionales son entidades de 
derecho público, a tenor de lo 

establecido en el artículo 20 de la 
Constitución, por lo que sus actos 

tienen la calidad de actos 
administrativos y pueden ser 

impugnados en el proceso 
contencioso administrativo que, a 

diferencia del amparo, tiene una etapa 
probatoria adecuada, como la que 

requiere el caso. 
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y la impone una multa 
administrativa. 

ncia en 
el cargo 

de 
decana 
(sic). 

46 
07744-

2006-PA 
03.04.
2007 

Justo Acca Aro 
contra Empresa de 

Transportes El 
Mirador. 

Se le permita seguir 
trabajando como 
transportista de la 

Empresa de Transportes 
El Mirador. 

Trabajo 
(según 

la 
sentenci

a 
libertad 
contract

ual) 

El demandante sostiene la negativa 
del demandado, de no permitirle que 

siga prestando el servicio de 
transporte urbano en la ruta N.° 145 
en la ciudad del Cusco, constituye 

una violación del derecho invocado. 
Agrega que su vehículo debidamente 
reconocido, forma parte de la flota de 

vehículos con que cuenta dicha 
empresa ante la Municipalidad 

Provincial del Cusco y que hasta la 
fecha la autoridad competente no ha 
emitido ninguna disposición que le 

impida seguir circulando. Sin 
embargo el Tribunal entiende que el 

problema no es constitucional sino de 
carácter civil, pues el demandante, 

según carta que obra en el expediente, 
sostiene que entre las partes dejó de 
existir vínculo contractual al haberse 
resuelto el contrato de arrendamiento 
celebrado con dicha empresa sobre un 

vehículo de su propiedad. 

47 
07749-

2006-PA 
17.04.
2007 

Emilia Tanta 
Gómez y otro 

contra el 
Ministerio de 
Transportes y 

Comunicaciones 

Se declare la nulidad 
del procedimiento 

administrativo y de las 
resoluciones de sanción 
dispuestas en su contra, 
así como que se deje sin 
efecto el internamiento 

del vehículo de su 
propiedad de placa de 
rodaje N.° SQY-871. 

Igualdad
, 

transitar 
por el 

territori
o 

nacional
, 

libertad 
de 

trabajo y 
debido 

proceso. 

El Tribunal entiende que en el caso se 
requiere actuación de pruebas a fin de 
esclarecer diversos hechos expuestos 
en la demanda, entre ellos si estaba 

realizando servicio de transporte 
interprovincial (Lima-Canta) y si 

contaba con la respectiva 
autorización. Lo que no es posible en 
un proceso sin etapa probatoria como 

el amparo. 

48 
07817-

2006-PA 
17.10.
2006 

Yorwy Alejandro 
Makcuado 

Moreno y otros 
contra la 

Municipalidad 
Distrital de San 

Isidro 

Que cese la amenaza de 
violación de sus 

derechos invocados, 
consistente en la orden 
de clausura del Centro 

Comercial 
Conquistadores Camino 

Real, ubicado en Av. 
Conquistadores N.º 282, 

con salida a la Av. 
Camino Real N.º 485 - 
San Isidro, mediante 

Memorándum N.º 531-

Trabajo 
y 

propieda
d 

Al momento de resolver el caso la 
amenaza se ha hecho efectiva 

mediante medida cautelar previa que 
dispone la clausura del Centro 

Comercial Conquistadores – Camino 
Real, mediante Resolución de 

Gerencia Municipal Nº 785-2005-99-
GM/MSI, de fecha 26 de julio de 

2005. 
La resolución en mención señala que 
el centro comercial es de la empresa 
Inmobiliaria Confianza S.A. y que 
dispone la clausura del local al no 
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2005-ALC/MSI, de 
fecha 28 de abril de 

2005. 
 

 

cumplirse los requisitos de seguridad. 
a efectos de resolver el conflicto 
surgido por la clausura del local 

citado es necesaria una etapa 
probatoria de la que carece el amparo. 

49 
07874-

2006-PA 
20.10.
2006 

Moisés Agapito 
Huaraca León 

contra la 
Asociación de 

Propietarios del 
Centro Comercial 
Polvos Azules de 

Ica 

Se declaren nulas y/o 
inaplicables a él la 

Resolución del Consejo 
Directivo N.º 005-2005-

CD-APROPAI, de 
fecha 8 de noviembre 

de 2005, y su 
confirmatoria, 
Resolución s/n, 
expedida en la 

Asamblea General 
Extraordinaria de 

Asociados de 
APROPAI, de fecha 14 
de diciembre de 2005, 

que dispusieron: 
a)    aprobar la 

exclusión del recurrente 
como socio de la 

Asociación de 
Propietarios del Centro 
Comercial de Polvos 

Azules de Ica; y 
b)   otorgarle un plazo 
de seis días para que 

proceda a la 
desocupación del puesto 

N.º 69. 
 
 

Trabajo, 
tutela 

jurisdicc
ional 

efectiva 
y debido 
proceso. 

El Tribunal entiende que en el caso 
existen cuestiones controvertidas que 
deberán ser dilucidadas en un proceso 
abreviado, que cuenta con una etapa 

probatoria de la que carece el amparo. 
Añade que en los casos en que se 

alega la afectación del debido proceso 
particular, la procedencia del amparo 

está condicionada a que se 
acompañen al expediente los medios 
probatorios necesarios para dilucidar 
la respectiva controversia, lo que no 

sucede en el caso. 
El caso además presenta disputas y 
controversias estrictamente legales 

entre los integrantes de una 
asociación, que en todo caso deberán 

ser dilucidadas a través de los 
mecanismos procesales previstos en 

la vía judicial ordinaria. 

50 
08472-

2006-PA 
11.12.
2006 

Pietro Cuccio 
Pellegrini contra e 

Ministerio de 
Agricultura 
y SUNARP. 

Se declare inaplicable el 
artículo 32°, inciso d) 
del Decreto Ley N.° 
22175, alegando que 
afecta su derecho a la 

propiedad, pues es 
incompatible con el 

artículo 2º, numeral 16) 
y con el artículo 70º 
de la Constitución 

Política del Perú; y, 
como consecuencia, se 
declaren inaplicables la 

Resolución 
Directoral N.° 0172-83-
DR-XV-P, de fecha 8 
de junio de 1983, que 
resolvió declarar la 

caducidad del título de 

Propied
ad, 

defensa 
y debido 
proceso. 

Entiende el Tribunal que el caso 
requiere de una adecuada estación 

probatoria, de la que carece el 
amparo, para establecer la titularidad 
del derecho invocado en la demanda. 
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propiedad de la 
“Hacienda Carla” 

(propiedad de su difunto 
padre); y la Resolución 
Ministerial N.° 00102-
84-AG/DGRAAR, de 
fecha 6 de marzo de 
1984, que resolvió 

aprobar el 
procedimiento seguido 
para la declaración de 

caducidad de los títulos 
y el certificado de 

propiedad de los predios 
rústicos, y declarar 

revertidos al dominio 
del Estado, entre ellos la 

“Hacienda Carla”. 

51 
08371-

2006-PA 
12.02.
2007 

Yrma Ruth García 
Uculmana contra 
el Presidente del 

Gobierno 
Regional de Ica y 

el Director 
Regional de 

Educación de Ica. 

Declarar la nulidad de 
la Resolución Directoral 
Regional N.º 1830, del 
Acuerdo del Consejo 
Regional N.º 0044-

2005-GORE-ICA, de 
fecha  16 de noviembre 
de 2005; y del Acuerdo 

aprobado en Sesión 
Extraordinaria de 

Consejo Regional, de 
fecha 9 de noviembre 

de 2005, que 
recomienda la 

reorganizaciónde la I.E. 
Antonia Moreno de 

Cáceres y se nombra a 
la Comisión que 

ejecutará su 
reorganización. 

 

Debido 
procedi
miento 

administ
rativo, 

legítima 
defensa 
y cosa 

juzgada. 

En el caso la actora sostiene que los 
actos cuestionados designan de facto 
una Comisión Reorganizadora para la 
IE que dirige, sin que, en su calidad 

de directora, se le hubiese citado para 
que ejercite su derecho de defensa, lo 

que implica violación del debido 
procedimiento administrativo. El 

Tribunal entiende que existen 
cuestiones controversiales que 

requieren de una adecuada etapa 
probatoria, de la que adolece el 

amparo, para su esclarecimiento. 

52 
8324-

2006-PA 
26.10.
2006 

Rosario Rafael 
Tamariz Paredes 

contra el contra la 
Administración 

Técnica del 
Distrito de 

Nepeña, Casma y 
Huarmey 

Solicita que se le 
permita el acceso al 
agua del canal Popo 
Alto, de Sector El 

Arenal–Huambacho 
para riego de sus 

plantaciones. 

En la 
sentenci
a no se 

precisan 
los 

derecho
s 

invocad
os en la 
demand

a. 

El demandante sostiene que ha sido 
reconocido por la Comunidad 

Campesina de Huambacho como 
poseedor de tierras de cultivo, y que 
como tal tiene derecho de acceso al 

agua para el riego de sus cultivos. Sin 
embargo, existe un proceso judicial 
en trámite en el que se cuestiona la 
titularidad del demandante sobre 

dichos predios. Razón por la cual la 
autoridad demandada ha decidido 

suspender el procedimiento iniciado 
por el demandante y mediante el cual 

solicitaba se le autorice el uso del 
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agua. Entiende el Tribunal que 
existen cuestiones controvertidas que 

requieren de un proceso con etapa 
probatoria, por lo que declara 

improcedente el amparo. 

53 
08480-

2006-PA 
22.10.
2006 

Ulises Avilés 
López contra el 

Programa 
Nacional de 
Manejo de 
Cuencas 

Hidrográficas y 
Conservación de 

Suelos 
(PRONAMACHC

S) 

se declare inaplicable el 
contenido de la Carta 

N.º 240-2004-AG-
PRONAMACHCS-GG, 

mediante la cual se le 
comunica que se ha 
decidido resolver su 
contrato de trabajo; y 

que por consiguiente se 
ordene al emplazado 

que lo reincorpore en su 
puesto de trabajo y que 
le reconozca su tiempo 

de servicios. 

Trabajo 

De un lado el demandante manifiesta 
que los contratos modales suscritos 

con la demanda están 
desnaturalizados, en tanto que ésta 
señala que el recurrente no ha sido 

despedido, sino que su relación 
laboral se extinguió por la causal de 
vencimiento del plazo del contrato. 
Por lo que el Tribunal concluye que 
no existen suficientes elementos de 
juicio para dilucidar la controversia, 

requiriéndose de la actuación de 
pruebas por las partes, lo que no es 

posible en el amparo porque carece de 
etapa probatoria. 

54 
08310-

2006-PA 
26.10.
2006 

Lily Isabel Dalila 
Moreno Alarcón 
de Olivera contra 
Eduardo Genaro 

Ávalos Rodríguez 
y Lourdes 
Verónica 

Encarnación 
Eucástigue de 

Ávila 

Cese la violación de su 
derecho constitucional 
de propiedad por haber 
destruido las paredes y 

estructuras de su 
inmueble, ubicado en el 
Jr. Huanta N.º 541-545, 
Cercado de Lima, pared 
colindante por el lado 

izquierdo de su 
propiedad. 

 
 

Propied
ad 

En el caso, tanto la demandante como 
los demandados discuten la propiedad 

de la pared levantada (luego 
demolida) en el lindero de los 

predios, lo que requiere de una etapa 
probatoria (con peritajes inclusive) 
para dilucidar la controversia sobre 

titularidad de la pared demolida. 
En dicho sentido señala el Tribunal 

que: “siendo evidente que existe 
contradicción entre las versiones de 

las partes y no bastando la 
presentación de las pruebas 

instrumentales para resolverlas, esta 
vía no es la idónea pues se está 

discutiendo en el fondo a quién le 
pertenece el lado izquierdo del 

inmueble ubicado en Jr. Huanta, 
Cercado de Lima(…)”, por lo que se 
concluye que: “en el presente caso el 
acto presuntamente lesivo consiste en 
que los demandados ha demolido la 
pared delimitadora de lindero que 
colinda con el lado izquierdo de la 

propiedad de la demandante, 
creyendo ésta última que es de su 

propiedad, y no siendo el proceso de 
amparo la vía idónea para dilucidar la 

controversia, sino el proceso 
ordinario, que además tiene estación 

probatoria, la demanda debe 
desestimarse”. 

55 
08601-

2006-PA 
17.04.
2007 

Clementina 
Manuela Mallqui 

Se deje sin efecto lo 
dispuesto por la 

Aunque 
expresa

En el caso el demandante no ha 
logrado acreditar tener la licencia de 
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Dávila contra la 
Municipalidad 
Distrital de San 

Juan de 
Miraflores 

Resolución de Alcaldía 
N.º 000758, de fecha 20 
de agosto de 2003, y la 
Resolución N.º 000662, 
de fecha 30 de julio de 

2003, mediante las 
cuales se ordenó la 
demolición de las 

edificaciones efectuadas 
en el predio ubicado en 
el lote 1 Mz. X7, sector 

Villa San Luis, 
Pamplona Alta, San 
Juan de Miraflores. 

 
 

mente 
no se 
indica 
en la 

demand
a, del 

caso se 
advierte 
que el 

derecho 
invocad
o es el 

de 
propieda

d. 

construcción correspondiente ni la 
propiedad sobre la parte del terreno 

sobre el que se ha dispuesto la 
demolición, ni tampoco la 
correspondencia entre las 

construcciones realizadas y los 
linderos de su predio consignados en 

sus títulos de propiedad.  Por lo 
expuesto, se concluye que la 

controversia plantea aspectos que 
requieren de un proceso con etapa 

probatoria (como la verificación de la 
observancia de la normativa vigente 

en relación con las edificaciones 
hechas en el predio, y todo ello a 

partir del cotejo entre los certificados 
de fábrica y las edificaciones). Lo que 

no es posible en el amparo, por 
carecer de etapa probatoria. 

56 
8169-

2006-PA 
22.03.
2007 

Carlos Aníbal 
Cuquián Jerónimo 
contra el Decano 
de la Facultad de 

Ciencias de la 
Educación y 

Humanidades de 
la Universidad 

Nacional San Luis 
Gonzaga de Ica. 

Se declare nula y/o 
inaplicable la 

convocatoria a concurso 
extraordinario de plazas 
docentes publicada en el 
diario “La República” el 
12 de octubre de 2005. 

Debido 
proceso 

El demandante sostiene que la 
convocatoria a concurso cuestionada 

vulnerado el debido proceso, pues que 
se ha realizado al margen de lo 

dispuesto por la Ley Universitaria, 
Ley N.º 23733, y el Estatuto de la 

Universidad. 
El Tribunal considera que el caso 

debe ser resuelto en la vía ordinaria y 
no en el amparo, pues la controversia 
plantea aspectos que requieren de un 
proceso con etapa probatoria, tales 
como la verificación de las reglas 

legales y estatutarias a las que debía 
sujetarse la convocatoria, así como la 
verificación de si en los hechos éstas 

fueron o no respetadas. 

57 
08633-

2006-PA 
21.03.
2007 

Empresa 
Transcontinental 

de Comercio SAC 
contra el Ejecutor 

Coactivo de la 
SUNAT 

(Regional Piura) 

Se deje sin efecto el 
auto de adjudicación y 
todo lo actuado en el 
proceso coactivo del 

expediente N.º 
0830612342 seguido 

por la SUNAT contra la 
Empresa Agropecuaria 
del Chira S.A.C., sobre 

pago de deuda 
tributaria. 

En la 
resoluci
ón no se 

hace 
referenc

ia al 
derecho 
invocad
o por el 
demand

ante 

El ejecutor coactivo demandado 
ignora la medida cautelar que el 

demandante tenía trabada a su favor 
en Registros Públicos con la intención 

de ejecutar el bien ejecutado 
administrativamente. 

Se alegan una serie de vicios que 
invalidarían el procedimiento 

administrativo de remate. 
Lo anterior evidencia que se requiere 
de un proceso con etapa probatoria, 

como el proceso contencioso 
administrativo. 

58 
09222-

2006-PA 
11.01.
2007 

Otilia Dilas 
Carhuatay contra 

el Consejo 
Directivo de la 

Junta 

se ordene al provincia y 
departamento de 

Cajamarca, reinstale el 
servicio de agua potable 

en el domicilio de la 

Asociaci
ón, 

igualdad 
ante la 
ley y 

El Tribunal considera que los 
actuados no son suficientes para 

dilucidar: a) si la demandante contaba 
con el servicio de agua potable en su 

domicilio con la autorización 
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Administradora d
e Servicio de 
Saneamiento 

(JASS) del barrio 
Venecia del 

Centro Poblado 
Menor de Santa 

Bárbara del 
distrito de Baños 

del Inca 
(Cajamarca). 

demandante. salud respectiva de la emplazada; b) el tipo 
de vínculo que la demandante tiene 

con la JASS de Huarcataz, que es otra 
entidad que le provee del servicio en 

mención; c) si la casa de la 
demandante se encuentra dentro de la 
jurisdicción de la JASS Venecia y d) 
si la negativa de ésta a proporcionarle 

el servicio hasta su domicilio es 
arbitraria o si, por el contrario, 

responde al deber de tutelar que el 
servicio de agua potable se brinde a 

todos los pobladores del barrio 
Venecia. Por lo que concluye que el 
caso requiere etapa probatoria de la 

que carece el amparo. 

59 
09034-

2006-PA 
30.03.
2007 

Henry Cárdenas 
Bardales contra el 

OSINERG 

Se inaplique el acta de 
ejecución de medida 

cautelar de fecha 31 de 
mayo de 2005, 

mediante la cual la 
demandada clausuró el 

establecimiento 
denominado Estación 

de Servicios “San 
Fernando”. 

Trabajar 
libreme

nte, 
libertad 

de 
empresa 

y 
comerci

o, 
debido 
proceso 

y 
defensa 

En el caso, se considera que la 
controversia requiere actuación de 
medios probatorios por cuanto se 

alega que la clausura se debió a que el 
demandante no contaba con el código 
de uso y funcionamiento, sin embargo 
no se tomó en cuenta, según el actor, 

que estaba en trámite el 
levantamiento de las observaciones 
realizadas por OSINERG, con fecha 

21 de agosto de 2002. 

60 
09406-

2006-PA 
11.01.
2007 

Rolfe Miranda 
Genovez, 

representando a 
APALMA Paraíso 
contra el Instituto 

Nacional de 
Recursos 
Naturales 

(INRENA) 

Se ordene a INRENA 
devolver al actor 259 

piezas de madera 
aserrada, que, como 

sanción, se impuso en la 
Resolución 

Administrativa N.º017-
2006-INRENA-ATFFS-

Tingo María, 
confirmada por la 

Resolución 
Administrativa N.º 022-
2006-INRENA-IFFS-

ATFFS-TM a la entidad 
posesionaria del terreno 
donde se encontraban 
ubicadas las piezas de 

mandera de su 
propiedad. 

Propied
ad 

Dado que en el caso se requiere 
determinar si las piezas incautadas 

son propiedad de la actora, se 
concluye que ese requiere una etapa 
de actuación de pruebas de la que 

carece el amparo. 

61 
09254-

2006-PA 
11.01.
2007 

José Faustino 
SaicoApolaya 

contra Empresa 
Unión de 

Cervecerías 
Peruanas Backus 

Se deje sin efecto la 
carta de renuncia 

forzada de fecha 9 de 
junio de 2005, con el 

objeto que se ordene su 
reincorporación en el 

Trabajo, 
protecci

ón 
contra el 
despido. 

En la demanda el actor alega que la 
empresa le obligó a firmar su carta de 
renuncia; luego de lo cual cursó una 

carta notarial retractándose de la 
renuncia con el objeto de 

reincorporarse, y que, no obstante, 
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y Jhonston S.A.A cargo que venía 
desempeñando y se 

reconozca las 
remuneraciones y 

beneficios dejados de 
percibir. 

solicitó el apoyo del Sindicato de 
trabajadores de la empresa, y 

procedió a denunciar los hechos 
ante la Dirección Regional de Trabajo 
y Promoción Social de la localidad de 

Ate. 
 

En ese sentido, se puede apreciar que 
el denunciado sería un despido 

fraudulento y, por tanto, resulta un 
tema controvertido que en todo caso 

deberá ser discutido en la vía procesal 
laboral correspondiente, en la que las 
partes tendrán la posibilidad de actuar 

todos los medios probatorios 
pertinentes a efectos de determinar si 
realmente la voluntad del demandante 
fue viciada al momento de firmar la 

carta de renuncia. 

62 
9786-

2006-PA 
19.04.
2007 

Asociación de 
Comerciantes del 

Mercado 
Municipal N.º 1 
de Santa Patricia 
contra el Director 

Nacional de 
Prevención del 

Instituto Nacional 
de Defensa Civil -

INDECI- y el 
Director Regional 
de Defensa Civil 
de Lima y Callao 

Se deje sin efecto el 
extremo de la 

Resolución Directoral 
N.º 017-2004-

DINAPRE-INDECI que 
dispone la remisión del 

Informe Técnico de 
Seguridad en Defensa 
Civil que resulte a la 

Municipalidad Distrital 
de La Molina, y se 

ordene que se le envíe 
el citado informe, a fin 

de permitirle subsanar y 
dar cumplimiento a las 
observaciones hechas 

por esta entidad 
respecto a las 

condiciones de 
seguridad de las 
instalaciones del 
Mercado N.º 1. 

No se 
precisa 
en la 

resoluci
ón 

En el caso resulta necesario un 
pronunciamiento sobre la condición 

jurídica de la demandante respecto al 
predio en donde se ubica el Mercado 
N.º 1 de Santa Patricia: propietaria, 

poseedora, poseedora precaria o 
conductora comercial de dicho 
mercado, a fin de determinar si 

corresponde o no acoger su 
pretensión; lo que requiere la 

actuación de pruebas que no es 
posible en el amparo. 

 

63 
9749-

2006-PA 
09.01.
2007 

Rolando 
PercyEscobar 
Lino contra el 

Consejo de Ética, 
el Tribunal de 

Honor y el 
Decano del 
Colegio de 

Abogados de 
Lima. 

Se deje sin efecto las 
Resoluciones del 
Consejo de Ética 
N.os  Debido 

proceso,
  liberta

d de 
trabajo 
y  tutela 
jurisdicc

ional 

684-2002-
CE/DEP/CAL, de 6 de 
setiembre de 2002, y 

175-2003-
CE/DEL/CEL, del 1 de 

abril de 2003; así 
como la Resolución de 
13 de octubre de 2003, 
emitida por el Tribunal 
de Honor del Colegio 

La resolución del caso requiere de 
una etapa de actuación de medios 

probatorios de la que carece el 
amparo. 
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de Abogados de Lima, 
mediante las cuales se 

le abrió proceso 
disciplinario, que 
culminó con su 
expulsión como 

miembro de la entidad 
demandada. 

64 
9717-

2006-PA 
09.01.
2007 

Silvia Amparo 
BalbinSeguil y 
otro contra la 

Municipalidad 
Provincial de 

Huancayo 

Se les restituya el bien 
inmueble de su 

propiedad. 

Propied
ad 

En el caso, los demandantes sostienen 
que son propietarios de un lote de 
terreno de 120 m2, ubicado en la 

intersección del Jr. Salcedo y la calle 
Huancas de la ciudad de Huancayo, y 
que la Municipalidad demandada ha 
procedido a efectuar sobre el área de 

dicha propiedad la obra 
denominada Malecón Salcedo. De lo 
expuesto, se colige que para resolver 
la controversia se requiere establecer 
si los recurrentes son propietarios del 
inmueble afectado, lo que necesita de 
una etapa probatoria de la que carece 

el amparo. 

65 
10167-

2006-PA 
17.10.
2007 

Jenny Esmeralda 
Mendoza Sánchez 

y otro contra la 
Empresa 

Electrocentro 

Los demandantes 
cuestionan el monto de 

facturación por 
consumo de energía 

eléctrica 

Igualdad 
y no 

discrimi
nación, 
protecci

ón de 
los 

consumi
dores y 
usuarios 

El Tribunal considera que a efectos de 
dilucidar la controversia, resulta 
necesario conocer los criterios de 

categorización (comercial y 
residencial), así como de medición 

del alumbrado público para su 
respectivo cobro; especificar la 

cantidad de kilovatios (kW) 
consumibles por el actor para 

determinar el recargo o descuento 
establecidos en la Ley 27510, en su 
modificatoria mediante Ley 28307 y 

en la Resolución del Consejo 
Directivo del Organismo Supervisor 

de la Inversión en Energía 
(OSINERG) 2123-05/CD; y por 

último, corroborar la utilización del 
predio del recurrente; aspectos todos 

ellos que no pueden ser verificados en 
la vía extraordinaria del amparo, por 
carecer esta de estación probatoria. 
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ANEXO N° 02 

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA PRIMERA SALA SUBESPECIALIZADA EN 

LO COMERCIAL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA SOBRE 

RECURSOS DE ANULACIÓN DE LAUDO ARBITRAL 

 

N° 
 

EXP 
 

Fecha 
 

Partes 

 
Sentido 
del fallo 

 
Ratio decidendi 

1 
 

1023-2006 

 
13.01.
2007 

 
Empresa 
contra 

Entidad 
Estatal 

 
Infundado 

Se alega afectación al derecho de defensa, al no haberse resuelto su 
solicitud de fraccionamiento del pago de los costos del arbitraje, lo que 

motivó que el tribunal arbitral no resuelva su reconvención. Se consideró 
que no existe afectación, en tanto de acuerdo a las reglas del reglamento 

de la institución que administra el arbitraje, reposa en las partes la 
obligación de cancelar los costos del arbitraje. Se considera que el 
sometimiento al arbitraje implica el sometimiento a las reglas de 

procedimiento pactadas por las partes o previstas en el reglamento de la 
institución arbitral que lo administra. 

2 
 

1028-2006 

 
26.01.
2007 

 
Entidad 
Estatal 
contra 

empresa 

 
Infundado 

Se cuestionaba que el tribunal arbitral emitió pronunciamiento sobre 
materia no sometida a arbitraje. Sin embargo, la materia sobre la cual se 

emitió pronunciamiento, fecha de culminación de obra, estaba 
relacionada con la materia objeto del arbitraje: la resolución del contrato 

ejecutada por la entidad pública. 

3 
 

1961-2006 

 
30.01. 
2007 

 
Empresa 
contra 
entidad 
estatal 

 
Infundado 

Se cuestiona que el árbitro no haya emitido pronunciamiento sobre una 
de las cuestiones controvertidas establecidas en el acta de audiencia de 

conciliación  y fijación de puntos controvertidos. Sin embargo, se 
establece que en la resolución integradora del laudo, se ha remitido a 

considerandos del laudo que contienen el pronunciamiento 
presuntamente omitido. Se considera que el punto controvertido alegado 

por la demandante sí ha sido merecido pronunciamiento arbitral. 
 

4 
 

1960-2006 

 
31.01. 
2007 

 
Consorc
io contra 
entidad 
estatal 

 
Infundado 

Se cuestiona el laudo por dos motivos: se incorporó prueba de oficio por 
el árbitro único, sin embargo, al ahora demandante no se le dio 

oportunidad de contradecir dicho medio de prueba, y también que el 
laudo arbitral fue expedido fuera del plazo previsto en la ley. Al respecto 

se ha establecido que la actuación de la prueba de oficio, estaba 
contemplada dentro de las reglas del procedimiento previsto en el acta de 
instalación árbitro, asimismo cuando se admitieron medios de prueba de 
las partes el tribunal se reservó la posibilidad de actuar pruebas de oficio 

además de tener respaldo legal. En cuanto a la posibilidad de 
cuestionarla dicha prueba, este argumento se descarta en atención a que 

la prueba se incorporó al expediente, pudiendo la ahora demandante 
haberla cuestionado en su oportunidad, además que en el mismo figura la 

firma de un ingeniero residente que trabaja para la propia demandante. 
En relación al otro argumento, se considera que el laudo fue emitido 

dentro del plazo previsto en el acta de instalación, que contemplaba un 
plazo distinto al previsto en la ley de arbitraje. 

5 
 

1922-2006 

 
31.01.
2007 

 
Señor X 
contra 
entidad 

 
Infundado 

Se cuestiona que al resolver la controversia se hayan empleado normas 
distintas a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su 

Reglamento, asimismo se cuestionan algunos fundamentos de fondo del 
laudo (valoración de prueba actuada y su apreciación razonada) y que se 
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estatal ha emitido pronunciamiento sobre una cuestión no sometida a arbitraje. 
El primer cuestionamiento es descartado en atención a que su evaluación 

importaría emitir un pronunciamiento sobre el derecho aplicable al 
resolver la controversia, lo que no es causal de anulación. En relación 

con la segunda objeción al laudo, importaría emitir un juicio de validez 
en torno al criterio empleado por el árbitro único al resolver la 

controversia, lo que está impedido por la ley. Finalmente, se considera 
que el tercer cuestionamiento no tiene sustento, en tanto el punto 

controvertido consistente en “determinar si procede o no declarar 
aprobadas las ampliaciones de plazo y la ampliación parcial por 

demora en aprobación del informe N° 03, además del pago de los costos 
directos, gastos generales y utilidad correspondientes” está inmersa en 

la propia pretensión del ahora demandante consistente en que se 
“apruebelas ampliaciones de plazo y la ampliación parcial por demora 

en aprobación del informe N° 03, además del pago de los costos 
directos, gastos generales y utilidad correspondientes”. 

6 
 

2302-2006 

 
10.04. 
2007 

 
Entidad 
estatal 
contra 

empresa 

 
Infundado 

Se cuestiona que el tribunal arbitral haya establecido en el laudo que el 
Estado no tiene competencia para  requerir características técnicas en los 

bienes que adquiere, lo cual contraviene la Ley de Contrataciones y 
Adquisiciones del Estado, y que se ha pronunciado sobre materia que no 

podía ser objeto de arbitraje, al pedirse la invalidez de informes de 
ensayo y dirimencias que son el resultado de la función fiscalizadora del 
Estado. Se considera que dichos cuestionamientos están destinados a que 
se revise el fondo de lo resuelto en el laudo arbitral, lo cual está proscrito 

por el ordenamiento. Cabe resaltar que un voto singular en donde se 
precisan las razones para rechazar la demanda. En dicho sentido, en 

relación con el primer argumento, se precisa que en el laudo no se ha 
establecido que el Estado no tenga la competencia para establecer 

requisitos sobre los bienes que adquiere, sino que tales especificaciones 
debieron haber sido aprobadas por el Comité Especial en el decurso del 

proceso público de adquisición, es decir lo que el tribunal arbitral 
estableció es que no pueden exigirse características técnicas distintas a 

las ya establecidas y aprobadas en la evaluación del proceso por el 
Comité Especial. En relación con el segundo cuestionamiento, no se 

acredita que en el laudo se haya emitido pronunciamiento relacionadas 
con las funciones propias del Estado, máxime si en el laudo no se 

observa pronunciamiento sobre la validez de los informes de ensayo y 
dirimencias que se aluden en la demanda. 

7 2331-2006 
 

11.04. 
2007 

 
Entidad 
estatal 
contra 

empresa 

 
Infundado 

En primer lugar, se cuestiona que el presidente del tribunal arbitral no 
haya puesto en conocimiento de las partes el que haya formulado 

denuncia en contra de la ahora demandante ante el CONSUCODE, con 
lo cual se le impidió recusar a dicho árbitro y por ende ejercer su derecho 

defensa. Como segundo motivo de cuestionamiento se alega que el 
tribunal arbitral se ha pronunciado sobre materia no arbitrable, pues la 

validez de los informes de ensayo y dirimencia corresponde al ejercicio 
de funciones estatales. En relación con el primer argumento se señala 
que entre el momento en que la ahora demandante y la fecha del laudo 

transcurrió un tiempo razonable para que la entidad pudiera haber 
ejercido el derecho a recusar al árbitro, más aún si es la propia entidad la 
que ha sido denunciada por el mentado árbitro ante CONSUCODE. En 

relación con el segundo argumento, el mismo se descarta pues a lo largo 
del arbitraje se estableció que las verificaciones, contenidas en los 

informes de ensayo y dirimencia, forman parte del proceso de ejecución 
del contrato de suministro suscrito entre la demandante y la empresa 
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demandada. 

8 795-2005 
27.04. 
2007 

Entidad 
estatal 
contra 

empresa 

Infundado 

Este caso en primer lugar fue declarado fundado el recurso de anulación 
(las los argumentos no se precisan), sin embargo regresa con 

pronunciamiento casatorio de la Corte Suprema que declaró nula la 
resolución, ordenando se emita nuevo pronunciamiento. Los argumentos 

que sustentan el recurso de anulación son que el tribunal arbitral ha 
desarrollado aspectos doctrinarios ajenos a la controversia arbitral, y que 

se ha laudado sobre materia que no puede ser sometida a arbitraje 
(enriquecimiento sin causa). En relación con el primer argumento se 

señala que la Corte Suprema ha establecido que el árbitro se ha 
pronunciado sobre los puntos controvertidos fijados en el acta de 

Audiencia de conciliación, fijación de puntos controvertidos y admisión 
de medios probatorios. En relación con el segundo argumento, se 

sostiene que la Corte Suprema considera que la entidad estatal al no 
haberse opuesto cuando se fijó como punto controvertido la 

determinación del enriquecimiento sin causa, tácitamente convalidó 
dicha la competencia de los árbitros. 

9 
 

2734-2006 

 
21.05. 
2007 

 
Empresa 
contra 
árbitro 
único 

 
Infundado 

El cuestionamiento reposa en que se afectó el derecho de defensa del 
demandante que se produjo con la expedición de la aclaración del laudo, 

pues para eludir su deber de motivación el árbitro se escudó en la 
aplicación supletoria del Código Procesal Civil (CPC), que es una norma 
no aplicable al arbitraje. La Sala considera que no existe relación entre la 

alegada afectación al derecho de defensa y la aplicación del CPC para 
resolver la aclaración, por otro lado, considera la Sala que la aplicación 
supletoria del CPC no está vedada por la legislación arbitral, más si ésta 

no ha precisado los alcances de la aclaración del laudo arbitral. 

10 
 

2338-2006 

 
02.08. 
2007 

 
Empresa 

A y 
señor X 
contra 

empresa 

 
Infundado 

El cuestionamiento se sustenta en que las solicitudes de aclaración del 
laudo no han sido debidamente motivadas, es más se ha aplicado una 

norma procesal, CPC, que no resulta aplicable en virtud a que está 
referida a resoluciones distintas al laudo. Sostienen que están de acuerdo 

con el laudo, empero no con la resolución de las solicitudes de 
aclaración, en tanto se ha restringido el objeto de pronunciamiento vía 

aclaración al haberse aplicado el CPC, pues legalmente los árbitros 
tienen la obligación de aclarar el laudo en aquellos extremos en que las 
partes así lo soliciten. Se rechaza la anulación formulada, pues la Sala 
considera que los ahora demandantes pretenden vía aclaración que se 

vuelva a emitir pronunciamiento sobre lo resuelto mediante el laudo, por 
lo que no ha sido lesionado el derecho de defensa cuando el árbitro no ha 

accedido a la aclaración solicitada. 

11 1757-2006 
09.08. 
2007 

Empresa 
A y 

Empresa 
B contra 
Empresa 

C 

Fundado 
en parte 

El convenio arbitral estaba inserto en un contrato de transferencia de 
propiedades mineras suscrito entre las empresas A y B a favor de la 

empresa C. La Empresa A cuestiona el laudo por las siguientes razones: 
a) el tribunal arbitral ha prescindido de una prueba necesaria para 

resolver (inspección ocular), b) indebida anulación, por parte del tribunal 
arbitral, de la aceptación de renuncia de un árbitro, c) extravío de un 

recurso de recusación formulado contra un árbitro, d) indebido trámite 
del recurso de recusación formulado contra todos los árbitros, e) el laudo 

contiene un fallo extrapetita. La empresa B cuestiona el laudo por 
motivos similares, a lo que agrega que: a) el caso debió ventilarse en el 

Poder Judicial, por lo que el Tribunal arbitral ha desviado a las partes del 
procedimiento preestablecido, b) no existe imparcialidad en el órgano 

que eligió a los árbitros, c) el tribunal arbitral no acató diferentes 
resoluciones judiciales que ordenaban la suspensión del arbitraje, d) 

fijación de excesivos honorarios arbitrales, e) insuficiente motivación de 
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las resoluciones que resuelven las recusaciones, f) en el laudo arbitral se 
hizo uso de argumentos que no fueron invocados por las partes ni en su 
demandas ni en las contestaciones, h) se ha laudado sobre materia no 

sometida a arbitraje, e, i) se está extendiendo los efectos del laudo a una 
persona ajena al contrato y al convenio arbitral. La Empresa C rechaza 

todos los argumentos. La Sala resuelve el recurso de anulación, 
declarando fundado en parte el mismo (porque se acoge uno de los 

argumentos de las demandas), en base al argumento de que el 
representante, que a su vez era presidente y gerente general de las 

empresas demandantes, actúo en la celebración del contrato de 
transferencia como apoderado de dichas empresas, pero no contaba con 
facultades expresas para celebrar el convenio arbitral, razón por la cual 

el mismo es inválido por inexistente (ya que quien lo celebró nunca 
contó con poderes para hacerlo). 

12 
 

2235-2006 

 
20.08. 
2007 

 
Entidad 
estatal 
contra 

empresa 

 
Infundado 

Se cuestiona que el tribunal arbitral emitió pronunciamiento sobre 
materias objeto de un anterior arbitraje. Este cuestionamiento se descarta 

al establecerse que las partes al no haber ejercido oportunamente la 
excepción de cosa juzgada, han convalidado la competencia de los 

árbitros, por lo que no existe afectación al derecho de defensa, asimismo, 
se observa en el acta de fijación de puntos controvertidos que las partes 

ampliaron la competencia del tribunal arbitral. 

13 2633-2006 
24.08.
2007 

Empresa 
contra 
señora 

X y 
Árbitro 
Único 

Infundado 

En el caso se invoca, como sustento de la anulación, los numerales 6 y 2 
del artículo 73 de la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje, es decir 

que el árbitro único ha emitido pronunciamiento sobre materia no 
sometida a arbitraje y que se afectado el derecho de defensa de la actora. 

Como primer argumento se sostiene que en el laudo se han aplicado 
normas no pertinentes ni aplicables al contrato de comisión mercantil 

sometido a arbitraje, como lo son las normas del Código Civil, pues no 
se ha tenido en cuenta la especialidad del contrato; por lo que en este 

extremo se ha incurrido en exceso de funciones por parte del árbitro al 
laudar sobre materia no sometida arbitraje. Como segundo argumento se 

sostiene que existe una motivación aparente pues los motivos por los 
cuáles se concluyó que no eran aplicables las directivas internas de la 
empresa para resolver algunos puntos controvertidos no son razones 
suficientes para arribar a tal conclusión. Al momento de resolver las 

cuestiones controvertidas, la Sala, en relación con la primera, considera 
que las normas aplicadas del Código Civil son básicas del ordenamiento 
y por ende no pueden ser soslayadas al momento de resolver, más si en 

el Acta de Instalación del Árbitro Único se estipuló que en defecto o 
vacío de las reglas aplicables, el árbitro resolvería del modo que 

considere apropiado. Finalmente, vinculado con el segundo argumento, 
se sostiene que 

14 1951-2006 
26.09.
2007 

Empresa 
contra 
entidad 
estatal 

Infundado 

La empresa demandante cuestiona en el arbitraje que participó se habría 
producido la afectación de su derecho de defensa en, al no haber sido 

notificada con las Resoluciones 22, 23 y 24, que respectivamente ponen 
a disposición de las partes ciertos medios de prueba, otorgan un plazo 
para que expongan lo conveniente y que luego de ello el expediente se 

ponga a disposición del Tribunal Arbitral para resolver. Argumenta que 
la entidad demandada en el arbitraje puso extemporáneamente en 

consideración del Tribunal documentos que no guardan relación con el 
contrato de ejecución de obra suscrito entre las partes, asimismo la 
resolución que resuelve su recurso de reconsideración no adjunta la 

razón de relatoría ni el cargo de notificación de las resoluciones. 
Asimismo, la empresa cuestiona el hecho de que el Tribunal Arbitral se 
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ha pronunciado sobre materia no sometida a arbitraje, ya queentre las 
partes no se habría sucedido ninguna controversia sobre los puntos 

acordados en el Acta de paralización de obra  de fecha 02 de febrero de 
2004. Sustenta el recurso de anulación en la vulneración delos  

numerales 2 y 6 del artículo 73 de la Ley N° 26572, Ley General de 
Arbitraje.Al resolver el recurso de anulación, éste se declara infundado 

por cuanto se considera que el Tribunal Arbitral, para efectuar las 
notificaciones, había seguido las reglas establecidas en el Acta de 

Instalación, el cual no fue cuestionado por las partes del arbitraje. Por lo 
que se concluyó que la actora en este extremo había sido correctamente 
notificada con las resoluciones 22, 23 y 24. En relación con el segundo 
motivo de anulación alegado, en la resolución del caso se considera que 
el convenio arbitral establece de manera amplia y general que “cualquier 

controversia que surja desde la celebración del contrato será resuelta 
mediante arbitraje”. En dicho marco, en el acta de fijación de puntos 
controvertidos se estableció resolver algunas cuestiones vinculadas al 

acta de paralización de obra, lo que no fue cuestionado en su oportunidad 
por ninguna de las partes, razón por la cual se rechaza este extremo de 

los fundamentos de la empresa actora. 

15 2441-2006 
01.10.
2007 

Entidad 
estatal 
contra 

empresa  

Infundado  

En el caso se cuestiona la excesiva dilación para emitir el laudo, pues 
éste fue emitido luego de dos años y dos semanas después de haberse 
instalado el Tribunal Arbitral. Es decir, que el laudo fue emitido fuera 
del plazo establecido, según lo previsto en el numeral 5 del artículo 73 

de la LGA. Para resolver el fondo, la Sala señala que la disposición 
invocada por la actora establece que dicha causal procede a condición de 
que la parte que lo invoque lo hubiera por escrito a los árbitros antes de 

ser notificada con el laudo. En el caso, éste trámite previo no se ha 
presentado. Razón por la que se rechaza la demanda. 

16 1489-2006 
05.10.
2007 

Empresa 
contra 
entidad 
estatal 

Infundado  

En el caso se cuestiona que el Tribunal Arbitral laudó sobre materia no 
sometida a competencia de los árbitros. Al respecto se señala que en el 

caso arbitral, la entidad estatal solicitó a los árbitros (numeral 6 del 
artículo 73 del a Ley General de Arbitraje) que declaren la resolución del 

contrato de suministro de bolsas de cemento suscrito entre las partes, 
empero el Tribunal arbitral laudó declarando la continuidad del contrato. 
Al analizar el fondo, la Sala que conoce de la anulación señaló que en el 
Acta de conciliación y fijación puntos controvertidos se estableció si en 

el caso correspondía declarar nula y sin efecto legal la resolución 
contractual realizada por la empresa del contrato de adquisición de 
cemento, así como determinar si procede declarar la resolución del 

contrato por incumplimiento de las obligaciones contractuales y legales 
del contratista, ordenando la ejecución de las garantías otorgadas. Siendo 

que al momento de laudar los árbitros acogieron el primer punto 
controvertido y resolvieron: “Sin efecto legal la resolución del contrato 

ejecutado por la empresa, por consiguiente, vigente el contrato, debiendo 
la empresa cumplir con entregar las 2,600 bolsas de cemento y otras que 
estuvieren pendientes de entrega”, la razón para haber procedido de esta 
manera radica en que la empresa, ahora demandante, no había seguido el 
procedimiento para la resolución de contratos previsto en el artículo 144 
del TUO del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones 

del Estado. Por otro lado, si bien en el laudo se advierte que hubo 
incumplimientos por parte de la empresa demandante, éstos no podían 
resolver el contrato en tanto dicha facultad sólo pertenece a las partes. 
Por lo que se concluye que lo decidido por los árbitros se enmarcaba 
dentro de la cuestión litigiosa vinculada a la resolución del contrato. 
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17 2733-2006 
16.11.
2006 

Empresa 
contra 

señor X 
y otro 

Infundado 

En el caso, la empresa demandante sostiene que se ha afectado el 
derecho de defensa y el debido proceso, según lo establecido en el 

numeral 2 del artículo 73 de  la Ley General de Arbitraje. En cuanto al 
primer motivo de anulación, se aduce que se afectó el derecho de defensa 
porque el Tribunal Arbitral en el laudo señaló que no podía pronunciarse 

sobre la imprudencia temeraria del conductor y sobre su actuar 
negligente, en tanto ello supondría asumir competencias que 

corresponden a una autoridad administrativa, generando que el caso sea 
resuelto mediante un argumento no que no fue materia de discusión, sin 

tenerse en consideración que era objeto del litigio arbitral la 
responsabilidad civil derivada del accidente de tránsito, para lo cual 

debía analizarse y calificar los hechos aplicando los estándares civiles de 
responsabilidad y, en especial, el estándar establecido en la póliza de 

seguros y determinar si corresponde que la empresa otorgue la cobertura 
de la póliza lo que es diferente a establecer si hubo o no infracción a las 

reglas de tránsito. Sobre este primer extremo, la Sala estimó que el 
derecho de defensa importa que no se haya causado indefensión a las 

partes o que se les haya dado igual oportunidad de exponer lo que a su 
derecho conviene; siendo así se advierte que las partes no recusaron a los 
miembros del Tribunal Arbitral, que tuvieron oportunidad de presentar 
sus alegatos, pruebas y de participar en igualdad de condiciones en el 

informe oral, habiéndose emitido el laudo dentro de los plazos previstos, 
razón por la cual no se advierte vulneración del derecho defensa. 

Advierte el órgano judicial que lo que en verdad cuestiona la empresa 
actora son los motivos o razones por las cuáles se resuelve el fondo de la 
controversia, lo que no es posible vía el recurso de anulación, mediante 

el cual se ejerce un control sobre la forma y no sobre el fondo de lo 
resuelto en el arbitraje. En cuanto al segundo motivo de anulación, se 

sostiene que se afecta el debido proceso porque: a) no hubo deliberación 
de los árbitros que resolvieron en mayoría pues uno de ellos estuvo fuera 

del país cuando se emitió el laudo, b) hay motivación defectuosa en el 
laudo, pues –se sostiene que- la responsabilidad civil generada por el 

despiste del vehículo es diferente a la responsabilidad penal o 
administrativa, y sin embargo, al analizar la impericia en el accidente, se 
concluye que al no haber infracción de tránsito no hay responsabilidad 
civil; y, c) los criterios expuestos en el laudo no están fundados en el 

derecho aplicable, sino en criterios subjetivos que impiden un 
pronunciamiento sobre lo que fue discutido en el litigio arbitral. Al 
respecto, la Sala entiende que en laudo se estableció, en base a la 

presunción de inocencia, que al no haber infracción de tránsito no había 
responsabilidad por parte del conductor del vehículo siniestrado. 

Asimismo advierte que existe una motivación suficiente, que le permite 
al Tribunal sustentar cada uno de los puntos resolutivos contenidos en el 

laudo  (obligación de pago de la aseguradora, elementos y parámetros 
que han conducido al Tribunal Arbitral a determinar el monto de la 

obligación y de los intereses, así como los destinados a desvirtuar los 
fundamentos de las demás pretensiones). Considera la Sala que en el 

fondo, se pretende cuestionar los motivos o razones mediante los cuáles 
los árbitros resuelven el fondo del caso, lo que no es posible de ser 
revisado por la jurisdicción ordinaria. Finalmente, en cuanto a la 

ausencia de deliberación de los árbitros señalan que dicho motivo no es 
causal de anulación, y que el hecho de que uno de los árbitros no haya 
estado en el país no es impedimento para no estar de acuerdo con los 

fundamentos del fallo (lo que se acredita con la suscripción del mismo 
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por dos de los tres árbitros designados).  

18 456-2007 
13.11.
2007 

Empresa 
contra 

señor X 
Infundado  

En la instancia del recurso de anulación se cuestiona una afectación al 
debido proceso por parte del Árbitro Único, al no haber valorado prueba 

aportada por la empresa que recurre en anulación y. por otro lado, se 
alega afectación al derecho de defensa por haberse modificado el laudo 
luego de haberse expedido. Se sustenta la anulación en el numeral 2 del 
artículo 73 de la Ley General de Arbitraje. Vinculado al primer motivo 

de anulación; se sostiene que no se ha valorado medios de prueba 
fundamental tales como exhibiciones de documentos, declaraciones 
testimoniales de abogados, reportes de seguimiento de procesos e 

informe legal. Sin embargo, la Sala sostiene que, sin revisar el fondo de 
lo resuelto, en el laudo se aprecia la valoración de los medios de prueba 
aludidos, por lo que no se habría incurrido en la causal alegada en este 

primer extremo. En cuanto al segundo motivo de anulación, vinculada a 
la afectación del derecho defensa, presuntamente afectado por la 

modificación posterior del laudo, se sostiene que las aclaraciones, 
integraciones y correcciones al laudo guardan congruencia con lo 

resuelto mediante el laudo arbitral. 

19 585-2007 
07.04.
2008 

Entidad 
estatal 
contra 

empresa 

Infundado  

En el caso se cuestiona un arbitraje de conciencia por las causales de 
afectación del debido proceso (numeral 2 del artículo 73 de la Ley 
General de Arbitraje) y por haber arbitrado materia no sometida 

arbitraje, excediendo la competencia material de la que disponían los 
árbitros (numeral 6 del artículo 73 de la Ley General de Arbitraje). En 
dicho sentido, como primer motivo de anulación se sostiene que en el 

laudo existiría una indebida motivación, específicamente no habría una 
razón suficiente, en tanto lo expuesto en el laudo no serviría para 

demostrar el sentido del fallo. La Sala considera que la motivación 
impone el deber de expresar las razones que llevan a una determinada 
decisión, no así el deber de pronunciarse por todos y cada uno de los 

argumentos de las partes. En dicho sentido, sostiene que lo que pretende 
la demandante es que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobretodos y 

cada uno de sus argumentos de defensa, y por otro lado, que tal proceder 
implica un reexamen de lo decidido sobre el fondo de la controversia 

resuelta mediante el laudo arbitral, lo que no puede hacerse vía recurso 
de anulación, según lo dispuesto por el artículo 61 de la LGA.En cuanto 

al segundo fundamento de la anulación, refiere la demandante que el 
Tribunal Arbitral al integrar el laudo, ordenando el pago de intereses, 
habría laudado sobre materia no sometida al arbitraje. Sin embargo, la 

Sala considera que tal integración tiene sustento en la pretensión 
accesoria a la segunda pretensión principal y a la segunda pretensión 
subordinada  formuladas por la Empresa, puesto que en ella se señala 

que deberá tenerse en cuenta los intereses devengados. 

20 1048-2007 
08.04.
2008 

Entidad 
estatal 
contra 

empresa  

Infundado  

En el caso se cuestiona que en el laudo arbitral se han aplicado normas 
sobre contrataciones y adquisiciones, que regulan la obligatoriedad del 

arbitraje, no pertinentes al caso en función al criterio de temporalidad. Se 
invoca la causal del numeral 6 del artículo 73 de la ley General de 

Arbitraje, es decir que se laudado sobre materia no sometida a arbitraje. 
La Sala concluye que en el caso se aplicaron las normas pertinentes y 

que, en todo caso, no se cuestionó la competencia del Tribunal Arbitral 
al momento de su instalación. Por otro lado, se considera que el Tribunal 

se ha pronunciado sobre las materias sometidas a su conocimiento. 

21 1161-2007 
23.04.
2008 

Empresa 
contra 
entidad 

Infundado  
En el presente caso se cuestionaba la aplicación principal y no supletoria 

de las disposiciones de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento 
Administrativo General, perjudicando así la aplicación de la Ley de 
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estatal  Contrataciones y Adquisiciones como normativa principal. La actora 
entiende que este proceder del Tribunal Arbitral lesiona su derecho al 

debido proceso. Sustenta la anulación en el numeral 2 del artículo 73 de 
la Ley General de Arbitraje. La Sala considera que el argumento no 

puede ser amparo, pues la misma no constituye un argumento vinculado 
con el derecho de defensa sino un cuestionamiento al razonamiento 

jurídico utilizado por el Tribunal Arbitral para resolver la controversia. 
Adicionalmente a ello, la Sala encuentra que el sustento de la anulación 

resulta contradictorio, pues del escrito de la demanda arbitral se 
desprende que la actora pretendió la aplicación de las normas de la Ley 

N° 27444 que dentro de la anulación cuestiona. 

22 690-2007 
28.04.
2008 

Empresa 
contra 
entidad 
estatal  

Infundado  

Se alagaba afectación del derecho de defensa y el debido proceso, por 
cuanto el laudo carecía de una adecuada motivación. Al revisar los 
argumentos, la Sala concluye que al pretenderse que se emita juicio 

sobre la valoración de los árbitros sobre la correspondencia o adecuada 
concordancia (o no) entre los Acuerdos de Directorio de la entidad 

estatal que regularon, entre otros,elprocedimiento para el cálculo de las 
potencias firmes de las empresas integrantes de la entidad estatal (tanto 
hidroeléctricas como termoeléctricas) así como la valorización de las 

transferencias de potencia y los respectivos ajustes (en los aportes de las 
empresas generadoras) consecuencia de los excedentes de energía hasta 
o por encima del 98% de certeza, con los preceptos contenidos tanto en 
la Ley de Concesiones Eléctricas como con su Reglamento; se buscaba 

que la Sala ingrese a valorar el criterio asumido por los árbitros al 
resolver la controversia, lo que está prohibido en anulación. Razón por la 

cual se rechaza el recurso. 

23  1953-2007 
30.04.
2008 

Señor X 
contra 

señor Y, 
y la 

entidad 
estatal 

Infundado  

En el caso se cuestionaba la afectación del derecho a probar, integrante 
del derecho defensa, porque en el arbitraje no se había incorporado cierta 
prueba (exhibición de constancias de detracción); sin embargo, revisado 
el laudo se concluye que tal medio probatorio no guardaba relación con 
lo que se requería para resolver el asunto. Razón por la que se rechaza el 

recurso de anulación. 

24 826-2007 
23.05.
2008 

Empresa 
contra 
entidad 
estatal  

Infundado  

En el presente caso se cuestionaba que los árbitros habían decidido sobre 
materia no sometida a arbitraje y que el tribunal arbitral se había 

constituido en contravención del acuerdo de las partes. Uno y otro 
argumento son descartados por cuanto el convenio arbitral revestía una 

formulación tan general que las cuestiones discutidas en sede de 
anulación debían y fueron efectivamente valoradas en sede arbitral, en 

tanto que, vinculado con elsegundo argumento, de lo actuado en el 
expediente se constata que en ningún momento del desarrollo del 

arbitraje el demandante nunca cuestionó la competencia de los árbitros o 
su composición; razón por la cual se rechaza el recurso. 

25 2273-2007 
16.06.
2008 

Entidad 
estatal 
contra 

Señor X 

Infundado  

La entidad estatal alega vulneración de su derecho defensa y de su 
derecho a la debida motivación del laudo arbitral, para evaluar el RAL, 
la Sala establece cuáles son los puntos controvertidos y si los mismos 
han sido resueltos por los árbitros. Se llega a la conclusión de que en 

efecto todos los puntos controvertidos planteados por las partes han sido 
resueltos; y que lo que pretende la demandante es una revisión de los 

criterios que llevaron a los árbitros a decidir la controversia en un 
sentido determinado, lo que está prohibido en el recurso de anulación, 

razón por la cual rechazan el recurso. 

26 0012-2007 
18.06.
2008 

Entidad 
estatal 
contra 

Fundado 
La anulación de laudo se declara fundada por cuanto durante el trámite 
del arbitraje la entidad estatal actúo a través de un representante y no a 

través de su procurador público, razón por la cual la entidad estatal no ha 
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empresa  visto defendido correctamente sus derechos a lo largo del arbitraje, 
situación que incluso pasó inadvertida por los árbitros. 

27 1273-2007 
14.07.
2008 

Entidad 
estatal 
contra 

empresa  

Infundado  

En el caso se cuestiona la incompetencia del tribunal arbitral así como la 
afectación del derecho de defensa de la entidad estatal que demanda la 

anulación del laudo arbitral. En dicho sentido, en primer lugar se 
cuestiona la competencia del Tribunal Arbitral por cuanto no se habría 

agotado el procedimiento de conciliación previo al arbitraje. Revisada la 
cláusula que impone dicho requisito, se establece que éste procedimiento 

sólo era procedente en tanto no se hubiera resuelto el contrato suscrito 
entre las partes; por lo que dado que a la fecha de iniciado el arbitraje el 

contrato ya había sido resuelto, no resultaba exigible la conciliación 
previa. En segundo lugar, se alega la afectación del derecho defensa por 

cuanto se dio al demandante en el arbitraje un nuevo plazo para presentar 
su demanda y alegaciones. Revisado el expediente arbitral, se tiene que 

dicha ampliación de plazo no sólo favoreció al demandante sino también 
a la entidad pública demandada, ahora demandante en el recurso de 

anulación de laudo, pues tuvo igual plazo para presentar su contestación 
de demanda y medios probatorios que a su derecho convenían. 

28 533-2007 
18.08.
2008 

Empresa 
A contra 
empresa 

B 

Infundado  

Las empresas A y B suscribieron un contrato de suministro de energía. 
La empresa A fue requerida con una doble facturación por parte de la 

empresa B y por parte de la empresa C. Esta controversia fue ventilada a 
nivel administrativo. OSINERG resolvió que la empresa A debía pagar a 

la empresa B la deuda por suministro de energía. Sin embargo, la 
empresa B inició un arbitraje para que la empresa A pague la suma 
adeudada y además los intereses. La empresa B en todo momento 

cuestionó la competencia de OSINERG para resolver el problema, razón 
por la cual incluso ha planteado un proceso contencioso administrativo 
para cuestionar lo resuelto por OSINERG, a pesar de que lo favorece. 

Por otro lado, la empresa B inició un arbitraje contra la empresa A para 
que le pague el consumo adeudado y los intereses correspondientes. Este 

arbitraje fue favorable para la empresa B. Sin embargo, la empresa A 
cuestiona el arbitraje, mediante la anulación. Primero cuestiona la 

competencia del Tribunal Arbitral para resolver la controversia suscitada 
entre la empresa A y la empresa B. En segundo lugar, que la controversia 
había sido resulta ya por OSINERG contra la cual solo cabía el proceso 

contencioso administrativo. Como tercer argumento sostiene que la 
relación material del conflicto no es bipartita (empresas A y B) sino 

tripartita (empresa A y empresas B y C, éstas pretenden que A pague por 
el suministro de energía, estaríamos frente a un supuesto de doble 
facturación). La Sala, en opinión divida, rechaza la anulación al 

considerar que en primer lugar que las partes (empresas A y B) en el 
contrato de suministro suscrito pactaron que las controversias serían 
resueltas por trato directo y en su defecto por arbitraje, por lo que el 
Tribunal Arbitral sí tenía competencia para resolver el asunto. En 

segundo lugar, se sostiene que la pretensión hecha valer en el proceso 
contencioso administrativo es distinta a la formulada en el arbitraje, 

razón por la cual no existe identidad entre una y otra vía; por otro lado, 
se hace incapié en que la empresa B en todo momento cuestiona la 

competencia de OSINERG para resolver la controversia. Finalmente, se 
señala que la controversia resuelta por el Tribunal Arbitral ha sido la 
establecida a partir del convenio arbitral contenido en el contrato de 

suministro suscrito entre las Empresas A y B, por lo que la relación no es 
tripartita.  
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