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1. Liminar

Mediante Ley 28237 de 31 de mayo de 2004, se promulgé el
Cdédigo Procesal Constitucional. El hecho, si bien no extrafio, fue

sorpresivo. Una comision autoconvocada en 1994, instalada en 1995 e
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integrada por abogados vy profesores universitarios, sin mas vinculos
que la amistad y el propésito de mejorar lo existente, se reunid
durante largos afos con la idea de preparar una ley genérica que
abarcase todos los procesos  constitucionales, en forma
sistematizada, moderna, organica y recogiendo la experiencia de los
ultimos afios. La idea original partié de Juan Monroy Gélvez, y a ella se
sumaron Domingo Garcia Belaunde, Francisco J. Equiguren Praeli, Jorge
Dands Ordodnez, Samuel B. Abad Yupanqui y Arsenio Oré Guardia. Nadie
pensaba en aquel entonces que se dedicaria tanto tiempo, en un texto
qgue al parecer no tenia futuro alguno, viviendo, como se vivia en aquel
entonces, en medio de la autocracia fujimorista. Pero lo importante es
gue sus integrantes tuvieron fe en el proyecto, destinado a ser ley
organica, ley procesal constitucional o Codigo Procesal Constitucional.
Un primer proyecto estuvo listo en 1996, y luego le siguieron otros mas,
en los afios siguientes. Al principio, se trabajo con entusiasmo, pero en
un clima de indiferencia. Hasta que paso lo que paso, iniciandose la

transicion democratica en los afios 2000 al 2001.

Terminado nuestro anteproyecto, fue enviado a gran cantidad
de abogados, jueces vy fiscales, asi como entidades representativas, que
nos alcanzaron diversos aportes, que fueron debidamente evaluados. La
nueva version, notablemente corregida y ampliada, se publicé en un libro
a cargo de la editorial Palestra en octubre de 2003, conjuntamente con
su exposicion de motivos, importante para comprender lo que ahi se

propone.



En diciembre de 2003, un grupo parlamentario multipartidario lo
hizo suyo, lo presentd al Congreso, tramitdndose en las respectivas
comisiones, que finalmente presentaron un producto final que, en
sustancia, recogia el noventa por ciento de nuestro anteproyecto. Y

como tal fue sancionado en el Pleno y promulgado poco después.

El nuevo Codigo Procesal Constitucional, el primero en el Perd
y el primero en el mundo hispénico -si dejamos a salvo el Codigo
Procesal Constitucional de la provincia argentina de Tucuman, de menor

proyeccion y de alcance geografico limitado- tiene una vacatio legis

explicable, y entrar4d en vigencia el 1 de diciembre de 2004.Y para
su adecuado funcionamiento se requieren dos cosas. Lo primero, es que
los futuros operadores del Codigo, sobre todo jueces y abogados, lo
conozcan y entiendan sus alcances. Lo segundo es que ambos, y los
demas interesados en el Cbédigo, conozcan sus antecedentes. Y sobre
todo, que tengan la firme voluntad de que sea un confiable instrumento

de defensa de los derechos humanos y de la jerarquia normativa.

2. La codificacion del Derecho Procesal Constitucional




Dentro del mundo juridico de tradicion romanista, la codificacion se
inicia, en rigor, con el llamado Cddigo Napolednico de 1804, dado en
materia civil, y al que siguieron otros. Y es a partir de esta codificacion,
que surge, por un lado, la corriente codificadora que dara lugar a un
intenso debate doctrinario en otras partes de Europa (en especial, en
Alemania) y los estudios doctrinarios que van dando un contorno
cientifico al Derecho, con la clara distinciébn de las disciplinas que lo
componen. Si bien observando la tradicion romanista que subyacia a
todas ellas, sea para continuarla y ahondarla, sea para replantearla e ir

mas lejos.

Lo cierto es que dejando de lado los casos de la antigua Roma, de
donde incluso nos viene el nombre, la codificacibn es un hecho
relativamente reciente, que representa, en cierto sentido, la madurez
juridica de un pueblo y la configuracibn de una determinada area del

Derecho.

En el Peru, el primer codigo que tuvimos fue el civil de 1852, al que
siguieron otros. Y se entendi6 desde entonces, que todo conjunto
importante y prestigiado de normas, deberia ir, por razones de orden, de

sistematica y sobre todo de seguridad, en un Codigo.

De esta suerte, las principales materias en el siglo XIX y de
principios del XX, acabaron siendo fundidas, por asi decirlo, en un

Cadigo.



Sin embargo, en los ultimos afios, esta tendencia codificadora, sin
desaparecer, ha sido mediatizada por la tendencia a dar leyes generales
0 sectoriales, que en cierto sentido responden a una realidad mas
dindmica. Y mas variada que la que existi6 en el pasado, porque ademas,
se trataba de regular temas en continuo desarrollo. Existen cédigos en
las principales areas del saber juridico, pero en otras esto no existe (asi,

en el &mbito administrativo, laboral, etc.)

El Codigo, pues, ha dejado de ser la panacea en la que penso el
siglo XIX y parte del XX, pero no ha desaparecido del todo. Y en ciertas

areas se resiste a morir.

Vistas asi las cosas, la pregunta que surge es porqué hacer un
Cdédigo Procesal Constitucional, que para sorpresa nuestra, fue
rapidamente estudiado, aprobado en sede legislativa y promulgado por el

Poder Ejecutivo, si bien con una razonable vacatio legis.

En un primer momento, lo que tuvimos en claro al reunirnos por
vez primera en 1995, es que debiamos, en lo sustancial, tener presente

los siguientes objetivos:

a) sistematizar una legislacion que ya para esa época estaba

dispersa, y lo siguié estando durante varios afnos,



b) actualizar la terminologia, los conceptos y el enfoque, no sélo
teniendo en cuenta los avances de la moderna doctrina, sino sobre todo,

la experiencia jurisprudencial de los ultimos veinte afios, y

c) perfilar algunas figuras procesales, hasta donde esto era posible,

dentro del marco constitucional en el cual nos moviamos.

Pero el nombre de Cédigo no surgiéo en un primer momento, sino
que aparecié en el camino. (Cémo se llegd a esto?. Es dificil decirlo con
precision, pero lo cierto es que nuestro trabajo tomé mucho tiempo,
hubo infinidad de revisiones, varias consultas y por otro lado, el texto
crecia de continuo, como para ser una simple ley o ley organica o ley

procesal constitucional.

Por otro, el articulado y la presentacion fueron creciendo y
acercandose cada vez mas, a lo que sin lugar a dudas, se asemejaba en
lo formal a un Codigo. Todo esto sintonizaba con ciertos sectores de la
doctrina, que precisamente abogaban por un coédigo de tal naturaleza,
sin que por cierto esto fuese definitivo, aunque si importante. Y fue asi
gue salié el nombre desde un principio, si bien solo fue adoptado en los

tramos finales.

Por esas cosas del destino, el Cddigo Procesal Constitucional

peruano es el primero en el mundo iberoamericano con esa contextura y



de alcance nacional. Y esperamos que su aplicacion no defraude la fe

gue se puso en él.

3. La elaboracion del anteproyecto por un_grupo de

profesores

Los codigos por lo general, han sido preparados por comisiones ad
hoc nombradas por el Gobierno. Pero no siempre ha sido asi. Muchas
veces son fruto del esfuerzo individual, como fueron los proyectos de
Cddigos civil y penal de Vidaurre en el siglo XIX, que sin embargo no
alcanzaron sancion legislativa. O el caso del Codigo de Procedimientos
Civiles, puesto en vigor en 1912, pero preparado, por propia iniciativa y
sin respaldo oficial alguno, por un grupo de juristas que se reunieron

libremente, en locales privados y sin apoyo alguno desde 1904.

Agui ha pasado algo parecido. Surgié de la iniciativa particular en
enero de 1994, juntando a diversos abogados que ademas de su propia
experiencia laboral, ejercian la docencia universitaria. De acuerdo a un
plan previamente coordinado entre ellos, se dividieron los temas y se los
repartieron para que cada uno los desarrollase y luego fueran objeto de
discusion en conjunto. Luego de esta primera version de los diversos
fragmentos del futuro anteproyecto, fue unido por temas y ordenado por

articulos. Y sobre esa base, se discutié articulo por articulo, llegando a



alcanzar varias versiones, hasta que a fines de 1996, un primer texto
estaba practicamente listo, y que completamos en 1997. El trabajo fue
reiniciado, pero en forma intermitente, en parte por las presiones del
momento, en parte por otras urgencias que surgieron en el camino,
hasta que finalmente fue retomado a firme en el mes de mayo de 2000,
y concluido en 2001. Luego de ello, ese anteproyecto en forma fue

revisado en 2002, en que fue sometido a la critica de diversas personas.

4. El debate en el Conagreso de la Republica

Como se ha mencionado, el 15 de diciembre del 2003, el
anteproyecto de Codigo Procesal Constitucional fue presentado como
proyecto de ley por un grupo multipartidario de congresistas integrantes
de la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la
Republica. Con anterioridad, se habian presentado varios proyectos de
ley por parte de diversos congresistas y del propio Poder Ejecutivo, que
proponian reformas puntuales a los procesos constitucionales pero que,

ciertamente, carecian de una vision de conjunto.

Dicho proyecto contd con los dictamenes favorables de la Comision
de Constitucion y Reglamento, y de la Comision de Justicia y Derechos

Humanos, las cuales introdujeron contadas modificaciones. El dictamen



que propuso mayores cambios fue el elaborado por la Comisién de
Justicia y Derechos Humanos, los cuales en su mayoria no fueron
acogidos en la version final del Cédigo. Ademas, a través del Oficio N°
182-2004-CCYR-CR de 18 de febrero del 2004, la Comision de
Constitucién y Reglamento solicito la opinién del Tribunal Constitucional.
Su Presidente remitié el Oficio N° 012-2004-P/TC manifestando que
debia aprobarse la referida iniciativa y a la vez propuso algunos cambios

puntuales.

El 6 de mayo del 2004, el Pleno del Congreso inicié su discusion
y aprobd el proyecto por 72 votos a favor, ninguno en contra y una
abstencion, inici6 su discusion y el 28 del mismo mes fue promulgado por
el Presidente de la Republica. El 31 de mayo se publicé en el diario
oficial la Ley 28237, que aprobé el primer Codigo Procesal Constitucional

peruano.

Los dos cambios sustanciales que sufrié el anteproyecto en el
Congreso de la Republica fueron a los articulos 15 y 22, que regulan las
medidas cautelares y las medidas coercitivas. Asimismo, la Comisién de
Constitucién agrego el articulo 63, que regula la ejecucion anticipada en
el proceso de Habeas Data, y que inicialmente no habia sido previsto en

el anteproyecto.

Como se ha indicado, la Comisién de Constitucion y Reglamento

introdujo un parrafo al articulo 15, estableciendo un procedimiento



especial tratandose de medidas cautelares contra actos administrativos
municipales y regionales. Es decir, el Coédigo cuenta con dos
procedimientos en materia cautelar: uno general, para todo tipo de acto
lesivo y uno especial, aplicable exclusivamente cuando se trate de actos
administrativos municipales y regionales. Se trata de un cambio
manifiestamente injustificado y que generara problemas a los
justiciables. De otro lado, la versién final del articulo 22 elimina la medida
coercitiva de prision incorporada por el anteproyecto, que debilita la

ejecucion de las sentencias.

5. Titulo Preliminar

El Cddigo incorpora diversas novedades en la regulacion de los
procesos constitucionales, con la finalidad de modernizarlos y dotarlos de
una mayor eficacia. En ese sentido, examinaré algunas de las
instituciones desarrolladas, comenzando por las que aparecen en el

Titulo Preliminar.

6. Los principios procesales en el Codigo
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El principio de direccion judicial del proceso se enmarca como
la expresidbn mas evidente de una concepcion publicista del proceso. Esto
es, la consideracion de que éste tiene por finalidad permitir que el
Estado imponga la vigencia del sistema juridico que ha propuesto y no,
como se considero en el siglo XIX, un medio para que los particulares

discutan sus derechos privados.

El principio de economia procesal, que intenta enfrentar no
solo el tema de los costos, sino también de la duracion y de la cantidad
de actos que deben realizarse en un proceso. Probablemente, sus

expresiones mas importantes sean la economia de tiempo y de esfuerzo.

El principio de socializacion del proceso probablemente sea
uno de los més trascendentes del proceso civil, y tal vez sea el menos
usado hasta la fecha por el juez peruano. Sin embargo, se guarda la
esperanza de que en sede constitucional el empleo de la norma sea
mayor. Lo que ésta regula es la facultad concedida al Juez de intervenir
en el proceso, a fin de evitar las naturales desigualdades en que

concurren los litigantes.

Precisamente en la tonica de un proceso adscrito a una tendencia
publicista, se regula también el principio de impulso oficioso, esto es,
el deber procesal que tiene el juez del proceso constitucional de
conducirlo a su conclusion, mas alla del eventual desinterés del sujeto

en su resultado.
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De una manera mas genérica a las usadas en algunos procesos
constitucionales presentes en la legislacion comparada, se regula el
llamado principio de elasticidad, segun el cual las formalidades
previstas para los actos procesales, deben ser exigidas atendiendo a la
funcion que éstas cumplen en el proceso y en la obtencion de su

resultado, a criterio del juez.

7. Organos competentes: Poder Judicial vy Tribunal

Constitucional. Exclusion del Ministerio Publico

El Cdédigo apuesta porgue los procesos constitucionales sean
manifestacion de una verdadera tutela de urgencia. En la medida que la
experiencia demuestra que acortar los plazos legales no es suficiente
para lograr estos objetivos, ha optado por excluir la intervencion del
Ministerio Publico y de su rol dictaminador en los procesos de amparo,
hadbeas data, cumplimiento y accién popular, pues en los restantes
procesos —habeas corpus, inconstitucionalidad y competencial- no cumple
con dicho rol. Asi lo dispone el articulo 1V del Titulo Preliminar, al sefialar
gue los procesos constitucionales son de conocimiento del Poder Judicial

y del Tribunal Constitucional.
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Luego de evaluar la realidad procesal, asi como la experiencia
acumulada y poniendo en la balanza la necesidad de agilizar la
jurisdiccion constitucional -para que el afectado cuente con una tutela
inmediata de sus derechos- se optd por excluir la intervencion del
Ministerio Publico, ya que adicionalmente, poco es lo que ha contribuido

en este tipo de procesos en los ultimos afos.

Ello no restringe las funciones de dicho érgano constitucional, sino
tan sélo privilegia la necesidad de contar con una tutela de urgencia de
los derechos fundamentales y la salvaguarda inmediata del principio de
supremacia constitucional. Estamos seguros que con este cambio, los
procesos constitucionales contaran con una mayor cuota de agilidad,
pues en la actualidad la jurisdiccion constitucional es lenta, en gran
parte por las dilaciones que involuntariamente causan los dictamenes

fiscales.

Lamentablemente, durante el debate en el Congreso de la
Republica se introdujo una modificacién al procedimiento cautelar en los
procesos de amparo, habeas data y cumplimiento (articulo 15), segun la
cual, tratandose de medidas cautelares contra actos administrativos
municipales y regionales, en el “incidente” que se abra intervendra el
Ministerio Publico. Este es el Unico caso que permite la participacion de
dicha institucion en los procesos constitucionales y, realmente, carece de

toda justificacion.
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8. Interpretacion de los derechos constitucionales de

conformidad con las hormas internacionales

El articulo V del Titulo Preliminar dispone que el contenido y los
alcances de los derechos constitucionales, deberan interpretarse de
conformidad con lo estipulado en los tratados internacionales sobre
derechos humanos de los que el Pera es parte, y por las sentencias de
los 6rganos de la jurisdiccion internacional de la materia. Si bien esta
norma recoge lo estipulado en la Cuarta de las Disposiciones Finales y
Transitorias de la Constitucion de 1993, agrega la referencia concreta a
las decisiones de los tribunales internacionales de derechos humanos,
haciendo explicito el caracter vinculante de las mismas para la

jurisdiccion interna.

Esta atingencia es importante, dado el aporte que en los ultimos
afnos viene haciendo la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la aplicacion e interpretacion de diversos derechos consignados en el

Pacto de San José, o Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Pero debe también recordarse que esta Disposicion de la
Constitucion tuvo una inclusion casi subrepticia y desapercibida en dicha

Carta, pues los constituyentes fujimoristas suprimieron de manera
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expresa la referencia que hacia la Constitucion de 1979 al rango
constitucional de Ilas normas sobre derechos humanos
contenidas en tratados internacionales, con la intencion (después
explicitada) de desvincularse del cumplimiento de estas normas y de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

De alli que la existencia de la Cuarta Disposicion Final y Transitoria
de la Carta de 1993, ahora también recogida y desarrollada en el articulo
V del Titulo Preliminar de este Cédigo, permite afirmar, conforme lo ha
asumido el Tribunal Constitucional peruano en diversas sentencias, que
al interpretarse los derechos constitucionales, debe hacerse de
conformidad con los tratados sobre derechos humanos. Y constituyen,
por tanto, principios rectores que deben orientar la interpretacion
constitucional que se realice tanto en sede judicial, como en el Tribunal

Constitucional.

0. El control difuso de constitucionalidad v sus limites

El articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo se ocupa del control
de la supremacia de la Constitucién y de los efectos del denominado
control difuso o incidental de constitucionalidad. Como se sabe, el

“control difuso” tiene como base los articulos 51° y 138°, segundo
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parrafo, de la Constitucion peruana, que obligan a todo juez, en
cualquier tipo de proceso judicial, a preferir la norma constitucional a
disposiciones legales o de inferior jerarquia, en caso de existir conflicto
entre éstas, ordenando la inaplicacion (para el caso concreto) de la
norma considerada inconstitucional. El Cddigo precisa que esta
prevalencia en la aplicacion del precepto constitucional, se hara siempre
gue ello sea relevante para la decision del caso, y que no haya forma de

interpretar la norma cuestionada de conformidad con la Constitucion.

Este articulo VI establece también que los jueces no podran
inaplicar (mediante el control difuso) una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada por el Tribunal Constitucional, en un proceso de
inconstitucionalidad, o por el Poder Judicial, en un proceso de Accion
Popular. Sin duda que estamos ante un claro limite a la aplicacién del
control difuso en sede judicial, que encontramos justificado, no solo
porque apunta a afianzar el papel rector que debe corresponder al
Tribunal Constitucional en este campo, sino en aras de dar coherencia y
unidad de criterio a la decision sobre la vigencia de las normas dentro del

ordenamiento juridico.

Ello se complementa al afiadir que los jueces interpretaran las leyes
y normas legales, conforme a la interpretacidbn que hagan de ellas las
sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional. Conviene tener
presente que ni la Constitucion ni la Ley N°© 26435, Ley Orgéanica del

Tribunal Constitucional —adn vigente-, asignan expresamente a este
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organo el caracter de supremo intérprete de la Constitucion, refiriéndose
a él como “Organo de control de la Constitucion” (que es incorrecto,
pues se controla la constitucionalidad y no la Constitucién). No obstante,
el Tribunal Constitucional en muchas de sus sentencias sobre
inconstitucionalidad, ha establecido que asume este rol de ultimo vy
supremo intérprete de la Constitucion, lo que se ve fortalecido con la
norma del Codigo que comentamos. La nueva Ley Orgéanica del Tribunal
Constitucional, Ley N© 28301, cambia este panorama al sefialar que el
“Tribunal Constitucional es el organo supremo de interpretacion y control
de la constitucionalidad” (articulo 1). Dicha ley entrard en vigencia

conjuntamente con el Codigo Procesal Constitucional.

Finalmente, cabe afadir que el control difuso no constituye un
proceso constitucional (y de ahi que se le haya omitido mencionar
expresamente) sino sélo una técnica al alcance del juez, para que pueda
emitir un control de constitucionalidad al interior de un proceso, sea

constitucional, como en este caso, o de cualquier otra naturaleza.

10. Precedente

Se ha optado porque sea el propio Tribunal quien determine qué

fundamento, principio, aforismo o tan sélo criterio contenido o emanado
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de la sentencia, tiene la calidad de ratio decidendi vy, por tanto, ejerce su

efecto vinculante sobre los 6rganos inferiores.

Esa también es la razén por la que se le impone al Tribunal que
sustente expresamente los fundamentos por los cuales se aparta de un

precedente afirmado anteriormente.

Este enunciado general estd pensado especialmente para los
procesos que defienden derechos fundamentales o estan vinculados a
ellos (habeas corpus, amparo, habeas data, cumplimiento) y no en los
destinados al control constitucional abstracto (como es la
Inconstitucionalidad o la Accion Popular, ya que en estos, el resultado
final favorable, al derogar la ley o reglamento, la elimina del mundo
juridico, y en consecuencia, no puede ser utilizado como un
precedente....).Pero aun en estos casos, se pueden extraer principios de

la ratio decidend.

11. Disposiciones generales de los procesos de Habeas

Corpus, Amparo, Habeas Data y Cumplimiento

a) Procedencia respecto de resoluciones judiciales
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El articulo 4 del Codigo regula la procedencia de los procesos
constitucionales contra resoluciones judiciales. La citada norma mantiene
una tesis permisiva, al sefialar en su primer parrafo que “El amparo
procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con
manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso
a la justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado
dejé consentir la resolucion que dice afectarlo”. Y respecto al habeas
corpus precisa que aquél “procede cuando una resolucion judicial firme
vulnera en forma manifiesta la libertad individual y la tutela procesal

efectiva”.

De esta manera, el Codigo sustituye la expresion “procedimiento
regular”, prevista por el articulo 6 inciso 2) de la Ley 23506, Ley de
Habeas Corpus y Amparo que tanto debate provocé en el pasado, por la
de *“tutela procesal efectiva’”, que comprende a los dos derechos
reconocidos por el articulo 139 inciso 3) de la Constitucion. Asimismo,
recoge los principales criterios jurisprudenciales existentes, tanto en

materia de Amparo , como en lo relativo al proceso de Habeas Corpus.
Ademas, el tercer parrafo del citado dispositivo del Cédigo precisa —

con caracter abierto- los alcances del derecho a la tutela procesal

efectiva, afirmando que es:
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“(...) aquella situacion juridica de una persona en la que se
respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre acceso al organo
Jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e [gualdad
sustancial en el proceso, a no ser desviado de /a jurisdiccion
predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos
por la ley, a la obtencion de una resolucion fundada en derecho, a
acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de
revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente
oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de

legalidad procesal penal”.

Asimismo, el articulo 5 inciso 6) dispone que no proceden los
procesos constitucionales cuando “se cuestione una resolucion firme
recaida en otro proceso constitucional”. Con ello se trata de evitar el
polémico empleo del Amparo contra resoluciones recaidas en otros

procesos de Amparo.

b). Medidas cautelares y su extincion

Acorde con la doctrina mas aceptada, se ha impuesto en la
legislacion la tesis de que los presupuestos para la concesiéon de una
medida cautelar son: la apariencia de Derecho, el peligro en la demora y

la adecuacion, siendo esta ultima, la correspondencia entre la pretension
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asegurada con el tipo de medida cautelar solicitada. Primero lo hizo la
norma que regula el contencioso administrativo, y ahora el nuevo

Cddigo.

Volviendo a la tradicion mas aceptada en la materia, se regula la
medida cautelar en su exacta dimension de tutela de urgencia. Por eso,
Su concesion y actuacion no debe superar el limite de irreversibilidad, lo
que significa que las medidas cautelares jamas deben producir

situaciones que luego no puedan ser dejadas sin efecto.

Por cierto, se elimina la exigencia de contra cautela, no sélo porque
no corresponde su empleo en sede de derechos constitucionales
presuntamente afectados, sino porque, en estricto, la contra cautela no
es un presupuesto para la obtencién de la medida, sino un requisito para

su ejecucion.

Lamentablemente, este comentario debe ser cerrado con un hecho
criticable. El anacrénico y pernicioso tratamiento que tenia la medida
cautelar en sede del Amparo aun vigente, se ha repetido en materia de
actos administrativos dictados por los gobiernos locales o regionales, con
el agravante de que deben solicitarse en otra sede. Esto es, las medidas
cautelares que se dicten no tendran eficacia inmediata, debera ser
puesta en conocimiento de la otra parte y, por cierto, sélo podran

ejecutarse cuando sean confirmadas.
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El Codigo comentado regula, con precision, las hipotesis de
extincion de la medida cautelar. Esta ocurrird cuando en el principal se
haya obtenido una decision firme. Si ésta es ademas estimatoria de la
demanda, la medida cautelar se convierte de pleno derecho en medida
ejecutiva. Los efectos de esta medida ejecutiva acompanan al ganador
hasta que éste reciba la satisfaccion plena y permanente de su derecho

reconocido.

Si la resolucion firme, en cambio, no ampara la demanda, el
demandante debera ser condenado al pago de costas y costos por el
procedimiento cautelar, e inclusive a un incidente de responsabilidad que

promueva el afectado.

c). Actuacion de sentencias

Un primer dato a ser considerado, es que se opta por el
cumplimiento especifico de la sentencia, es decir, que ésta debe
ejecutarse en los términos en que ha sido declarado el derecho del
demandante y no con criterios sustitutivos. La ejecucion de una
sentencia constitucional prevalece sobre una eventual ejecucion en un

proceso ordinario.
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A efectos de que la sentencia se cumpla en sus propios términos,
se concede al juez el uso de instrumentos mas agudos y contundentes
para el fin deseado. El juez podra, por ejemplo, establecer multas fijas o
acumulativas al responsable hasta que cumpla con su mandato; también
podra disponer la destitucion del responsable que se niegue a cumplir la

sentencia.

d). Procedencia durante los regimenes de excepcidn.

Razonabilidad v proporcionalidad

El articulo 137 de la Constitucidon regula el régimen de excepcion
que en el Peru puede ser de dos tipos: estado de emergencia y estado
de sitio, éste ultimo hasta el momento no ha sido declarado. Ambos son
decretados por el Presidente de la Republica por plazo determinado, en
todo o en parte del pais, dando cuenta al Congreso o a la Comision

Permanente.

Durante el régimen de excepcion se “restringen” o “suspenden” los
derechos fundamentales, con las limitaciones previstas por el citado
articulo de la Constitucién. Sin embargo, en nuestro pais, a lo largo de la
vigencia de estos regimenes de excepcion ,se han suscitado diversos
excesos que han carecido de una tutela judicial efectiva. En efecto,

durante mucho tiempo se pensd que en los estados de emergencia los
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derechos suspendidos desaparecian y que frente a ellos no podian
utilizarse los procesos de Habeas Corpus y Amparo. Por ello, el articulo
200 de la Constitucion de 1993, recogiendo normatividad anterior,
introdujo en sus dos ultimos parrafos puntuales precisiones para evitar
gue los excesos cometidos vuelvan a repetirse. Asi, sefial6 que durante
un régimen de excepcion no se suspende la vigencia de los procesos de
Habeas Corpus y Amparo; agregando que cuando se interponen tales
procesos “en relacion con derechos restringidos o suspendidos, el 6rgano
jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad

del acto restrictivo”.

En este sentido, el articulo 23 del Cddigo
Procesal Constitucional desarrolla lo dispuesto por la Constitucion, que
autoriza el empleo de los procesos de Habeas Corpus y de Amparo
durante los regimenes de excepcion. Asi se precisan los alcances del
principio de razonabilidad, indicando que aquel se desconoce cuando,
“tratandose de derechos suspendidos, las razones que sustentan el acto
restrictivo del derecho no tienen relacion directa con las causas o motivos
que justificaron la declaracion del régimen de excepcion (inciso 2)” Y se
refiere al principio de proporcionalidad indicando que procede el Habeas
Corpus y el Amparo “si tratandose de derechos suspendidos, el acto
restrictivo del derecho resulta manifiestamente innecesario o0
injustificado, atendiendo a la conducta del agraviado o a la situacion de

hecho, evaluada sumariamente por el juez (inciso 3).
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De esta manera, la citada norma aclara que
durante los regimenes de excepcion los derechos restringidos no se
anulan ni desaparecen temporalmente. Lo que ocurre es que pueden ser
restringidos por la Policia Nacional o las Fuerzas Armadas -si estas
Gltimas asumen el control del orden interno-, siempre que la restriccion
guarde relacion directa con los motivos por los que se declaré dicho
estado —principio de razonabilidad-. Ademas, debe verificarse si la

restriccion resulta manifiestamente desproporcionada.

12.Nueva configuracion del Amparo

La ley 23506 de 1982,al regular lo que llamé entonces la
accion de Amparo, lo hizo considerando que ante la violacién de algunos
de los derechos fundamentales que ella protegia, el presunto agraviado
podia escoger, libremente, entre recurrir a los procesos judiciales
contenidos en los diversos codigos o leyes especiales, o utilizar el
Amparo. Si bien como norma general los derechos, aun los de contenido
constitucional, deben ser defendidos a través de los procesos
preestablecidos normalmente, en la América Latina, desde el siglo XIX,

se crearon figuras especiales, expeditivas y sumarias, para la tramitacion
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de tales reclamos, con lo cual precisaron estas dos vias, una ordinaria y

otra extraordinaria.

Lo normal era ir a las vias ordinarias y dejar las otras, las
extraordinarias, para casos que asi lo fuesen. Esta es la situacion, por
ejemplo, de la Argentina. En el Perd en 1982, por el contrario, esta
posibilidad se dejo al libre arbitrario del afectado, pero precisandose que
el Amparo quedaba cerrado, si previamente se optaba por la via procesal

ordinaria.

Esto se considerd asi por varias razones: en primer
lugar, porque los cbdigos procesales vigentes en 1982, no eran
expeditivos, y algunos, como los procesos civiles, remontaban a 1912 y
eran considerados, aun en su época, como poco garantistas. Lo segundo,
porque se desconfiaba del aparato judicial en general. Y por ultimo, se
salia de una dictadura de doce afos, y se queria dar toda clase de

facilidades para que los afectados dispusiesen de todo tipo de garantias.

Lo que paso fue algo que resulté ser funesto: como la
ley otorgaba un tramite sumario al Amparo, mas que a cualquier otra
figura procesal, y como a su vez, su tramitacion era mas rapida y se
podia esperar una mejor acogida al llegar al mas alto nivel (Tribunal de
Garantias Constitucionales, hoy Tribunal Constitucional), se empezé a
usar el Amparo en forma desmedida y abusiva. Esto produjo una

sobrecarga procesal innecesaria y un abuso de ella, que a la larga creé
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una instancia adicional mas y nuevas dilaciones. Y en cuanto al Amparo
mismo, pensado para durar pocos meses, empezO a dilatarse durante

anos, y esto fue agravandose con el tiempo.

Con esta experiencia acumulada, contando con mejoras
normas procesales, viviendo en democracia y esperando un mejor
funcionamiento de la judicatura, es que el proyecto ha cambiado
sustancialmente la figura del Amparo, dandole una configuracion residual
0 supletoria. Y entendido esto como que el Amparo sélo debe usarse en
situaciones extraordinarias y cuando ademas no existan vias especificas
para cubrir satisfactoriamente y en tiempo prudencial, la proteccion que

se invoca.

Ahora bien, el peligro que esto encierra es que los jueces,
temerosos y a fin de evitar presiones procesales, recurran al facil recurso
de rechazar la demanda, arguyendo que el petitorio puede ser satisfecho
adecuadamente en otras vias, las ordinarias, y no en la extraordinaria del
Amparo. En este supuesto, recae una enorme responsabilidad sobre el
Juez, pues no debera limitarse a rechazar cdmodamente la demanda,
sino deberad indicar cual es el proceso especifico que debe usar el
demandante, pues si no lo hace, estaria no so6lo vulnerando la garantia
contenida en la ley, sino adicionalmente, creando indefensién, si es que

la nueva via no es la adecuada.
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Una vez mas la configuracion del instrumento juridico,
reposa en gran parte en los operadores del Derecho, y sobre todo en el
juez, que tiene sobre si la inmensa responsabilidad de hacer efectivo este

instrumento procesal.

13. Jurisdiccion internacional

El articulo 206 de la Carta vigente, mantiene lo dispuesto por la
Constitucion de 1979, reconociendo que luego de agotarse la jurisdiccion
interna, quien se considere lesionado en los derechos que la Constitucion
reconoce, puede recurrir a los tribunales u organismos internacionales,

constituidos segun tratados de los que el Pera es parte.

Debido a la relevancia de esta tutela internacional de los derechos
humanos, algunos autores plantean la existencia de un Derecho Procesal
Constitucional Supranacional o mejor aun, de un Derecho Procesal
Internacional de los Derechos Humanos, e inclusive de un Amparo

internacional que tutele en general los derechos humanos.
El Cbdigo Procesal Constitucional no podia estar ajeno a esta

situacion, y sin pretender abordar todos los aspectos que ello plantea,

incorpora tres articulos que regulan estos temas.
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a) En primer lugar, establece cuales son los “organismos
internacionales” a los que las personas afectadas en sus derechos
pueden acudir (articulo 114). En este sentido, se menciona al Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos de la OEA y a los deméas que pudieran existir y
que hayan sido reconocidos por tratados suscritos por el Estado peruano.
Es bueno aclarar que la mencidon expresa de estos dos organismos se
hace con fines pedagodgicos. Ello no significa que se esté pretendiendo
calificarlos como 6rganos jurisdiccionales, pues definitivamente no lo son.
Por ello, este dispositivo corrige lo dispuesto por el articulo 39 de la Ley
23506 que consideraba a tales entidades como “organismos

jurisdiccionales internacionales”, lo cual no era exacto.

b) De otro lado, se establece que las resoluciones de los
“organismos jurisdiccionales” —por ejemplo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos- no requieren para su validez de reconocimiento,
revision ni examen previo alguno (articulo 115). Con ello queda claro que
el Estado peruano debe respetar en su totalidad las resoluciones dictadas
por tales organismos jurisdiccionales, a efectos de evitar situaciones
lamentables que se suscitaron en el pasado. Asimismo, se hace una
remision a la Ley 27775, que regula el procedimiento de ejecucion de
resoluciones emitidas por estos organismos jurisdiccionales, en materia

de derechos humanos.
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C) Finalmente, se ratifica la obligacion , tanto del Tribunal
Constitucional como del Poder Judicial , de remitir la informacion
solicitada por los organismos internacionales a los que puede recurrir

cualquier persona (articulo 116).

14. Hacia una jurisdiccion constitucional especializada

Si bien la normativa procesal es importante, puede ser insuficiente,
Si es que no se cuenta con jueces autobnomos e independientes,
encargados de procesar y resolver adecuadamente los casos que se le
plantean. De esta manera, gran parte del éxito de los procesos
constitucionales en el pais dependerd de nuestra capacidad de poder
contar con magistrados que los resuelvan cabalmente, y puedan de esa
manera garantizar los derechos fundamentales y la supremacia

constitucional.

Es por ello, que la tercera disposicion final del Codigo, establece
que los procesos constitucionales de competencia del Poder Judicial, se
iniciaran ante jueces especializados en aquellos distritos judiciales que
cuenten con ellos. Esperamos que este esfuerzo de especializacion, que

corre a cargo del Poder Judicial, se pueda implementar al momento en
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que entre en vigencia el Codigo, y de esa manera se cumplan a cabalidad

con los fines que corresponden a estos procesos.

15. A manera de conclusion

El Codigo Procesal Constitucional tiene un
total de 121 articulos, siete disposiciones finales y dos disposiciones
transitorias y derogatorias. Reune en un solo texto lo que antes estaba
en leyes dispersas, y dispone para sus instrumentos una nueva

denominacion, que es la siguiente:

I)proceso de habeas corpus,
iproceso de amparo,

li)proceso de habeas data,
Iv)proceso de inconstitucionalidad,
v)proceso de accion popular,
vi)proceso de cumplimiento,

vii)proceso competencial.

Todos ellos estan definidos en la vigente
Constitucion de 1993: los tres primeros relacionados con los derechos
fundamentales, de acuerdo a la version latinoamericana mas difundida.

Los que siguen estan vinculados con el control normativo y abstracto
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(inconstitucionalidad y accion popular). Y los dos dltimos a aspectos
relativamente nuevos: el de cumplimiento, como su nombre lo indica,
para hacer cumplir algin acto administrativo o una ley, y el
competencial, para solucionar problemas entre entes publicos.

Se trata, como puede apreciarse, de siete
(7) procesos constitucionales, que son los Unicos que recoge la
Constitucién vigente de 1993 y que precisa Yy certeramente ha
desarrollado el legislador al sancionar este Cédigo. No son, por cierto,
los Unicos elementos de defensa de la Constitucion, pues a ese fin
concurren todos los procesos existentes(civiles, penales, administrativos,
laborales, etc.) directa o indirectamente. Y también la técnica del control
difuso, que sin ser un proceso, opera al interior de uno de ellos con el
objeto de ejercer un control concreto de constitucionalidad. Este

namero de procesos constitucionales stricto sensu puede aumentar, pero

ello depende de una futura modificacion constitucional.

El Cddigo, como corresponde a su
naturaleza, desarrolla basicamente el iter procesal de cada instituto, y
aqui me he detenido de manera especial en aquellos que estan
relacionados con la persona humana, en forma directa y en sus aspectos
sustanciales. En cuanto a los demas, vinculados con la defensa de la
supremacia constitucional y sus competencias, conllevan una

problemética compleja cuyo desarrollo dejo para otra oportunidad.
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* * X *

Si bien el aparato normativo es nuevo y
ha tenido una aceptacion general, no han faltado algunas criticas de

menor calibre.

Pero el Cédigo no ha tenido aun su prueba de fuego en el mundo
de la practica. Cuando este ocurra, se podran hacer otro tipo de

comentarios, que ahora es prematuro hacer.

Lima, setiembre de 2004

(*) Para la preparacion de este informe, me ha sido de utilidad el estudio
introductorio presentado por los autores del anteproyecto, Samuel B. Abad Yupanqui,
Jorge Danoés Ordofiez, Francisco J.Eguiguren Praeli,Domingo Garcia Belaunde,Juan
Monroy Gélvez y Arsenio Oré Guardia, publicado en el libro “Codigo Procesal
Constitucional”, Palestra editores, Lima 2004. De él se han tomado diversos parrafos,
complementandolos y ampliandolos en diversas partes y dandole la unidad de

conjunto que aqui se ofrece, y que son de plena responsabilidad del autor.
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