www.monografias.com

Proceso de Amparo
Brian Meza Vásquez - b_ryan89@hotmail.com
1. Introducción
2. Orígenes
3. El amparo en los Tratados internacionales de protección de los Derechos Humanos
4. La evolución legislativa y constitucional del amparo en el Perú
5. La naturaleza jurídica del amparo
6. Características procesales del amparo
7. Concepto o definición del amparo
8. Derechos incorporados en la protección del amparo por el Código Procesal Constitucional
9. Clases de amparo
10. Legitimación procesal activa
11. Amparo y vías previas
12. Plazo para la interposición de la demanda
13. Contestación de la demanda, reconvención, abandono y desistimiento
14. La sentencia en el amparo y su ejecución
15. Derechos protegidos
16. Derechos no protegidos
17. Representación procesal
18. Procuración oficiosa
19. Demanda
20. Acumulación subjetiva de oficio
21. Agotamiento de las vías previas
22. Inadmisibilidad
23. Acumulación de procesos y resolución inimpugnable
24. Juez competente y plazo de resolución en Corte
25. Impedimentos
26. Trámite
27. Intervención litisconsorcial
28. Contenido de la Sentencia fundada
29. Costas y costos
30. Apelación
31. Ejecución de Sentencia
32. Procedimiento para represión de actos homogéneos
33. Bibliografía
Introducción
Se deduce que la protección es el rasgo fundamental de la Acción de Amparo y que conduce a tipificarlo al interior de la Teoría General del Proceso, como un gran proceso cautelar de Derechos Constitucionales.

La función o finalidad de la acción de Amparo es la protección de los derechos constitucionales, quiere decir que, para que su manto protector se extienda sobre ellos, es menester se cumpla la condición fundamental de su existencia previa al acto u omisión cuyos efectos queremos anular. En otras palabras, se requiere que el justiciable haya estado, previamente, gozando y ejerciendo en forma efectiva dichos derechos, o hayan estado en la actitud de hacerlo con dicho carácter.

No es suficiente que al interior de un proceso de Amparo, ante la exposición del justiciable de ser el titular de un derecho o encontrarse en una situación que le permita ejercer un determinado derecho constitucional, el juzgador deba limitarse en forma única y exclusiva a verificar si el demandado ha obrado por acción u omisión para impedir el ejercicio del supuesto derecho; si no que es necesario e imprescindible -lo invoque o no el demandado- analice la real y legal existencia de la aptitud o derecho que el demandante invoca se proteja.

El presente trabajo ha sido elaborado con el objetivo primordial de brindar información de valioso contenido a los estudiantes de derecho y así mismo para la colectividad en general; consideramos que el proceso de amparo  es de considerable relevancia para los ciudadanos, ya que es través de este que podemos velar por nuestros  derechos en caso de que estos hayan sido vulnerados.  

PROCESO DE AMPARO

Orígenes

El Amparo nace en México. Fueron sus creadores Manuel Crescencio Rejón y Mariano Otero. El primero lo incorporó en la Constitución del Estado de Yucatán de 1841 y el segundo en el Acta de Reformas expedida en 1847. Luego los constituyentes de 1856 lo consagraron definitivamente en la Constitución Federal de México de 18 de febrero de 1857.

El amparo en los Tratados internacionales de protección de los Derechos Humanos
El proceso de amparo está consagrado en los tratados como un derecho humano. Recibe este reconocimiento en los siguientes instrumentos internacionales:

- La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:

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

- La Declaración Universal de los Derechos Humanos:

"Artículo 8°: Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que los ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución y la Ley".

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos:

"Artículo 2º,fracción 3era "

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrá interponer un recurso efectivo aún cuando tal violación hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.

b) La autoridad competente, judicial, administrativas o legislativa , o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, ya desarrollar las posibilidades del recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumplirán toda decisión en que se haya estimado procedente el recurso".

- La Convención Americana sobre Derechos Humanos:

"Artículo 25°. Protección Judicial: "1. Toda persona tiene derecho 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 actúan en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

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

b) a desarrollar las posibilidades del recurso judicial, y

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

Por consiguiente, el amparo no sólo es un proceso sino un derecho humano fundamental a exigir del Estado un pronunciamiento jurisdiccional con arreglo I debido proceso, a fin de proteger los derechos constitucionales distintos a la libertad corpórea, la seguridad e integridad personal y las libertades informáticas.

La evolución legislativa y constitucional del amparo en el Perú

Si se trata de remontarse en el tiempo podría decirse que el amparo tiene Ios antecedentes lejanos en la colonia. Se trata de los llamados "reales amparos", provenientes de los interdictos posesorios de Castilla y Aragón. Están 'comprendidos entre las Leyes de Indias como instrumentos procesales de naturaleza interdictal vinculados a la protección de la posesión y la propiedad privada. En su Diccionario de la Legislación Peruana, Francisco García Calderón tiene incluido el vocablo amparo de posesión, con el cual se refiere al interdicto. Desde esta perspectiva, se puede hablar de un amparo colonial peruano, que puede ser un antecedente de nuestro Amparo, aunque es justo señalar que los orígenes de nuestro proceso constitucional son más recientes, como podremos oportunidad de ver más adelante.

En el plano legislativo, el amparo en el Perú está atado al hábeas corpus. El cuento cronológico es más o menos como sigue.

En 1916 el Congreso aprobó la ley N° 2223 en cuyo artículo 7° se amplió el ámbito protector del hábeas corpus hacia los derechos comprendidos en el Título IV de la Constitución de 1860, vigente en ese entonces. Literalmente, el artículo 7° de esta Ley establecía:

"Todas las garantías contenidas en el artículo IV de la Constitución del Estado, darán lugar á recursos destinados á amparar á los habitantes de la República que fueren amenazados en el goce de sus libertades ó á hacer cesar las restricciones indebidas impuestas por cualquier autoridad.

 Son aplicables á estos recursos las disposiciones de la ley de Hábeas Corpus en cuanto á las autoridades que deben conocer de ellos, á las personas que puedan presentarIos y á las reglas de su tramitación".

El ámbito de protección del hábeas corpus hacia otros derechos distintos a la libertad corpórea ejerció su influencia hasta la llegada de la Constitución de 1979. En otras palabras desde el año 1916, el amparo existió en nuestro país pero subsumido en la esfera del hábeas corpus. Incluso el artículo 185° del célebre Anteproyecto de Constitución elaborada por la Comisión presidida por Manuel Vicente Villarán proponía:

"Todas las garantías otorgadas por la Constitución darán lugar al recurso de hábeas corpus, destinado a amparar a los habitantes de la República que fueren amenazados en el goce de sus libertades, o hacer cesar las restricciones indebidamente impuestas por cualquier autoridad"

. La Constitución de 1933 dispuso en su artículo 69° que "todos los derechos individuales y sociales reconocidos por la Constitución, dan lugar a la acción de hábeas corpus". Al igual que en México, pero a la inversa, el hábeas corpus ocupaba el puesto de un mega proceso protector de todos los derechos constitucionales. En otras palabras se trataba de un amparo con nombre de hábeas corpus.

- El decreto ley 17083 del 24 de octubre de 1968 del cual ya hemos hablado al referimos a la evolución legislativa del hábeas corpus, estableció dos formas de tramitación. Una, ante los jueces penales para la protección de la libertad física, la inviolabilidad de domicilio y la libertad de tránsito; y otra, ante la Sala de Turno de la Corte Superior del Distrito Judicial, "en los demás casos decía el artículo 1° del referido decreto ley- en los que la Constitución autorice la acción de hábeas corpus". Es decir, para tutelar todos los otros derechos individuales y sociales, distintos a la libertad física, la inviolabilidad de domicilio y la libertad de tránsito. Habida cuenta, es éste el antecedente legislativo más cercano del amparo, de cara su consagración constitucional en el año de 1979.

- El Decreto Ley 20554 del 13 de marzo de 1974, instituyó un llamado recurso de amparo que tenía como objeto impugnar los decretos supremos que afectaban la propiedad agraria. Es un error equipararlo al proceso de acción popular, como sostiene un sector de la doctrina, pues ésta se interpone para impugnar con efectos erga omnes la ilegalidad o inconstitucionalidad de normas generales inferiores a la ley. El recurso de amparo que creaba este decreto, se dirigía a atacar decretos supremos de expropiación que consistían en normas autoaplicativas. El artículo 10del decreto ley 20554 disponía:

 "Si un propietario estimare que no ha incurrido en causal de afectación o de declaración de abandono, podrá interponer recurso de amparo ante el Tribunal Agrario dentro del término de quince días computados a partir de la notificación del correspondiente decreto supremo de expropiación o de extinción de dominio, exponiendo los fundamentos de hecho y de derecho, sin cuyo requisito será denego. La interposición del recurso será puesta en conocimiento del Poder Ejecutivo por intermedio de la Dirección General de Reforma Agraria y Asentamiento Rural, dentro de dos días de recibida. Mientras se resuelva el recurso de amparo, no se interpondrá la demanda de expropiación de las tierras afectadas. Los decretos supremos que no sean impugnados dentro del término señalado, causarán ejecutoria".

 Como no se trataba en verdad de un amparo en estricto sensu, sino de una suerte de proceso administrativo destinado a impugnar la expropiación de la propiedad agraria a través de un decreto supremo, la derogada ley N° 23506, dispuso en su artículo 43° tratarlo con el nombre de Recurso de Exceso de Poder. "El instrumento procesal contemplado en el artículo 1° del Decreto Ley N° 20554, se denominará "Recurso de Exceso de Poder" y continuará tramitándose conforme lo establece dicho Decreto Ley. La nueva Ley Orgánica del Poder Judicial contemplará la nueva denominación de este recurso".

. La Constitución de 1979 constitucionalizó el amparo y le otorgó carta de naturaleza. El articulo 295°de este Código Político señalaba en su segundo párrafo: "La acción de amparo cautela los demás derechos reconocidos por la Constitución que sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad, funcionario o persona".

La ley N° 23506 desarrolló su trámite. Posteriormente, el Congreso de la República aprobó la Ley N° 25398 con el objeto de complementar algunos vacios y deficiencias que se hicieron ostensibles en la praxis judicial.

La Constitución de 1993 conservó el amparo. Pero incorporó reformas que perfeccionaron su configuración actual. Estableció que no procedía contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de procedimiento regular. Dispuso su regulación por ley orgánica y declaró que su ejercicio no se suspende durante los estados de excepción, en cuyo caso el juez deberá evaluar la razonabilidad y proporcionalidad de los actos de ejecución contra derechos restringidos o suspendidos, sin que le competa pronunciarse. sobre la oportunidad de la declaración del estado de emergencia o de sitio.

- La ley N° 28237,que aprobó el Código Procesal Constitucional, regula Actualmente el amparo .Las líneas maestras de su concepción procesal se detallan a continuación. 

La naturaleza jurídica del amparo

Como derecho humano y a su vez como acción y proceso (garantía constitucional), el amparo se caracteriza por ser:

- Inalienable: no puede transmitirse a terceros.

- Irrenunciable: por tratarse de un derecho humano no puede celebrarse un acto jurídico unilateral o bilateral, por medio del cual se renuncie a la acción específica del amparo.

- Universal: todo ser humano tiene derecho de amparo, sin importar su nacionalidad, sexo, edad, raza, ideología, orientación sexual, capacidad civil, ni cualquier otra circunstancia.

- Inviolable: no se suspende ni se restringe por ningún motivo, ni siquiera bajo los estados de excepción.

- Eficaz: es un recurso idóneo, en el sentido que debe ser capaz de proteger los derechos constitucionales de modo efectivo. No basta un proceso con el nombre de amparo para cumplir con la obligación de su reconocimiento como derecho humano fundamental, sino que tiene que ser un recurso que cumpla con su finalidad en todos los casos de violación o amenaza de los derechos que forman parte de su ámbito de protección.

- Jurisdiccional: es un proceso que se tramita y se decide por órganos jurisdiccionales.

Características procesales del amparo

El amparo es un proceso cuya tramitación se inspira en los siguientes principios:

- Principio de celeridad: se tramita y resuelve en el tiempo más corto que sea posible.

Principio de bilateralidad: aun cuando el articulo 7° del Código Procesal Constitucional establece que la no participación del demandado no afecta la validez del proceso, a diferencia del hábeas corpus, el amparo es un proceso bilateral. En consecuencia, no es posible excluir al demandado quien tiene derecho a hacerse oír por el juez. 

- Principio de preferencialidad: se tramita y se resuelve antes que cualquier otro proceso judicial.

- Principio de iniciativa o instancia de parte: el legitimado para interponer la demanda es solo el afectado. Salvo la legitimación procesal extraordinaria a cargo de la Defensoría del Pueblo.

- Principio de definitividad: el amparo no procede si no se ha agotado la vía previa.

- Principio de agravio personal y directo: sólo procede contra lesiones ciertas, concretas, palmarias, objetivamente personales, no ilusorias.

- Principio de procedencia constitucional: el amparo sólo se dirige a proteger el contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado.

- Principio de prosecución oficiosa: interpuesta la demanda, el proceso no cae en abandono. Se impulsa de oficio. Sólo está permitido el desistimiento.

- Principio de no simultaneidad: la demanda es declarada improcedente si el agraviado ha recurrido previamente a otro proceso judicial para pedir tutela respecto de su derecho constitucional. No proceden las vías paralelas

Principio de tramitación escrita y de defensa cautiva: la demanda se presenta por escrito con los requisitos señalados en la ley y debe ser autorizada por abogado.

Principio de primacía del fondo sobre la forma: tanto los jueces como el Tribunal constitucional tienen la obligación de adecuar las formalidades procesales al logro de los fines del proceso.

Concepto o definición del amparo

El amparo es un derecho humano de naturaleza procesal que puede interponer cualquier persona, para demandar ante el órgano jurisdiccional competente la protección o el restablecimiento de cualquiera de sus derechos constitucionales, con excepción de la libertad corpórea, la integridad y seguridad personal, el acceso a la información pública y del derecho a la autodeterminación informativa.

También protege los derechos lesionados contra cualquier persona u órgano público o privado, que ejerciendo funciones de carácter materialmente jurisdiccional, adopta resoluciones con violación de la tutela procesal efectiva.

Ámbito de aplicación o derechos protegidos

Procede ante el hecho u omisión ilegal o arbitraria de cualquier autoridad. Funcionario o persona que vulnera o amenaza los derechos constitucionales de dimensión espiritual, además de los derechos económicos, sociales y culturales. También protege a la persona contra cualquier órgano, público o privado, que ejerciendo funciones de carácter materialmente jurisdiccional, adopta resoluciones con violación de la tutela procesal efectiva

Derechos incorporados en la protección del amparo por el Código Procesal Constitucional

- A no ser discriminado por razones de orientación sexual, condición económica y social.

- Al honor.

- A la intimidad.

- A la voz.

- A la imagen.

- A la rectificación de informaciones inexactas o agraviantes.

- A la seguridad social.

- A la remuneración.

- A la pensión.

- A gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida.

- A la salud.

- A la huelga.

- A la negociación colectiva.

- A participar en el proceso educativo de los hijos.

Cuando el Código establece expresamente que el amparo procede en defensa de los demás derechos que la Constitución reconoce, deja en claro que su ámbito de protección no está circunscrito a los derechos que forman parte del artículo 37°,sino que por el contrario, también comprende los demás derechos que la propia Constitución reconoce. En este sentido, y al igual que en el caso del hábeas corpus, resulta posible la invocación del articulo 3°de la Constitución que regula la cláusula de los derechos implícitos o también la invocación de otros derechos expresamente reconocidos por los instrumentos internacionales relativos a derechos humanos.

Derechos que han sido excluidos del ámbito de protección del amparo por el Código Procesal Constitucional

- A la inviolabilidad de domicilio. Si bien el término exacto a utilizar no es "eliminación", puesto que el Código lo ha reubicado entre aquellos que son protegidos por el Hábeas Corpus.

- Libertad de trabajo.

- A la exoneración tributaria en favor de las universidades, centros educativos y culturales.

- Libertad de prensa.

Clases de amparo

Según quien sea el autor del acto lesivo, por comisión u omisión, en el Perú encontramos las siguientes clases de Amparo:

- Amparo contra resoluciones judiciales: procede contra resoluciones judiciales firmes son dictadas con manifiesto agravio de la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia, el debido proceso y su actuación adecuada y temporalmente oportuna.

- Amparo contra particulares: se interpone cuando la lesión del derecho constitucional proviene de persona natural o jurídica de derecho privado. También si el autor del agravio es una empresa estatal con personería jurídica de derecho privado.

- Amparo contra leyes: la Constitución establece que no procede el amparo contra normas legales. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, siguiendo en este punto a la doctrina tanto nacional como extranjera, ha extendido la cobertura del amparo contra las leyes de naturaleza autoaplicativa. Es decir frente a aquella clase de normas que por su sola expedición lesionan un derecho constitucional sin necesidad de un acto de ejecución por la autoridad, funcionario o persona.

Legitimación procesal activa

Pueden interponer la demanda de amparo:

- El afectado, quien puede comparecer por medio de representante.

- Cualquier persona cuando se trate de amenaza o violación del medio ambiente u otros derechos difusos (aunque pensamos que en este caso se trata también en esencia de un afectado por el acto lesivo).

- Las entidades sin fines de lucro, también para la protección del medio ambiente u otros derechos difusos frente a violaciones o amenazas de estos derechos, siempre que dichas entidades hayan sido creadas con el objeto de defender esta clase de derechos.

- La Defensoría del Pueblo.

Legitimación procesal pasiva

El legitimado pasivo para contestar la demanda es el autor del agravio al derecho, quien puede ser una autoridad, funcionario público o persona. En este último caso se hallan comprendidas las personas jurídicas de derecho privado o las empresas estatales con personería jurídica de derecho privado.

La expresión "autoridad" .o "funcionario público" comprende también a los jueces o a cualquier órgano público que ejerciendo funciones formal o materialmente jurisdiccionales, afecta los derechos constitucionales de la persona

 La procuración oficiosa

Frente a situaciones especiales o extraordinarias, el Código permite la procuración oficiosa, que consiste en que cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no tiene representación procesal, cuando ésta se encuentra imposibilitada para interponer la demanda por sí misma, sea por atentado concurrente contra la libertad individual, por razones de fundado temor o por cualquier otra causa análoga.

Cuando el afectado se halle en posibilidades de interponer la demanda tiene que ratificar la presentada por el procurador oficioso y toda la actividad procesal que nevó a cabo. Si no la convalida el proceso se extingue de pleno derecho.

Órgano competente

El juez competente para conocer el amparo es el juez civil o mixto, siempre que el proceso no se interponga contra resolución judicial, pues en este caso la demanda será de conocimiento de la Sala Civil de Turno de la Corte Superior de Justicia que corresponda.

En ambos casos, debe tenerse en cuenta que el afectado puede elegir el lugar donde interpondrá la demanda, según las siguientes reglas: a) donde se afectó su derecho; y, b) donde tiene su domicilio principal. No está permitida la prórroga de la competencia territorial.

Amparo y vías previas

El amparo es el único proceso de protección de los derechos humanos que requiere, como un requisito de procedibilidad, el previo agotamiento de la vía previa (Principio de Definitividad).

Vía previa es la instancia prejudicial en la que se solicita formalmente al autor del acto lesivo, por medio de un procedimiento previamente establecido, el regreso a la situación anterior a la violación del derecho constitucional.

No es necesario agotar la vía previa en los siguientes casos: 

a) cuando una resolución, que no es la última en la vía administrativa, se ejecuta sin que haya vencido el plazo para que quede consentida;  b) cuando recorrer el camino de la vía previa :la puede convertir el derecho en irreparable;  c) si la vía previa no está regulada o ha sido innecesariamente iniciada por el agraviado; d) si no se resuelve en los plazos fijados.

En aplicación del principio pro actione, en caso de duda sobre el agotamiento de la vía previa se preferirá dar trámite al amparo.

Plazo para la interposición de la demanda

El plazo para la interposición del amparo es de 60 días hábiles de producido el acto lesivo. Siempre que el afectado haya estado en condiciones de tomar conocimiento de él o en posibilidades de interponer la demanda. En caso contrario, el plazo sólo empieza a correr desde que ha sido removido el impedimento.

Cuando se trata de resoluciones judiciales que violan la tutela procesal efectiva, el plazo es de 30 días hábiles contados desde que la resolución ha quedado firme, bien se trate de auto, sentencia o decreto. 

El Código establece las siguientes reglas para el cómputo del plazo:

- Comienza a contarse desde que se produce el acto lesivo, aun ante la eventualidad de que la orden haya sido dictada con anterioridad.

- Si tanto la orden como el acto lesivo son ejecutadas al mismo tiempo, el plazo empieza a correr de inmediato.

- Cuando el acto lesivo es de ejecución continuada el plazo se cuenta desde que ha cesado totalmente su ejecución.

- No se cuenta si se trata de omisiones o amenazas.

- Sólo comienza a correr si la vía administrativa ha quedado agotada.

Requisitos y contenido de la demanda

La demanda se presenta por escrito. No se pagan tasas judiciales y debe contener, cuando menos, los siguientes datos y anexos:

1) La designación del juez ante quien se interpone.

2) Nombre, identidad y domicilio procesal del demandante.

3) Nombre y domicilio del demandado.

4) La relación numerada de los hechos que produjeron o habrán de producir la afectación del derecho constitucional.

5) La indicación de los derechos constitucionales que se consideran vulnerados.

6) El petitorio en forma clara y concreta (qué es lo que se pide).

7) La firma del demandante o de su representante o de su apoderado. No puede ser rechazada por el personal administrativo del Juzgado. Por ningún motivo.

.Inadmisibilidad de la demanda

Si a la demanda le falta de un requisito formal, el juez puede declarar su inadmisibilidad, concediendo un plazo de tres días para la subsanación de la omisión o el defecto. Caso contrario se archiva el expediente.

La resolución que declara la inadmisibilidad es apelable.

Improcedencia liminar 

La demanda de amparo puede ser rechazada de plano por el juez si la considera manifiestamente improcedente. Para ello deberá motivar los fundamentos de su decisión. El rechazo in ¡¡mine procede por las causales de improcedencia contemplados en el artículo 5° del Código Procesal Constitucional.

Cuando se trata del derecho de rectificación, la demanda también se rechaza de plano sino se acredita el pedido de rectificación de las afirmaciones consideradas inexactas o agraviantes, que se formula por conducto notarial, u otro fehaciente, al órgano de comunicación (al director o a quien haga sus veces).

Contestación de la demanda, reconvención, abandono y desistimiento

El demandado tiene un plazo de cinco días para contestar la demanda. Debe contar con los mismos requisitos formales de la demanda y, en cuanto al fondo, los fundamentos de hecho y de derecho que contradicen la pretensión del demandante.

En el amparo no procede la reconvención ni el abandono del proceso. Sólo cabe el desistimiento.

Acumulación subjetiva de oficio

Si hay necesidad de notificar a terceros que no han sido emplazados, el juez integra la relación procesal si de la demanda o de la contestación se hace evidente que el fallo los va a afectar. Su participación puede ser como terceros coadyuvantes de cualquiera de las partes o como liltisconsortes necesarios.

Acumulación objetiva de oficio o a pedido de parte

Cuando un mismo acto, hecho, omisión o amenaza afecta a varias personas que han ejercido por separado su derecho de acción, a pedido de parte o de oficio, el juez puede ordenar la acumulación de todos los procesos.

. La resolución que concede o rechaza la acumulación es inimpugnable.

Intervención litisconsorcial facultativa

Si alguien considera que en un proceso de amparo tiene un interés jurídicamente relevante, puede apersonarse y solicitar que sea declarado litisconsorte facultativo. Admitido, se le notifica la demanda ingresando al proceso en el estado en que se encuentre.

La resolución que concede o rechaza la intervención litisconsorcial es inimpugnable.

Impedimentos

En el amparo no procede la recusación. Pero el juez deberá abstenerse de conocer el proceso cuando concurren las causales de impedimento previstas en el Código Procesal Civil. Si existiendo causal el juez no se abstiene o si lo hace cuando no se produce ninguna de ellas, será responsable disciplinaria y penalmente.

Costas y costos

Si la demanda es declarada fundada el juez impone a la parte vencida las costas y costos correspondientes.

Si la sentencia desestima el amparo, el demandante puede sufrir el pago de costas y costos si es que actuó con temeridad.

El Estado sólo puede ser condenado al pago de costos. En todo aquello que no esté expresamente establecido en el Código, los costos se regulan supletoriamente por lo establecido en los artículos 410º al 419° del Código Procesal Civil.

La sentencia en el amparo y su ejecución

La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contedrá alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes:

- Identificación del derecho constitucional vulnerado o amenazado.

- Declaración de nulidad de la decisión, el acto o la resolución que haya 'impedido el ejercicio del derecho y los efectos de esta declaración.

- El restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus derechos constitucionales, ordenando que las cosas vuelvan al estado anterior a la vulneración.

- Orden y definición precisa de la conducta a cumplir con la finalidad de' hacer efectiva la sentencia.

- Los efectos de la sentencia para cada caso concreto. 

La sentencia se cumple dentro de los dos días de notificada, salvo que se trate de omisiones en cuyo caso el plazo se duplica. Si el obligado no cumple, el juez se dirige a su superior para que lo obligue a cumplir y disponga el procedimiento administrativo, si corresponde.

Si transcurren dos días y el superior no cumple la orden judicial, el juez ordenará que se le abra procedimiento, si corresponde, y adoptará todas las medidas para el cabal cumplimiento de su mandato.

Sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda, el Juez podrá aplicar tanto al superior como al responsable al pago de multas fijas y acumulativas hasta que acaten su sentencia.

 El juez deberá, en todo caso, establecer los demás efectos de su fallo para el caso concreto, manteniendo competencia hasta que el derecho esté totalmente restablecido.

Si el obligado a cumplir es un funcionario público, el juez puede expedir sentencia ampliatoria para sustituir la omisión del funcionario a fin de regular la situación injusta conforme al decisorio de la sentencia. Si se impugna, ambas sentencias se examinan al mismo tiempo.

Si la sentencia contiene una prestación monetaria y si el obligado se encuentra en imposibilidad material de cumplirla, lo hará saber al juez quien podrá concederle un plazo no mayor a cuatro meses. Si se vence este plazo y no cumple se aplican las medidas coercitivas señaladas en el artículo 59º o 22º del Código Procesal Constitucional.

Represión de actos homogéneos

Si acabado el proceso, sobreviene un acto sustancialmente homogéneo al declarado lesivo, la parte interesada podrá denunciarlo ante el juez de ejecución. El juez resuelve con el previo traslado a la otra parte por el plazo de tres días. La resolución es apelable sin efecto suspensivo.

La decisión que declara la homogeneidad tiene como efecto ampliar el ámbito de protección del amparo hacia la represión del acto homogéneo sobreviniente.

Derechos protegidos
El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

1} De igualdad y de no ser discriminado por razón de origen, sexo, raza, orientación sexual, religión, opinión, condición económicas, social, idioma, o de cualquier otra índole

2} Del ejercicio público de cualquier confesión religiosa;

3} De información, opinión y expresión;

4} A la libre contratación;

5} A la creación artística, intelectual y científica;

6} Dela inviolabilidad y secreto de los documentos privados y

De las comunicaciones;

7) De reunión;

8) Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificación de

Informaciones inexactas o agraviantes;

9} De asociación;

10} Al trabajo;

11} De sindicación, negociación colectiva y huelga;

12} De propiedad y herencia;

13 ) De petición ante la autoridad competente;

14} De participación individual o colectiva en la vida política

15) A la nacionalidad;

16) De tutela procesal efectiva;

17) A la educación , así como el derecho de los padres de escoger el centro de educación y participar en el proceso educativo de sus hijos;

18) De impartir educación dentro de los principios constitucionales;

19) A la seguridad social;

20) De la remuneración y pensión;

21) De la libertad de cátedra;

22) De acceso a los medios de comunicación social en los términosdelartículo35°dela Constitución;

23) De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo  de la vida;

24) A la salud; y

25) Los demás quela Constitución reconoce.

Exégesis

1. De igualdad y de no ser discriminado por razón de origen, sexo, raza, orientación sexual, religión, opinión, condición económica, social, idioma, o de cualquier otra índole

En lo que se refiere a los alcances del derecho a la igualdad, conviene señalar que nos encontramos ante la presencia de un derecho típicamente relacional, ya que no se transgrede la igualdad en abstracto sino en relación con otros derechos. No es posible la violación del derecho a la igualdad que no comporte, al mismo tiempo, la violación de otro derecho: el trabajo, la libertad de residencia, la tutela judicial efectiva, entre otros. La igualdad se nos presenta así como un derecho de carácter genérico que se proyecta sobre la totalidad de las relaciones jurídicas, pero no como un derecho a ser igual que los demás, sino mas bien a ser tratado igual en cada relación jurídica. Por consiguiente , la igualdad no solo se configura como un atributo subjetivo de la persona, sino también  como un principio rector del ordenamiento jurídico. Desde esta . perspectiva, se afirma con razón que la igualdad "supone también un valor esencial y una regla que debe ser observada en el desarrollo legislativo y en la aplicación del conjunto de los derechos fundamentales que la Constitución recoge".

La igualdad es también una obligación constitucionalmente impuesta a los poderes públicos. Estos no pueden tratar a las personas según su libre consideración, ni llevar a cabo tratamientos discriminatorios, sino que han de brindar  un trato similar a todos cuantos se encuentren en iguales condiciones de hecho. Esto último no implica que los poderes públicos no puedan hacer tratamientos diferenciados. Se trata simplemente de que si lo hacen, dicho tratamiento debe estar fundado en elementos objetivos y razonables.

Constituida como una obligación de tratar por igual a los iguales, la igualdad conlleva, así, su tercera característica: es un límite a la actuación de los poderes públicos. Dicho en otras palabras, la igualdad supone una prohibición de la actuación de los poderes públicos que éstos no pueden franquear, ya que éstos disponen de unos límites yesos límites no son otros que los derechos fundamentales.

Asimismo, el texto constitucional no prohíbe la ejecución de medidas que lleven a cabo tratos diferenciados entre los ciudadanos y los grupos sociales. Lo que la Constitución no permite es la discriminación. Como afirma García Morillo la igualdad no impide otorgar un trato desigual a diferentes colectivos o ciudadanos siempre que se den las siguientes condiciones: "en primer lugar que esos ciudadanos o colectivos se encuentren efectivamente en distinta situación de hecho; en segundo lugar, que el trato desigual que se les otorga tenga una finalidad; en tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales; en cuarto lugar, que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situación, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga san coherentes entre sí o, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna; en quinto lugar, en fin, que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la consecuencia jurídica que constituye el trato desigual no guarde una absoluta desproporción con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican"(133).Si concurren todos estos elementos el trato desigual será admisible y por ello se tratará de una diferenciación jurídicamente legítima. De lo contrario, estaremos ante una discriminación prohibida por la Constitución.

 En su sentencia, referida al Exp. 485-96-AArrC (El Peruano, 23-7-1997), el Tribunal Constitucional sostiene que el tratamiento diferenciado no supone, per se, una violación del derecho de igualdad, si éste se ha efectuado de manera objetiva, razonable y se ha cuidado en preservar la proporcionalidad entre el medio empleado y los fines que con tal diferenciación se perseguía.

El Código ha incorporado la orientación sexual como un supuesto más de discriminación. Lo ha hecho teniendo en cuenta la lectura del artículo 6º inciso a) del Tratado de Amsterdan que fuera firmado el dos de octubre de 1997, así como el artículo 21º inciso 1) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

2. Del ejercicio público de cualquier confesión religiosa

Parece que una definición jurídica de lo religioso sólo puede darse por medio de la exclusión. Uno de los planos más conflictivos, como señala Amorós Azpilicueta, no es la contraposición religión-ateísmo, ya que éste no es una fe religiosa; sino la respuesta a la inclusión en el nomen iuris de la libertad religiosa de objetos tan dispares, tan claramente enfrentados, como el culto al bien y el culto al mal.

Aun cuando una definición de este tipo queda librada a la voluntad del legislador, pensamos que las entidades religiosas, para ser reconocidas como tales deberán cumplir cuando menos las siguientes exigencias:

a) La creencia en un ser supremo con que el hay necesidad de entrar en comunicación

b) La creencia en un dogma revelado por este ser supremo, generalmente a través de unas escrituras, que se traducen en un credo propio.

c) Un conjunto de mandamientos morales que son guía de conducta para los fieles (Con lo cual quedan fuera las creencias que veneran y rinden culto al alma)

d) Un culto propio y diferenciado compuesto por prácticas, liturgias y oraciones que se  llevan a cabo, la mayoría de las veces, en los templos o lugares

e) Una organización diferenciada, sino permanente, estable; no necesariamente jerárquica, pero si dotada de una estructura propia y definida acerca de la posición de los fieles y los criterios para la selección de sus ministros. 

Como se ve la libertad religiosa es algo más que la libertad de creer. También comprende el derecho de toda persona a practicar sus creencias religiosas; a exteriorizarIas y expresarIas (libertad de culto). En virtud de ello, la Constitución declara que "el ejercicio público de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden público". Con este precepto el constituyente prohíbe, tanto al Estado como a los particulares, cualquier comportamiento orientado a perturbar o a exigir del hombre declaraciones sobre sus ideas o sentimientos religiosos.

La libertad de religión puede llegar hasta la sumisión de los fieles a un poder espiritual habilitado para proceder a su reclutamiento, para imponerles ciertas actitudes , juzgar sus actos, y hasta para  censurar las reglas que les son las impuestas por la autoridad civil.

3. De información, opinión y expresión

Por vocación natural el hombre tiende a exteriorizar sus pensamientos, ideas, opiniones, sentimientos y creencias. Una vez que éstos han sido exteriorizados se transforman en libertad de expresión. Este derecho aparece así como un complemento indispensable de la libertad de pensamiento. Su extenso alcance puede incluir no sólo las distintas modalidades del quehacer estético, como la poesía, el teatro, la música, la pintura, etc.; sino también la propaganda comercial, el lenguaje simbólico y todo medio de comunicación humana, hasta las conductas no habladas y el derecho a guardar silencio. Incluso, la Suprema Corte de los Estados Unidos ha sostenido que la decisión de llevar insignias, uniformes y la quema de una bandera u otros emblemas son formas de ejercer la libertad de expresión.

Pese a esa visión tan amplia, existe en la teoría constitucional de los derechos fundamentales una posición que suele diferenciar la libertad de expresión de la libertad de información. Se trata de una "concepción dual" que se aparta de la tesis que unifica ambas libertades dentro del concepto genérico de libertad de expresión. Esta postura sostiene que ambas -expresión e información forman parte de un derecho aún más genérico: el derecho a la libre comunicación.

 En el marco de la concepción dual, la libertad de información comprendería los derechos:

a) A comunicar libremente información veraz por cualquier medio de comunicación; derecho que a su vez comprende el de buscar y obtener información (aspecto activo); y,

b) A recibir información en iguales condiciones (aspecto pasivo).

 Aun cuando existan similitudes entre los derechos de información y expresión, para la concepción dualista la diferencia está en el contenido de lo que se comunica. Mientras la libertad de expresión exterioriza el pensamiento (dimensión subjetiva), la libertad de información difunde hechos o datos (dimensión objetiva).

 Los defensores de la concepción dualista sostienen que también se pueden establecer diferencias en razón de la amplitud del contenido. La libertad de expresión sólo protege la comunicación del pensamiento u opinión. La libertad de información abarca en cambio, la preparación, elaboración, selección y difusión de las noticias. La distinción se hace más clara -en opinión de los dualistas- en la dimensión pasiva de la libertad de información: mientras que la libertad de expresión sólo protege la comunicación sin trabas de pensamiento, el derecho a la información comprende, además, el derecho de todas las personas a recibir información diligentemente producida.

Por lo general los instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos no establecen una expresa diferencia entre las libertades de información y expresión. Más bien comprenden a aquella como parte del contenido de esta última, con lo que se adhieren a una tesis que algunos autores han llamado "unificadora".

Como sostiene Faúndez Ledesma. "la libertad de expresión no está diseñada sólo en función de los intereses de quien procura divulgar sus opiniones o ideas; de hecho y de derecho, toda persona a quien se le impide el acceso a la información, o a las opiniones o ideas de otro, es victimada una violación de la libertad de expresión". 

Y así parece desprenderse sin ningún problema de los principales instrumentos de protección de los derechos humanos, en virtud de los cuales la libertad de expresión comprende:

- Declaración Universal de los Derechos Humanos (artículo 19°):"el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitación de fronteras por cualquier medio de expresión".

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 19°):"buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento".

- Convención Americana de Derechos Humanos (artículo 13°):"buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección".

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinión Consultiva 05/1985 interpretó que cuando se restringe la libertad de expresión de una persona no es sólo su derecho individual el que sufre violación, sino también el derecho de todos a recibir información e ideas. Que la libertad de expresión tiene dos dimensiones: la personal, que requiere que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su pensamiento propio, y la social que requiere que todos tengan derecho a recibir cualquier información y a conocer la expresión del pensamiento ajeno.

La globalización y el vertiginoso desarrollo tecnológico, la sofisticación de los medios de comunicación de masas, hacen posible la existencia de monopolios que pueden impedir u obstaculizar la búsqueda, difusión o recepción de la información. En estos casos, el derecho a estar informado requiere de algún tipo de actividad por parte del Estado para asegurar elpluralismo informativo. Desde esta perspectiva, el derecho a la información se presenta como una "garantía institucional" orientada a que todos estén informados. De ahí que la Corte Constitucional Italiana, por ejemplo, se haya pronunciado en el sentido de que existe un interés general a la información, lo que en un régimen de democracia libre implica: 

1) pluralidad de fuentes de información;

 2) libre acceso a las fuentes; y,

 3) ausencia de obstáculos legales sin justificación, aunque sean temporales a la circulación de las noticias y las ideas.

Es en el debate político donde la libertad de expresión adquiere una mayor relevancia Y su más alta significación. La circulación libre y dinámica de las ideas le permite al ciudadano retener una cuota de control sobre el gobierno y emitir su opinión sobre la conducción de los asuntos públicos. Como afirmo en su oportunidad James Madison, el poder de censurar radica en el pueblo para ser ejercido sobre el gobierno, y no en el gobierno para ser ejercido sobre el pueblo.

En este orden de ideas, el derecho a la información protege al individuo, en primer término, frente a la intervención del Estado, pero también ante determinadas conductas de los medios privados de comunicación social. La libertad de expresión constituye un compromiso con los valores cívicos y constitucionales, un deber de cuidar los contenidos de lo que se comunica y también de lo que se deja de comunicar. Ha dicho Alvarez Conde que la información es un derecho contra la información manipulada; convirtiéndose así en la piedra de toque para calificar a un régimen político, 10que dependerá del modo cómo se ejerza Y se respete el derecho a la información.

De otro lado, no le falta razón a Cecilia Medina cuando afirma que "el hecho de que el Estado deba garantizar a todas las personas la libertad de expresión impone sobre éste la carga de organizar el sistema de los medios de comunicación, de tal manera que optimice la posibilidad de todos los individuos de tener acceso a transmitir sus ideas a través de los medios de comunicación masiva, que, podría decirse sin exageración, son en la actualidad casi el único modo de transmitir ideas que puedan tener impacto público''.

Uno de los problemas que se presenta es si el derecho a buscar información implica la posibilidad de exigir información. Es decir, si el Estado cumple con su obligación de respeto al derecho fundamental simplemente con no interferir la búsqueda de información, o si tiene también el deber de proveerla cada vez que le es requerida. Está claro que cuando se trata de fuentes privadas, la exigencia imputable al Estado sólo es posible, por la vía del hábeas data, si se trata de información que afecta directamente a la persona peticionante. Ante una eventualidad distinta, sería prácticamente imposible ya que la libertad de expresión también implica la posibilidad de elegir el silencio.

En cambio, cuando se trata de fuentes públicas, está claro que resulta absolutamente viable la petición. El derecho a solicitar información sin expresión de causa y a recibirla de cualquier entidad  pública, ha quedado consagrado en el artículo 2°, inciso 5) de la Constitución. Con excepción de las informaciones, claro está, que afectan la intimidad personal y las que expresamente se excluyen por ley o razones de seguridad nacional.

Un problema central en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos es el relativo a la necesidad de mantener un adecuado equilibrio entre los derechos de los individuos y los intereses de la sociedad. La libertad de expresión, como cualquier otro derecho, no es absoluta sino que puede verse sujeta a diversas restricciones.

En el marco de la Convención Europea de Derechos Humanos, las restricciones a este derecho sólo pueden establecerse cuando son "necesarias en una sociedad democrática". Pero tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos como la Convención Americana de Derechos Humanos no contemplan explícitamente una declaración de esa naturaleza. Sin embargo, en su Opinión Consultiva 05/1985, a la cual ya hicimos referencia, la Corte Interamericana expresó: "las justas exigencias de la democracia deben, por consiguiente, orientar la interpretación de la Convención y, en particular, de aquellas disposiciones que están críticamente relacionadas con la preservación y funcionamiento de las instituciones democráticas, como es el caso de la libertad de expresión".

En la fijación de estas restricciones el ordenamiento puede:

- Establecerlas en un sentido general respecto de todos los derechos.

- Contemplar disposiciones que en circunstancias excepcionales autoricen la suspensión de ciertos derechos.

- Establecer de forma concreta y precisa los límites de cada derecho.

- Establecer deberes paralelos que signifiquen en el fondo una restricción del derecho en cuestión.

 Según los instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos, se deben distinguir entre las limitaciones que tienen un carácter absoluto, y aquellas otras restricciones que pueden tener una aplicación temporal.

Según los tratados internacionales la propaganda y la apología del odio racial, nacional o religiosa constituyen las únicas limitaciones absolutas al ejercicio de la libertad de expresión. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 20°, señala que toda propaganda a favor de la guerra estará prohibida por la ley, al igual que la apología del odio nacional, racial o religioso que constituya incitación a la discriminación, la hostilidad o la violencia. Por su parte, la Convención Americana de Derechos Humanos, párrafo 5 del artículo 13°, dispone que estará prohibida por la ley toda propaganda a favor de la Guerra y toda apología del odio nacional, racial o religioso que constituya incitación a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por cualquier motivo, incluso los de raza, color, religión, idioma u origen nacional.

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos como la Convención Americana de Derechos Humanos regulan de modo similar las restricciones a la libertad de expresión. Para ambos instrumentos internacionales éstas deben estar previamente establecidas en la ley y sólo son permitidas si tienen como propósito: (a) asegurar el respeto de los derechos humanos y la reputación de las demás; (b) conservar el orden público, la seguridad nacional y la salud o la moral públicas.

4. A la libre contratación

Desde la perspectiva de la Constitución, la libertad de contratar debe entenderse en una significación muy amplia. Más allá aun que la desarrollada por el artículo 13510 del Código Civil. Es decir, no sólo como el acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, sino más bien como la coincidencia de voluntades para generar una convención sobre cualquiera de las materias que resulten lícitas para el Derecho. Como dice Rubio, "se trata más propiamente de una libertad de convenir que de una libertad de contratar, en la medida en que esta última no es sino una especie de la anterior"

.El derecho bajo comentario implica:

a) El derecho a elegir cómo, cuándo y con quién convengo o contrato, incluyéndose el derecho a no convenir o contratar.

b) El derecho a determinar el contenido del convenio o contrato (autonomía de la voluntad o libertad de configuración interna).

Por otro lado, vinculada a los valores de la Constitución y al Estado democrático y social de Derecho, la libertad de pactar está limitada por la moral, los derechos de los demás y por las normas de orden público que no pueden ser modificadas ni derogadas contractualmente.

5. A la creación artística, intelectual y científica

El inciso 8) del artículo 2° de la Constitución consagra el derecho de toda persona "a la libertad de creación intelectual, artística, técnica y científica, así como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y creación".

Como se observa, la disposición constitucional es más completa en la redacción de los derechos protegidos por el inciso 5) del artículo 37°. Falta en este último la creación técnica y la propiedad sobre las creaciones y los productos que se logran por medio de estas modalidades específicas o particulares de la libertad de expresión. Pero ello no es óbice para señalar que las situaciones omitidas son también protegidas por el proceso de amparo, en virtud de la cláusula abarcadora de los demás derechos constitucionales a que hace referencia el último inciso, el 25, de este mismo artículo 37: el amparo también protege, "los demás que la Constitución reconoce".

Adicionalmente, los derechos constitucionales referidos se encuentran contemplados en el artículo 15° del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y en el artículo 14° del Protocolo de San Salvador, que es adicional a la Convención Americana de Derechos Humanos. 

La libertad intelectual es el derecho que le asiste a la persona de participar en el desarrollo de la ciencia y la cultura en todas sus facetas por medio de la investigación y la exposición de las ideas a través del ensayo, los artículos de investigación, las monografías en cualquier rama del saber. Consiste en la exposición académica hecha con rigor de los puntos de vista personales de quien en su condición de intelectual forma parte de una comunidad científica que discute, opina, investiga, lee y escribe sobre las categorías conceptuales de una determinada disciplina.

La creación artística, constituye una modalidad de la libertad de expresión que tiene como cualidad el ser una manifestación personal, auténtica, única e irrepetible que goza de una cualidad ética, lo bello, y que se produce generalmente en el terrero de la música, la literatura, el teatro, la radio, el cine, la pintura, etc.

La creación científica, tiene como cualidad la producción de conocimiento metódicamente alcanzado, que goza del mayor grado de certeza y demostración. Es conocimiento puro cuyo grado de validez se puede verificar por medio de la demostración, la descripción y la corregibilidad.

La creación técnica, a diferencia de la científica, consiste en la aplicación práctica de los conocimientos humanos, sean o no científicos, con el objeto de hacer más apacible y cómoda la vida del individuo. La producción de la máquina y las computadoras, por mencionar algunas de sus manifestaciones más  relevantes en el mundo de hoy, constituyen manifestaciones de la técnica. Mientras la ciencia se basta a sí misma, como simple conocimiento que no necesita de aplicación, la técnica es exclusivamente práctica, incide directamente sobre las diversas actividades humanas destinadas a mejorarlas e incluso hasta para reemplazarIas.

6. De la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las  comunicaciones

El secreto de las comunicaciones es un derecho que lleva implícito el reconocimiento de la libertad de comunicación. Constituye una garantía más de la vida privada frente a las injerencias de terceros, en especial de los poderes públicos.

Por la manera como ha sido redacto el inciso 10) del artículo 20de la Constitución, este derecho se configura como una garantía formal. Quiere decir que la garantía del secreto alcanza a lo comunicado, cualquiera que sea su contenido y sin importar si guarda relación con la intimidad de la persona. La garantía del secreto comprende también a los elementos del proceso de comunicación que no son notorios a terceros. No pueden utilizarse aparatos técnicos para registrar por ejemplo, los números marcados desde un determinado teléfono y la hora o duración de las llamadas, salvo que medie autorización judicial o el consentimiento de la propia persona. 

La titularidad de este derecho corresponde a quienes intervienen en el proceso de comunicación: personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras. El secreto no afecta, sin embargo, a los partícipes en el fenómeno comunicativo. Quien participa en una comunicación puede verse impedido de divulgar ciertos datos cuando éstos afectan la intimidad personal de su interlocutor. Pero la prohibición opera por el carácter íntimo del contenido, y no por la garantía del secreto que sólo se predica de los terceros ajenos a la comunicación. 

Ahora, como no se trata de un derecho absoluto, la propia Constitución permite su afectación si existe mandamiento motivado del juez con las garantías previstas en la ley. Hay que compatibilizar, sin embargo, la garantía de la autorización judicial para el levantamiento del secreto con otros derechos constitucionales.

El derecho de los periodistas a guardar secreto sobre el origen de sus informaciones, por ejemplo, puede verse vulnerado si se intercepta la comunicación telefónica que mantiene con su fuente de información, incluso si viene autorizada por resolución judicial. Asimismo, ¿cómo podría convalidarse judicialmente la confesión de parte que se obtiene mediante la intervención de las comunicaciones, si la Constitución y los tratados internacionales prohíben la autoinculpación? 

No cabe duda que en caso de conflicto, el secreto profesional del periodista y el derecho a no declarar contra sí mismo, deben primar frente a la decisión judicial de intervenir o interceptar las comunicaciones. 

De ahí que la autorización judicial debe rodearse de las garantías mínimas para que el levantamiento del secreto de las comunicaciones pueda ser constitucionalmente admisible. Estas garantías serían:

a) Medios utilizados y modo de control: la Constitución señala que las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos pueden ser objeto de las siguientes medidas: apertura, incautación, interceptación e intervención.

La doctrina distingue la "intervención" de la "observación". Mediante la intervención, se toma conocimiento del contenido de las comunicaciones; mientras que por medio de la observación la autoridad se limita a constatar que ella se lleva a cabo, en qué momento y entre quienes, pero sin posibilidad de acceder a los contenidos.

b) Fases o etapas en la intervención judicial: se pueden distinguir hasta tres momentos, cada uno de vital importancia para garantizar la constitucionalidad del levantamiento del secreto. En primer lugar importa definir cuándo es que debe producirse la decisión judicial que autoriza la interceptación. Luego, en qué momento debe practicarse y finalmente, un tercer momento relacionado con el control posterior a fin de impedir que quienes practiquen la interceptación no excedan los límites impuestos por la decisión judicial. Tiene razón Samuel Abad cuando sostiene que "nadie discute que la orden debe prevenir de un juez, pero ¿quién la debe practicar? ¿el mismo juez, el fiscal, la policía o funcionarios del Ministerio del Interior? [...] Finalmente, el tercer momento se presenta para garantizar un control posterior pues el juez siempre debe estar verificando que la orden dictada se lleve a cabo conforme él lo dispuso".

c) Juez competente: La interceptación sólo debe proceder en procesos penales y cuando se trate de delitos muy graves.

d) Oportunidad de la autorización judicial: la Constitución prohíbe que la autorización judicial se lleve a cabo con posterioridad a la interceptación. La decisión del juez debe ser siempre un acto a priori y nunca de convalidación a posteriori.

e) Contenido de la resolución  judicial:  La .resolución .el juez debe precisar la , finalidad Y objeto de la intervención o interceptación .Es decir ,por que se dicta, cuáles son los sujetos que van a verse afectados, los medios de comunicación objeto de la interceptación o de observación y el plazo de la medida decretada.

La resolución también debe hacer mención al delito que motiva la autorización. La medida judicial debe ser excepcional y guardar proporcionalidad. Es decir, que sólo puede decretarse cuando los procedimientos probatorios normales no son suficientes para formar juicio en el juzgador. En virtud de la proporcionalidad, es necesario que exista un nexo entre la medida, su duración y su extensión y las circunstancias del caso, especialmente la naturaleza del delito, su gravedad y su trascendencia social. Es aconsejable en tal sentido, que la autorización judicial debe circunscribirse a los delitos más graves, como el terrorismo, narcotráfico, etc. 

f) Observancia del debido proceso: la garantía del debido proceso obliga al juzgador a motivar su resolución judicial, la misma que debe ajustarse a los principios de razonabilidad, excepcionalidad y de mínima actuación.

Como lo dice la propia Constitución, se aplican al secreto de las comunicaciones la invalidez de las pruebas obtenidas con vulneración de este derecho.

7. De reunión

La libertad de reunión es un derecho colectivo que reúne cuatro características:

- Es una agrupación concertada de personas, todas ellas vinculadas por una intención común (aspecto  subjetivo). La mera aglomeración o confluencia de transeúntes sin acuerdo previo carece de todo elemento subjetivo. Ranelletti Oreste, define la reunión o asamblea como "la cita voluntaria y temporaria de varias personas, en un lugar determinado, conforme a un acuerdo preestablecido para un fin dado".

-  El derecho de reunión sólo se configura si se persigue un fin lícito.

- El derecho de reunión es siempre transitorio y temporal, a diferencia del derecho de asociación que tiene vocación de permanencia.

- Es un derecho instrumental, pues sirve como medio para el intercambio de ideas u opiniones o para la defensa de intereses de la más variada índole. 

El régimen constitucional de la libertad de reunión: reunión pública y reunión privada:

El hecho de que una reunión sea pública o privada puede determinar la 'aplicación de un régimen jurídico distinto. Importa, en consecuencia, distinguir entre una y otra.

Una reunión es privada cuando reúne las siguientes condiciones:

- Se lleva a cabo en espacios cerrados. Lo que no significa que el lugar tenga que ser necesariamente privado. La reunión puede efectuarse en un lugar público como un café, un teatro o un estadio.

- La asistencia de las personas es nominativamente detell11inada.Concurren como consecuencia de una invitación individual, lo que hace posible controlar la identidad de los asistentes. Conviene recordar que una reunión privada puede ser considerada como pública por la gran cantidad de asistentes, por el lugar en que se realiza o por los fines que se persigue.

- La reunión privada no es numerosa. 

Según la Constitución, el derecho de reunión no requiere aviso previo cuando se lleva a cabo en lugares privados (residencias, departamentos, etc.) o en locales abiertos al público (teatros, oficinas, casas comerciales, salas de conferencia, etc.). Está amparada por la inviolabilidad del domicilio y la libertad de expresión. 

Una reunión es pública cuando reúne las siguientes condiciones:

- Si se realiza en un lugar destinado al uso público, como las plazas, las calles o los parques.

- Si se realiza en un lugar abierto al público pero al cual puede asistir cualquiera en cierto momento y bajo determinadas condiciones, como a una iglesia, un cinematógrafo o una discoteca. 

- Cuando se realiza en un lugar privado pero al cual puede asistir cualquiera sin necesidad de invitación especial.

Por mandato de la Constitución, las reuniones que se convocan en plazas y vías públicas pueden ser prohibidas solamente por motivos de seguridad o sanidad pública. La razón de ser de estas prohibiciones se comprende con facilidad si el ejercicio de la libertad de reunión habrá de incidir sobre los derechos e intereses de otros ciudadanos; o sobre la utilización exclusiva de bienes que están al uso y disfrute de todos, como las veredas, los parques y las plazas, los servicios públicos de transporte, salud, el medio ambiente, etc., lo que puede significar alteraciones de la seguridad ciudadana y el orden público.

 A nivel internacional el derecho de reunión está consagrado en los principales instrumentos de protección de los derechos humanos:

- La Declaración Universal de Derechos Humanos, en su artículo 200, declara: "Toda persona tiene derecho a la libertad de reunión y de asociación pacíficas [...]".

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 210, reconoce el derecho de reunión pacífica, pero sujeto a ciertas restricciones previstas en la ley que sean necesarias en una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad pública o del orden público, o para proteger la moral públicas o los derechos y libertades de los demás.

- La Convención Americana de Derechos Humanos, artículo 15°, contiene disposiciones que son sustantivamente iguales al PIDCP pero añade el requisito de que el derecho de reunión se ejerce en forma pacífica pero "sin armas".

Del análisis de estos instrumentos internacionales se concluye:

- Que las restricciones legítimas al derecho de reunión deberán estar previamente establecidas en la ley, debiendo ser compatibles con la democracia.

- Que el derecho de reunión no debe tener como motivo más que la búsqueda del interés común de los reunidos.

- Debe ser ejercido de manera pacífica y sin armas.

8. Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificación de informaciones inexactas o agraviantes

La ratio iuris del derecho al honor es la dignidad humana. Para la Constitución y los tratados internacionales sobre derechos humanos, el honor es un atributo esencial e inmanente de la persona, un bien jurídico personalísimo que se expresa en la pretensión de respeto que corresponde a cada uno como consecuencia del reconocimiento de su dignidad.

El honor en su proyección social, implica el deber moral y jurídico de valorar a la persona por las cualidades y virtudes que la distinguen en su obrar. Lo que él hace en beneficio suyo y de los demás se proyecta sobre el resto de las personas y exige del ordenamiento, del Estado y la sociedad, reconocimiento, protección y respeto. Atentan contra el honor o la honra todas las conductas dirigidas a negar ese reconocimiento mediante gestos, dibujos o acciones. 

Estamos, pues, ante un derecho de inequívoco signo personalista, que se vincula de modo muy estrecho a la propia personalidad, lo que debe entenderse en el sentido de que el honor le alcanza a las personas individualmente consideradas. Resulta inadecuado hablar del honor de las instituciones públicas o de las personas jurídicas. Parece más apropiado en estos casos hablar de prestigio o autoridad moral.

. Sólo las personas naturales, sean éstas peruanas o extranjeras, son las titulares del derecho al honor. Pero esta titularidad ad personam no se debe entender de un modo tan radical. También puede  lesionarse el honor cuando los actos lesivos están dirigidos hacia determinados colectivos de personas fácilmente identificables por una característica común que trasciende a sus miembros. El Tribunal Constitucional de España, ha aplicado esta doctrina en su sentencia 214/91 del 11de noviembre, cuando ponderó que determinadas expresiones antisemitas y racistas constituían un atentado al honor "de la recurrente en vía de amparo y de todas aquellas personas que, como ella y su familia estuvieron internadas en los campos nazis de concentración".

La doctrina señala que la intimidad personal y familiar abarca esencialmente dos aspectos: 1)el derecho a no ser perturbado cuando se está solo; 2) el derecho a que no se pongan en conocimiento de terceros datos o hechos de la vida de una persona que podrían perjudicarla. 

Pero no se trata de cualquier dato ni de cualquier perjuicio. Ambos elementos se encuentran estrechamente enlazados con lo que es más íntimo para una persona. Novoa Monreal enumera las distintas situaciones que pueden delimitar el ámbito y alcance del derecho a la privacidad:

"a) Ideas y creencias religiosas, filosóficas, mágicas y políticas que el individuo desee sustraer al conocimiento ajeno;

b) Aspectos concernientes a la vida amorosa y sexual;

c) Aspectos a la vida familiar que no deben ser conocidos por extraños especialmente los de índole embarazoso para el individuo o para el grupo

d) Aspectos en anomalías psíquicas no ostensibles;

e) Aspectos en las que el sujeto no es conocido de los extraños y que de ser las criticas, los desmejoraría la apreciación que estos hacen

f) Afecciones de la salud cuyo conocimiento menoscabe el juicio que para fines sociales o profesionales formulan los demás acerca del sujeto;

g) La vida pasada del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de bochorno para éste;

h) Orígenes familiares que lastimen la posición social y, en igual caso, cuestiones concernientes a la filiación y a los actos de estado civil;

i) El cumplimiento de las funciones fisiológicas de la excreción, y hechos y actos relativos al propio cuerpo que son tenidos por repugnantes o socialmente inaceptables (ruidos corporales, intromisión de dedos en cavidades naturales, etc.);

j) Momentos penosos de extremos abatimientos, y;

k) En general, todo dato, hecho o actividad personal no conocidos por otros, cuyo conocimiento por terceros produzca turbación moral o psíquica al afectado (desnudez, embarazo prematrimonial, etc.)"

La lista no es exhaustiva. La intimidad personal depende de la sensibilidad de cada persona. En este plano la presunción es que no todo puede ser de conocimiento público. Por el contrario, constituye una regla de derecho que la vida privada para ser divulgada necesita del consentimiento. No obstante, merece añadirse, como ha escrito Alessandró Pace, que la tutela de la intimidad personal no se extiende a lo que sucede en lugares expuestos al público, aunque de propiedad privada (una terraza, una barca, etc.). Porque la protección jurídica no alcanza para quien no se comporta en forma reservada.

De otra parte, cada persona es un ser humano irrepetible. Se diferencia de los demás por un conjunto de rasgos externos, como la voz y la imagen, que son su carta de presentación individual. La voz es un signo de distinción, propio de cada persona. Desde sus raíces genéticas cada individuo es propietario de un único timbre, entonación y pronunciación de voz. Por tal motivo, la persona debe tener control sobre las cualidades distintivas que hacen que su voz sea de él y no de otro. Esto significa que la persona tiene la facultad para rechazar o impedir que su voz sea aprovechada por los demás, a menos que se autorice expresamente para tal fin. Esta facultad se extiende no sólo a la reproducción sino incluso a la imitación cuando ésta pueda llevar a confusión sobre la identidad de quien habla.

El derecho a la imagen fue legislado por primera vez en la Constitución de 1979 (artículo 5° inciso 2). Si el nombre constituye el presupuesto para la identificación jurídica del sujeto, la imagen lo es para su identificación física. En virtud de este derecho, la persona tiene la facultad para difundir o publicar su propia imagen por todos los medios que estén a su alcance, en forma gratuita u onerosa. También para impedir que terceros lo hagan sin su consentimiento. La tutela dci derecho se extiende frente a cualquier reelaboración o representación de los aspectos físicos de la persona que permitan identificarla, sin importar los medios empleados. Estos medios pueden ser, entre otros: 

-La fotografía, la pintura, la película y las cintas de video que proyectan la imagen personal. 

- Las efigies o estatuas que reproducen las características físicas de la persona. 

- Las descripciones orales de las características físicas de la persona. 

- El perfil o la silueta. 

- Los rasgos peculiares o los defectos físicos visibles. 

- Los gestos y las actitudes fisicas’46t. 

De lo dicho se infiere que el derecho a la propia imagen, por constituir una proyección exterior y concreta de la persona en el mundo que la rodea, reclama una tutela jurídica autónoma, igual que el nombre, la voz, el honor o la intimidad personal. Es esto tan cierto, dice Alessandro Pace, que aun el hincha de fútbol, filmado en un lugar abierto al público como es un estadio, tiene derecho a su propia imagen y, en consecuencia, puede reaccionar justamente contra la inserción periódica no autorizada de la filmación de su rostro (con un dedo en la boca), que identifica la sigla introductoria de una conocida transmisión televisiva. “Es absolutamente obvio, afirma Pace, que en tal caso la tutela otorgada no se refiere al derecho a la privacidad, no existiendo, por definición, «privacidad» cuando se está en presencia de comportamientos «públicos» (como lógicamente frecuentar un estadio)”. 

Así, por ejemplo, constituye violación del derecho a la propia imagen la difusión televisiva de particularidades físicas (las orejas, las manos, la forma del cabello, la voz) de una mujer seropositiva que habría condicionado ser entrevistada si se garantizaba el anonimato. La reproducción de imágenes fuera de contexto, en virtud de tecnologías digitales, que posteriormente es difundida como si los hechos hubiesen ocurrido en un lugar y momento diferente.
El ejercicio de la libertad de expresión impone el deber de brindar información veraz. En virtud de ello la rectificación, como un derecho mínimo, consiste en la facultad de solicitar, en forma gratuita y proporcional, que se rectifique la información difundida por cualquier medio de comunicación social, sobre hechos relacionados a una persona y que ésta considera inexactos o agraviantes. 

En efecto, la rectificación, como dice la Constitución es gratuita y proporcional. Es decir, que guarde una calidad informativa en tamaño, espacio, tiempo y otras características que permitan reparar el agravio en forma equivalente a las informaciones por corregir.

 Estamos ante la presencia de un derecho instrumental, ya que su finalidad se agota en la rectificación de las publicaciones agraviantes o inexactas. Sólo debe proceder frente a datos de hecho y no contra opiniones cuya responsabilidad asume quien las difunde. 

Para poder solicitar la rectificación es suficiente que la persona involucrada estime bajo sus propios criterios que ha sido ofendida. No es necesario que alguien más lo determine. La simple negativa de los medios de comunicación constituye un acto legalmente reprobable. El derecho de información general no puede llegar hasta la publicación de noticias susceptibles de rozar o disminuir la reputación de las personas, si luego de comprobada su inexactitud el medio de comunicación social se niega a dar cabida a la correspondiente rectificación. En tal situación el perjuicio subsiste y sigue produciendo sus efectos tanto más grave cuanto mayor es la difusión en importancia del medio, cayendo la empresa en la obligación de reparar los daños causados por su culpa o negligencia. No obstante, aún producida la rectificación debe quedar claro que no es obstáculo interponer las acciones civiles, penales o administrativas que pudieren subsistir frente a las acciones ilícitas. 

El artículo 47º del Código declara que la demanda de amparo se rechazará de plano, cuando se ha interpuesto en defensa del derecho de rectificación sino se acredita la remisión de una solicitud cursada por conducto notarial u otro fehaciente al director del órgano de comunicación o, a falta de éste, a quien haga sus veces, para que rectifique las afirmaciones consideradas inexactas o agraviantes. 

9. DE ASOCIACION.- 
Dice García Morillo que el derecho de asociación consiste en “la libre disponibilidad de los ciudadanos para constituir formalmente, con otros ciudadanos, agrupaciones permanentes encaminadas a la consecución de fines específicos, de carácter no lucrativo”.

El derecho de asociación presenta una doble vertiente: una libertad positiva de asociación y una libertad negativa de no asociarse. La primera consiste en el derecho de adherirse libremente a otras asociaciones ya existentes, sin que los poderes públicos puedan impedirlo. La jurisprudencia del intérprete supremo de la Constitución española declara que esta libertad positiva conlleva:

- -El derecho de fundar y participar en la asociación. 

- El derecho de establecer la propia organización. 

- Derecho de incorporarse voluntariamente a cualquier otra asociación; y 

- El derecho a desarrollar la actividad necesaria o conveniente al logro de los fines lícitos. 
La asociación no surge si previamente no se ha reconocido a los hombres el derecho de darle origen; tampoco subsiste si no se reconoce a los individuos la libertad para decidir si ingresa o no a formar parte de una asociación determinada. 

En cuanto a la capacidad y libertad de las asociaciones, rige la regla de la especialidad. Las asociaciones tienen la capacidad para todo lo que está comprendido en sus fines propios, que siempre son más reducidos que los del hombre. La libertad jurídica de las asociaciones según Bidart Campos, se compone:

 - De un estatus jurídico, que es el reconocimiento de una concreta capacidad de derecho (sea como personas jurídicas, como sujetos de derecho, o como meras asociaciones). 

- De un poder de disposición, para realizar actos jurídicos dentro del fin propio de la asociación.

- De un área de libertad inofensiva, para regir con autonomía la órbita propia de la asociación. 

- Principio de especialidad, en el sentido de que las asociaciones pueden hacer toda aquello que no les está prohibido por los fines que persigue. 
El derecho de asociación sólo es posible si se tiene la autonomía suficiente para decidir acerca de su constitución, forma, estructura, estatuto, administración y disolución. De ahí la necesidad de evitar en la composición y regulación interna todo tipo de participación estatal, salvo excepciones que encuentran fundamento en la necesidad de preservar el apego de los estatutos a los valores de la democracia. 


10. Al trabajo 
No se debe confundir el derecho al trabajo con la libertad de trabajo (que permite elegir libremente una actividad, el desarrollo de la misma y el disfrute de sus beneficios económicos). La doctrina reconoce en la estructuración del derecho al trabajo una naturaleza binaria: individual y colectiva. En lo individual supone el derecho a un empleo y a la continuidad en él, salvo que medien causas justificadas y debidamente establecidas en la ley. En lo colectivo, implica el ejercicio en asociación con otros trabajadores de ciertas atribuciones (sindicalización, huelga y convenios colectivos). 

El artículo 22° del documento constitucional declara que el trabajo es un derecho y un deber. Como derecho constituye la manifestación concreta de la libertad que engarza con el principio de la dignidad de la persona humana. En tal sentido, el trabajo debe entenderse como realización y promoción del ser humano en el desempeño de una actividad. En cuanto deber, el trabajo obliga a procurarse el sustento mediante actividades lícitas que contribuyan al desarrollo de la sociedad en su conjunto. De ahí que el propio artículo 22° lo reconozca como “base del bienestar social y un medio de realización de la persona”.

 Por otro lado, rigen el derecho al trabajo principios recogidos también en la Constitución, tales como el principio tuitivo, el de igualdad y no discriminación, el de irrenunciabilidad y el de indubio pro operario. Asimismo, del derecho al trabajo se desprenden otros derechos que son contemplados en el texto constitucional de modo explícito: el derecho a una remuneración equitativa y suficiente, la preferencia en el pago, el derecho a una remuneración mínima vital, a una jornada ordinaria de ocho horas diarias de trabajo y al descanso. 

En lo que se refiere a la estabilidad laboral, el artículo 27° de la Constitución ofrece un tratamiento ambiguo: “la ley otorga al trabajador adecuada protección contra el despido arbitrario” abriendo la vía para una legislación condescendiente con el empleo precario. Su remisión al legislador lo convierte en un derecho de configuración legal. No indica cómo es que debe entenderse la protección adecuada. Sólo prevé que su desarrollo está sujeto al principio de reserva de ley. Este hecho sin embargo no significa que el legislador se desvincula por completo de la ¡ex legun.. El Tribunal Constitucional en su sentencia 976-2001-AA/TC ha dejado sentado el principio “que cualesquiera que sean las opciones que se adopten legislativamente, éstas deban satisfacer un criterio mínimo de proporcionalidad o, como dice expresamente el texto constitucional, se trate de medidas adecuadas”.

Frente a la diversidad de formas cómo el legislador puede desarrollar la protección frente al despido arbitrario, el Tribunal Constitucional en la misma sentencia referida ha encuadrado el marco de acción legislativa constitucionalmente posible. La ley puede establecer: 

a) Protecciones de naturaleza sustantiva 
Protección preventiva: “que mediante ley se prevea que no se puede despedir arbitrariamente al trabajador si es que no es por alguna causal y en la medida que ésta se pruebe, previo procedimiento disciplinario, si fuera el caso”. Verbigracia, el que se tiene previsto en el Decreto Legislativo 728 que prohíbe despedir al trabajador sin imputación de causa justa y sin posibilidad de defenderse, situación que el Tribunal Constitucional ha considerado violatorio del debido proceso.

 Protección reparadora: la ley puede prever “una compensación económica o una indemnización por el accionar arbitrario del empleador. En tal supuesto, la ley no evita que se produzca el despido arbitrario, sino que se limita a reparar patrimonialmente sus consecuencias”. Así acontece con los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada, Decreto Legislativo 728, concordante con el artículo 7° del Protocolo de San Salvador (Convención Interamericana de Derechos Económicos, Sociales y Culturales). 
b) Protecciones de naturaleza procesal 
El Tribunal Constitucional sostiene que el sistema de protecciones sustantivas no es incompatible con la constitución de garantías procesales adecuadas que, en algunas oportunidades, pueden encontrarse estrechamente vinculadas al sistema sustantivo de protección, o desarrollarse de un modo totalmente independiente.

 • Protección procesal de eficacia reparadora estrechamente ligado al sistema sustantivo de protección, el despido arbitrario del que fue objeto el trabajador no puede encontrar otra defensa que no sea el pago de la indemnización correspondiente, salvo que se trate de un despido nulo. 

 • Protección procesal de eficacia restitutoria: “en vez de prever una eficacia resarcitoria puede establecerse una vía de eficacia restitutoria a través del proceso de amparo constitucional”. En efecto, como sostiene el propio Tribunal Constitucional, “en el ámbito del amparo, ese estado anterior al cual debe reponerse las cosas no es el pago de una indemnización. Es la restitución del trabajador en su centro de trabajo, del cual fue precisamente despedido arbitrariamente”. 

Ello es así, continúa el Tribunal Constitucional, porque “en la vía del amparo no se cuestiona, ni podría cuestionarse, la existencia de una causa justa de despido; sino la presencia, en el despido como elemento determinante del mismo, de un motivo ilícito, que suponga la utilización del despido corno vehículo para la violación de un derecho constitucional; por lo que, en verdad, el bien jurídico protegido a través del amparo constitucional no es la estabilidad laboral del trabajador sino el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales. Así ocurre, por ejemplo, con el despido discriminatorio, en el cual el despido es tan sólo el medio utilizado para practicar un acto discriminatorio en perjuicio de un trabajador a causa de su raza, color, sexo. idioma, religión, actividad sindical, opinión política o cualquier otra condición”. 

Los efectos restitutorios -de acuerdo COn  reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional se producirían en los siguientes casos:

 -  Despido nulo: por violación de la libertad sindical, del derecho a la igualdad (trato discriminatorio), por estado de gravidez de la madre trabajadora, por sufrir enfermedades infecto- contagiosas o terminales y por razones de discapacidad.

- Despido incausado: sin comunicación escrita ni expresión de causa derivada de conducta que la justifique (violación del debido proceso).

- Despido fraudulento: “con ánimo perverso y auspiciado por el engaño, por ende, de manera contraria a la verdad ya la rectitud de las relaciones laborales; aun cuando se cumple con la imputación de una causal y los cánones procedimentales, corno sucede cuando se imputa al trabajador notoriamente inexistentes, falsos o imaginatorios, o asimismo se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de tipicidad o se produce la extinción de la relación laboral con vicio de voluntad o mediante la fabricación de pruebas”.

 11. De sindicación, negociación colectiva y huelga 
La libertad sindical que garantiza el inciso 1) del artículo 28° de la Constitución, es un derecho que se materializa en la posibilidad real de fundar organizaciones de trabajadores en proyección a la defensa y promoción de sus derechos e intereses. Pero en sentido negativo, se define en la fórmula: nadie puede ser obligado a afiliarse a un sindicato, debiendo interpretarse esta regla del modo más extensivo. 

La asociación empresarial es incompatible con la libertad sindical que sólo es predicable de los trabajadores y sus organizaciones. Los “gremios empresariales” se sitúan “extramuros” de lo regulado por el artículo 28°. 1 de la Constitución.

El contenido de la libertad sindical comprende, junto a las acciones eminentemente organizativas, el derecho de los grupos sindicales a desplegar sus actividades con entera independencia y autonomía. No pueden ser disueltos, salvo acuerdo de sus miembros. Gozan de libertad para hacer uso de todos los medios lícitos a su alcance, y entre ellos están la negociación colectiva y la huelga. Las atribuciones citadas conforman el núcleo mínimo indisponible de la libertad sindical, de suerte que cualquier acción que los convierta en impracticable significa una violación de su contenido esencial, del cual también forma parte el derecho de reunión, ya que sería virtualmente imposible que el sindicato cumpla sus objetivos si sus afiliados no pueden sesionar para tomar acuerdos.

 Esta misma libertad confiere a los sindicatos un área de acción inmune frente a los poderes públicos, en virtud de lo cual le está prohibido a la administración pública interferir en sus actividades o efectuar acciones de discriminación. Por consiguiente, “en el derecho a la libertad sindical está implícita la exigencia de igualdad entre los diferentes sindicatos”. Lo que no impide que bajo determinadas circunstancias puedan establecerse diferencias de trato en función de la representatividad o la importancia de las agrupaciones, de cara a evitar en lo posible la atomización sindical. Pero tales diferencias han de cumplir requisitos de objetividad, adecuación, razonabilidad y proporcionalidad, siendo responsabilidad de los poderes públicos demandados probar en el procedimiento constitucional la constatación objetiva de esos requisitos.

 En el marco de una economía social de mercado, la negociación colectiva es instrumento capital para la satisfacción de necesidades individuales y colectivas. Contribuye al bienestar social genera’ a la mejora de las condiciones de vida de los trabajadores, al mismo tiempo que resuelve pacíficamente los conflictos entre el capital y el trabajo. 

Constituye una comunis opinio en la doctrina que la fuerza vinculante del convenio colectivo supone el reconocimiento de su carácter normativo y no convencional. Que el convenio colectivo se Caracteriza efectivamente por no tener fuerza inter partes, sino extra partes, es decir, que sus efectos se extienden más allá de quienes la suscribieron, en virtud de lo cual rige para el ámbito en que se concerta (rama, región, empresa).

La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, marco normativo para el fomento del derecho a la negociación colectiva, acota que la labor de promoción se desarrolla por la vía de los procedimientos de la conciliación, la mediación y el arbitraje. 

- La conciliación se produce cuando las partes informan a la autoridad de trabajo la existencia de discrepancias insalvables y solicitan del conciliador —que puede ser una autoridad del Ministerio de Trabajo o un particular- la interposición de sus buenos oficios. La legislación prevé que el Estado pueda iniciarla de oficio aun cuando las partes no la soliciten. 

- La mediación ocurre cuando las partes Solicitan o autorizan al conciliador la presentación de propuestas alternativas de solución. 

- El arbitraje tiene lugar ante el fracaso de la conciliación y la mediación. El laudo es inimpugnable, salvo que contenga vicios de nulidad o por establecer derechos menores a los señalados por la ley en beneficio de los trabajadores. 

El carácter general del convenio colectivo Como fuente de derecho —o mejor dicho su condición de norma— rige las condiciones de trabajo de los sometidos a su ámbito de aplicación, estén o no Sindicalizados. El cumplimiento del acuerdo se convierte así en una relación que puede ser exigida no sólo por los trabajadores, sino también por ‘OS empleadores. La vigencia de los acuerdos está sujeto a un plazo no menor de un año, pudiendo las partes por consiguiente acordar períodos de vigencia mayores. 

De otro lado, el derecho de huelga es la Suspensión colectiva y concertada en la prestación del trabajo por iniciativa de los trabajadores con la finalidad de obtener la solución de una controversia de intereses. Elemento importante en los alcances de este derecho es la libertad que le asiste a los trabajadores de determinar la oportunidad y los objetivos de la huelga, las razones de la conveniencia para iniciarla, así como el tipo de intereses que se pretende alcanzar o defender. 

El derecho de huelga apareja, según Rodolfo Nápoli, las siguientes consecuencias: 
a) Respeto a los trabajadores y sus organizaciones profesionales, cuando su ejercicio se encuentra ajustado al orden jurídico que la regula (en armonía con el interés social y con las limitaciones establecidas por la ley). 

b) La prohibición para los empleadores de rescindir el contrato de trabajo de quienes participan en la huelga. 

e) La obligación del Estado de defender tanto a trabajadores como a empleadores, ofreciéndoles las acciones y los medios idóneos que habiliten la existencia del derecho de huelga con el de libertad de trabajo y el derecho de propiedad. 

La Constitución reconoce el derecho de los trabajadores a la huelga pero con la salvedad de que el Estado debe regularla “para que se ejerza en armonía con el interés social. Señala sus excepciones y limitaciones”. Es decir, la Constitución permite establecer no sólo limitaciones sino también excepciones. Esto último quiere decir que determinadas áreas de la empresa, o ciertos sectores de la producción o una determinada categoría de trabajadores podrían verse privados de ejercer el derecho a la huelga. La ley de la materia establece que se “exceptúan de la suspensión de actividades a aquellas labores indispensables para la empresa cuya paralización ponga en peligro a las personas, la seguridad o la conservación de los bienes o impida la reanudación inmediata de la actividad ordinaria de la empresa una vez concluida la huelga”. 

Del mismo texto constitucional se desprende que la huelga, como la mayoría de los derechos; no es absoluto ni incondicional, sino sujeto a las limitaciones que exigen el interés público, más que el interés social invocado por la Constitución, así como los derechos fundamentales de los demás. Pero las limitaciones que imponga la ley no deben enervar la eficacia de la huelga. Esta ha de tener siempre la suficiente capacidad de presión para poder lograr sus efectos. 

Como un medio de defensa de los trabajadores frente a la empresa, la huelga no puede convertirse en un instrumento para propiciar la violencia contra la propia comunidad ni para ser un medio de retorno a la justicia privada o de grupo, porque ello es incompatible con el Estado social y democrático de Derecho. De ahí que la huelga no pueda atentar la continuidad de los servicios públicos esenciales. La ley de la materia señala que cuando la paralización de labores afecta estos servicios, o cuando se requiera garantizar el cumplimiento de actividades indispensables, “los trabajadores en conflicto deben garantizar la permanencia del personal necesario para impedir su interrupción total y asegurar la continuidad de los servicios y actividades que así lo exijan”. En este último caso, como se aprecia, la limitación o restricción del derecho se lleva a cabo en función del mantenimiento del servicio y no de su normal desarrollo.

 Más que en armonía con en el interés social —grueso error en el que cae la Constitución la huelga debe ejercerse de conformidad con el interés público, con lo cual se hace referencia a las medidas que benefician a la colectividad en su conjunto y no aun cierto sector econórnico-social, como podría desprenderse de la expresión interés social. En todo caso, el derecho a la huelga debe ceder cuando su ejercicio ocasiona un daño más grave a la comunidad que el que sufrirían los trabajadores si su reivindicación no lograra éxito. 
12. De propiedad y  herencia 
El Código napoleónico definió la propiedad “corno el derecho de gozar y disponer de los bienes de la manera más absoluta”. Desde esta vision que habrá de consolidarse a lo largo del siglo XIX, la propiedad se nos presenta como un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo. Absoluto porque su titular tiene todas las facultades posibles, esto es, las de usar, disfrutar y disponer del bien; exclusivo, porque el derecho de propiedad no deja lugar ni espacio para otro titular; y perpetuo, porque no se extingue por el sólo no uso, lo cual hace que la prescripción extintiva no afecte a la propiedad y que la acción reivindicatoria sea imprescriptible0 53) 
Sin embargo, este concepto de propiedad ha sufrido en los últimos tiempos manifiestas erosiones. No se puede examinar —ni se puede comprender— la propiedad privada aisladamente desde el inciso 16) del articulo 2° de la Constitución, sino que es preciso atender los limites y alcances que la propia Constitución ha configurado en el capítulo 111 del Título III, del Régimen Económico. Porque la ley fundamental no se ha limitado a diseñar una visión abstracta de este derecho, como un simple ámbito subjetivo de libre disponibilidad, sometido  simplemente a las limitaciones generales previamente establecidas por la ley. Todo lo contrario, la Constitución reconoce el derecho a la propiedad privada como un abanico de facultades individuales sobre las cosas, pero también al mismo tiempo corno un conjunto de deberes y obligaciones que la ley impone en beneficio de la colectividad y según la finalidad o función social que cada tipo de propiedad está llamada a cumplir.

Asimismo, la propiedad que la Constitución consagra no es reconducidle a la simple concepción civilista, debido a los cambios que ha experimentado a consecuencia de su doble dimensión (como derecho individual y como institución), Como tiene expresado el Tribunal Constitucional de España, “[...] la progresiva incorporación de finalidades sociales, relacionadas con el uso y aprovechamiento de los distintos bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer, ha producido una diversificación de la institución dominical en una pluralidad de figuras o situaciones jurídicas reguladas con un significado y alcance diverso. De ahí que se venga reconociendo con general aceptación doctrinal y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dominio, que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos jurídicos diversos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae”. Verbigracia, propiedad inmobiliaria, de aguas, de los montes, minas, intelectual e industrial; o la concepción comunitaria y no individual de la propiedad, típica de las comunidades nativas, que la Constitución también está obligada a recoger y proteger, no obstante que se trata de una visión diametralmente opuesta a la herencia occidental. 

En conclusión, desde la visión constitucional, la propiedad comprende los derechos reales y personales, los bienes materiales o inmateriales y, en general, todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer, fuera de sí mismo, de su vida y de su libertad. 
Parece ser que en esta apreciación de la propiedad desde una perspectiva pluriconceptual, ingresa la herencia en su ámbito de protección.

 La Constitución de 1979 consagró por primera vez el derecho a la herencia como uno de naturaleza fundamental, pese a que en ningún instrumento internacional sobre derechos humanos ha tenido, ni tiene todavía, acogida. La Constitución de 1993 la recoge en el inciso 16 del artículo 2°. Como se sabe, la herencia es el derecho de acceso, si se cumple con los requisitos establecidos en el Código Civil, al conjunto de bienes del fallecido. Más que a los bienes, en verdad la herencia implica el patrimonio del llamado causante que se trasmite, previa declaratoria por el juez civil, a sus llamados sucesores. Según García Toma, la Constitución le asigna a la tutela un doble efecto: 

a) Como un derecho espectaticio de causar o recibir una herencia. 
b) Como el conjunto de bienes de los que el causante es titular, los cuales pueden ser materia de transmisión a sus sucesores541. 

Más que un derecho fundamental, la herencia parece ser un derecho de naturaleza legal que adquiere su concretización en el Código Civil. Si la Constitución desde el plano formal le dispensa un tratamiento de derecho constitucional de naturaleza fundamental, se debe a su directa vinculación con la propiedad. Por consiguiente, la herencia debe entenderse como el derecho a gozar de los atributos de la propiedad que se adquiere por mortis causa. 
13. De petición  ante la autoridad competente 
El derecho de petición consiste, en la facultad de poder recurrir ante las autoridades, a fin de solicitar la reparación de agravios o adopción de medidas que satisfagan el interés del peticionario o los intereses generales. Para Duguit, la petición “es una forma de la libertad de opinión”.

 Puede ejercerse en forma individual o colectivamente. Si se ejerce de modo colectivo estaremos frente a un solo pedido, sin que sea posible distinguir una petición de otra. En cambio, si es individual, lo que se pide o exige se particulariza frente a los demás derechos de las otras personas. 

Pese a su extensión resulta importante reproducir lo que el Tribunal Constitucional ha manifestado en relación con el derecho de petición, en el expediente lO422OO2-AAITC “El derecho de petición ha sido configurado como una facultad constitucional que se ejerce individual o colectivamente y que no se encuentra vinculado con la existencia en si de un derecho subjetivo o de un interés legítimo que necesariamente origina la petición.

 Desde una perspectiva histórico-doctrinaria se acredita que el derecho constitucional comparado percibe conceptualmente al derecho de petición como una solicitud de obtención de una decisión graciable; por consiguiente, sujeta a la consideración discrecional dentro de un ámbito competencial de cualquier órgano investido de autoridad pública. En esa perspectiva, dicho derecho se agota con su sólo ejercicio, estando la autoridad estatal competente obligada únicamente a acusar recibo y dar respuesta de las solicitudes. 
Tal derecho ha sido regulado por la Ley N° 27444 (Ley del Procedimiento Administrativo General), la que establece que es posible encontrar hasta cinco ámbitos de operatividad del derecho de petición; a saber: a) la petición gracial ; b) la petición subjetiva; c) la petición cívica; d) la petición consultiva, y e) la petición informativa. 

La petición informativa es aquella que se encuentra referida a la obtención de documentación oficial contenida en los bancos informativos o registros manuales de la institución requerida. En ese sentido, la petición prevista en el artículo 1100 de la Ley N° 27444 está destinada a obtener el suministro de datos estadísticos, dictámenes, resoluciones, etc. que pudieran obrar en poder de un ente administrativo. Dicha modalidad debe ser concordada con lo dispuesto en los incisos 5) y 6) del artículo 20 de la Constitución y las leyes N° 27806 y 27927, respectivamente.

 En suma, el derecho de petición puede ser de dos clases: a) el derecho de petición simple, el cual se manifiesta como un instrumento de participación ciudadana, y que incluye a la petición cívica, informativa y consultiva, y b) el derecho de petición calificado, que se manifiesta como adopción de un acto o decisión concreta y precisa por parte de la autoridad recurrida. Tales son los casos de la petición gracial y subjetiva. Por su estructura y función, el Tribunal ha señalado que el derecho de petición es un derecho de naturaleza mixta, toda vez que la petición puede ser de naturaleza pública o privada, según sea utilizada en caso de la defensa de los derechos o intereses del peticionario, o para la presentación de puntos de vista de interés general. Por ende, en atención al primer caso, la referida atribución puede ser considerada dentro del conjunto de los derechos civiles que pertenecen al ser humano; y, respecto al segundo, pertenece al plexo de los derechos políticos que le corresponden a una persona en su condición de ciudadano; de ahí que aparezca como manifestación de la comunicación, participación Y control en relación al poder político.

 El derecho de petición se constituye así en un instrumento o mecanismo que permite a los ciudadanos relacionarse con los poderes públicos y, como tal, deviene en un instituto característico y esencial del Estado democrático de derecho. Así, todo cuerpo político que se precie de ser democrático, deberá establecer la posibilidad de la participación y decisión de los ciudadanos en la cosa pública, así como la defensa de sus intereses o la sustentación de sus expectativas, va sean estos particulares O Colectivos en su relación con la Administración Pública.

 De este modo, en determinados ámbitos, como los referidos a las peticiones individuales o colectivas que buscan el reconocimiento por parte de la Administración Pública de un derecho subjetivo, o en las cuales se solicite información o se formulen consultas, o en las cuales se solicite un acto graciable de la autoridad competente, el derecho en mención se constituirá en un medio ordinario para su efectiva realización, pero, en aquel ámbito en el cual existan mecanismos o recursos establecidos por una normativa específica para el ejercicio o tutela de un derecho subjetivo, tales como la acción penal privada o la acción civil ante órgano jurisdiccional, entre otros, se constituirá en un medio residual, que podrá cubrir ámbitos no tomados en consideración”. 

14. De participación individual o colectiva en la vida política del país 
El derecho a la participación tiene su fundamento en el principio de la soberanía popular que reconoce al pueblo como la única fuente de emanación del poder (artículo 45° de la Constitución). Pero el vocablo que lo enuncia es equívoco y polivalente. En su acepción más lata, participar es tener parte o tomar parte en algo; actuar o ser partícipe como integrante de un todo. 
En términos latos el vocablo puede expresar hasta cuatro conceptos: 
i) Ser partícipe en el gobierno o en las decisiones políticas sin intermediarios, con lo cual el vocablo expresa un concepto diametralmente opuesto a la democracia representativa (democracia directa). Desde este alcance participación significa un modo de acción del ciudadano que es propio de la democracia directa. En este modelo de gobierno, como expresa Loewenstein, “el pueblo, es decir, la totalidad de aquellos que según costumbre o la ley están considerados como ciudadanos dotados de todos los derechos, se reúnen en asamblea —la ekklesia de los griegos— o en comités para llevar a cabo la función de tomar la decisión política y de control político.

 ii,) Ser participe en el gobierno o en las decisiones políticas por medio de representantes (democracia representativa). En este caso el término abarcaría:  
- el derecho a elegir autoridades, 

- el derecho a acceder a cargos públicos de elección popular, 

- el derecho a acceder a la función pública, 

- el derecho a formular peticiones, 

-el derecho a participar en los procesos de democracia semidirecta (referéndum, iniciativa popular, revocatoria del mandato, etc; y

- el derecho a participar en la fundación y funcionamiento de organizaciones políticas. 
iii) Participación de las fuerzas vivas de la sociedad a través de determinados cuerpos intermedios. Supone la acción de los gremios de empresarios, asociaciones o colegios profesionales, sindicatos, organismos no gubernamentales especializados, entre otros, que se articulan a la elaboración y toma de decisiones políticas, mediante órganos estatales de naturaleza consultiva o decisoria. Se trata de un régimen de democracia representativa pero que contempla ciertas formas institucionales de la llamada “representación funcional.

 iv) Participación económica, social y cultural desarrollada siempre al margen del Estado. Consiste en la acción que despliegan los no gobernantes para la elaboración o ejecución de decisiones que, sin ser políticas, resultan de utilidad para la sociedad. 
Lo que distingue a la participación política de los otros tipos de participación a que alude la Constitución (la económica, social y cultural), reside en que aquella designa los distintos modos en que los miembros de la comunidad, pero particularmente los ciudadanos, toman parte en la actividad estatal o en las organizaciones políticas para elaborar, tomar y ejecutar las decisiones políticas imputables al Estado, ya sea en forma directa, semidirecta, indirecta o funcional.

 15. A la nacionalidad 
La nacionalidad es un vínculo de naturaleza jurídica, social y política que une a la persona con un Estado determinado. Es vínculo jurídico porque crea derechos y obligaciones entre la persona y el Estado; social porque la nacionalidad es una resultante de la integración de un individuo con el pasado, las tradiciones y el futuro de una nación; y es también un vínculo político en la medida que la adopción de una determinada nacionalidad implica el sometimiento al poder político y al orden jurídico del Estado. 
Aun cuando a veces se confunde nacionalidad con ciudadanía, existen entre ambas notables y claras diferencias: la primera es el género, y la segunda es la especie (no todos los nacionales son ciudadanos). Dice Dermizaky que la nacionalidad es un vínculo jurídico de la persona con la nación mientras que la ciudadanía es un vínculo político con el Estado: la nacionalidad se determina por el nacimiento y por la voluntad de las personas, en tanto que la ciudadanía por la edad y la capacidad. 

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, los Estados gozan de una amplia autonomía y discrecionalidad para establecer en detalle su correspondiente regulación jurídica, aun cuando se observan una serie de principios que sirven de orientación y fundamento de la legislación interna. Estos principios internacionales son los siguientes: 

1) Toda persona debe tener una nacionalidad: está proscrita la apatridia, porque la nacionalidad es un derecho fundamental consagrado en los instrumentos internacionales. l3ernales manifiesta que “el mundo está dividido territorialmente en Estados; en consecuencia, adquirir la nacionalidad de uno de ellos resulta fundamental para cualquier persona. Si no fuera así. Seria un extranjero en todas las sociedades politicamente organizadas del mundo y no podría ser protegido ni ejercer sus derechos políticos en ninguna de ellas”.

 2) Toda persona tiene derecho a cambiar de nacionalidad: principio en virtud del cual se reconoce el hecho social de la nacionalidad que reside en el deseo de la persona de compartir un destino común con una determinada nación.

 3) Nadie puede tener más de una nacionalidad: la doble nacionalidad se presenta como una situación anómala. Julio Gonzáles Campos sostiene que “la doble nacionalidad puede presentarse bajo dos perspectivas distintas: 
en una de ellas, como se ha indicado, aparece una situación anormal, resultante del hecho de que dos legislaciones estatales, sin existir coordinación alguna entre ellas, consideran que una persona es, al mismo tiempo, nacional suyo. Pero, en segundo lugar, cabe la doble nacionalidad desde una. 

4) La renuncia unilateral a la nacionalidad no basta para perderla: el vínculo jurídico y político que significa la nacionalidad implica un deber de lealtad del individuo para con su Estado. 
5) En el extranjero, la nacionalidad (le origen no se transmite de modo indefinido: como no se tiene especificado un límite concreto, le corresponde a cada Estado decidir el momento en que se interrumpe la transmisión.

6) La nacionalidad adquirida puede ser revocada: en este supuesto los Estados gozan de un amplio margen de discrecionalidad para definir las causales para la pérdida de la nacionalidad adquirida. 
7) Toda persona puede recuperar su nacionalidad: quien renunció o perdió una nacionalidad puede acceder a ella nuevamente según las disposiciones que para el efecto tenga regulada cada Estado. 
16. De tutela procesal efectiva 
Lo que el inciso 3) del artículo 1390 de la Constitución declara como un principio y derecho de la función jurisdiccjonal “la observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional, es reunido en el Código bajo la denominación genérica de derecho a la tute/a procesal efectiva De ahí que los comentarios de este inciso implican la conceptualización de los otros derechos que forman parte de este derecho genérico, tal como han sido expresados en el artículo 4° del presente Código en relación con la procedencia del amparo y el hábeas corpus contra resoluciones judiciales. 

En el presente inciso 16), el ámbito de protección del amparo va más allá de los procesos jurisdiccionales. Alcanza a los procedimientos llevados a cabo en sede política, administrativa y corporativa (inter privatos) con desconocimiento de la tutela procesal efectiva. 

La tutela procesal efectiva es el derecho de toda persona a que se le haga justicia, a que cuando se pretenda algo, esa protección sea atendida por el órgano o la persona que deba resolver a través de un procedimiento que contenga garantías mínimas. Se trata de un derecho instrumental que permite la defensa jurídica de los intereses legítimos. Tiene corno objeto conseguir una decisión imparcial con arreglo al derecho objetivo y a obtener la ejecución de una sentencia en los términos en que ha sido formulada. 

El derecho en referencia tiene como titulares a las personas naturales y jurídicas a quienes el ordenamiento jurídico reconoce capacidad para ser parte en un proceso. 

17. A la educación, así corno el derecho de los padres de escoger el centro de educación y participar en el proceso educativo de sus hijos

En este inciso 17) el Código consagra al amparo como el proceso constitucional encargado de la protección de dos derechos con esferas jurídicas distintas pero que tienen cierto grado de parentesco: el derecho a la educación y la libertad de enseñanza. 

El reconocimiento constitucional del derecho a la educación se realiza en medio de un gran marco axiológico que determina las características, contenido, alcances y fines de la educación. Entre algunas de esas características, la Constitución establece un sistema educativo mixto, público y privado. Lo público significa que el Estado, como sujeto pasivo del derecho a la educación, está obligado a no impedir que todo hombre se eduque; a facilitar el libre acceso de todos a la educación en igualdad de oportunidades; a crear y mantener en forma adecuada establecimientos oficiales de enseñanza; y a no interferir la enseñanza privada, sino por el contrario estimularla y promocionarla. 

La educación prepara al individuo para la vida. Moldea su carácter, desarrolla y perfecciona sus facultades intelectuales, fisicas y éticas y es condición esencial para el libre desarrollo de su personalidad. Sostiene Dermizaky que “aunque la función de educar presupone también instruir, pues nadie puede considerarse educado si carece de instrucción; y a pesar de que instrucción y educación tienen por objeto desarrollar la personalidad del hombre para hacerlo útil a la sociedad, conviene distinguir que la primera provee conocimientos, destrezas y capacidades para la inteligencia, mientras que la segunda da preceptos morales, sentimientos y convicciones que moldean nuestro carácter. Ambas son funciones sociales; pero la educación corresponde más al hogar, a la familia y a los grupos que el individuo integra, por lo que es esencialmente subjetiva. La instrucción es objetiva, porque se propone el conocimiento de la verdad”.

Nuestro texto constitucional no hace distingos, sino que subsume ambos conceptos en el vocablo educación. Siendo responsabilidad tanto del Estado como de la sociedad realizarla. 

Desde la perspectiva de lo privado, la lex legum garantiza expresamente la libertad de gestión y de empresa privada de la educación (la libertad de enseñanza en una de sus manifestaciones). 

Importa en primer lugar distinguir ciertas cuestiones que si bien no constituyen en sí lo que es la libertad de enseñanza, están estrechamente ligadas a ella. Como dice Duguit, “ ¿Debe el Estado intervenir para dar por sí mismo la enseñanza, o debe dejar este cuidado únicamente a la iniciativa de los particulares, individuos o asociaciones, reservándose el ejercicio de un derecho de control y vigilancia sobre esta enseñanza privada? ¿Corresponde al Estado proporcionar y asegurar a todos, los medios de adquirir gratuitamente un mínimun de instrucción? O, según la formula corriente, ¿debe el Estado organizar una enseñanza primaria gratuita?”’.

 En primer lugar la simple lectura del texto constitucional nos demuestra que el Estado comparte la enseñanza con los particulares. La propia consagración del derecho bajo comentario lo corrobora, sólo que a ello la Constitución le impone al Estado algunas obligaciones positivas: es deber del Estado asegurar que nadie se vea impedido de recibir educación adecuada por razón de su situación económica o de limitaciones mentales y fisicas (artículo 16°); la educación inicial, primaria y secundaria son obligatorias. En las instituciones del Estado, la educación es gratuita. En las universidades públicas el Estado garantiza el derecho a educarse gratuitamente a los alumnos que mantienen un rendimiento satisfactorio y no cuenten con los recursos económicos necesarios para cubrir los costos de la educación. Promueve la creación de centros educativos donde la población lo requiera y garantiza, entre otras cosas más, la erradicación del analfabetismo (artículo 17°). 


La libertad de enseñanza, pues, no es otra cosa que la imposibilidad de un monopolio educativo por parte del Estado. Esta, en efecto, consiste en el derecho de fundar centros educativos privados, con la consiguiente exclusión de cualquier monopolio estatal en materia de instrucción. También en el derecho a enseñar de modo enteramente libre los conocimientos personales y las propias ideas en la condición de profesor, sin que el Estado pueda impedirlo. No importa si se imparte al aire libre, con método socrático. La única exigencia es que no se trasgreda la ley ni los principios de la Constitución.

Su ámbito de acción se extiende tanto a la educación elemental o primaria, como a la especial o secundaria, a la normal, y a la superior o universitaria. El pluralismo de la Constitución y los principios de igualdad y justicia obligan a que en los tres ámbitos de la educación se reconozca el derecho de los particulares a fundir Y conducir centros educativos con la absoluta libertad para aprobar los planes y programas de estudios, seleccionar a los docentes y expedir certificados y títulos, sin perjuicio de que el Estado asegure un mínimo de calidad en la prestación educativa. 

Lo que se pretende con la libertad de enseñanza es consagrar el pluralismo de la oferta educativa frente a la opción de la escuela estatal única. De ahí que ella 0píenda también el derecho de los padres de escoger los centros de educacion para sus hijos y de participar en el proceso educativo (artículo 13° de la Constitución). Estos dos aspectos muy distintos, marcan sin embargo los dos polos sobre los que gira todo el problema de la libertad de enseñanza. Si se dijera: todo el mundo tiene el derecho de enseñar, pero el niño o sus padres no pueden elegir el maestro o maestros que les agraden O convengan, se formularía una regla que no tendría aplicación, se enunciaría un derecho ilusorio. Sí yo quiero aprender, debo por lo tanto ser libre para elegir que es lo que quiero aprender, y quienes son los maestros más competentes e instruidos para enseñarme, o quiénes los que participan o profesan similares opiniones, ideas o creencias a las mías.

 Desde esta perspectiva la libertad de enseñanza constituye una proyección en el ámbito de la educación de la libertad ideológica y del derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos ideas u opiniones. Pero también el derecho a recibirlas y a elegir qué se recibe y de quien. 
Como acota Prieto de Pedro, “no consiste únicamente en la libertad de abrir escuelas privadas, que formulada así aisladamente sólo garantiza tal derecho a quien realmente tiene el poder de abrirlas y de seleccionar a su público”, sino que “se manifiesta como una «malla de derechos y libertades», las cuales se estructuran dentro de un equilibrio dinámico y se integran unas sobre otras para producir un resultado global de «libertad»”.

 18. De impartir educación dentro de los principios constitucionales 
Según el artículo 14° de la Constitución la educación tiene como contenido promover el conocimiento, el aprendizaje y la práctica de las humanidades, la ciencia, la técnica, las artes, la educación fisica y el deporte. Preparar para la vida y el trabajo y fomentar la solidaridad. Formar ética y cívicamente, enseñar la Constitución y los derechos humanos en todo el proceso educativo, sea civil o militar. El Estado también, por virtud del artículo 17 in fine, “fomenta la educación bilingüe e intercultural, según las características de cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y lingüísticas del país. Promueve la integración nacional”. 

Sus alcances son puestos de relieve por el artículo 13° del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos: “La educación deberá orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y deberá fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo económico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educación debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democrática y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprensión, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz”. 

En cuanto a los fines, el ordenamiento constitucional, como ya se expresó, busca que la educación garantice el libre, pleno y autónomo desarrollo de la personalidad humana. Una manifestación de este fin último y primero es el ya mencionado dispositivo constitucional que reconoce al educando el derecho al respeto de su identidad, el buen trato psicológico y fisico. Y también la afirmación clara de que la educación religiosa se imparte con respeto a la libertad de conciencias (artículo constitucional 14°, tercer párrafo) 
19. A la seguridad social 
Dice Vladimiro Naranjo que “la seguridad social es el conjunto de medios de protección institucionales frente a los riesgos que atentan contra la capacidad y oportunidad de los individuos y sus familias para generar los ingresos suficientes en orden a una subsistencia digna”’.

 El derecho a la seguridad social tiene como fundamento constitucional los artículos 10 y20 (dignidad humana, vida, igualdad); y su desarrollo en el inciso 22) del artículo 2° (ambiente equilibrado y adecuado), artículo 4° (protección del menor, del adolescente, de la madre y del anciano en situación de abandono), 7° y 9° (salud), 24° (trabajo digno). En otras palabras, por su engarce directo con otros derechos fundamentales y básicos, el desconocimiento de la seguridad social podría implicar la vulneración de la vida, la igualdad, la integridad personal el trabajo o la salud. 

El desarollo legal de la seguridad social debe obedecer a principios de universalidad, eficiencia y solidaridad. La universalidad supone que la cobertura debe extenderse gradualmente a un número de personas cada vez mayor y que, dentro de este proceso de extensión no pueden aceptarse discriminaciones de ninguna índole. Así por ejemplo constituiría una clara violacion del principio de igualdad negarle a una persona su acceso a la seguridad social en razón de sus ideas políticas, religiosas o debido a una determinada orientación sexual. No cabe duda que los criterios para concretar el principio de universalidad son múltiples, como son los demográficos, económicos, sociales, entre otros, siendo el legislador la instancia competente para optar y determinar cuáles son los grupos que requieren con mayor urgencia la ampliación de la cobertura (mujeres en estado de embarazo, niños menores de cinco años, población de la tercera edad, población pobre y vulnerable, mujeres cabeza de familia).

 La seguridad social es un derecho de la persona que sólo se materializa mediante la prestación de un servicio público a cargo del Estado o de los particulares. A diferencia de la educación que se concreta con un servicio básico (educación primaria obligatoria y gratuita) la seguridad social incluye el mayor número de servicios, auxilios, asistencias y prestaciones que comprometen al Estado y la sociedad en su conjunto, a fin de cubrir una amplia gama de riesgos que van desde la invalidez, vejez y muerte hasta la protección de la vida y la atención prioritaria de la salud. 

En la medida que el artículo 9° de la Constitución concede al Estado la facultad de determinar “la política nacional de salud” y que en esa perspectiva el “Poder Ejecutivo norma y supervisa su aplicación”, la dirección, coordinación, reglamentación y vigilancia de la seguridad social --por su directa vinculación con la salud— debe también estar a cargo del Estado. La prestación corre principalmente a cargo de éste con el objeto de que los titulares del derecho obtengan la mayor cobertura posible frente a los riesgos que puedan afectar su salud y capacidad económica. En un Estado que se autoidentifica como social, el derecho adquiere mayor énfasis frente a los contingencias de los sectores más desprotegidos. 
20. De la remuneración y pensión 
Para García Toma la remuneración “es aquel pago que se recibe como contraprestación por la realización de un servicio de carácter laboral y con cargo a que en reconocimiento de la dignidad humana, procure condiciones de existencia moralmente aceptables para el trabajador y su Bajo esta perspectiva el artículo 24° de la Constitución de 1993, afirma que “el trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual”. 
De este modo el derecho al trabajo se articula con una doble pretensión jurídica: equitativa, en el sentido del derecho a obtener una retribución proporcionada a la cantidad y calidad del trabajo; y suficiente, en el sentido que la remuneración deberá garantizar unos ingresos globales que no estén por debajo del nivel mínimo, considerado en determinado momento histórico y en las condiciones de vida concretas, necesario para asegurarle al trabajador y su familia una existencia libre y digna.

 El Derecho a la pensión forma parte del derecho de propiedad del jubilado y constituye un rol substitutivo de las remuneraciones en actividad, por lo que debe existir un cierto equilibrio —que no significa igualdad— entre las remuneraciones de quienes se encuentren laborando y de los haberes de quienes por razones de edad han pasado a formar parte de los trabajadores pasivos o inactividad.

 La pensión se desprende del derecho del trabajador jubilado a recibir una cantidad mensual de dinero que le permita una subsistencia digna, como contraprestación de la actividad laboral que desarrolló cuando estaba en condiciones de efectuarla. Es el débito de la comunidad por los servicios que se prestó, si el régimen se basa en uno de naturaleza estatal organizado bajo el principio de la solidaridad, o el derecho a recibir lo que se ahorró, si se trata de un fondo privado de pensiones.

 La Constitución en su artículo 110 señala que “El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través de entidades, públicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz funcionamiento”.

 En otras palabras, la protección del amparo no se extiende solo frente a la negativa de la administración pública o privado, si se trata de una AFP, a otorgar la pensión que se merece, sino que este derecho debe garantizar, en la medida de lo posible, una situación patrimonial equivalente a la que le habría correspondido disfrutar si todavía formara parte de la población económicamente activa. 

21. De la libertad de cátedra 
La libertad de cátedra es una de las consecuencias del reconocimiento constitucional de la libertad de enseñanza. Consiste, como dice Lucas Verdú “en la exencion de trabas que ha de tener todo profesor para investigar, exponer y transmitir el saber científico mediante la lección, seminarios, conferencias, escritos, experimentos, operaciones a quien quiera aprender”. Por consiguiente no se limita a la divulgación de conocimientos ya adquiridos sino que comprende también su ampliación y profundización por medio de la investigación científica, de la elaboración de nuevos datos, teorías y doctrinas. Y esto sólo puede hacerse en la universidad porque es allí donde la actividad del docente se halla indisolublemente ligada a la investigación. Bien ha dicho Adolfo posada que la universidad desarrolla su mundo académico “entre corrientes encontradas que la llevan de la tendencia predominantemente utilitaria a la científica pura, y de ésta, a la pedagógica y social”, pero con prevalencia, en palabras del propio Posada, de su consideración como “la más alta esfera de la educación intelectual, o sea la científica”.

 Por consiguiente la libertad de cátedra se circunscribe a contenidos exclusivamente científicos. Esto significa —dice Lucas Verdú— “que los docentes investigadores no pueden prevalerse de la función que ejercen, protegida por una garantía institucional, para exponer o defender materias ajenas a la ciencia, por ejemplo, hacer propaganda de políticas concretas”.

 Esta libertad se configura como un derecho en el que la vertiente institucional, típica de los derechos fundamentales, adquiere un énfasis más acusado. Desde este punto de vista institucional, la libertad de cátedra es la potestad de la universidad de decidir el contenido de la enseñanza que imparte, sin sujeción a lo dictado por poderes externos a ella. Constituye el fundamento y límite de la autonomía universitaria, entendida esta última como un principio organizador que lleva a excluir la posibilidad de que decisiones sobre materias académicas sean adoptadas por personas que no representan a la universidad.

 En su vertiente subjetiva, constituye un derecho fundamental que depara al docente un espacio intelectual resistente a injerencias compulsivas impuestas externamente. Pero ambas dimensiones —la institucional y la subjetiva— “sirven para delimitar ese «espacio de libertad intelectual» sin el cual no es posible «la creación, desarrollo, transmisión y crítica de la ciencia, de la técnica y la cultura», que constituye la última razón de ser de la universidad”. Permite la convivencia de distintas posturas y corrientes de pensamiento en el seno de la universidad y la existencia de foros abiertos al debate y la discusión, sin tendencias ideológicas predeterminadas. Porque los postulados científicos no son dogmáticos e inalterables y la ciencia es libre.

 22. De acceso a los medios de comunicación social en los términos del 
artículo 35° de la Constitución 
El artículo 35° de la Constitución establece el derecho de los ciudadanos a ejercer sus derechos individualmente o a través de organizaciones políticas, movimientos o alianzas. El artículo constitucional añade, entre otras cosas, que es la ley la que establece el acceso gratuito a los medios de comunicación social de propiedad del Estado en forma proporcional al último resultado electoral general.

 El inciso bajo comentario forma parte de los derechos incorporados expresamente en el ámbito de protección del amparo. La legislación anterior no la contemplaba. Constituye este inciso una manifestación de la posibilidad de que las personas jurídicas de derecho privado puedan interponer los procesos constitucionales para la protección de los derechos constitucionales que les puedan ser aplicables, y los partidos políticos lo son. 

La ley 28094 sobre partidos políticos ha venido a fijar las normas que permiten asegurar los aspectos constitucionales demandados por el artículo 35° de la Constitución: a) el funcionamiento democrático de las organizaciones políticas; b) la publicidad y control de las fuentes de financiamiento de sus actividades; y e) la forma y el modo de acceso gratuito a los medios de comunicación social de propiedad del Estado. 
En cuanto al derecho protegido, la ley 28094 en su artículo 41° dispone que “Los medios de comunicación de propiedad del Estado están obligados a otorgar mensualmente cinco minutos a cada partido político con representación en el Congreso, para la difusión de sus propuestas y planteamientos. La gerencia de Supervisión de Fondos Partidarios hace la asignación correspondiente”. 
Dar a los partidos acceso gratuito a los medios de comunicación social, les permite expresar sus puntos de vista sobre la coyuntura, sus programas y planes de gobierno, para de este modo orientar y formar la opinión pública de los ciudadanos. 

23. De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida 
Asistimos a un permanente deterioro de nuestro espacio vital por causas antropogénicas, pues como ha dicho Bernales “sólo el ser humano puede sobreexplotar los recursos naturales hasta hacerlos desaparecer; sólo él puede contaminar por su propia iniciativa la atmósfera hasta afectar las condiciones en que la vida se reproduce (incluida, desde luego, la propia vida humana); sólo él puede producir desechos capaces de dañar extensísimas partes del planeta”.

 Constituye rasgo distintivo de los nuevos tiempos el intenso interés de la comunidad internacional por recuperar el equilibrio y la armonía perdida entre el hombre y la naturaleza. La Declaración Universal de Derechos Humanos proclama que “toda persona tiene el derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y el bienestar”. El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, se refiere expresamente a la necesidad de mejorar el ambiente como uno de los requisitos para el adecuado desarrollo de la persona. Así también la Declaración de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (Convención de Estocolmo de 1972), proclama el derecho del hombre a “condiciones de vida satisfactorias en un ambiente cuya calidad le permita vivir con dignidad y bienestar”. Asimismo el “deber solemne de proteger y mejorar el medio ambiente para las generaciones presentes y futuras”.

 El derecho a gozar de un ambiente saludable, ecológicamente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida, guarda relación con los parámetros fisicos y biológicos que han permitido la aparición y desarrollo sobre la tierra de la especie humana. La conservación de esos parámetros, que son fruto de diversas interacciones entre los seres vivos y la naturaleza, sólo es posible si se guardan ciertas proporciones de interrelación entre las distintas cadenas biológicas. Pero la expoliación acelerada de los recursos ha convertido la secular tensión entre naturaleza e individuo en una abierta contradicción, lo que ha repercutido en el hábitat humano y en el equilibrio psicosomático de los seres humanos. La capacidad tecnológica para sobreexplotar hasta límites insostenibles la naturaleza, nos coloca frente a la posibilidad de un suicidio colectivo. De ahí que sea una necesidad que no puede seguir postergándose la utilización racional de los recursos naturales, para sustituir su desenfrenada explotación cuantitativa por un uso equilibrado de la naturaleza que haga posible la calidad de vida. 

En efecto, el medio ambiente es un derecho colectivo de disfrute individual y general a un tiempo, cuya preservación por parte de los poderes públicos concretiza la calidad de vida. Un entorno deteriorado no puede ser disfrutado por nadie y, a la inversa, un ambiente equilibrado y adecuado beneficia a todos. Tal como sucede con los derechos económicos y sociales, la dimensión utis socius acompaña la proyección individual, utis singulis, del derecho. 

El derecho ambiental así se configura como uno de naturaleza compleja: de un lado, es un derecho subjetivo y, de otro, es un derecho económico social de prestación. Derecho subjetivo a exigir de la administración pública la preservación del medio ambiente; su protección frente al deterioro y, de ser el caso a su mejora en el momento y lugar concreto en que se manifieste una situación de degradación efectiva o potencial. Derecho económico social de prestación que obliga a los poderes públicos al desarrollo de una política ambiental coherente y sostenida, al mantenimiento de los recursos naturales y a una intervención decidida para prevenir la contaminación. 

Pero dado que el ambiente sólo puede ser conservado mediante medidas preventivas, los recursos procesales deben permitirle a los ciudadanos la posibilidad de intervenir antes de que el daño se produzca, lo que implica el reconocimiento efectivo del derecho a la información sobre los proyectos y programas de impacto ambiental y a participar en los procesos de toma de decisión. 

Para que el ambiente sea equilibrado deberá existir una debida correspondencia de las partes respecto de un todo que debe ser homogéneo y armónico. No se refiere a los equilibrios naturales del ambiente intangible, a aquellos lugares que la planta del hombre no ha hollado aún, sino que significa el equilibrio de los ambientes transformados por el hombre; quiere decir que las modificaciones a que se somete ese ambiente deben ser aceptables. Lo adecuado hace referencia a lo sano, a aquello que no presenta contaminaciones de los elementos y recursos naturales, apto para el desarrollo de la vida y personalidad. Lo que supone una ciudad con cloacas, con agua potable, control de ruidos molestos y de emanaciones y con espacios verdes frente al heteróclito avance urbano. 

24. A la salud 
En el ámbito de los derechos sociales, la salud constituye el eje alrededor del cual giran todos los demás. Por tratarse de un derecho primario y absoluto su valor se remite a la categoría de los derechos fundamentales, básicos para la vida y el libre desarrollo de la personalidad. Por consiguiente, debe entenderse como un derecho directamente tutelable ante el juez sin la necesidad de interposición por parte del legislador. 

El derecho a la salud tutela la integridad física Y psíquica de la persona. Su realizacion no se circunscribe a la simple ausencia de enfermedades, sino que abarca la protección del equilibrio psicofisico frente a cualquier amenaza proveniente del ambiente externo. Su haz protector se proyecta respecto de las agresiones a la salud que se deriven de las condiciones propias del lugar de trabajo, de la escuela, de la ciudad o de cualquier otro ambiente.

 Pese a que ha adquirido su carta de naturaleza con la llegada del constitucjonalisrno social, el derecho a la salud, considerado en su relación con el individuo, tiene una estructura semejante a la de los derechos de libertad clásicos. Supone la titularidad de un bien natural y personal que todos están obligados a respetar Es por ello, como bien dice Baldasalte, “el derecho a la salud puede definirse como derecho absoluto del individuo, que, como tal, puede hacerse valer tanto respecto del Estado y los poderes públicos en general como de las “autoridades” privadas (por ejemplo las empresas) o, más en general, en las relaciones (paritarias) entre particulares como por ejemplo entre productor (vendedor) y consumidor”.

 
Como un estricto derecho prestacional la salud se entiende como una obligación a cargo del Estado de emprender políticas orientadas a asegurar, en el mareo del artículo 12° del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales: a) la reducción de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los niños; b) el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) la prevención y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra índole, y la lucha contra ellas; d) la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.

 En el mismo sentido, el Protocolo de San Salvador, que reconoce en su artículo 10° el derecho de toda persona a la salud, “entendida como el disfrute del más alto nivel de bienestar físico, mental y social”, obliga a los Estados al reconocimiento de la salud como un bien público y a adoptar las siguientes medidas para garantizarla: a) la atención primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad; b) la extensión de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos sujetos a la jurisdicción del Estado; e) la total inmunización contra las principales enfermedades infecciosas; d) la prevención y tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y de otra índole; e) la educación de la población sobre la prevención y tratamiento de los problemas de salud; y 1) la satisfacción de las necesidades de salud de los grupos de más alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean más vulnerables. 
25. Los demás que la Constitución reconoce 
El artículo 25° detalla una lista de derechos que estarían protegidos por el hábeas corpus. Ese catálogo constituye un numeros apertus, es una relación enunciativa que no se agota en los 17 incisos ni en los derechos conexos a la libertad individual. Lo mismo puede decirse del amparo sólo que en el presente supuesto, el Código dispone en el inciso 25) del artículo 37°, la declaración expresa que el ámbito de protección del amparo no se agota en los 24 derechos enumerados, sino que al listado se deben agregar los demás derechos que la Constitución reconoce. 

Pero el sentido de la norma tiene alcances mayores. El amparo no sólo alcanza a los derechos dispersos a lo largo de la Constitución que están más allá del artículo 2° de la Constitución, sino que extiende su manto protector a los comprendidos en los tratados internacionales, aunque no estén recogidos en la norma fundamental, y a los llamados derechos innominados. 
La Constitución que no se agota en su texto escrito incluye un conjunto derechos que no han sido por ella declarados expresamente. Al juez constitucional le corresponde descubrirlos, no inventarlos. Se trata de los atributos personales que el hombre reafirma frente al Estado y ante los demás y que sin estar establecidos expresis verbis, son de naturaleza análoga a los derechos constitucionales o que se fundan, como dice el artículo 3° de la Constitución, “en la dignidad del hombre, o en los principios de la soberanía del pueblo, del Estado democrático de Derecho y de la forma republicana de gobierno”. 

Derechos no protegidos
Artículo 38:

No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo o que no está referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo.

Exégesis:

El proceso de amparo solo protege derechos constitucionales. El artículo 38º guarda relación con el inciso 1) del artículo 5º que declara la improcedencia de los procesos constitucionales, in genere, cuando “los hechos y el petitorio de la demanda no están referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado”.

El propósito es que el amparo sea utilizado en sus exactos contornos, sin distorsionarlo. Que el derecho constitucional sea verdaderamente la esfera subjetiva afectada gravemente, sin posibilidad de reparación en la vía ordinaria y que no sirva como pretexto para invocar la protección de un derecho legal. El agravio debe afectar directamente el contenido esencial de un derecho constitucional y no aspectos de naturaleza complementaria o yuxtapuesta con vinculación lejana o indirecta con la Constitución. Salvo cuando en la ley se señalan los casos de vulneración del contenido esencial del derecho constitucional y estos efectivamente se producen en la realidad.

Así, por ejemplo, la Constitución  garantiza el derecho al trabajo y ordena al legislador otorgar adecuada protección contra el despido arbitrario. Pero para que el acto lesivo del derecho al trabajo sea uno de competencia constitucional, no basta que la causa de despido sea injustificada. El artículo 22º del decreto legislativo 728º establece las causas justas de despido: el detrimento de facultades o ineptitud sobrevenida, el rendimiento deficiente, la negativa injustificada del trabajador a someterse a exámenes médicos o a cumplir con las medidas profilácticas o curativas prescritas, el incumplimiento de obligaciones, la desobediencia, la paralización intempestiva de labores, la disminución deliberada  y reiterada del rendimiento, la violación del secreto y la buena fe laboral, entre otros.

Frente a todos estos hechos, la controversia no puede llevarse a la sede del  Amparo, sino a la vía laboral ordinaria. Es ahí donde tiene que probarse si la extinción unilateral del vinculo laboral se funda o no en una causa justa que ha sido previamente establecida en la ley pero no por la Constitución.

Como ya se ha dicho en referencia general a todos los procesos constitucionales, al comentar el inciso 1) del artículo 5º del presente Código: “…son improcedentes los procesos constitucionales cuya demanda está referida a aspectos secundarios o accesorios del derecho constitucional que no son parte de su contenido esencial. No se puede invocar por la vía de estos procesos derechos legales que de un modo lejano o indirecto tienen respaldo en la Constitución. Por ejemplo, la protección de la posesión que es un derecho legal aun cuando puede ser considerado un atributo de la propiedad. Tampoco el usufructo, la prenda, la servidumbre. O discutir el cumplimiento de un contrato en sede del amparo aduciendo el derecho constitucional a la libertad de contratación; la libertad de trabajo para pedir protección del trabajo que se desarrolla en las veredas que son de uso público o la libertad de circulación para obligar a la autoridad municipal a conceder el acceso a líneas de transporte público sin contar con los requisitos de ley.

Es decir, no se debe extender la protección de los procesos constitucionales a situaciones que guardan relación indirecta con un derecho constitucional o que se derivan de él, pero que no constituyen un problema de constitucionalidad, toda vez que tienen su origen y fundamento en una norma de jerarquía legal (Vid. Supra inciso 1) artículo 5).

CAPÍTULO II

PROCEDIMIENTO

LEGITIMACIÓN

Artículo 39:

El afectado es la persona legitimada para interponer el proceso de amparo.

Exégesis

En el hábeas corpus,  como se sabe, la interposición de la demanda puede ser invocada por el propio afectado o por cualquier otro en su nombre y sin necesidad de acreditar representación. Es norma que así suceda porque la persona está privada de su libertad o se encuentra seriamente amenazada en sus otros derechos conexos y es casi siempre imposible que él mismo pueda interponer la demanda.

No sucede lo mismo en el caso del amparo. La legitimidad activa corresponde en primer lugar sólo al afectado por el acto lesivo (legitimatio ad causam). El principio que se establece es que le corresponde al titular del derecho interponer la acción si es que se siente o dice sentirse perjudicado por un acto u omisión de autoridad, funcionario o persona que viola su derecho constitucional. Se excluye de este modo, pues, salvo la procuración oficiosa reconocida en el artículo 41º, que el proceso de amparo pueda ser interpuesto por quien no es el agraviado. No hay posibilidad de su articulación por parte de terceros que no sean capaces de demostrar la afección de un derecho constitucional propio, con excepción de la Defensoría del Pueblo que en tal caso actúa bajo la calidad de legitimatio ad processum.

La posibilidad de que la demanda pueda ser interpuesta por cualquier persona cuando se trate de la amenaza del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos, no debe entenderse como una excepción a la regla de la legitimación activa dispuesta por el artículo 39º. Sucede en este último caso que los afectados son todos, dada la naturaleza de los derechos constitucionales en juego (equilibrio ecológico, medio ambiente, etc.).

Hay que tener en cuanta además lo dispuesto en el artículo 54º, relativo a la litisconsorcio. Quien tiene interés en el proceso puede pedir su incorporación si es que tiene “un interés jurídicamente relevante” en el resultado del proceso.

Los derechos fundamentales de las personas jurídicas de derecho privado

En el artículo 3º de la Constitución de 1979 se tenía establecido que “los derechos fundamentales rigen también para las personas jurídicas peruanas, en cuanto le son aplicables”. Esta  titularidad de los derechos fundamentales tenía su origen en la Ley Fundamental de Bonn (LFB), que no sólo lo extendía a las empresas alemandas sino a toda aquella que tuviese su sede en la república germana. La LFB de 1949 señalaba en el inciso 3) de su artículo 19º: “Los derechos fundamentales rigen también para las personas jurídicas con sede en el país, en tanto por su propia naturaleza sean aplicables a las mismas”. Con similar intención y bajo el influjo de la suprema ley germana, la Constitución española de 1978 estableció en su artículo 162º. 1. b) que entre los legitimados para interponer la acción de amparo se encontraba “toda persona natural o jurídica”.

El constituyente de 1993 eliminó la titularidad de los derechos fundamentales de las personas jurídicas por un prurito de parquedad y síntesis en la elaboración de la Carta constitucional. Se partía en nuestra opinión de un prejuicio, el de creer que cuanto menos artículos tuviese la Constitución, mejor dotada estaría para enfrentar la tensión entre la realidad política y social, siempre dinámica, y la vocación de la norma de perdurar, sin cambios, por la autoconciencia de su naturaleza suprema y fundante del orden jurídico, patentizada en la garantía de la rigidez constitucional (proceso agravado de reforma de la Constitución).

El hecho de que se haya suprimido de la Constitución de 1993 la titularidad de los derechos fundamentales por parte de las personas jurídicas, puede llevar a algunos a estimar que esta clase de derechos no le son predicables respecto a esta clase de personas, no pudiendo en consecuencia gozar de legitimación para la interposición de los procesos de amparo, hábeas data y de cumplimiento. O para decirlo en un sentido distinto, sólo podrían oponerse a la afectación de sus intereses constitucionales únicamente por las vías jurisdiccionales ordinarias (Proceso de conocimiento, abreviado, de ejecución, sumarísimo, contencioso-administrativo, etc.).

El hecho puede resultar opinable si se tiene en cuenta que este código habla de la titularidad de la “persona”, a secas, sin distinguir entre naturales y jurídicas. Con la simple finalidad de ilustrar, el artículo 39º del Código Procesal Constitucional señala: “el afectado es la persona legitimada para interponer el proceso de amparo”. El artículo 61º del mismo cuerpo de leyes, en relación con el habeas data afirma que toda persona puede interponerlo en defensa de los derechos reconocidos por los incisos 5) y 6) del articulo 2º de la constitución (Derecho de acceso a la información publica y de autodeterminación informativa). Así también el artículo 69º, en cuanto a la legitimación activa en el proceso de cumplimiento indica que “cualquier persona podrá iniciar el proceso de cumplimiento frente a normas con rango de ley y reglamentos. Si el proceso tiene por objeto hacer efectivo el cumplimiento de un acto administrativo, sólo podrá ser interpuesto por la persona a cuyo favor se expidió el acto o quien invoque interés para el cumplimiento del deber omitido (…). Tratándose de la defensa de derechos con intereses difusos o colectivos, la legitimación corresponderá a cualquier persona…”.

El reconocimiento de los derechos fundamentales de las personas jurídicas no constituye necesariamente una comunis opinio en la doctrina, sino que se pueden observar matices. Para llegar a una posición resulta preciso contemplar los derechos fundamentales con la lente enfocada en la materia constitucional pero desde el propio derecho positivo en vigor, sin atenciones en e derecho comparado, ya que como señala Iñaki Lasagabaster “la titularidad de derechos fundamentales por personas jurídicas no es una cuestión ideológica, sino que depende del derecho positivo, lo que no siempre se tiene en cuenta”.

· La doctrina tradicional

Uno de esos lastres ideológicos lo constituye la doctrina tradicional de los derechos humanos entendidos como derechos naturales, personalísimos y suprapositivos, predicables sólo de las personas humanas. Tal concepción se deriva de entender los derechos de la persona como derechos naturales y por lo tanto sólo reconducibles al ser humano.

En la constitución francesa de 1791, los derechos civiles se entendían como derechos del individuo como ciudadano, proclamados en las Constituciones (derechos positivados). Aun cuando en un principio este era el fundamento ideológico para negarles a las personas jurídicas la titularidad de los derechos constitucionales, a medida que se van configurando alrededor otras teorías, se supera el inicial perjuicio, como se ha tenido oportunidad de ver en las Constituciones de Alemania (1949) y de España (1978).

· La doctrina del positivismo jurídico alemán (George Jellinek)

Para Jellinek las personas jurídicas pueden disfrutar de los derechos fundamentales si es que no hay en contra motivos fundados en la naturaleza de las cosas o expresas excepciones legislativas. Para el ilustre profesor germano, los derecho fundamentales de las personas jurídicas tienen su limite en la naturaleza, pues si un determinado atributo requiere individualidad física, entonces no se le puede reconocer como titular de dicho atributo a una persona jurídica”, lo que no impide que se les confiera una esfera de libertad al igual que a las personas físicas, solamente restringible o limitable por motivos jurídicos constitucionalmente soportables.

· El decisionismo jurídico de Carl Schmitt 
Desde posiciones ideológicas distintas, el decisionismo jurídico de Carl Schmitt empero, llega a las mismas conclusiones  que la llamada doctrina tradicional. Para el autor la Teoría de la Constitución, los derechos fundamentales son, esencialmente, derechos del hombre individuo libre, y, por ciertos derechos que él tiene frente al Estado, lo que supone que el hombre por virtud de su propio derecho natural, entra en juego frente al Estado, y, mientras haya de hablarse de derechos fundamentales, no puede desecharse por completo la idea de unos derechos anteriores y superiores al Estado. En consecuencia, según Schmitt, derechos fundamentales en sentido propio son tan solo los derechos y libertades de la persona individual.

El significado jurídico de reconocerle a la persona unos derechos fundamentales “estriba en que tal reconocimiento significa el reconocimiento del principio fundamental de distribución: una esfera de libertad del individuo ilimitada en principio, y una posibilidad de injerencia del Estado, limitada en principio, mensurable y controlable”. 

Está claro que si desde estas bases teóricas los derechos fundamentales solo son la expresión de un principio de distribución entre el binomio libertad-poder, no parece posible predicar que los derechos fundamentales puedan ser titularizables  por las personas jurídicas y menos aun por el propio Estado que, en la teoría positivista goza de personalidad jurídica.

En España, que es tributaria de la doctrina germana se considera que los derechos fundamentales de las personas jurídicas sólo lo son de forma secundaria, ya que representan una titularidad derivada de los sujetos primarios que son las personas individuales: “La plena efectividad  de los derechos fundamentales exige reconocer que la titularidad de los mismos no corresponde solo a los individuos aisladamente considerados, sino también en cuanto se encuentran insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea específicamente la de defender determinados ámbitos de libertad o realizar los interese y los valores que forman el sustrato último del derecho fundamental”

A la luz de este desarrollo doctrinario, creemos que la titularidad de los derechos fundamentales de las personas jurídicas no puede ser resuelta con carácter general en relación a todos y cada uno de ellos. La simple lectura de la Constitución acredita que existen derechos fundamentales cuya titularidad se reconoce a quienes no pueden calificarse como ciudadanos ni como personas naturales: comunidades campesinas y nativas (artículo 89º), personas jurídicas privadas con fines de lucro (régimen económico), sindicatos, partidos políticos.

Hay otros derechos fundamentales que por su propio carácter no pueden ser reconducibles a las personas jurídicas, como es el caso de los llamados “derechos personalísimos”. En consecuencia, la posición sostenida por Jellinek parece la más correcta y es, en nuestra opinión, la que recoge la Ley Fundamental de Bonn en su artículo 19. III y la que recogía el artículo 3º de la derogada Constitución de 1979, en el sentido de que las personas jurídicas son titulares de unos derechos fundamentales, siempre que esos derechos sean ejercitables por ese tipo de personas.

Es decir, existen derechos fundamentales que nunca podrán ser de recibo por las personas jurídicas, como el derecho a la vida y a la integridad corporal, a objetar al servicio militar, los de carácter familiar o matrimonial. También por ejemplo, los derechos de asilo, refugio y a no ser extraditado. Incluso no se puede equiparar la titularidad de los derechos fundamentales entre todas las personas jurídicas. Hay que convenir con Iñaki Lasagabaster cuando afirma que “las personas jurídicas, por el simple hecho de serlo, no pueden titularizar todos aquellos derechos teóricamente posibles. Una asociación sindical no titulariza el derecho a la libertad religiosa o una sociedad anónima el de asociación. Como creación de la voluntad que son, su funcionalidad debe limitarse a actuar en el ámbito de los derechos para los que han sido creadas, no pudiendo actuar en ninguno más”

Es decir, que no es posible llegar más que a conclusiones limitadamente generales. Ya que para determinar qué derechos fundamentales le pueden ser atribuidos a una persona jurídica de derecho privado, habrá que analizar derecho por derecho y persona jurídica por persona jurídica. Así tenemos, por ejemplo, que la libertad sindical no es predicable de las empresas comerciales porque es un derecho que tiene como titulares a los trabajadores.

· Derechos constitucionales atribuibles a las personas jurídicas de derecho privado
En este orden de ideas, las personas jurídicas de derecho privado pueden titularizar y, en tal sentido, hallarse legitimadas para interponer los procesos constitucionales cuando se afecta, enunciativamente, sus derechos constitucionales a:

1. Igualdad ante la ley y prohibición de no discriminación (artículo 2º inciso 2, articulo 60º y 63º de la constitución y articulo 37º, inciso1) del Código Procesal Constitucional).

2. Libertad de información, opinión y expresión (articulo 2º, inciso 4 de la Constitución y articulo 37, inciso 3) del Código Procesal Constitucional).

3. Acceso a la información pública (articulo 2º, inciso 5) de la Constitución y articulo 61º, inciso 1) del Código Procesal Constitucional).

4. Secreto Bancario y reserva tributaria (artículo 2º inciso 5) de la Constitución y articulo 37º, ultimo párrafo del Código Procesal Constitucional).

5. Autodeterminación informativa (articulo 2º, inciso 6) de la constitución y articulo 61º, inciso 2) del Código procesal constitucional).

6. Buena reputación (artículo 2º, inciso 7) de la constitución y último párrafo del artículo 37º del código Procesal Constitucional.

7. Libertad de creación intelectual, técnica y científica (articulo 2º inciso 8) de la constitución y articulo 37º, inciso 5) del CPC).

8. Secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados (articulo 2º, inciso 10) de la Constitución y articulo 37º, inciso 6) del CPC).

9. Elegir el lugar de su residencia (artículo 2º, inciso 11) dela Constitución y articulo 25º inciso 4) del CPC).

10. Derecho de reunión (articulo 2º, inciso 12) de la Constitución y articulo 37º inciso 9) CPC).

11. Derecho de asociación (articulo 2 inciso 13) de la Constitución y articulo 37º inciso 99 del CPC).

12. Libertad de contratar y de contratación (articulo 2 inciso 14 y 62 de la constitución y artículo 37 inciso 4 del CPC).

13. Libertad de trabajar (articulo 2 inciso 15 de la constitución y último párrafo del artículo 37 del CPC).

14. A la propiedad (articulo 2 inciso 16 de la Constitución y articulo 37 inciso 12 del CPC).

15. A participar en forma individual o asociada en la vida política, económica, social y cultural de la Nación (articulo 2 inciso 17 de la constitución y articulo 37 inciso 14 del CPC).

16. A mantener reserva sobre las convicciones políticas, filosóficas, religiosas o de cualquier otra índole, así como guardar el secreto profesional (articulo 2 inciso 18 de la Constitución).

17. Derecho de petición (articulo 2 inciso 20 de la C. y articulo 37 inciso 13 del CPC).

18. A la nacionalidad (articulo 2, inciso 21 de la C. y articulo 37 inciso 15 del CPC)

19. A sindicación, negociación colectiva y huelga (articulo 28 del a C y articulo 37 inciso 11 del CPC).

20. Autonomía universitaria y derecho de las universidades a impartir educación superior ( art. 18 de la C.)

21. A la tutela jurisdiccional efectiva y al debido proceso (articulo 139 de la C. y articulo 37 inciso 16 del CPC).

22. Iniciativa privada libre (art. 58 de la C).

23. Libertad de Empresa, comercio e industria (art. 59 de la C)

24. Competencia libre y  leal (art. 61 de la Constitución).

25. Libre tendencia y disposición  de moneda extranjera (art. 64 de la C)

26. Al respeto de los principios tributarios (art. 74 de la C).

· Derechos constitucionales que por su carácter personalísimo no son atribuibles a las personas jurídicas de derecho privado.
1. Vida, (art. 2 inc. 1 C): Afirmacion de la inviolabilidad del ser humano. Prohibición de cualquier acción que tenga como propósito provocar la muerte en un ser humano si es que no se hace con los requisitos formales establecidos en la ley (pena de muerte).

2. Identidad personal (art 2 inc.1 C): Patrimonio personal, único e irrepetible compuesto por las particularidades físicas, psicológicas, culturales, ideologicas, políticas y profesionales.

3. Integridad física (art.2 inc. 1 C): Ausencia de menoscabo en el cuerpo o la salud. Ser vulnera la integridad física si la persona sufre daños que le producen incapacidad para trabajar, enfermedad, etc.

4. Integridad psíquica, (art.2 inc. 1 C): Equilibrio psicológico de la persona. Son actos lesivos de la integridad psíquica; los lavados de cerebro, hipnosis no consentidas, los que vician el consentimiento y la voluntad del sujeto sin evidencias de daño corporal.

5. Integridad moral (art.2 inc. 1 C): Derecho a desarrollar la vida conforme a nuestro orden de valores.

6. Libertad de conciencia (art. 2 inc. 3 C): Facultad de discernir entre el bien o el mal moral para definir en la situación concreta lo que debemos hacer o no hacer (conocimiento práctico).

7. Libertad de ideas (art 2 inc. 3 C): Concepciones elaboradas y a las que arribamos debido a una falla en nuestras creencias. Postura intelectual.

8. Libertad de creencias (art 2 inc. 3 C): Concepciones de las cuales no se duda ni ponen en movimiento la búsqueda de conocimiento de la verdad. Certidumbre plena sin saber cómo ni por dónde se ha llegado a ella.

9. Libertad de religión (art. 2 inc. 3 C): Modo particular de creer en la existencia de un ser supremo. Implica un culto un dogma revelado, mandamientos morales y necesidad de comunicación con el ser supremo.

10. Honor (art 2 inc. 7 C): Pretension de respeto que corresponde a cada uno como consecuencia del reconocimiento de su dignidad. Valor propio que de sí mismo tiene la persona independientemente de la opinión ajena.

11. Intimidad personal y familiar (art 2 inc. 7 C): Derecho a estar solo. A impedir que otros conozcan mis relaciones afectivas más cercanas y mis situaciones personales mas profundas (vida sexual, anomalías psíquicas no ostensibles, vida pasada, cumplimiento de funciones fisiológicas, etc).

12. Voz, (art 2 inc. 7 C): Particularidades personales acerca del timbre, entonación y pronunciación de los sonidos que se expiden a través de las cuerdas vocales.

13. Imagen (art 2 inc. 7 C): Rasgos psicofísicos externos. Tutela a la persona frente a cualquier reelaboración o representación de estos aspectos externos que permiten identificarla sin importar los medios empleados (fotografía, pintura, caricatura, descripciones orales, efigies, estatuas, etc).

14. Derecho de elección, remoción, revocación de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum (art 2 inc. 17 y art 31 C).

15. Identidad étnica y cultural (art 2 inc. 19 C): Reconocimiento de la pertenencia a un grupo humano con el cual se comparte un mismo patrimonio cultural.

16. A la libertad y seguridad personal, 8art 2 inc. 24 C): A no ser detenido arbitrariamente en espacios cerrados.

17. Asilo (art 36 C): Proteccion que un Estado ofrece a una persona perseguida por razones políticas.

Representación procesal
Artículo 40:

EI afectado puede comparecer por medio de representante procesal. No es necesaria la inscripción de la representación otorgada. Tratándose de personas no residentes en el país, la demanda será formulada por representante acreditado. Para este efecto, será suficiente el poder fuera de registro otorgado ante el Cónsul del Perú en la ciudad extranjera que corresponda y la legalización de la firma del Cónsul ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, no siendo necesaria la inscripción en los Registros Públicos.

Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona cuando se trate de amenaza o violación del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional, así como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los referidos derechos. La Defensoría del Pueblo puede interponer demanda de amparo en ejercicio de sus competencias constitucionales.

Exégesis:

La regla es clara. El afectado en el proceso de amparo puede demandar por medio de representante legal quien puede ser investido con las facultades de representación generales o especiales establecidas en el art 74º y 75º del Código Procesal Civil (legitimatio ad processum).

Es probable que la representación del afectado tenga lugar porque no puede hacer valer por sí mismo sus derechos o porque simplemente prefiere que otro lleve a cabo la impugnación del acto lesivo, lo que puede obedecer a un sinnúmero de motivaciones. De ahí que lo haga por medio de un tercero que actúa en su representación con legitimidad activa para obrar. Los actos procesales de este último se hacen en interés y en nombre de quien otorga la representación, de tal suerte que los efectos de su obrar sólo se producen en beneficio o en contra de su representado, sin que le pueda caber consecuencia alguna por su actuación procesal.

Dice el Código que no es necesaria la inscripción de la representación otorgada para que ésta goce de eficacia procesal. Esto quiere decir que el poder para comparecer en juicio a nombre del agraviado, se otorga simplemente por escritura pública o por acta ante el juez del proceso, tal como lo manda el artículo 72º del código procesal Civil.

Cuando la persona está fuera del país, la demanda se formula mediante representante debidamente acreditado. Para ello es suficiente el poder fuera de registro que se otorga ante el cónsul del Perú en la ciudad extranjera que corresponde y la legalización de la firma del cónsul ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, sin que tampoco sea necesaria su inscripción en los registros públicos.

El código consagra el patrocinio del medio ambiente y de otros derechos difusos que gozan de reconocimiento constitucional. Entre estos últimos pueden entenderse comprendidos el patrimonio cultural, el histórico y los derechos del consumidor. Aun cuando parece ser que en este aspecto sólo tienen legitimidad procesal las entidades sin fines de lucro que tienen  como objeto la protección de estos derechos, no debe descartarse la probable intervención del Ministerio Público al amparo del art. 82 del CPCivil.

La intervención de la Defensoría del Pueblo en la defensa de los derechos constitucionales, sin ser el titular ni el afectado con la violación del derecho constitucional, recibe en la Teoría General del Proceso la denominación de legitimación procesal extraordinaria. Su fundamento recae en la naturaleza de las funciones constitucionales de la Defensoría del Pueblo, que actua en nombre de la sociedad a fin de salvaguardar el ejercicio regular de los poderes públicos. Aunque sólo lo hace en casos excepcionalísimos y según determinados criterios que la propia Defensoría ha establecido (Vid. Supra, art 2, in fine).

Procuración oficiosa 
Artículo 41:

Cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no tiene representación procesal, cuando esta se encuentre imposibilitada para interponer la demanda por sí misma, sea por atentado concurrente contra la libertad individual, por razones de fundado temor o amenaza, por una situación de inminente peligro o por cualquier otra causa análoga. Una vez que el afectado se halle en posibilidad de hacerlo, deberá ratificar la demanda y la actividad procesal realizada por el procurador oficioso.

Exégesis:

La procuración oficiosa permite la interposición de la demanda por cualquier  persona, que sin haber sido afectada por el acto lesivo comparece al proceso en nombre de otro, sin necesidad de representación procesal y sin consentimiento expreso ni tácito del agraviado. Basta la afirmación y prueba indiciaria que le permita al juez formarse convicción de la necesidad de la demanda en nombre de otro. El procurador oficioso lo hace por iniciativa propia. Puede tratarse de un amigo, un vecino o incluso un extraño que tiene conocimiento que la persona afectada en su derecho constitucional está imposibilitada de hacerlo.

El requisito para interponer la acción oficiosamente, es que la victima no se encuentre en posibilidad de hacerlo por sí misma, ya sea porque al acto lesivo de un derecho protegido por el amparo, se une concurrentemente la violación de la libertad personal, o porque existen fundados temores o amenazas ciertas e inminentes que coloquen a la víctima en peligro de perder la vida, ser objeto de desaparición forzada o de amenazas contra su integridad personal, etc. Como en la ley anterior, el código repite la expresión o por “cualquier otra causa análoga”, con lo cual se deja al juez constitucional en posibilidad de evaluar la legitimación activa de quien interpone el proceso de amparo como procurador  oficioso. Entre las causas análogas relacionadas con la imposibilidad física del afectado, pueden estar su presencia fuera del país, el padecimiento de una enfermedad que lo deja sin discernimiento momentáneo, etc.

Pero removido que sea el obstáculo y el afectado se halle en posibilidad de plantear la demandad, deberá ratificar la que ha sido interpuesta por el procurador oficioso, así como toda la actividad procesal realizada por el procurador. La ratificación es de naturaleza retroactiva, lo que quiere decir que no caben ratificaciones parciales ni condicionales.

El código no se ha puesto ante la eventualidad de que el afectado no ratifique la demanda ni la actividad procesal. De cara esa hipótesis deberá aplicarse en forma supletoria lo dispuesto por el segundo inciso del art. 81º del código Procesal Civil “…Si no se produce la ratificación, se declarará concluido el proceso y se podrá condenar al procurador al pago de daños y perjuicios, así como a las costas y costos del proceso, siempre que, a criterio del juez, la intervención oficiosa haya sido manifiestamente injustificada o temeraria”.

Demanda
Artículo 42:

La demanda escrita contendrá, cuando menos, los siguientes datos y anexos:

1) La designación del Juez ante quien se interpone;

2) El nombre, identidad y domicilio procesal del demandante;

3) El nombre y domicilio del demandado, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 7 del presente Código;
4) La relación numerada de los hechos que hayan producido, o estén en vías de producir la agresión del derecho constitucional;

5) Los derechos que se consideran violados o amenazados;

6) El petitorio, que comprende la determinación clara y concreta de lo que se pide;

7) La firma del demandante o de su representante o de su apoderado, y la del abogado.

En ningún caso la demanda podrá ser rechazada por el personal administrativo del

Juzgado o Sala correspondiente.

Exégesis:

La demanda es definida por Devis Echandía como “… un acto de declaración de voluntad, introductivo y de postulación, que sirve de instrumento para el ejercicio de la acción y la formulación de la pretensión, con el fin de obtener la aplicación de la voluntad concreta de la ley, por una sentencia favorable y mediante un proceso, en un caso determinado”
. La demanda de amparo, a diferencia de la de hábeas corpus, debe ser presentad por escrito y contener cuando menos los siguientes datos y anexos:

1. La designación del juez ante quien se interpone
Según el art 51º del código el juez competente es, a elección del demandante, el juez civil del lugar donde se afectó el derecho o donde tiene su domicilio el afectado, o donde domicilia el autor de la infracción.

Cuando la afectación del derecho proviene de una resolución judicial, la designación del juez competente ante quien se interpondrá la demanda es la Sala Civil de turno de la corte Superior de Justicia respectiva. Es decir, la Sala sobre la cual ejerce su jurisdicción la resolución judicial. Si es de la corte Suprema se entiende que tendrá que se la Sala Civil de Lima que esté de turno.

2. El nombre, identidad y domicilio procesal del demandante
A fin de que el juez tome conocimiento de quien es el afectado en su derecho constitucional, el demandante debe consignar sus nombres y apellidos completos y el número de su documento nacional de identidad, si se trata de peruanos; el carnet de extranjería o el pasaporte cuando el demandante es extranjero. Y cuando se trata de personas jurídicas su identificación tiene lugar por medio de sus datos inscritos en el asiento registral respectivo que debe ser acompañado de su Registro Único de Contribuyente (RUC)

El domicilio personal y el procesal también deben quedar consignados porque significan, el primero, el lugar donde reside el demandante, y el segundo, el sitio a donde el juez tendrá que notificar las resoluciones judiciales que dan impulso al proceso.

3. El nombre y domicilio del demandado, sin perjuicio  de lo previsto en el artículo 7º del presente Código
Si la afectación del derecho proviene de un particular, basta con el nombre y el domicilio de quien tiene que se emplazado. Cuando se trata de un funcionario público, la demanda también debe dar cumplimiento a la regla establecida en el artículo 7º:

La defensa del Estado o de cualquier funcionario o servidor público está a cargo del Procurador Público o del representante legal respectivo, quien deberá ser emplazado con la demanda. Además, debe notificarse con ella a la propia entidad estatal o al funcionario o servidor demandado, quienes pueden intervenir en el proceso. Aun cuando no se apersonaran, se les debe notificar la resolución que ponga fin al grado. Su no participación no afecta la validez del proceso.

Las instituciones públicas con rango constitucional actuarán directamente, sin la intervención del Procurador Público. Del mismo modo, actuarán directamente las entidades que tengan personería jurídica propia.

El Procurador Público, antes de que el proceso sea resuelto en primer grado, está facultado para poner en conocimiento del titular de la entidad su opinión profesional motivada cuando considere que se afecta el derecho constitucional invocado. Si el demandante conoce, antes de demandar o durante el proceso, que el funcionario contra quien dirige la demanda ya no ocupa tal cargo, puede solicitar al Juez que este no sea emplazado con la demanda.

4. La relación numerada de los hechos que hayan producido, o estén en vías de producir la agresión del derecho constitucional
La relación numerada constituye la descripción clara y concisa de los hechos que conforman el acto violatorio del derecho constitucional. Cómo ocurrió, en qué circunstancias de tiempo y lugar. Son el factor esencial para determinar la causa petendi a ser considerada por el juez a la hora de resolver (la llamada congruencia de la sentencia).

Hay que dejar establecido si se trata de un acto violatorio positivo (un hacer) o si es un acto violatorio negativo, que se produce por la falta de un deber omitido (u no hacer). Pero si se trata de una amenaza, se deben detallar los hechos que estén en vías de producirse. La relación numerada en este último caso debe apuntar a crear convicción en el juez, que la amenaza es cierta e inminente. (Vid. Supra art 2)

La relación numerada de los hechos, como ya se expresó, tiene que ser clara y concisa, ya que los silencios o las redacciones que adolecen de claridad distorsionan la causa petendi y repercuten sobre la pretensión, en la medida que la sentencia se construirá sobre el mérito de lo alegado por las partes.

5. Los derechos que se consideran violados o amenazados 
La demanda será declarada improcedente si es planteada para la defensa de un derecho constitucional que no es protegido por el amparo o si los hechos y el petitorio, como manda el inc. 1 del art. 5 del código, “no están referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho”.

Los derechos violados o amenazados que pueden obtener protección por la vía del amparo son:

1) A la igualdad y no discriminación

2) La libertad religiosa 

3) A la información, opinión y expresión

4) A la libre contratación

5) A la creación artística, intelectual y científica.

6) A la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las comunicaciones.

7) Al derecho de reunión

8) Al honor, intimidad, voz, imagen y rectificación de informaciones inexactas o agraviantes.

9) Al derecho de asociación

10) Al trabajo

11) A la sindicación, negociación colectiva  y huelga

12) A la propiedad y herencia

13) De petición ante la autoridad competente

14) A la participación individual o colectiva en la vida política del país

15) A la nacionalidad

16) A la tutela procesal efectiva

17) A la educación, así como al derecho de los padres de escoger el centro de educación y participar en el proceso educativo de sus hijos.

18) Libertad de enseñanza

19) A la seguridad social

20) A la remuneración y pension

21) A la libertad de catedra

22) De acceso a los medios de comunicación social en los términos del art 35 de la constitución.

23) A gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida 

24) A la salud

25) Los demás que la constitución reconoce, con excepción de los que protege el habeas corpus y habeas data.

6. El petitorio que comprende la determinación clara y concreta de lo que se pide.
El petitorio es el objeto de la decisión final a expedirse. Se identifica con la pretensión. Qué es lo que se espera que el juez resuelva al final del proceso según la exposición clara y concisa que se ha hecho de los hechos. El presente inc. Guarda relación con lo regulado con el artículo 55º del código. El demandante puede pedir que se restituya o que cese la amenaza, si corresponde, del derecho que el juez habrá de declarar en su fallo vulnerado o amenazado. También se pude solicitar que la decisión, el acto o la resolución que vulnera el derecho sea declarado nulo y, por consiguiente, que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la violación del derecho constitucional, hasta donde sea posible. En consecuencia, el juez modulará caso por caso, en concreto, los alcances de la declaratoria de nulidad. Y por último, cuáles son las órdenes o conductas precisas que el demandado debe cumplir con el fin de hacer efectiva la sentencia.

7. La firma del demandante o de su representante o de su apoderado y la del abogado. En ningún caso la demanda podrá ser rechazada por el personal administrativo del Juzgado o Sala correspondiente.
Para que la demanda se constituya en un acto procesal formalmente válido, requiere la firma de la parte demandante o de su representante  o de su apoderado. También debe estar autorizada por abogado colegiado con indicación de su nombre y número de registro.

Si a la demanda le faltara algunos de los requisitos exigidos por art 42º, como por ejemplo que no tenga firma del letrado, el personal administrativo igual está en la obligación de recibirla. El código en este aspecto es muy claro, el personal administrativo de los juzgados y las salas no son competentes para evaluar la conformidad formal ni sustancial de la demanda. Es al juez a quien le corresponderá en su momento declarar el rechazo  liminar de la demanda-conforme al art 47 del código- o su admisibilidad, situación esta última en que tendrá que conceder al demandante un plazo de tres días para que subsane la omisión o el defecto, bajo apercibimiento de archivar el expediente (Vid. Infra art 48).

El código no contempla la posibilidad que la demanda sea interpuesta por persona analfabeta. Sin lugar a dudas que frene a esa circunstancia se aplicara lo dispuesto en el último párrafo del inciso 11 del art 424: “El secretario respectivo certificará la huella digital  del demandante analfabeto”. En igual sentido cuando se trate de otros escritos distintos a la demanda, de conformidad con el art 131 del mismo código procesal civil: “Los escritos serán firmados, debajo de la fecha, por la parte, tercero legitimado o abogado que lo representa. Si la parte o tercero legitimado no sabe firmar, pondrá su huella digital, la que será certificada por el auxiliar jurisdiccional respectivo”.

Acumulación subjetiva de oficio 
Artículo 43:

Cuando de la demanda apareciera la necesidad de comprender a terceros que no han sido emplazados, el juez podrá integrar la relación procesal emplazando a otras personas, si de la demanda o de la contestación aparece evidente que la decisión a recaer en el proceso los va a afectar. 
Exégesis

Dice el articulo 83° del Código Procesal Civil que “en un proceso pueden haber más de una pretensión o más de dos personas. La primera es una acumulación objetiva y la segunda una acumulación subjetiva”. Esta última puede acontecer cuando las personas actúan ya sea como parte o como tercero interviniente o legitimado.

La doctrina reconoce dos clases de acumulación subjetiva:

 a) Aquella que se presenta a la hora de interponer la demanda o al contestarla (acumulación originaria); 
b) La que se manifiesta una vez iniciado el proceso ya sea porque un tercero se apersona invocando un legítimo interés, o bien porque la acumulación de varios procesos en uno solo implica el ingreso de otros sujetos a la relación procesal (acumulación sucesiva). 

El artículo 43° del Código se ocupa, pues, de la acumulación subjetiva sucesiva, porque la originaria no necesita de regulación. Es obvio que si son varios los afectados, nada les impide interponer en conjunto una sola acción constitucional. Y los emplazados pueden ser también uno o varios, según el número de autores del agravio.

Las disposiciones del artículo 43º guardan relación con el instituto de la intervención de terceros en el proceso. El artículo 25° de la Ley 25398 —. Que es el antecedente de este dispositivo— señalaba que el juez estaba “obligado admitir el apersonamiento de terceros que tengan legítimo interés en la resolución del amparo”. 

Bajo estos fundamentos, en el expediente 296-0O-AAJTC, caso Jaime Chava Quispe, el Tribunal Constitucional dejó sentada la jurisprudencia de que es nulo el proceso de amparo si no se integra a la relación procesal a quien puede verse afectado por la decisión. El principio guarda relación con el derecho a la defensa y a un debido proceso.

 La intervención litisconsorcial no debe ser confundida con el instituto de intervención del tercero legitimado, esta última también conocida como tercería coadyuvante. El litisconsorte interviene en el proceso en la condición de demandante o demandado para hacer valer un derecho propio, idéntico al de una de las partes. El tercero legitimado, en cambio, no es parte, sino sujeto procesal que ingresa al proceso no para reclamar un derecho propio, sino para aportar elementos de juicio en beneficio de un interés personal que está atado a la pretensión de una de las partes. No actúa en nombre de ésta ni en su representación, sino que lo hace para coadyuvar con una pretensión cuyo éxito o fracaso repercutirá inevitablemente sobre la esfera de sus intereses.

 No obstante, el artículo 43º también comprende la intervención litisconsorcial necesaria. Es decir, la de aquel que no habiendo sido emplazado con la demanda o con su contestación puede verse afectado por los alcances de la sentencia. Ante esta eventualidad la litisconsorte, por ser necesaria y no facultativa, se declara de oficio. Por respeto a la tutela procesal efectiva puede ser declarada en cualquier etapa del proceso.

 La intervención litisconsorcial facultativa se halla regulada en un artículo posterior (Vid. infra artículo 54°). Tampoco debe olvidarse que procede la acumulación objetiva, de conformidad con el artículo 50° del Código, cuando un mismo acto, hecho, omisión o amenaza afecte el interés de varias personas que han ejercido separadamente su derecho de acción. Se lleva a acabo por el juez que hubiese prevenido y se hace de oficio o a pedido de parte (Vid. infra artículo 50°). 
PLAZO DE INTERPOSICIÓN DE LA DEMANDA 

Artículo 44:

El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los sesenta días hábiles de producida la afectación, siempre que el afectado hubiese tenido conocimiento del acto lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la demanda. Si esto no hubiese sido posible, el plazo se computará desde el momento de la remoción del impedimento.

Tratándose del proceso de amparo iniciado contra resolución judicial, el plazo para interponer la demanda se inicia cuando la resolución queda firme. Dicho plazo concluye treinta días hábiles después de la notificación de la resolución que ordena se cumpla lo decidido.

Para el cómputo del plazo se observarán las siguientes reglas:

1)
El plazo se computa desde el momento en que se produce la afectación, aun cuando la orden respectiva haya sido dictada con anterioridad.

2)
Si la afectación y la orden que la ampara son ejecutadas simultáneamente, el cómputo del plazo se inicia en dicho momento.

3)
Si los actos que constituyen la afectación son continuados, el plazo se computa desde la fecha en que haya cesado totalmente su ejecución.

4)
La amenaza de ejecución de un acto lesivo no da inicio al cómputo del plazo. Sólo si la afectación se produce se deberá empezar a contar el plazo.

5)
Si el agravio consiste en una omisión, el plazo no transcurrirá mientras ella subsista.

6)
El plazo comenzará a contarse una vez agotada la vía previa, cuando ella proceda.
Exégesis

En el presente artículo se establecen las reglas para computar el plazo de prescripción de la demanda de Amparo. Como en la derogada ley N°23506, la interposición de la acción vence a los sesenta días hábiles, también desde que el afectado se hubiese hallado en posibilidad de interponerla. Pero el Código agrega la expresión siempre “que hubiese tenido conocimiento del acto lesivo”. Resulta claro entonces, como se colige de la lectura del artículo 44°, que la prescripción se empieza a contar desde que cesa la imposibilidad de interponer la acción o desde el momento en que se toma conocimiento del acto lesivo, según lo que corresponda. 
Cuando se trata de una resolución judicial que afecta un derecho constitucional, el Código acorta la prescripción a treinta días hábiles posteriores a la notificación que ordena el cumplimiento de lo decidido. El amparo sólo procederá si es que ha quedado firme, es decir, cuando ya no sea posible interponer contra la resolución judicial ningún medio impugnatorio (cosa juzgada formal).

 El cumplimiento del plazo para la interposición del amparo prescribe la acción pero no el derecho, que podrá restablecerse por la vía judicial ordinaria correspondiente. La perentoriedad de los plazos prescriptorios responde a la naturaleza excepcional y expeditiva del amparo. Si no se interpone en el término de ley se colige que el demandante no considera urgente la salvaguarda de un derecho que por su propia naturaleza requiere de un remedio procesal rápido y eficaz. Sucede que el Amparo no debe proceder si el agraviado ha mostrado negligencia para hacer valer su derecho, siendo él el único responsable de las consecuencias que pueda generar su incuria si al recorrer ulteriormente el largo y penoso sendero de la vía judicial ordinaria, el derecho pueda convertirse en irreparable.

En síntesis el agraviado debe ser diligente porque el paso del tiempo da nacimiento a otras circunstancias y situaciones que pueden exigir del ordenamiento igual protección que el del agraviado, oponiéndose así a su morosa pretensión. El valor seguridad jurídica y la naturaleza excepcional del amparo son su fundamento.

 El problema estriba entonces en la determinación de cuándo se inicia el cómputo del plazo. El Código establece seis reglas, de las cuales las tres primeras han sido tomadas del artículo 26° de la ley 25398, complementaria de la anterior Ley de Hábeas Corpus y Amparo, la 23506. Y las tres últimas son una innovación del Código. 

1) El plazo se computa desde el momento en que se produce la afectación, aun cuando la orden respectiva haya sido dictada con anterioridad 
En esta primera regla se plantea la hipótesis de la amenaza cierta e inminente, que se traduce por ejemplo en una resolución de “cierre de establecimiento comercial”. La decisión ha sido tomada, hay elementos objetivos que permiten constatar la certeza de que el acto lesivo será llevado a cabo, pero el plazo para la interposición del amparo, sólo empieza a contarse desde el momento que se ejecuta la orden concreta: el cierre del establecimiento comercial. Dice Borea, que la razón de ser de esta regla es que podría darse el caso que quien amenaza con transgredir el orden constitucional pueda rectificarse sin necesidad de poner en marcha el aparato judicial. La otra razón, es que el amparo se dirige siempre contra actos concretos que producen afectación directa sobre un derecho constitucional. Así por ejemplo, si el Parlamento aprueba una ley inconstitucional porque lesiona derechos fundamentales, el plazo sólo empezará a correr cuando la autoridad o el funcionario lleve a cabo los actos de ejecución de la ley. Mientras tanto el plazo no puede correr, dado que la ley por su carácter abstracto y general no produce lesión por sí misma, sino que necesita de un acto de ejecución que la haga cumplir. Salvo que se trate de una norma de naturaleza autoaplicativa (Vid. supra artículo 4º) •

2) Si la afectación o la orden que la ampara son ejecutadas simultáneamente, el cómputo del plazo se inicia en dicho momento 

El Código se coloca frente a la situación de actos lesivos de ejecución instantánea. La regla no necesita de muchos comentarios porque resulta más que obvia. El acto vulneratorio del derecho tiene actualidad desde el mismo momento en que se ha producido la orden de ejecución. Coinciden en el tiempo. En consecuencia el plazo empieza a contarse inmediatamente, salvo que el afectado ignore la comisión del acto lesivo o se encuentre en imposibilidad física de interponer la acción, en cuyo caso el plazo se cuenta, de conformidad con el artículo 44°, desde el momento en que toma conocimiento del hecho que lo afecta o desde el momento de la remoción del impedimento.

Cuando se trata de actos administrativos, el plazo no cuenta sino desde el día siguiente que el afectado ha sido debidamente notificado.

3) Si los actos que constituyen la afectación son continuados, el plazo se computa desde la fecha en que haya cesado totalmente su ejecución 
Los actos de ejecución continua o también llamados de tracto sucesivo son aquellos que no se consuman por su sola emisión sino que se desarrollan en diferentes etapas, sucesivas y convergentes hacia un fin determinado. Son actos específicos, cada uno se produce de modo independiente, aun cuando todos en su conjunto se orientan a una misma finalidad. Señala Génaro Góngora que el acto continuado es Único, puesto que donde se presenta la pluralidad es en su ejecución. En palabras de Ignacio Burgoa, por actos de tracto sucesivo “se entienden aquellos cuya realización no tiene unicidad temporal o cronológica, esto es, que para la satisfacción integral de su objeto se requiere una sucesión de hechos entre cuya respectiva realización medie un intervalo determinado”.

Los actos continuados son todo lo contrario de los consumados, ya que estos últimos cumplen con su finalidad al momento en que se ejecutan o se dictan. De ahí que, como la finalidad que conlleva siempre el acto lesivo, cualquiera que sea su naturaleza, es la violación directa y concreta de un derecho constitucional, el plazo sólo puede computarse desde que dicho acto lesivo ha cumplido su finalidad. Por consiguiente, cuando se trata de hechos violatorios de tracto sucesivo, el plazo sólo se computa cuando la sumatoria de todos ellos, por separado, han dado lugar a la afectación del derecho. Mientras los primeros actos no supongan el cumplimiento de la finalidad perseguida —la afectación del derecho constitucional el plazo no puede correr ni puede entenderse prescrita la acción, ya que el primero de ellos así como los subsecuentes no han terminado de consumar la finalidad que los une.

Un ejemplo de acto continuado, aunque pertinente para el hábeas corpus, es el de la autoridad penitenciaria que se niega a cumplir la orden judicial de liberar al reo, y que es llevado a cabo a través de una serie de actos, positivos o negativos, que se suceden en el tiempo pero que tienen como finalidad dilatar la salida de prisión del agraviado. 

Un ejemplo en materia de amparo, es el funcionario público que dilata la contratación, con argucias y pretextos de distinto tipo, de una mujer embarazada que ha ganado su puesto de trabajo a través de concurso público de méritos llevado a cabo con las debidas garantías. El plazo no corre hasta que el funcionario cumpla el fin que persigue: emitir una resolución administrativa formal que impida el derecho de acceso al trabajo en igualdad de condiciones.

La ley N° 25398 se refirió a los actos de tracto sucesivo en su artículo 26°, párrafo final. En esta norma se decía: “Si los actos que constituyen la afectación son continuados, el plazo se computa desde la última fecha en que se realizó la agresión”. 

4) La amenaza de ejecución de un acto lesivo no da inicio del plazo. Sólo si la afectación se produce se deberá empezar a contar el plazo

 Sin embargo, si la amenaza es cierta e inminente el proceso de amparo puede iniciarse, eso depende del agraviado. La presente regla es prácticamente idéntica a la primera. La orden —mejor dicho la amenaza— ha sido concretada en la resolución o el acto administrativo formalmente terminado, pero el plazo sólo empezará a correr si dicha orden pasa de ser una amenaza a un acto lesivo personal, directo, concreta, incontestable y manifiestamente ilegítima. El fundamento de la regla no sólo está en el remotísimo caso que la autoridad retracte o se arrepienta de llevar adelante el acto lesivo, lo que podría convertir en innecesaria la puesta en funcionamiento de la maquinaria judicial, sino porque es el agraviado quien tendrá que decidir y, el juez habrá de evaluar, su certeza e inminencia. Es decir, si llega al convencimiento objetivo de que la amenaza se convertirá ineludiblemente en un acto lesivo. 

5) Si el agravio consiste en una omisión, el plazo no transcurrirá mientras ella subsista

La razón es obvia. El acto lesivo en el presente caso constituye una conducta continuada en el tiempo, que produce afectación en la esfera subjetiva de modo permanente. No produce cambios en las situaciones jurídicas existentes por el paso del tiempo. En consecuencia, podría decirse que cuando se trata de actos lesivos de naturaleza negativa, no hay plazo de prescripción. Porque si la autoridad, funcionario o persona hace lo que la ley o la Constitución le obligan a hacer el acto lesivo deja de ser tal y ya no hay necesidad de plantear el amparo.

 6) El plazo comenzará a contarse una vez agotada la vía previa, cuando ella proceda 

Dice Sagüés que “si existen reconsideraciones, recursos jerárquicos de cualquier especie, petitorios o trámites que permitan a los organismos administrativos enmendar el acto lesivo de los derechos constitucionales, resulta obvio que el afectado debe recorrerlos. No se trata únicamente de otorgar al Estado la posibilidad de rectificar su actitud: también hay evidentes razones de economía y practicidad para resolver el problema en el mismo ente que lo originó, sin necesidad —por tanto— de plantear demandas en un poder distinto, como es el judicial”.
Quiere decir que mientras el reclamo subsiste en sede prejudicial y no han determinado de agotarse todos los medios impugnatorios que manda la ley, el de prescripción no corre. No se computa mientras está en trámite y se halle inconclusa.

No debe deducirse como agotamiento de la vía previa, la negligencia del administrado que consiente la resolución administrativa y no interpone los medios impugnatorios en los plazos de ley, ya que en este último caso más que previa lo que existe es una resolución administrativa firme que goza de la calidad de cosa decidida. Así lo ha expresado el Tribunal Constitucional en el expediente de Amparo N° 93497 AA/TC: “... la impugnación  extemporánea del acto lesivo en sede administrativa, no puede considerarse como agotamiento de la vía previa pues, éste quedó en calidad de cosa decidida”.

El agotamiento de la vía previa no es exigible cuando se cumplen con los presupuestos de excepcionalidad contemplados en el artículo 46° del Código procesal Constitucional. Estos casos de excepcionalidad son: a) cuando una resolución que no es la última en la vía administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida; b) si el agotamiento de la vía previa puede convertir el derecho en irreparable; c) si la vía previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente por el afectado; Y d) no se resuelve en los plazos fijados para su resolución (Vid. infra artículo 46°). 

Agotamiento de las vías previas 
 Artículo 45:

El amparo sólo procede cuando se hayan agotado las vías previas. En caso de duda sobre el agotamiento de la vía previa se preferirá dar trámite a la demanda de amparo.
Exégesis 

La vía previa es la instancia prejudicial en la que se solicita formalmente y por medio de un procedimiento previamente establecido, que se restablezca el derecho constitucional vulnerado. La obligación de su agotamiento antes de recurrir al proceso constitucional de amparo, tiene lugar ante el propio autor, funcionario o persona que vulnera el derecho, hasta agotar todos los recursos preestablecidos con la finalidad de enervar el acto que afecta la esfera subjetiva de la persona. 

En la sentencia de amparo recaída sobre el expediente 427-97-AA/TC, el Tribunal Constitucional sostuvo que “la vía previa ante los órganos que forman parte de la administración pública es siempre el procedimiento administrativo, que se tramita y resuelve al interior de la entidad administrativa. Esta se diferencia de la vía paralela, que está compuesta por aquellos mecanismos judiciales alternos al proceso de Amparo”. 

Las vías previas, en consecuencia, son anteriores en el tiempo al proceso constitucional del amparo. Cuando se trata de actos lesivos provenientes de autoridad estatal, su agotamiento supone recorrer el camino procesal establecido por la Ley del Procedimiento Administrativo General, ley N° 27444 (vía previa administrativa).

Siguiendo la línea trazada por el articulo I del Título Preliminar de esta norma, habrá vía previa administrativa cuando los actos lesivos provengan de funcionarios o autoridades públicas que actuando en el ejercicio de sus competencias forman parte: a) del Poder Ejecutivo, incluyendo los ministerios y los organismos públicos descentralizados; b) del Poder Legislativo, en tanto que el reclamo no se destine a impugnar una Ley; e) del Poder Judicial, en tanto que la impugnación no se dirija contra resolución expedida en el ejercicio de funciones jurisdiccionales; d) de los gobiernos regionales; e) de los gobiernos locales 1) de los organismos a los que la Constitución y las leyes confieren autonomía; g) de las demás entidades y organismos proyectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas; h) de las personas jurídicas bajo régimen privado que prestan servicios públicos o ejercen función administrativa, en virtud de concesión, delegación o autorización del Estado, conforme a la ley de la materia.

Mientras haya posibilidad de entablar el procedimiento administrativo contra el acto lesivo es imposible someter al Poder Judicial la solución del conflicto entre la administración y el administrado. No procede ni la vía judicial ordinaria ni el proceso de amparo como vía residual y subsidiaria.

La Constitución no considera la necesidad de agotar la vía previa, pero ello no es óbice para que la ley la establezca, siempre que su agotamiento no signifique una total desnaturalización del amparo. 

Sin embargo, la vía previa que en el ordenamiento mexicano se denomina principio de definitividad no está a disposición del demandado, sino que es  una obligación del demandante recorrerla bajo sanción de improcedencia, pues se corre el riesgo que el demandado incite la acción de la instancia previa con ¡a finalidad de dilatar el acceso al Poder Judicial, salvo que la ley se lo faculte expresamente como sucede con el cese de los trabajadores, que sólo puede tener lugar con apertura previa de proceso administrativo. 

Este principio estaba regulado en el artículo 24° de la ley N° 25398: “No se considera vía previa (...) el procedimiento iniciado por la parte demandada en la acción de amparo”. El Código no lo recoge pero se entiende que es al agraviado a quien le corresponde interponer el reclamo y no al autor del acto lesivo abrir automáticamente la vía previa. 

Tres son los argumentos que esgrime la doctrina para justificar la existencia de la vía previa: 1) el carácter excepcional del amparo; 2) evitar la carga procesal, y 3) otorgarle a la administración la posibilidad de enmendar la irregularidad de su actuación. No es ésta sin embargo, una posición pacífica. Depende de las opciones legislativas de cada ordenamiento constitucional. Sus críticos sostienen que la vía previa es una innecesaria concesión en beneficio de la administración que se traduce en un perjuicio para el administrado. De ahí que ordenamientos corno los de España y Colombia opten por dejar en manos del agraviado la facultad de decidir si recorre el camino del procedimiento administrativo —siempre previo al amparo— o si interpone la acción de modo inmediato ante el Poder Judicial. 

El Código ha optado por una posición intermedia. Siempre es exigible el agotamiento de la vía previa, pero si existen dudas sobre si ésta debe o no continuar, bajo el principio favor processum, se entiende allanado el camino para la interposición de la garantía constitucional. No debe soslayarse, sin embargo, que le corresponde siempre al actor probar que ha agotado los recursos administrativos o señalar los motivos que no convierten la vía previa en exigible. 
Un dato adicional: mientras el quejoso entabla la vía previa, el plazo para la interposición del proceso de amparo —sesenta días hábiles— se interrumpe hasta su total agotamiento. Cuando se han vencido los términos sin que la entidad se pronuncie, opera, como se sabe, el silencio administrativo. Es decir, que el administrado puede dar por entendido que su reclamo le ha sido denegado. En este caso, la jurisprudencia tiene sentado el principio que tampoco el plazo de prescripción empieza a correr, pues constituye una prerrogativa del agraviado elegir si espera el pronunciamiento de la administración o si interpone el proceso de amparo. 
La vía previa no sólo debe agotarse contra las autoridades y funcionarios públicos o entes estatales, sino también contra las personas jurídicas privadas que tienen contemplados en sus estatutos procedimientos de reclamación (vía previa corporativa). En el caso Pedro Arnillas Gamio (Exp. N° 067-93-AA/ TC), el Tribunal Constitucional se pronunció en el sentido de que “para incoar una acción de amparo es preciso culminar el procedimiento administrativo que hubiere fijado (...) y que tratándose de agresiones provenientes de particulares será el procedimiento previo establecido en los estatutos de la persona jurídica” (el subrayado es nuestro). 

Ya sea en sede administrativa como corporativa, la vía previa debe garantizar el debido proceso, aunque frente a los actos lesivos de los particulares, el principio de la instancia plural no es un requisito sine qua nom. Si la doble instancia no está contemplada, la vía previa corporativa se agota con la resolución que pone fin a la primera. 

La vía previa sólo es exigible en los procesos de amparo. Nunca en el hábeas corpus. Y en los procesos de hábeas data y de cumplimiento sólo es necesario el reclamo previo mediante documento de fecha cierta. 

EXCEPCIONES AL AGOTAMIENTO DE LAS VÍAS PREVIAS

Artículo 46:

No será exigible el agotamiento de las vías previas si:

1)
Una resolución, que no sea la última en la vía administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida;

2)
Por el agotamiento de la vía previa la agresión pudiera convertirse en irreparable;

3)
La vía previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente por el afectado; o

4)
No se resuelve la vía previa en los plazos fijados para su resolución.

Exégesis

El artículo 45° del Código señala que el proceso de amparo solo procede cuando se hayan agotado las vías previas, es decir, el procedimiento prejudicial, legalmente previsto para impugnar el acto violatorio del derecho constitucional. 

El artículo 46°, sin embargo, trae cuatro reglas de excepción que permiten 
acudir al amparo sin necesidad de transitar por el camino de la vía previa. 

Las cuatro reglas de excepción responden a la necesidad de salvaguardar la 
tutela procesal efectiva debido a que en determinadas circunstancias la vía  previa es ineficaz hasta el punto de poder convertir el derecho en irreparable. 

Esta enumeración de causas de excepcionalidad no debe entenderse en clave de numerus clausus. La lista es enunciativa, ya que el juez de la Constitución puede encontrarse con situaciones no comprendidas en ninguna de las reglas legales, que sin embargo pueden significar una desprotección del derecho Constitucional o una desnaturalización de principios jurídicos, Así por ejemplo el Tribunal Constitucional ha señalado que no es necesario agotar la Vía previa, si lo que se reclama como violatorio del derecho fundamental es una ley 
se exige en la vía administrativa su inaplicación. Es obvio que una petición  de esa naturaleza es improcedente porque la administración acata la ley y la aplica, no puede cuestionar su validez. Distinto seria el caso si se tratara de la inaplicación del Reglamento o de la norma infralegal. 

En el expediente N° 499-2002-AAITC, caso Triplay Iquitos S.A., el Supremo Intérprete estableció: “. . .el agotamiento de la vía administrativa sólo será exigible si su tránsito se configura como una vía idónea y eficaz para los fines que se persiguen con su instalación. No es ese el caso, por cierto, de lo que sucede tratándose de la inconstitucionalidad del cobro de un tributo y su cuestionamiento en sede administrativa, pues existe jurisprudencia reiterada y constante del Tribunal Fiscal en el sentido de que, en la medida de que éste no posee el rango de órgano jurisdiccional, no es competente para declarar la inaplicabilidad de leyes o normas con rango de ley, pues tal actuación contravendría la Constitución”. 

1. Cuando una resolución que no es la última en la vía administrativa es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida 

Uno de los aspectos que debe tomarse en cuenta es que el acto lesivo se reviste a veces de una cierta formalidad. Puede tratarse de un acto administrativo en forma de decreto, resolución, directiva o memorando que se dirige, en vía de notificación al afectado. La Ley del Procedimiento Administrativo General establece los plazos para impugnar los actos que el administrado considera lesivo de sus derechos constitucionales. Mientras ese plazo no ha transcurrido, la autoridad, funcionario o persona no puede ejecutarlo, y si lo hace, ya no será necesario el agotamiento de la vía previa. Lo mismo puede decirse de las personas jurídicas privadas. Cualquier disposición que afecte a uno de sus miembros no puede llevarse adelante si antes no le ha sido notificada y no se ha vencido el plazo para interponer los recursos que contempla el Estatuto. 

La Ley del Procedimiento Administrativo General consagra lo que ha sido en nuestro ordenamiento una tradición de larga data: el carácter inmediato de la ejecución de los actos administrativos. En su artículo 216° se señala que la interposición de cualquier recurso no suspende la ejecución del acto impugnado, salvo disposición legal en contrario. Sin embargo, el propio artículo considera la posibilidad de que la autoridad competente, ya sea de oficio o a petición de parte, ordene la suspensión de la ejecución del acto recurrido, si es que “la ejecución pudiera causar perjuicios de imposible o difícil reparación; y que se aprecie objetivamente la existencia de un vicio de nulidad trascendente”. 

El problema que se suscita es el de cual de las normas debe aplicarse. La Ley del procedimiento Administrativo General o el inciso 1) del artículo 46 Código Procesal Constitucional. Es obvio que se trata de buscar una posición intermedia pero a la vez garantista de los derechos constitucionales. ¿En qué sentido? En el sentido de que la decisión de la administración es ejecutable inmediatamente sólo si trata de derechos legales. Cuando está en juego la probable lesión de un derecho de alcance constitucional, la sola impugnación interpuesta implicará la suspensión del acto administrativo, al punto que si no, ocurre así, opera entonces la regla de excepción sin que sea necesario por consiguiente agotar la vía previa. 

Un segundo aspecto es el que tiene que ver con la violación del derecho sin mediar procedimiento formal, resolución impugnatoria ni plazo para dejar consentido y firme el acto lesivo. Se trata de la transgresión de un derecho constitucional que ocurre antes de que medie proceso previo alguno. El ejemplo más claro fue la destitución de jueces y fiscales durante el golpe de Estado del 5 de abril. Muchos de ellos fueron separados de sus cargos sin previo proceso, sin posibilidad de reclamo y a través de decretos leyes que impedían hasta la interposición de la garantía constitucional. En estos casos, está claro que tampoco es necesario el agotamiento de la vía previa. 

2. Cuando el agotamiento de la vía previa puede convertir el derecho en irreparable

La regla de excepción es explicable porque se condice con la finalidad de los procesos constitucionales, el de garantizar la primacía de la Constitución y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales. Si el tiempo para agotar la vía previa, pueden convertir el derecho en irreparable, entonces la finalidad esencial del Código Procesal Constitucional no se cumpliría. No cabe duda que frente a esta regla de excepción los jueces deben evaluar, caso por caso, la naturaleza extemporánea de la vía previa y la urgencia de amparar el derecho. Pero ya se sabe que en caso de duda funciona el principio favor processum.

No se debe confundir los alcances de este inciso con el anterior. En el inciso 1) el acto se ejecuta, pero el derecho todavía puede ser reparado por el amparo. En cambio la excepcionalidad supuesta en el inciso 2) bajo comentario, agotar la vía administrativa puede convertir en inútil el amparo. El primer inciso se justifica porque ya no se cumple con uno de los elementos que dan fundamento a la vía previa, cual es el de permitir a la administración reparar por sí misma su acto arbitrario. En cambio, en este segundo inciso, puede que transcurrida la vía previa, la administración concluya que, en efecto, su decisión afectaba un derecho constitucional, pero sería ya demasiado tarde porque el paso del tiempo ha convertido el derecho en irreparable. 

Depende en consecuencia de la naturaleza del derecho para saber si hallamos ante la presencia del inciso 1) o del 2). Este último es de aplicación para los derechos que tienen una conexión directa con la dimensión vital de la persona. 

En este orden de ideas, con ocasión del derecho pensionario el Tribunal Constitucional (Exp. N° 206-2000-AA/TC, Vilma Vásquez Rodríguez) estableció: “... que por la naturaleza del derecho invocado, teniendo en consideración que la pensión tiene carácter alimentario no es exigible el agotamiento de la vía administrativa” 

3. Cuando la vía previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente por el actor 
Que la vía previa no se encuentre regulada solo puede suceder en sede privada, cuando las asociaciones, los colegios profesionales, los clubes de madres, comités, etc, no tienen contemplados en sus estatutos ningún procedimiento de reclamación. En sede administrativa, la vía previa siempre será la establecida por la ley N° 27444. Como ya lo hemos dicho, sólo hay vía previa cuando ésta se halla legalmente contemplada como una vía procedimental válida para la impugnación del acto lesivo. 

Para que la vía previa, dice Borea, “sea exigible debe estar regulada con anterioridad a la fecha de la comisión del acto inconstitucional. Creo que no puede ni debe interpretarse que esta vía es imperativa cuando entre la agresión y la demanda se ha implementado la vía procesal porque el propio agresor podría estar —conociendo de lo indebido de su accionar y de la inminencia del reclamo— preparándose para a través de un plazo lato y tedioso procedimiento aburrir o desanimar a la víctima de interponer la vía previa e imposibilitar la acción de garantía. La vía previa debe estar taxativamente regulada, no basta que sobre el organismo que impone la sanción exista otra de mayor jerarquía, sino que es preciso que se haya establecido los términos y las garantías de defensa y participación que las partes tendrán en dicho procedimiento. No puede entenderse como tácita a la vía previa”.

El inicio innecesario de la vía previa por quien no tenía necesidad de hacerlo, acontece, cuando el acto lesivo proviene de una alta autoridad contra la cual ya no es posible interponer ningún medio impugnatorio. También puede darse en el caso de situaciones jurídicas que por su propia naturaleza no pueden ser conocidas en sede administrativa, como reclamar la ejecución de una ley de expropiación ordenada por el Congreso. En este último caso, de conformidad con el artículo 70° de la Constitución, sólo se puede contestar en vía Judicial el previo pago en efectivo de indemnización justipreciada que incluya compensación por el eventual perjuicio, pero no puede reclamarse en sede administrativa los actos que tienen como objeto hacer que se cumpla con la ley de expropiación. 

4. Cuando no se resuelve la vía previa en los plazos señalados para su resolución

La falta de pronunciamiento por el autor del acto lesivo, una vez vencido los plazos para dar respuesta al reclamo previo del agraviado, constituye una arbitrariedad que el ordenamiento jurídico no puede soportar. Si no se contemplara una cláusula como la regulada en el inciso 4) del artículo 46°, el afectado estaría a merced del autor del acto lesivo, quien con su sola omisión a pronunciarse impediría a la víctima el acceso al Poder Judicial, lo que significaría una manifiesta violación de su derecho a la tutela procesal efectiva. 

El Código opta en este caso por la presunción juris et de jure del silencio negativo. Es decir, que el afectado una vez que ha vencido el plazo para que tenga lugar el pronunciamiento, puede actuar como si su reclamo le hubiese sido denegado. En este punto, resulta importante tener en cuenta el pronunciamiento recaído en el expediente N° 446-96-AA/TC. En esta oportunidad el Tribunal Constitucional sentó el principio de que el plazo de prescripción no corre, cuando el afectado no opta por el silencio administrativo sino que prefiere esperar el pronunciamiento expreso de la administración: “... no puede considerarse que la demanda se haya presentado fuera del plazo de caducidad, como consecuencia de que el demandante se haya acogido al derecho a esperar el pronunciamiento expreso de la administración en un tiempo prudencial”. 
El artículo 35º de la ley N° 27444, del Procedimiento Administrativo General, establece un plazo de 30 días hábiles para resolver el reclamo. Está claro, que si no hay respuesta el Amparo queda expedito. 

IMPROCEDENCIA LIMINAR: 

ARTICULO 47:

SI EL JUEZ AL CALIFICAR LA DEMANDA DE AMPARO CONSIDERA QUE ELLA RESULTA MANIFIESTAMENTE IMPROCEDENTE, LO DECLARARÀ ASI EXPRESANDO LOS FUNDAMENTOS DE SU DECISION. SE PODRÀ RECHAZAR LIMINARMENTE UNA DEMANDA MANIFIESTAMENTE IMPROCEDENTE EN LOS CASOS PREVISTOS POR EL ARTICULO 5º DEL PRESENTE CÓDIGO. TAMBIEN PODRA HACERLO SI LA DEMANDA SE HA INTERPUESTO EN DEFENSA DEL DERECHO DE RECTIFICACION Y NO SE ACREDITA LA REMISION DE UNA SOLICITUD CURSADA POR CONDUCTO NOTARIAL U OTRO FEHACIENTE AL DIRECTOR DEL ORGANO DE COMUNICACIÓN O, A FALTA DE ÈSTE, A QUIEN HAGA SUS VECES, PARA QUE RECTIFIQUE LAS AFIRMACIONES CONSIDERADAS INEXACTAS O AGRAVIANTES.

SI LA RESOLUCION QUE DECLARA LA IMPROCEDENCIA FUESE APELADA, EL JUEZ PONDRA EN CONOCIMIENTO DEL DEMANDADO EL RECURSO INTERPUESTO.

 El rechazo in limine de la demanda estaba previsto en el articulo 14º de la derogada ley 25398 que a la letra decía: “Cuando la acción de garantía resultase manifiestamente improcedente por las causales señaladas en el articulo 6º y 37º de la ley (23506), el juez puede rechazar de plano la acción incoada. En tal caso procede el recurso de apelación, el que se concede en ambos efectos y el recurso de nulidad”. El código la recoge pero la pero la perfecciona al señalar que la improcedencia debe ser fundamentada. La finalidad es evitar excesos e impedir que violaciones al derecho constitucional manifiestamente notorios y de urgente protección, se vean afectados por una declaratoria de improcedencia incausada en supuestos que pueden ser opinables.

Aun cuando el Código señala que el rechazo liminar tiene lugar cuando se producen las causales establecidas en su articulo 5º, la medida debe ser considerada excepcional. Es decir, que el Juez sólo rechazará de plano la demanda cuando las causales de improcedencia comprendidas en dicho articulo son manifiestamente notorias. Porque en caso de duda, si debe es aplicar el principio pro actione.

En consecuencia, el juez puede rechazar liminarmente la demanda en los siguientes casos:

a) Cuando de los hechos y del petitorio se desprende que en la demanda lo que se busca es la protección de los aspectos secundarios o complementarios, no esenciales, de un derecho constitucional. El proceso de amparo en tales circunstancias deviene en un simple pretexto para alcanzar la protección de un derecho que no es estrictamente constitucional, a través de una vía procesal que no es la correcta.

b) Si existen vías procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la protección del derecho constitucional.

El amparo es excepcional. Si existen vías idóneas para tutelar el derecho constitucional, debe ser declarado improcedente. Como sostiene Bidart Campos, el perjuicio normal que implica la demora a que se ve sometida toda persona que reclama ante la justicia, no es suficiente por sí solo para excepcionar el uso de las vías comunes, ni el simple juicio personal desfavorable (del interesado o del juez) que puede merecer la falta de celeridad del procedimiento común, tampoco permite marginar su uso. Pero si la remisión de la causa a las vias comunes irroga gravamen irreparable, y concurren todos los extremos requeridos, procede habilitar la vía sumaria del amparo, aun existiendo otro procedimiento legalmente establecido.

c) Cuando el agraviado ha optado por la vía paralela, es decir, cuando previamente ha recurrido a otro proceso judicial para pedir tutela de su derecho constitucional.

d) Si cuando se presenta al demanda el acto lesivo o la amenaza ya no son actuales, han cesado en sus defectos nocivos. También si a la presentación de la demanda el derecho se ha convertido en irreparable.

e) Cuando se interpone un amparo contra otro amparo, salvo los casos excepcionalísimos. También no procede frente a la litispendencia, que se presenta cuando existen dos procesos en trámite entre las mismas partes, con igualdad de pretensiones y con el mismo interés para obrar por quienes promovieron ambos procesos en curso.

f) Si se cuestionan resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones en materia electoral que han sido expedidas con las garantías del debido proceso.

g) Si se cuestionan las resoluciones del Consejo Nacional de la Magistratura en materia de destitución y ratificación de jueces y fiscales, que han sido expedidas con las garantías del debido proceso.

h) Si se interpone contra resoluciones administrativas de la Oficina Nacional de Procesos Electorales y del Registro Nacional de Identificación y Estado Civil que previamente han debido ser revisadas por el Jurado Nacional de Elecciones.

i) Cuando el objeto que se pretende dilucidar por la vía del amparo es materia que le concierne a los procesos competenciales (conflictos constitucionales entre órganos y poderes del Estado).

j) Cuando no se ha agotado en la vía previa, salvo los casos de excepción contemplados en el articulo 46º.

k) Cuando se ha dejado vencer el plazo de sesenta días hábiles para la presentación de la demanda, contados desde el momento en que se ha producido la afectación o desde que se ha tomado conocimiento de ella.

El articulo 47º también faculta al juez para rechazar la demanda de amparo cuando se pretende la tutela del derecho de rectificación, contemplado en el inciso 7) del articulo 2º de la Constitución, sin que se haya acreditado la remisión de una solicitud cursada por conducto notarial u otro fehaciente al director del medio de comunicación o a quien haga sus veces, para que se rectifique de las afirmaciones que el demandante considere inexactas o agraviantes.

     El código permite la apelación, pero frente a ese caso el juez pone en conocimiento del demandado el recurso interpuesto.

Inadmisibilidad
ARTICULO 48:

Si el juez declara inadmisible la demanda, concedera al demandante tres dias para que subsane la omision o defecto, bajo apercibimiento de archivar el expediente. Esta resolucion es apelable.

La inadmisibilidad, a diferencia de la improcedencia, es una medida transitoria que el demandante puede remediar en el plazo de tres días, bajo apercibimiento de archivar el expediente. Se inadmite la demanda cuando le falta algún requisito exigido en el articulo 42º del Código Procesal Constitucional, que implique omisión o defecto de forma o fondo. La inadmisibilidad, que debe ser declarada para no violar el derecho a la tutela jurisdiccional, se produce cuando la demanda no satisface las exigencias de orden formal que son condición necesaria para su tramitación.

Quiere decir que la demanda será declarada inadmisible si es que no contiene cuando menos los siguientes anexos:

1) la designación del juez ante quien se interpone;

2) el nombre, identidad y domicilio procesal del demandante;

3) el nombre y domicilio del demandado, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 7º del presente Código (notificación al procurador del Estado);

4) la relación numerada de los hechos que hayan producido, o estén en vías de producir la agresión del derecho constitucional (que debe hacer en forma clara y concisa)

5) los derechos que se consideran violados o amenazados. (que solo pueden ser los derechos constitucionales protegidos por el amparo)

6) el petitorio, que comprende la determinación clara y concreta de lo que se pide (que debe ser completo y claro. Los petitorios imprecisos deben inadmitirse para garantizar el principio de congruencia).

7) La firma del demandante o de su representante o de su apoderado, y la del abogado.

La resolución que declara la inadmisibilidad puede ser apelada. El plazo es de tres días por tratarse de un auto admisorio con efectos suspensivos (aplicación supletoria del Código Procesal Civil, artículo 376º)

RECONVENCION, ABANDONO Y DESESTIMIENTO.

ARTICULO 49º:

En el amparo no procede la reconvencion ni el abandono del proceso. Es procedente el desistimiento.

La reconvención, dice Hinostroza Minguez, “es aquella institución que contiene una pretensión autónoma del demandado dirigida contra el actor, que guarda conexidad con la pretensión pero no la contradice. No se plantea aparte sino dentro del mismo proceso, lo cual implica que tanto el demandante como el demandado originarios tengan a la vez la categoría procesal contraria” la reconvención, pues, no puede proceder en el amparo porque no es posible interponer contra el demandante –que busca el restablecimiento de un derecho constitucional directo, cierto, personal y concreto- una pretensión autónoma que no puede resolverse en sede del amparo, ya que este proceso tiene como finalidad excepcional proteger los derechos constitucionales y no otro tipo de pretensiones por muy conexas que éstas sean a un derecho constitucional. Seria un contrasentido reconvenir contra el demandante por la conculcación de un derecho constitucional, mas aun si se tiene en cuenta que el amparo está dirigido fundamentalmente contra los actos lesivos provenientes de autoridades o funcionarios que actúan en nombre de la administración.

Del articulo comentado y de los que hemos analizado hasta aquí, se infiere que si el demandado es una persona particular que se siente también lesionada por el demandante en uno de sus derechos constitucionales, tendrá que hacerlo valer en otro amparo o en al vía ordinaria, sI es que ésta es lo suficientemente idónea para reparar el derecho. 

Por otra parte, es obvio que por tratarse de un proceso en el cual están los intereses no solo privados sino de orden publico, como es la protección de los derechos constitucionales, el proceso no puede concluir por abandono de las partes. A todos en general les importa el respeto irrestricto de los derechos humanos, pues su desconocimiento es un atentado a la Constitución y al orden democrático que a todos interesa. Cuando el Código ordena que no procede el abandono del proceso, proyecta sobre el amparo el principio contenido en el tercer párrafo del articulo III del Titulo Preliminar: “El Juez y el Tribunal Constitucional tienen el deber de impulsar de oficio los procesos, salvo en los casos expresamente señalados en este Código” 

De otro lado, como acto jurídico procesal el desistimiento es una manifestación unilateral de la voluntad, en cuya virtud uno de los sujetos procesales decide apartarse del proceso, renunciar a un acto procesal o la propia pretensión. El desistimiento se hace libremente, de modo expreso, específico y no genérico. Se dice que es un acto puro porque no esta sujeto a cuestionamientos.

El desistimiento del proceso deja intacta la pretensión que puede hacerse valer en uno posterior. Esta claro que solo puede operar en beneficio del demandante, pues es su propia naturaleza el amparo tiene como finalidad restablecer el derecho constitucional amenazado o conculcado. El proceso se tramita independientemente de la participación del demandado. El artículo 7º del Código señala que su no participación no afecta la validez del proceso.

El desistimiento de un acto procesal consiste en dejar sin efecto, por renuncia expresa, un recurso u otro medio impugnatorio, cuestión probatoria, excepción o defensa previa. Esta clase de desistimiento en los procesos constitucionales si alcanza a los demandados.

El desistimiento de la pretensión significa no sólo que el demandante se aparta del proceso sino también que renuncia a la petición de fondo. Pone término a la relación procesal. Impide su formulación en un nuevo proceso. En el proceso de amparo, el demandante está autorizado para desistirse de la pretensión porque  es él el único que sabe a ciencia cierta si el paso del tiempo ha producido cambios en la relación material, pese a que se trata, por lo menos en teoría, de un acto estrictamente procesal al margen de sus implicancias en la esfera subjetiva de quien se desiste.  

Acumulación de procesos y resolución inimpugnable
ARTICULO 50º:

Cuando un mismo acto, hecho, omision o amenaza afecte el interes de varias personas que han ejercido separadamente su derecho de acción, el juez que hubiese prevenido, a pedido de parte o de oficio, podra ordenar la acumulacion de los procesos de amparo.

La resolucion que concede o deniega la acumulacion es inimpugnable.

EXEGESIS:

La acumulación de los procesos de amparo que han sido interpuestos por varias personas y por separado, contra un mismo acto, hecho, omisión o amenaza responde al principio de economía procesal. De este modo se evita que varios sujetos afectados por un mismo acto lesivo tengan que litigar por separado cuando se puede resolver la pretensión de cada uno de ellos en un solo proceso. Es obvio que para que proceda, el juez que la previene, de oficio o a pedido de parte, tiene que ser competente. Las pretensiones no deben ser contrarias entre sí y todas deben estar siendo tramitadas en via de amparo y no por medio de procesos ordinarios. Así fluye de la lectura del articulo 50º del Código. Esta interpretación pro lo demás se condice con el carácter excepcional del amparo. Si una pretensión basada en un mismo acto, hecho, omisión o amenaza, está siendo tramitada en la via ordinaria ahí debe seguir sin posibilidad de acumulación.

Como dice el propio articulo 50º, in fine, de modo muy claro, contra la resolución que concede o deniega la acumulación no es posible interponer ningún medio impugnatorio.

Juez competente y plazo de resolución en Corte 
ARTICULO 51º:

Es competente para conocer del proceso de amparo, del proceso de habeas data y del proceso de cumplimiento el juez civil o mixto del lugar donde se afectó el derecho, o donde tiene su domicilio principal el afectado, a elección del demandante. 
En el proceso de amparo, hábeas data y en el de cumplimiento no se admitirá la prórroga de la competencia territorial, bajo sanción de nulidad de todo lo actuado. 
Promovida la excepción de incompetencia, el juez le dará el trámite a que se refieren los artículos 10° y 53º de este Código. De comprobarse malicia o temeridad en la elección del Juez por el demandante, éste será pasible de una multa no menor de 3 URP ni mayor de 10 URP, sin perjuicio de remitir copias al Ministerio Público, para que proceda con arreglo a sus atribuciones. 
Si la afectación de derechos se origina en una resolución judicial, la demanda se interpondrá ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior de Justicia de la República respectiva, la que designará a uno de sus miembros, el cual verificará los hechos referidos al presunto agravio. 
La Sala Civil resolverá en un plazo que no excederá de cinco días desde la interposición de la demanda. 
Exégesis: 

Antes de las modificaciones efectuadas por la ley 28946, el Código recogía mutatis mutandis, la regla de competencia establecida en la versión primigenia del articulo 29º de la ley 23506. el demandante podía interponer su proceso amparo, según su voluntad, ante el juez civil o mixto del lugar donde se afectó su derecho; donde domiciliaba él o sino en lugar que vive el autor de la infracción. 
La ley 28946 introduce los siguientes cambios. En primer lugar desaparece la posibilidad de interponer el amparo, y por cierto también el hábeas data y el proceso de cumplimiento, ante el juez donde domicilia el autor del acto lesivo. En segundo lugar, el agraviado solo podrá hacerlo donde tiene su domicilio principal. Es decir, en el lugar donde realiza con habitualidad sus principales obligaciones jurídicas (civiles, comerciales, financieras, etc.). Si tiene varios domicilios, el juez competente será aquél donde domicilia de modo preponderante. Nunca en aquellos lugares en los que está de paso. 
Cuando se trata de personas jurídicas, la demanda se interpondrá donde tenga establecido su sede principal, de conformidad con sus estatutos. También puede entenderse por domicilio principal, el lugar donde la persona jurídica realiza el mayor volumen de transacciones comerciales o actos jurídicos relacionados con el objeto de su constitución como persona jurídica. 
El segundo párrafo del artículo 51° prohíbe prorrogar la competencia territorial, hasta el punto que su verificación provoca la nulidad de todo lo actuado. La prórroga es el acto procesal en virtud del cual las partes convierten en competente a un juez que no lo es. Se produce de forma convencional o tácita. El Código Procesal Civil, artículos 25° y26° contiene los preceptos relativos a ambas clases de prórroga. De la convencional expresa: ‘Las partes pueden convenir por escrito someterse a la competencia territorial de un juez distinto al que corresponde, salvo que la ley la declare improrrogable”. En cuanto a la prórroga tácita sostiene: “Se produce la prórroga tácita de la competencia para el demandante por el hecho de interponer la demanda y para el demandado por comparecer al proceso sin hacer reserva o dejar transcurrir el plazo sin cuestionar la competencia”. 
¿Por qué el Código Procesal Constitucional la prohíbe? Para evitar que el demandante busque jueces venales y contentadizos o para litigar en lugares apartados donde la defensa del Estado no está presente o es deficiente y capaz de coludirse con el demandante. La intensión es, pues, impedir la búsqueda maliciosa de jueces “amigos” dispuestos a favorecer la interposición de amparos innecesarios, injustos, maliciosos o temerarios. De ahí que el Código incorpora el castigo del accionante artero y desleal que abusa del derecho con demandas .contrarias al orden público, la moral, las buenas costumbres, el orden interno, la salubridad y los servicios públicos, con multas que oscilan entre tres y diez Unidades de Referencia Procesal. 
Como se sabe la prórroga sólo tiene lugar cuando se trata de la competencia territorial. De manera que las demás excepciones pueden proceder si son compatibles con la naturaleza del proceso constitucional. En esos casos su trámite 

se ajusta a lo dispuesto en los artículos 10° y 53°. Se corren traslado de ellas al parte demandante para que las absuelva en el plazo de dos días. El juez las resuelve mediante auto de saneamiento que tiene lugar con la contestación expresa o ficta del demandante. Si concluye que son procedentes las excepciones  de incompetencia, litispendencia, cosa juzgada y caducidad se tiene por concluido el proceso. La apelación que las ampara se concede con efecto suspensivo. Las que las desestima, por el contrario, se apelan sin efecto suspensivo. 
Dejar a elección del demandante si el juez ante quien interpondrá la demanda es aquel donde él vive o aquél donde tuvo lugar la afectación de su derecho tiene como propósito facilitarle la defensa de modo rápido y sin onerosidades. Recuérdese que la mayoría de las veces la demanda se dirige contra funcionarios del Estado que tienen la posibilidad de defenderse por medio de procurador público o a través de representante legal, si la entidad goza de personería jurídica. El Estado siempre tiene más recursos y medios técnicos que el demandante como para articular mucho mejor el contradictorio. Y si el agresor es un particular, el Código parte del principio de que el demandante es siempre la parte más débil. 
La regla competencial alternativa es excluyente. Una vez incoada la acción no se puede interponer la misma pretensión ante otra autoridad judicial. El artículo 12° del Código Procesal Constitucional establece, a diferencia de lo que acontece con el hábeas corpus, que en el proceso de amparo no son competentes todos los jueces, sino sólo el que está de tumo. 
Durante la vigencia de la ley 23506 si la demanda se interponía contra resolución judicial, el órgano competente para calificarla era la Sala Civil respectiva. Admitida a trámite la demanda, la Sala encargaba al juez civil de turno la sustanciación de los actos procesales. Con el mérito de lo actuado la Sala Civil pronunciaba sentencia en primer grado y la Corte Suprema, en segunda, si es que había apelación. 
El Código Procesal Constitucional no le encarga las actuaciones procesales a un juez civil, sino que la propia Sala designa a uno de sus miembros a fin de que éste conozca y sustancie el proceso, cuya resolución final posteriormente será expedida en pleno por la propia Sala que conoce en primer grado. 
Aunque el Código no lo dice, si se apela del fallo emitido por la Sala Civil de turno de la Corte Superior respectiva, se entiende que la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia es la llamada a pronunciarse en segundo grado. Contra la sentencia desestirnatoria en segundo grado, procede el Recurso de Agravio Constitucional que abre la vía para el conocimiento del proceso por parte del Tribunal Constitucional (Vid. supra artículo 18°). 

Es innecesaria la referencia a los procesos de hábeas data y de cumplimiento, en el sentido de que para ellos también rigen las reglas de competencia establecidas en este artículo, ya que se sobreentiende que así es por disposición de los artículos 65° y 74° del mismo Código Procesal Constitucional. Estos artículos sostienen respectivamente, que tanto para el hábeas data como para el proceso de cumplimiento, el procedimiento es el mismo que el previsto en el proceso de amparo, en lo que les sea aplicable, y que en todo caso, el juez “podrá adoptar dicho procedimiento a las circunstancias del caso” (Vid. a artículos 65° y 74°). 
Como no sucedía en la legislación derogada, el Código demanda expresa mente la existencia de jueces constitucionales. La Tercera Disposición Final y Transitoria indica que “los procesos de competencia del Poder Judicial a que se refiere el presente Código, se iniciarán ante los jueces especializados que en aquellos distritos judiciales que cuenten con ellos, con la sola excepción del proceso de hábeas corpus que podrá iniciarse ante cualquier  juez penal’. En tanto que ello no suceda, los procesos de amparo, hábeas data y  de cumplimiento sigue siendo de competencia de los jueces civiles o mixtos. 

Impedimentos 
ARTICULO 52:

El Juez deberá abstenerse cuando concurran las causales de impedimento previstas en el Código Procesal Civil. En ningún caso será procedente la recusación. El Juez que intencionalmente no se abstiene cuando Concurre una causal de impedimento, o lo hace cuando no concurre una de ellas, incurre en responsabilidad de naturaleza disciplinaria y penal. 
 Exégesis
Por la institución del impedimento, el juez del amparo debe abstenerse de conocer el proceso por encontrarse bajo una situación de relación con las partes que hace dudar de su imparcialidad y objetividad. El ordenamiento, en abstracto, parte de la base de que todos los jueces por principio son imparciales. Pero en la realidad concreta, pueden presentarse situaciones que comprometen o ponen por lo menos en duda la independencia del juzgador. Para conjurar estas circunstancias el ordenamiento legal instaura el deber del juez de excusarse de seguir conociendo el proceso. 
Las causales de impedimentos están establecidas en el artículo 305° del Código Procesal Civil y tienen lugar: 
1. Cuando el juez ha sido parte en el proceso de amparo que habrá de resolver. 
2. Cuando el juez o su cónyuge o concubino, tiene parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o de adopción con alguna de las partes o con su representante o apoderado o con un abogado que interviene en el proceso. 
3. Cuando el juez o su cónyuge o concubino, tiene el cargo de tutor o curador de cualquiera de las partes. 
4. Cuando ha recibido él o su cónyuge o concubino, beneficios, dádivas de alguna de las partes, antes o después de empezado el proceso, aunque ellos sean de escaso valor. 
5.Cuando ha conocido el proceso en otra instancia. Esta causal de impedimento sólo puede operar, como es obvio, frente a los jueces de revisión. Su finalidad, como ha tenido ocasión de señalarlo la Corte Suprema de la República en el recurso de casación N° 646-98/Lambayeque, publicada en el diario oficial El Peruano el 30 de octubre de 2000, es la de salvaguardar el principio de la pluralidad de instancias: “…está dirigido sólo a los Jueces de Revisión (...), cuando actúan conociendo, respectivamente del recurso de apelación y el de casación, pues lo que se quiere evitar es que un mismo juzgador participe reiteradamente en el conocimiento del proceso, pues con ello se vulneraría la garantía constitucional de “pluralidad de instancias ..”. 
El impedimento —dice el artículo 305° del Código Procesal Civil, in fine— previsto en la segunda causal sólo se verifica cuando el abogado que tiene una relación de parentesco con el Juez ya estaba ejerciendo el patrocinio de la causa. Está prohibido al abogado, por consiguiente, asumir una defensa que provoque el impedimento del juez. 
La abstención opera de oficio y no cabe la recusación por las exigencias de rapidez que demanda el proceso constitucional de amparo. Ello no impide que si una de las partes tenga conocimiento de que al juez le alcanza algunos de los impedimentos contemplados en el Código Procesal Civil, se lo haga saber para que proceda de motu proprio a abstenerse de seguir conociendo el proceso. 
Si el juzgador no encuentra motivos para abstenerse, las partes ni ningún otro juez pueden obligarlo a que se declare impedido, lo que no es óbice que haciéndose uso de los recursos legales que la ley concede el juez sea declarado posteriormente responsable administrativa o penalmente. También a la inversa, en el caso que se declare impedido sin que concurra ninguna de las causales contempladas en el artículo 305° del Código Procesal Civil. 
Aunque el Código no lo diga, se entiende que el juez del amparo que se considera impedido de conocer el proceso, deberá seguir el trámite establecido en el artículo 306° del Código Procesal Civil. 

Trámite
ARTÍCULO 53º:

En la resolución que admite la demanda, el juez concederá al demandado el plazo de cinco días para que conteste. Dentro de Cinco días de contestada la demanda, o de vencido el plazo para hacerlo, el juez expedirá sentencia, salvo que se haya formulado solicitud de informe oral, en cuyo caso el plazo se computará a partir de la fecha de su realización. Si se presentan excepciones, defensas previas o pedidos de nulidad del auto admisorio, el Juez dará traslado al demandante por el plazo de dos días; con la absolución O vencido el plazo para hacerlo, dictará un Auto de Saneamiento Procesal en el que se anule lo actuado y se dé por concluido el proceso, en el caso que se amparen las excepciones de incompetencia, litispendencia, cosa juzgada y caducidad. La apelación de la resolución que ampare una o más de las excepciones propuestas es concedida con efecto suspensivo. La apelación de la resolución que desestima la excepción propuesta es concedida sin efecto suspensivo. 
Si el Juez lo considera necesario, realizará las actuaciones que considere indispensables, sin notificación previa a las partes. Inclusive, puede citar a audiencia única a las partes y a sus abogados para realizar los esclarecimientos que estime necesarios. El Juez expedirá sentencia en la misma audiencia o, excepcionalmente en un plazo que no excederá los cinco días de concluida ésta. 
El juez en el auto de saneamiento si considera que la relación procesal tiene un defecto subsanable, concederá un plazo de tres días al demandante para que lo subsane, vencido el cual expedirá una sentencia. En los demás casos, expedirá sentencia pronunciándose sobre el mérito. 
Los actos efectuados con manifiesto propósito dilatorio, o que se asimilen a cualquiera de los casos previstos en el artículo 112° del Código procesal Civil, serán sancionados con una multa no menor de diez ni mayor de cincuenta Unidades de Referencia Procesal. Dicha sanción no excluye la responsabilidad civil, penal o administrativa que pudiera derivarse del mismo acto. 
EXGESIS:
La estructuración del trámite en el proceso de amparo que tiene lugar por medio del presente artículo responde a los principios de inmediación y de concentración. Por el primero, como ya se explicó, se busca el acercamiento directo del juez con las partes, con los hechos y objetos vinculados al proceso y con su participación en todas las etapas del iter procesal. El principio de concentración, consiste en el cumplimiento de los fines del proceso en la menor cantidad de actos procesales posible. Couture lo define como “aquel que pugna por aproximar los actos procesales unos a otros, concentrando en breve espacio de tiempo la realización de ellos”. El principio de concentración concede al juez amplia discrecionalidad en la actuación como para rechazar actuaciones dilatorias o maliciosas o disponer la realización de ciertas actividades que permitan suplir las deficiencias u omisiones de las partes o las que estime oportunas para el mejor esclarecimiento de los hechos. 

La concentración de las actuaciones procesales permite la consecución del proceso sin solución de continuidad y evita que los hechos incidentales no distraigan el análisis de lo que debe ser lo principal. Devis Echandia sostiene que el principio de concentración está destinado “a dejar todas las cuestiones planteadas, los incidentes, excepciones y peticiones, para ser resueltas simultáneamente en la sentencia, concentrando así el debate judicial”. 

Si bien es verdad que podría decirse que el principio de concentración subyacía en las reglas de la tramitación del amparo establecidas en la legislación anterior, en el Código su regulación se hace más expresa, aparece mejor diseñada. Las facultades discrecionales del juez, como conductor y figura estelar del proceso, se manifiestan de un modo más nítido y todas las cuestiones, los incidentes, las excepciones y las peticiones que habrán de ser materia de pronunciamiento, quedan planteadas y saneadas en sus vicios en la menor cantidad de actuaciones posibles: el juez expide sentencia dentro de cinco días de contestada o no la demanda, salvo que se haya solicitado informe oral, en cuyo caso el plazo empieza a correr desde su realización. Si la demanda contiene excepciones, defensa previas o pedidos de nulidad del auto admisorio, el juez corre traslado de ellos al demandante por dos días. Vencido este plazo los autos quedan expeditos para sentenciar, independientemente de que el demandado las haya absuelto o no. 

Puede citar a las partes y a sus abogados a audiencia única para el mejor esclarecimiento de los hechos, expidiendo sentencia en la misma audiencia y sólo excepcionalmente a los cinco días posteriores. La ley es clara: sólo excepcionalmente. Es cuestión vital que los jueces en la práctica no conviertan la excepción en una regla. Asimismo, como dice el artículo, si lo considera necesario realizará las actuaciones que considere indispensables, sin notificación previa a las partes. 
Es este artículo uno de los cambios más sustanciales incorporados por el Código que también es de aplicación a los procesos de hábeas data y de cumplimiento. Materializa el principio de concentración y de inmediación en virtud de una sumarización cognitiva que está a disposición del juzgador. Es él quien decide si es necesario actuaciones adicionales, si llama a las partes para ilustrarse o si considera que la relación procesal tiene un vicio subsanable o todo lo contrario. Puede imponer multas si el demandado actúa con propósito dilatorio o cuando una de las partes incurre en acciones temerarias o de mala fe asimilables a las del artículo 112° del Código Procesal Civil: 
1) cuando sea manifiesta la carencia de fundamento jurídico de la demanda, contestación o medio impugnatorio; 
2) cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad; 

3) cuando se sustrae, mutila o inutiliza alguna parte del expediente; 

4) cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines claramente ilegales o con propósitos dolosos o fraudulentos; 

5) cuando se obstruya la actuación de medios probatorios; 

6) cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal del proceso; y, 
7) cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la audiencia generando dilación. 
Recuérdese que las excepciones, defensas previas y pedidos de nulidad del auto admisorio se resuelven mediante auto de saneamiento procesal. De ellas se corre traslado a la parte demandante para que las absuelva en el plazo de dos días. Si se declara fundada las excepciones de incompetencia, litispendencia cosa juzgada y caducidad, anula lo actuado y da por concluido el proceso. En caso de apelación, ésta se concede con efecto suspensivo, salvo que las excepciones hayan sido desestimadas, en cuyo caso, el recurso impugnatorio sube en grado sin efecto suspensivo 
Intervención litisconsorcial 

ARTÍCULO 54 

Quien tuviese interés jurídicamente relevante en el resultado de un proceso, puede apersonarse solicitando ser declarado litisconsorte facultativo. Si el Juez admite su incorporación ordenará se le notifique la demanda. Si el proceso estuviera en segundo grado, la solicitud será dirigida al Juez superior. El litisconsorte facultativo ingresa al proceso en el estado en que éste se encuentre. La resolución que concede o deniega la intervención litisconsorcial es inimpugnable. 
EXÉGESIS 
En todo proceso se requiere de un demandante y un demandado. Pero cuando existe una pluralidad de partes nos encontramos con la llamada litisconsorcio. Su materialización más frecuente puede producirse cuando aparecen varios demandantes enfrentados con un demandado, o viceversa, varios demandados y un solo demandante. Pero también cuando son varios los demandantes y varios los demandados. 

Según la doctrina, el litisconsorcio puede clasificarse atendiendo a su fuente u origen en necesario  o facultativo. Es necesaria cuando la relación material que enfrenta a las partes no puede ser dividida o cuando la ley exige la participación de todos en la relación jurídica formal (en el proceso). El artículo 93º del Código Procesal Civil señala que “cuando la decisión a recaer en el proceso afecta de manera uniforme a todos los litisconsortes, sólo será expedida válidamente si todos comparecen o son emplazados...”. Quiere decir, pues, que el litisconsorcio es necesario cuando la ley o la naturaleza de las cosas imponen que la demanda sea presentada por todos los demandantes o contra todos los demandados, según corresponda. Su razón de ser está en la relación jurídica material que exige la presencia de todos en el proceso. 
El artículo 94º del Código Procesal Civil refiere que “los litisconsortes facultativos serán considerados como litigantes independientes (...) Los actos de cada uno de ellos no favorecen ni perjudican a los demás, sin que por ello se afecte la unidad del proceso”. A diferencia del litisconsorcio necesario, el facultativo no viene impuesto por la ley. Cada uno de ellos podría haber demandado de modo independiente, pero alguien prefiere hacerlo conjuntamente con los otros o con el otro, pese a que la ley o la naturaleza de la relación jurídica no lo obligan. Es una suerte de varios individuos que gozan de la calidad de partes pero que ejercen pretensiones conexas entre sí, sin que estén obligados por ley o por la relación jurídica material a litigar de modo conjunto 
Como dice Bacre, “es facultativo para las partes, porque podrían instaurar tantos juicios por separado y obtener otras tantas sentencias separadas por cada uno de ellos, pero, al existir conexidad en el título o en el objeto, se considera oportuno reunir en juicio único todas las demandas para que el juez emita una providencia única para todos. Es decir, cada sujeto puede invocar una legitimidad procesal autónoma, por lo que a diferencia de lo que acontece con el litisconsorcio necesario, tanto el resultado del proceso cuando el contenido de la sentencia definitiva pueden ser diferentes con respecto a cada uno de ellos, aunque ésta sea única como acto procesal del juez”. 
Las partes, pues, en la litisconsorte facultativa no se encuentran en una misma relación sustancial. De ahí que la sentencia que puede ser única habrá de tener resultados diferentes para los litisconsortes necesarios y el o los facultativos. Unos pueden apelar la sentencia, las excepciones y las defensas que quieran, mientras que otros no necesariamente. 
En el proceso de amparo, la litisconsocio facultativa se justifica porque cada persona es la única competente para decidir si el acto lesivo le afecta y de qué modo. Su legitimación está en función del grado de afectación del acto lesivo que no tiene que ser idéntico a aquél que en su debida oportunidad planteó la demanda. El código sólo exige para la participación como litisconsorte facultativo “tener interés jurídicamente relevante en el resultado de un proceso”. 
Como se observa, el litisconsorte admitido es notificado con la demanda ingresando al proceso en el estado en que se encuentre. No procede recurso alguno contra la resolución judicial que la admite o la deniega. 
Para ingresar como litisconsorte facultativo es necesario que no haya prescrito el plazo para interponer la acción, siempre que el afectado haya tenido conocimiento del acto lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la demanda (Vid. supra comentarios al artículo 44°). El demandado, por el contrario, lo puede hacer en cualquier etapa del proceso ya que su intervención es facultativa. El artículo 7° del Código señala que “su no participación o afecta la validez del proceso”, salvo que no hayan sido notificados de la demanda o de la resolución que pone fin al grado. 
La intervención litisconsorcial necesaria también se halla regulada por el Código Procesal Constitucional en el artículo 43°: “Cuando de la demanda aparec1d1 la necesidad de comprender a terceros que no han sido emplazados, el juez podrá integrar la relación procesal emplazando a otras personas, si de la demanda o de la contestación aparece evidente que la decisión a recaer en el proceso los va a afectar” 

Contenido de la Sentencia fundada 
ARTÍCULO. 55º 
La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendrá alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes: 
1) identificación del derecho constitucional vulnerado o amenazado; 
2) Declaración de nulidad de decisión, acto o resolución que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos constitucionales protegidos con determinación, en su caso, de la extensión de sus efectos; 
3) Restitución o restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus derechos constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la violación; 
4) Orden y definición precisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la sentencia. 
En todo caso, el Juez establecerá los demás efectos de la sentencia para el caso concreto. 
Exégesis 

Tal como sucede en los procesos de hábeas corpus, el Código se ocupa de establecer el contenido mínimo y obligatorio de las sentencias declaradas fundadas en los procesos de amparo. 
1) El Código exige en primer lugar la identificación del derecho vulnerado o amenazado. Esta obligación se justifica porque le permite al juez dar a conocer en forma precisa cuál es el ámbito de la esfera subjetiva que se ha visto restablecida y que el proceso ha cumplido de ese modo con la finalidad para la cual ha sido concebido. 

2) La segunda exigencia guarda relación con el artículo tercero del Título 
I del Código: “Cuando se invoque la amenaza o violación de actos que tienen como sustento la aplicación de una norma incompatible con la 

Constitución, la sentencia que declare fundada la demanda dispondrá, además, la  inaplicabilidad de la citada norma”.

En efecto, pueden darse hasta tres posibilidades: a) que el acto lesivo sea  sólo un hecho concreto, material, objetivo y perceptible; b) que tenga sustento como dice el articulo 3° en una norma incompatible con la Constitución y c) que el acto lesivo esté revestido de una formalidad normativa para darle la apariencia de legalidad en cuyo caso adquiere la forma de resolución, decreto, edicto o mandato formal de autoridad competente. 

En las tres hipótesis, el juez declara la nulidad del acto lesivo, lo que significa que para el caso concreto, inter partes, la eficacia de la sentencia que restable el derecho se retrotrae en el tiempo. El acto lesivo no existió y, en consecuencia, de acuerdo a las circunstancias, el juez debe determinar la extensión y alcances de la nulidad declarada. En otras palabras la forma en que el derecho habrá de ser reparado en ejecución de sentencia. 

Si el acto lesivo se sustenta en una norma inconstitucional, la sentencia debe declarar también con efectos inter partes la nulidad de la norma inconstitucional procediendo a inaplicarla. Cuando el acto lesivo se reviste de formalidad y se manifiesta como si se tratase de un decreto, resolución, auto, edicto, o cualquier clase de norma de naturaleza autoap1icativa, el juez también declara su nulidad con efectos pro praeterito e inter partes. También en este caso, el juez debe determinar la extensión y alcances de la nulidad declarada, es decir, el modo en que el derecho habrá de ser reparado en ejecución de sentencia.

 3) La tercera exigencia, que ordena restablecer al aaviad0 en el pleno goce de sus derechos constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban antes de la violación, constituye la finalidad de todo proceso constitucional y es una consecuencia lógica de declarar el acto nulo, como si nunca existió. Como ya hemos tenido oportunidad de señalar, al comentar el artículo 1º del Código, aquí pueden presentarse hasta tres posibilidades: a) que el derecho violado pueda ser restituido en su totalidad; b) que el derecho pueda ser restituido de modo parcial; y c) que el derecho sea irreparable. En este último caso, el juez, atendiendo al agravio producido como dice el articulo 1° del Código— precisará los alcances de sus decisión, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la interposición de la demanda, y que si procediere de modo contrario se le aplicarán las medidas coercitivas previstas en el artículo 22°, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda. 

4) La cuarta exigencia es que la sentencia deberá contener “la orden y definición precisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la sentencia”. En este punto, el Código deja en manos del juez un amplio margen de discrecionalidad para decidir el modo en que la parte vencida en juicio habrá de cumplir con la sentencia. No basta con declararla fundada. El juez debe precisar como habrá de materializarse el efecto restitutorio del proceso. No hay una fórmula única, sino que las medidas judiciales dependen de las circunstancias de forma y grado de afectación del derecho, así Como de su restitución caso por caso. 

Lo que el Código busca es que el fallo no se convierta en una simple hoja de papel. Significaría un grave atentado contra la tutela jurisdiccional efectiva, que el juez dé la razón al agraviado pero que éste no tenga cómo materializar su derecho en ejecución de sentencia, porque el fallo no ha previsto la forma en que debe tener lugar la reparación del agravio. 

Costas y costos
ARTICULO 56:
Si la sentencia declara fundada la demanda, se impondrán las costas y costos que el Juez establezca a la autoridad, funcionario o persona demandada. Si el amparo fuere desestimado por el Juez, éste podrá condenar al demandante al pago de costas y costos cuando estime que incurrió en manifiesta temeridad. 

En los procesos constitucionales el Estado sólo puede ser condenado al pago de costos. 
En aquello que no esté expresamente establecido en la presente Ley, los costos se regulan por los artículos 410º al 419º del Código procesal Civil. 

Exégesis 
Una de las innovaciones que trae el Código tiene que ver con el tema de las costas y costos. En cuanto a este aspecto, se exige que el juzgador imponga a la hora de sentenciar las costas y costos contra el autor del acto lesivo, si es que la demanda ha sido declarada fundada. Cuando el demandado es el Estado, sólo puede ser sancionado con la imposición de costos procesales. Pero sus funcionarios y autoridades sí pagan las costas. También la persona demandada, tal como expresamente lo señala el artículo bajo comentario. 

Por el principio de responsabilidad, establecido en el último párrafo del artículo III del Título Preliminar, el régimen de costas y costos puede imponerse en perjuicio del demandante si es que éste ha actuado con manifiesta temeridad. Pero es al juez a quien le corresponde evaluar si se ha verificado la exigencia del Código. Hubiese sido mejor establecer de modo expreso la necesidad de motivar las costas y costos. Pero sucede que el Código declara literalmente, en el último párrafo de este artículo que “en aquello que no esté expresamente establecido en la presente ley, los costos L,se entiende también que las costas? se regulan por los artículos 410° al 419° del Código Procesal Civil”. Es decir: 

- Las costas están constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de lo órganos de auxilio judicial y los demás gastos judiciales realizados en el proceso (artículo 410º). 
- Los costos están constituidos por los honorarios del abogado de la parte vencedora, más un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del distrito judicial respectivo para su fondo mutual y para cubrir los honorarios de los abogados en los casos de auxilio judicial (artículo 411º). 
- Las costas y costos no requieren ser demandados. Son de cargo de la Parte vencida, salvo declaración expresa y motivada de exoneración. Las Costas se pagan por cada instancia. Si hay varias pretensiones, las costas y Costos se referirán únicamente a las que hayan pretensiones del vencedor que hayan sido acogidas por la sentencia. Si se ha concedido auxilio judicial a la parte ganadora corresponde a la parte vencida el reembolso de las tasas judiciales al Poder Judicial (artículo 4 12°). 
- Por mandato del segundo párrafo del artículo 56°, la primera parte del artículo 413° del Código Procesal Civil no opera en los procesos de amparo, ya que según este dispositivo, el Estado sólo puede ser condenado al pago de costos. No así quienes han obtenido auxilio judicial (artículo 4 13°). 
- Si hay varios vencidos, el juez regula el alcance de los costos y costas, tanto respecto del monto como de los obligados y beneficiados, teniendo en consideración las incidencias del proceso. Debe fundamentar su decisión (artículo 414°). 

- Las partes convienen las costas y los costos cuando el proceso ha concluido por transacción o conciliación, salvo que se trate de derechos irrenunciables, que no pueden ser objeto de estas formas especiales de conclusión del proceso. Los que no transaron ni conciliaron se someten a las reglas generales, es decir a lo que el juez disponga (artículo 415°). 
- El que se desiste paga las costas y costos salvo pacto en contrario o, cuando el juez llega a la conclusión, si se trata del demandante, que no actuó con temeridad (artículo 416°). 
- La liquidación de las costas serán realizadas por la parte vencedora, después que la resolución ha quedado ejecutoriada. La parte vencida puede observar la liquidación dentro de tres días. Transcurrido el plazo sin efectuar observación se aprueban mediante resolución inimpugnable. Si hay observación se corre traslado a la otra parte por el mismo plazo de tres días. Con su absolución o sin ella el juez resuelve. Puede ser apelada sin efecto suspensivo. Sólo se acepta como medio probatorio el dictamen pericial que puede presentarse hasta seis días después de haberse admitido la observación. De este dictamen también se corre traslado por el plazo de tres días. 

El juez resuelve con contestación o sin ella, siendo su decisión inimpugnable (articulo 417°). 
- Para que proceda el pago de los costos, el vencedor debe acompañar documento indubitable, de fecha cierta que acredite su pago así como de los tributos que correspondan. Por el solo el mérito de los documentos presentados el juez aprueba el monto (artículo 418°).

 - Las costas y costos se pagan inmediatamente, una vez ejecutoriada la resolución que las aprueba. En caso de mora, devengan intereses legales. Su pago se exige ante el juez de la demanda y sus resoluciones son inimpugnables (artículo 419°). 

Apelación
ARTICULO 57º:

La sentencia puede ser apelada dentro del tercer día siguiente a su notificación. El expediente será elevado dentro de los tres días siguientes a la notificación de la Concesión del recurso. 

EXEGESIS:
El artículo es de mero trámite y por su claridad nos releva de cualquier comentario. El plazo para apelar la sentencia de primer grado es de tres días útiles, contados a partir de su notificación. El expediente debe subir en grado a los tres días siguientes a la notificación que concede el medio impugnatorio. 
Sin embargo, se debe tener en cuenta la naturaleza de la apelación. La subida en grado por la vía de la apelación no supone un novun iudicium, sino simplemente la revisión de la sentencia de primera instancia. No se repiten los trámites del proceso que ha tenido lugar en la instancia inferior. La segunda instancia procede a examinar el fallo judicial del a quo pero tomando en consideración los instrumentos y las actuaciones judiciales que forman parte de la instancia originaria, sin revisarla en su totalidad. Sólo en lo que resulte estrictamente necesario para impedir la inconstitucionalidad o ilegalidad, el juez ad quem examina la corrección de la resolución apelada. En este caso, la sentencia de primera instancia.

 Entre el Código y la ley anterior existe una sutil pero a la vez sustancial diferencia en cuanto al plazo para elevar el expediente una vez concedido el recurso de apelación. La ley N° 23506, en el segundo párrafo de su artículo 330 señalaba que el expediente “deberá ser elevado a la Corte Superior dentro del tercero día de interpuesta la apelación”. El Código dice que el expediente se eleva “dentro de los tres días siguientes a la notificación de la concesión del recurso”, que es cosa distinta a elevar el expediente a los tres días de presentada la apelación. La ley N° 23506 da a entender que el juez debe conceder o denegar el recurso de modo más expeditivo a lo que considera el Código: a los tres días de la apelación y no dentro de los tres días siguientes a la notificación de la concesión del recurso. 
TRÁMITE DE LA APELACIÓN 
ARTÍCULO 58 
El superior concederá tres días al apelante para que exprese agravios. Recibida la expresión de agravios o en su rebeldía, concederá traslado por tres días, fijando día y hora para la vista de la causa, en la misma resolución. Dentro de los tres días siguientes de recibida la notificación, las partes podrán solicitar que sus abogados informen oralmente a la vista de la causa. El superior expedirá sentencia dentro del plazo de cinco días posteriores a la vista de la causa, bajo responsabilidad. 
El artículo regula la tramitación del amparo en segunda instancia. Existen dos cambios notorios en relación con la legislación anterior. En primer lugar la no intervención del Ministerio Público. Y en segundo lugar, que en la legislación derogada el plazo entre la recepción del expediente y la resolución que falla en segunda instancia no debía ser mayor de 20 días.

 En cambio, el Código dice que una vez recibido el expediente por el superior, “se concederá tres días al apelante para que exprese agravios”. No se señala cual es el plazo que debe mediar entre la recepción del expediente por el ad quem y la expedición de la resolución que concede la expresión de agravios. El proceso de este modo puede ir más allá de los 20 días a que hacía referencia la derogada ley 23506.

 En la misma resolución que concede la expresión de agravios se fija el día y la hora para la vista de la causa. Notificadas de la resolución, las partes tienen plazo de tres días para solicitar que sus abogados informen oralmente, lo que tendrá que hacerse cuando tenga lugar la vista de la causa, sin que pueda mediar entre esta última y la sentencia más de cinco días, bajo responsabilidad. 

Ejecución de Sentencia 
ARTÍCULO 59: 
Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 22 del presente Código, la sentencia firme que declara fundada la demanda debe ser cumplida dentro de los dos días siguientes de notificada. Tratándose de omisiones, este plazo puede ser duplicado. 

Si el obligado no cumpliera dentro del plazo establecido, el Juez se dirigirá al superior del responsable y lo requerirá para que lo haga cumplir y disponga la apertura del procedimiento administrativo contra quien incumplió, cuando corresponda y dentro del mismo plazo. Transcurridos dos días, el Juez ordenará se abra procedimiento administrativo contra el superior conforme al mandato, cuando corresponda, y adoptará directamente todas las medidas para el cabal cumplimiento del mismo. El Juez podrá sancionar por desobediencia al responsable y al superior hasta que cumplan su mandato, conforme a lo previsto por el artículo 22º de este Código, sin perjuicio de la responsabilidad penal del funcionario. 
En todo caso, el Juez establecerá los demás efectos delta- 110 para el caso concreto, y mantendrá su competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho. 
Cuando el obligado a cumplir la sentencia sea un funcionario público el Juez puede expedir una sentencia ampliatoria que sustituya la omisión del funcionario y regule la situación injusta conforme al decisorio de la sentencia. Para efectos de una eventual impugnación, ambas sentencias se examinarán unitariamente. 

Cuando la sentencia firme contenga una prestación monetaria, el obligado que se encuentre en imposibilidad material de cumplir deberá manifestarlo al Juez quien puede concederle un plazo no mayor a cuatro meses, vencido el cual, serán de aplicación las medidas coercitivas señaladas en el presente artículo

Exégesis. 
El presente articulo lo vamos a analizar párrafo por párrafo. El primero, que es bastante claro establece el plazo que deberá ser cumplida la sentencia firme que es declarada fundada: a los cuatro días de notificada cuando se trata de actos lesivos por omisión. A los dos días en los demás casos.

Si el sentenciado es renuente, el juez se dirige a su superior jerárquico para que este le exija el cumplimiento de la sentencia y le abra procedimiento administrativo, cuando el acto lesivo y/o su incumplimiento ameritan la imposición de una sanción. Si el superior jerárquico, se entiende que también ha sido renuente a acatar la sentencia y la orden judicial para su ejecución, o no ha abierto el procedimiento administrativo cuando corresponde, el juez adoptará directamente todas las medidas que sean necesarias para que su sentencia sea cumplida. La desobediencia de ambos puede ser sancionada hasta que cumplan su mandato, ya sea con multas acumulativas o fijas o con su destitución. Las multas se fijan en Unidades de Referencia Procesal y en función de la capacidad económica del sancionado. Puede hacerse efectivo con el auxilio de la fuerza pública, de una institución financiera o con la ayuda de quien el juez estime pertinente. El juez puede disponer que las multas acumulativas asciendan hasta el cien por ciento por cada día calendario, hasta el total acatamiento de la sentencia.

 Las sanciones se llevan a cabo sin perjuicio de las responsabilidades penales. 
El Código dice que el juez “mantendrá la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho”. Más lógico hubiese sido que la redacción dijera que “no pierde la competencia hasta que no haya quedado ejecutada su sentencia en todos sus extremos”, pues puede ocurrir que el derecho se haya convertido en irreparable. 

Una innovación importantísima lo constituye la posibilidad que el párrafo cuarto otorga al juez: el de expedir una “sentencia ampliatoria que sustituya la omisión del funcionario y regule la situación injusta conforme al decisorio de la sentencia”. El Código no quiere que las omisiones, las renuencias y dilaciones conviertan la justicia en letra muerta, sino que el derecho constitucional vulnerado se vea efectivamente reparado y, si esto no es posible, que se cumpla con todo lo dispuesto en su sentencia para que la víctima o sus familiares encuentren alivio y reparación a la injusticia. Desde esta perspectiva, el juez se posiciona en el orden jurídico como el único baluarte frente a la arbitrariedad. Como el único capaz de hacer frente a las injusticias en una sociedad de desposeídos y de agraviados por el abuso del poder, ya sea económico, político o social. 

Todas las medidas acordadas en este revolucionario artículo están dirigidas a lograr que la sentencia sea cumplida en sus propios términos, a diferencia de lo que acontece en los procesos civiles, donde los perjuicios y los daños se cubren con indemnizaciones monetarias. Por tratarse de derechos constitucionales, el Código incorpora un amplio abanico de instrumentos procesales para el resarcimiento del derecho conforme a las medidas y decisiones que asume un juez comprometido con los valores de una sociedad democrática y solidaria. Medidas y decisiones que requieren de un alto grado de sensibilidad y sindéresis y que deben guardar una estrecha relación con el grado de reparabilidad del derecho y del perjuicio causado.

 De ahí que si no es posible la reparación del derecho, o si el juez entiende que basta con que la sentencia firme contenga una prestación monetaria, el obligado que está en imposibilidad económica de cumplirla deberá ponerlo en conocimiento del juez, quien le podrá conceder un plazo de cuatro meses, vencido el cual, serán de aplicación las medidas señaladas en este artículo. 

Procedimiento para represión de actos homogéneos
ARTICULO 60º:

Si sobreviniera un acto sustancialmente homogéneo al declarado lesivo en un proceso de amparo, podrá ser denunciado por la parte interesada ante el juez de ejecucion. Efectuado el reclamo, el juez resolverá éste con previo traslado a la otra parte por el plazo de tres dias. La resolcuion es apelable sin efecto suspensivo. La decision que declara la homogeneidad amplìa el ambito de protección del amparo, incorporando y ordenando la represion del acto represivo sobreviniente.

EXEGESIS:

De la expresión “si sobreviniera un acto sustancialmente homogéneo” podría inferirse que una pluralidad de actos, producidos por un solo agresor, afectan el mismo interés de otros que se encuentran en una situación análoga y que frente a tal circunstancia, alguno de ellos puede apersonarse al proceso que está en ejecución para solicitar del juez la misma protección. Nos hallamos, pues, frente a una pluralidad de actos lesivos homogéneos pero que afectan independientemente a distintas personas  (un solo agresor- varios agraviados – varios actos homogéneos).

Pero también puede que se produzca el mismo agravio en una pluralidad de personas que tiene lugar por una pluralidad de agresores, debido a una equivocada interpretación del ordenamiento o de sus atribuciones (varios agresores- varios agraviados- varios actos homogéneos).

Ambas situaciones, en palabras del Tribunal constitucional, producen un “estado de cosas inconstitucional”. En el expediente Nº 2579-2003-HD/TC, caso Arellano Cerquen afirmó que “se trata, en suma, de extender los alcances inter partes de las sentencias a todos aquellos casos en los que de la realización de un acto u omisión se hubiese derivado o generado una violación generalizada de derechos fundamentales de distintas personas. Para que ello pueda realizarse es preciso que la violación de un derecho constitucional se derive de un único acto o de un conjunto de actos, interrelacionados entre sì, que además de lesionar el derecho constitucional de quien interviene en el proceso en el que se produce la declaración del estado de cosas inconstitucionales, vulnera o amenaza derechos de otras personas ajenas al proceso. Y, tratándose de actos individuales, esto es, que tengan por destinatarios a determinadas personas, la declaración del estado de cosas inconstitucionales se declarará si es que se sustenta en una interpretación constitucionalmente inadmisible de una ley o una disposición reglamentaria por parte del órgano publico”.

Pero también puede producirse un concurso ideal de agresiones, es decir, que un solo acto lesivo sobre el juez constitucional ya ha tenido oportunidad de pronunciarse, agravia a terceros que sin haber sido parte en el proceso pueden pedir al juez de ejecución la extensión protectora de la sentencia emitida en el caso concreto (un solo agresor- varios agraviados- un solo acto homogéneo). Frente a esta posibilidad la parte interesada solicita que el juez de ejecución del proceso ya concluido, extienda la protección del amparo en defensa de su derecho que no ha sido lesionado por un “acto sobreviviente y sustancialmente homogéneo”, sino “por el mismo acto” que ha sido materia de impugnación y que se halla en fase de ejecución.

Es una lectura literal del Código no encaja el concurso ideal de agresiones. Ello no obsta para que el juez del amparo lo recepciones pues al fin de cuentas lo que importa es el derecho de la persona por encima de las formalidades del texto escrito.

En cualquiera de estas tres posibilidades, nos encontramos ante la defensa de los intereses difusos o colectivos, los mismos que no deben ser confundidos. Tanto en el uno como en el otro se protege un derecho integral. Solo que entre los titulares de un interés difuso no hay vinculo jurídico alguno, cosa contraria de lo que sucede con los de naturaleza colectiva. En esta ultima, los titulares estàn atados por un nexo, jurídico, que los hace parte de una determinada comunidad: los sindicatos, las asociaciones de consumidores, el club de madres, etc. No empecé, las diferencias tienden a desaparecer porque cada vez es mas la inclinación de diversos sectores sociales y económicos de articularse para una defensa mas eficaz de intereses comunes.

En el derecho comparado podemos observar hasta cuatro alternativas para procurar la salvaguarda de esta clase de intereses:

 a) El que le otorga al Ministerio Público su protección por considerarlos corno derechos que implican por sí mismos un interés público general. Brasil aplica el modelo en el inciso 3) del artículo 129° de su Constitución cuando le da facultades al Ministerio Público para la investigación y la acción pública civil a fin de proteger el patrimonio público y social, el medio ambiente y otros intereses difusos y colectivos; 

b) La segunda alternativa se constituye por la creación de órganos públicos especializados. Desde 1970 existe en Suecia un ombudsman para la protección de los consumidores. En Inglaterra por el año de 1973 tuvo nacimiento la oficina de un director general para la protección del comercio equitativo (Fair Trading). Y el mismo año en Estados Unidos se creó la Consumer Product Safety Commision, destinada a proteger al consumidor. En todos estos casos se trata de agencias administrativas especializadas; 

c) Una tercera alternativa está dada por la legitimación procesal de personas u organizaciones privadas para la defensa de derechos o intereses difusos. En Alemania, por ejemplo, se tiene contemplada la Verbandsklege, acción a través de la cual las asociaciones de consumidores pueden solicitar protección de sus derechos. En el año de 1973, Francia instituyó una especie de action collective, por medio de la ley Royer que otorgaba legitimación activa a ciertas asociaciones para impetrar ante el juez civil o penal que ordene el cese de actividades ilícitas atentatorias de intereses difusos o, la eliminación de cláusulas contractuales denigrantes u onerosas en el ámbito de los derechos de consumidores y usuarios.

 El ejemplo emblemático de esta alternativa viene representada por la llamada class action, de enorme raigambre y relevancia en los Estados Unidos y es la que más se acerca a la figura de la represión de actos homogéneos, consagrada por nuestro Código Procesal Constitucional. La class action supone la existencia de un gran número de titulares de pretensiones jurídicas individuales, pero que permite su conocimiento simultáneo en un solo proceso llevado a cabo por uno de los interesados. 
Son requisitos para su admisibilidad: a) que el número de los afectados sea tan alto que no sea posible la intervención en juicio de todos ellos; b) que exista una pretensión jurídica común; c) que las demandas y las excepciones de las partes supongan ineludiblemente las que deberían proponer todos los miembros afectados, y d) que las partes representen correcta y adecuadamente los intereses de todos. 

También en el Brasil, el inciso LXX del artículo 5° de su Constitución consagra la figura del mandado colectivo. Los legitimados para interponerlo son los partidos políticos con representación en el Congreso para la defensa de sus militantes, así como los sindicatos en defensa de sus derechos gremiales. 

d) La cuarta alternativa consiste en la legitimidad actio populis contra infracciones de la más diversa índole. Entre estas destacan la protección de la salud pública, el medio ambiente, la calidad de vida, el patrimonio cultural, la moralidad administrativa, entre otras. Los países que la contemplan son Portugal, tras la reforma de su Constitución en el año de 1989 (artículo 52.3); Brasil, en el inciso LXXXIIJ de su artículo 5°. La exigencia para impetrarla es que se trate de la defensa de intereses difusos y no personales. 

El objetivo que se persigue con esta innovación es que la parte perjudicada por un hecho sustancialmente idéntico al que ha sido conocido por el juez del amparo, no tenga que verse en la necesidad de recurrir a un nuevo proceso, con lo que ello significa en tiempo y costos, no sólo para el agraviado sino para la administración de justicia. En segundo lugar, se evita que actos idénticos al que ha sido declarado lesivo se repitan en el futuro.

 De ahí que el instituto de la represión de actos homogéneos no debe confundirse con la legitimidad acordada a las entidades de protección del medio ambiente. Estas interponen un proceso. En cambio, según el artículo 60° ya no es necesario. Importa probar simplemente que el acto impugnado afecta a quien pide lo mismo en ejecución de sentencia. 

Es un error, como sostiene un sector de la doctrina nacional, afirmar que lo establecido por el articulo 60° es una defensa más del demandante frente a la comisión por parte del demandado de un acto sustancialmente homogéneo, al que ha sido enjuiciado como inconstitucional en el proceso de amparo. Porque frente a esta eventualidad funciona el principio de la cosa juzgada y los apremios tanto del articulo 22° corno del 59° del Código Procesal Constitucional.
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