“La Accion de Amparo contra sentencias:

¢Una excepcion constitucional

al principio de la cosa juzgada?”

{Primera Parte)

.

lus garantias individuales (derechos) existen y
protegen a los individuos por el solo hecho de estar
consagradas por la Constitucion ¢ independiente-
mente de las leves reglamentarius...”.

Caso: Angel Siri
Buenos Aires, diciembre 27 de 1957.

Ya Ingo Von Munch en 1979 en el marco de un
sistema juridico distinto al nuestro hablaba de la pre-
sencia de un fenbmeno conocido en Alemania Fede-
ral como el boom del campo juridico, se trataba del
“boom de la accion de amparo’’. Este fendmeno se
presenta hoy en el Perd y es por eso que pretende-
mos analizar este tema a la iuz de la doctrina, la le-
gislaciéon y la jurisprudencia buscando aclarar concep-
tos que nos permitan tener una idea cabal de la ma-
teria.

CAPITULO I: La Sentencia
1) Supremacia de la Constitucion.

El encontrarse en un sistema juridico en el que es-
ta vigente una Constitucion marca el perfil del Estado
como uno de Derecho, como un Estado Constitucio-
nal. Asi Sanchez Viamonte sefiala que ‘‘el constitu-
cionalismo consiste en el ordenamiento juridico de
una sociedad politica mediante una Constitucion
escrita, cuya supremacia significa la subordinacion
a sus disposiciones de todos los actos emanados de los
poderes constituidos que forman el gobierno ordina-
rio’’ (Sdnchez Viamonte: 1957: 16). Es este sistema
de supremacia constitucional el que siendo importan-
te no es facil mantener, por lo que estamos de acuer-
do con el citado tratadista argentino al sostener que
el problema del Constitucionalismo es igualmente
un problema de Defensa Constitucional.

Usualmente al tratar el tema de la supremacia
constitucional se ha estudiado éste mas exhaustiva-
mente en relacion a los actos del Poder Legislativo
y Ejecutivo, asi Marcial Rubio y Dale Furnish anali-
zan la estructura del ordenamiento legislativo perua-
no, ubicado en primer lugar a la Constitucion, luego
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a las leyes, a los decretos y demas resoluciones infe-
riores del Ejecutivo; mas no se ha analizado tanto en
relacion a la subordinaciébn de los actos emanados
por el organo jurisdiccional a la Ley Fundamental.
Es esto lo que pretendemos hacer, en especial la su-
bordinacion de las sentencias a la Constitucion y su
defensa mediante el instituto del Amparo, pues *‘la
inconstitucionalidad no es privativa de las leyes o de
las normas juridicas que vulneran la Constitucion,
sino de toda actividad gue no se ajusta a ella’’ (Bidart;
209).

2) La Sentencia.— Concepto

Conocido es que el acto mas importante en un pro-
ceso es la sentencia con la cual el 6rgano que ejerce
la funcion jurisdiccional, resuelve o decide una litis
mediante ‘‘la creacion de una norma juridica indivi-
dual aplicable so6lo al caso juzgado’ (Chichizol ;
1138), pero esta creacion ‘‘no la realiza el juez libre-
mente sino que debe hacerto moviéndose dentro del
marco normativo general establecido por el derecho
positivo vigente’” (Loc. cit.) dentro del que deberia
escoger las normas aplicables al caso que o conduz-
can a la decision que contiene su fallo. Ya la senten-
cia dejo de entenderse exclusivamente como un silo-
gismo, pues hoy es considerada como un acto de la
voluntad, dado que contiene ‘‘la expresion de la con-
viccion formada en la mente del juez por la compara-
cion entre la pretension de la parte y fa norma juridi-
ca o de derecho objetivo’” (Alvarado: 366), por eso en
la actualidad el juez-boca-de-la-ley es una figura que
debe pasar al olvido.

En este orden de ideas esta creacion de una norma
juridica aplicable s6lo al caso concreto viene a cons-
tituirse en una obligacion del juez, cuyo objeto es
alcanzar la verdad sustancial o material pero gque por
la realidad de los hechos se limita a ser format, la que
... no es otra verdad; mas bien menos verdad, un gra-
do de verdad inferior a la verdad pura”’. (Carnelutti:
305), pero que vale como si fuese esta Uitima. Es por
este motivo que Carnelutti sostiene que el cometido
del juez es en Qltimo anélisis accion, su funcion es re-
solver conflictos, y asi ‘el problema se resuelve en una



paradoja: obrar, accionar, aln cuando no se pueda
juzgar’”... La ley, nada menos, termina por decir al
juez: equivocate pero decide”. (:299), aungque como
el mismo autor sefiala no se debe dejar de reconocer
el valor practico de este instrumento imperfecto pero
necesario para la convivencia.

Ante esta situacion, un poco que va surgiendo la
duda {debe siempre presumirse que una sentencia es
constitucional pese a que con ella se estén violando
derechos fundamentales? Bidart considera que esto
no es asi, pues opina que ‘... las sentencias emitidas
por los érganos jurisdiccionales pueden también ver-
se afectadas de inconstitucionalidad’’ (:222).

Asi podemos darnos cuenta que la sentencia
esta también incardinada en la jerarquia del mundo
juridico... estd imbricada en los peldafios de la piré4-
mide juridica... es norma nueva pero también es pro-
ducto aplicativo del ordenamiento superior y antece-
dente’” (Vanossi: 1981: 1267). Entonces debemos
saber cuando este acto juridico puede ser constitu-
cionalmente vélido.
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3) Requisitos para que una sentencia sea constitucio-
nalmente valida.

Normalmente se ha considerado a estos requisitos
como inmersos en los Codigos de Procedimientos y
solo garantizados por los recursos que ese cuerpo le-
gal les concede. Quizas hasta se ha dejado de lado el
analisis de la jerarquia de estas normas adjetivas al in-
terior de la piramide kelseniana, s6lo se las ha califi-
cado como de orden pUblico y por tanto de estricto
cumplimiento mas no se ha urgado un poco su aspec-
to constitucional.

Todos sabemos que los derechos constitucionales
referidos a la libertad, a la familia, al comercio, al
trabajo, etc., gozan de un estatuto protector que no
es otro que los codigos o las leyes especiales que los
regulan. Mas nuestros Codigos de Procedimientos
éno tienen un sustento constitucional? ées que se li-
mitan exclusivamente a regular el procedimiento para
actuar normas sustantivas que si gozan de una base de
esa jerarquia?

El constitucionalismo moderno considera pilar
fundamental del Estado de Derecho el tlamado “‘prin-
cipio de legalidad’, de acuerdo al cual todo acto que
limite la libertad juridica del individuo debe fundar-
se en una ley; este principio se traduce normalmente
en las Constituciones en un ‘“‘nadie estd obligado a
hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer io
que ella no prohibe’, asi todas !as actividades del Es-
tado estan sujetas a la ley lo que conlleva a “que los
mandatos y las ordenes no sean producto de la volun-
tad arbitraria sino de la normatividad previamente
formulada’” (Bidart: 108).

Pero la mera legalidad no basta si el contenido de
la ley resuita injusto, por que se llega a integrar este
principio con el de “razonabilidad’ que indica que
existe un standard, un patrén juridico, vinculado por
Dana Montafio con la constitucionalidad de la norma,
que obliga a dar a la ley un contenido razonable, jus-
to, valioso (Bidart: 118). Esta regla de razonabilidad
es la que se conoce como la “‘garantia del debido pro-
ceso’’, constitucionalizada en las enmiendas V y XIV
de la Carta Magna de los Estados Unidos de Nor-
teamérica como el ““due process of law’’, siendo in-
terpretado tanto en un sentido sustancial como en
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uno procesal. En forma procesal, que es 1a que nos
interesa, exige que nadie pueda ser privado judicial
o administrativamente de su libertad (lato sensu) sin
que se cumplan ciertos procedimientos establecidos
por ley que de al individuo la posibilidad de exponer
las razones de su defensa, probar esas razones y espe-
rar una sentencia fundada, se trata asi de ‘... un pro-
cedimiento regular de acuerdo con reglas estableci-
das que no violen ios derechos fundamentales”
(Bidart: 499).

Este es ya un verdadero derecho, es el derecho al
""debido proceso adjetivo’’ que, en nuestra opinion es-
ta consagrado en la Constitucidon en su art. 232 al se-
fialar que ““La potestad de administrar justicia... Se
ejerce por los juzgados y tribunales... con las especiali-
dades y garantias que corresponden y de acuerdo con
los procedimientos que la Constitucion y las leyes
establecen’’, y en forma similar en el art. 2,20), 1
cuando dice que ““Ninguna persona puede ser desvia-
da de la jurisdiccion predeterminada por Ia ley ni so-
metida 8 procedimientos distintos de los previamen-
te establecidos...””; normas concordantes con el art.
8 inc. 1 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos de San José de Costa Rica al sefialar que
""Toda persona tiene derecho a ser oida, con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo razonable, por
un Juez o Tribunal competente... en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella,
o para la determinacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral...
o de cualquier caracter’”’. De lo cual se concluye que
el fiel cumplimiento de esta ‘“garantia de la adminis-
tracion de justicia’”’ —verdadero derecho fundamen-
tal— es ya un primer requisito para que una senten-
cia sea constitucionalmente valida y que al decir de
Fisner ‘'... esta necesariamente reglamentada en las
normas de los codigos procesales’” {:948).

Entendemos con Mario Chichizola que esta garan-
tia contiene implicitamente requisitos de contenido
y presupuestos procesales que son de obligatorio
cumplimiento (:145), asi: la sentencia debé dictarse
por un juez o tribunal legitimamente constituido y
competente; debe referirse exclusivamente a las par-
tes que hayan intervenido en el proceso; debe ser de-
bidamente fundada; tiene que resolver la totalidad de
las cuestiones planteadas, pues de no hacerlo consti-
tuiria una verdadera denegacidon de justicia; ademas
no puede pronunciarse sobre cuestiones no plantea-
das por las partes porque esto implicaria una evi-
dente transgresidn al principio -de la defensa en jui-
cio, etc. Nos damos cuenta que toda sentencia estd
condicionada por los presupuestos de la jerarquia
normativa, por lo que cualquier infraccion a ésta
conllevaria a su calificacion como inconstitucional,
en la medida que ““no escapa a las limitaciones que
impone toda imbricacion en una graduacion de nor-
mas, por ser también norma’’ (Vanossi: 1981: 1268)
Por eso somos de la opinion que “la doctrina publi-
cista tan claramente admitida en los ultimos anos,
puede extender su campo de aplicacion a una teoria
politica del proceso civil”. (Couture: 157).

4) La cosa juzgada

El fin perseguido por las partes es obtener una de-



claracion del juez que decida definitivamente la cues
tion litigiosa de tal forma que no pueda ser nueva-
mente discutida en el mismo proceso, ni en ningGn
otro futuro, y que en caso de contener una condena
pueda ser ejecutada sin nuevas revisiones. Este efecto
de la sentencia, sin duda alguna el mas importante,
se designa con el nombre de cosa juzgada. (Alsina:
122).

Para que ella exista es necesario que esté presente
por lo menos el elemento de la “irrecurribilidad’ al
que muchas veces se alna el de la “inmutabilidad’’ de
la decision; asi, de acuerdo a su presencia distingui-
mos la cosa juzgada formal de la cosa juzgada mate-
rial {Ibid: 124). En este orden de ideas, ¢cual es el
fundamento de esta institucion? Entendemos con
Alsina que son dos: el valor seguridad juridica que da
estabilidad a las relaciones de derecho v la “extinciéon
de la accién’ con su ejercicio. Entonces, un poco que
va surgiendo la duda {qué sucede en el caso de que
una sentencia sea inconstitucional? ¢pasara en autori-
dad de cosa juzgada? ¢se permitird que un juez cubra
la violacion por él efectuada bajo el manto de la au-
toridad de la cosa juzgada? ¢podréd exigirse el cum-
plimiento de una obligacion no acreditada durante la
secuela del procedimiento? Si sabemos que los de-
rechos humanos sin las adecuadas garantias que los
protejan no son mas que meras declaraciones liricas
écabe alguna accion de garantia contra este tipo de
sentencias? ¢no existe acaso en nuestro procedimien-
to penal un recurso de revision que ya enerva la auto-
ridad de la cosa juzgada?

CAPITULO II: La accion de amparo

Originalmente surge el Habeas Corpus como ga-
rantia para la proteccion de los derechos fundamen-
tales ya reconocidos por la autoridad estatal pero tras-
gredidos por elia porque esto no les acarreaba ningin
perjuicio.

“El deseo de proteger a todos los derechos consti-
tucionales y no solo a los referentes a la libertad in-
dividual, llevo a la institucion del Amparo, que como
tal aparece en México legislado especialmente en la
Constitucion de 1857 (Borea: 1977: 29).

En el Perd pese a que el D.L. 17083 fuera califi-
cado por la doctrina extranjera como lLey de Amparo
(Fix Zamudio: 1979 :229), consideramos que re-
cién con la Constitucion vigente se puede hablar pro-
piamente de la presencia de esta accion en nuestro
sistema, porque el citado D.L. s6lo fue “un intento de
separar los campos de accibn, mas conteniendo gran-
des lagunas que impiden sefialarlo como un todo or
gdnico” (Borea: 1977 :29).

Asi pues nuestra Constitucion en su art. 295 reco-
ge este instituto sefialando que cautela los derechos
reconocidos por ella no referidos a la libertad indivi-
dual que sean vulnerados o amenazados por cual-
quier autoridad, funcionario o persona. En este orden
de ideas pensamos con lLazzarini que son tres los
“presupuestos minimos del amparo’ (:158):1) la
accion debe suponer la existencia de un hecho, un
acto, una omision, 0 Una amenaza que cause un agra-
vio, pudiendo provenir éste del Estado o de los par-
ticulares, 2) que el mismo produzca un dafio real v
tangible, y 3) que el derecho violado sea uno de ca-
racter constitucional.

Ante esta situacion, y tomando en consideracion
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que el Juez e igualmente los integrantes de los tribu-
nales colegiados son funcionarios, autoridades que
muchas veces pueden causar agravios a Jos particulares
aue produzcan dafios reales y tangibles violando de-
rechos de caracter constitucional surge la interrogan-
te sobre si procede ésta accion de garantia contra
sentencias.

1) Posicion de la doctrina

Mucho se duda y discute en doctrina sobre la pro-
cedencia o no del amparo contra sentencias e inclu-
so las tesis que permiten su interposicion se encuen-
tran divididas en relacion a los alcances que ésta debe
tener; asi Sagués considera que hay dos opiniones
opuestas sobre el asunto (:la Tesis Negativa y la Te-
sis Positiva).

1.1) Tesis Negativa.— Toma como argumentos fun-
damentales para no permitiv la procedencia de la ac-
cion los siguientes:

A)- que siendo la cosa juzgada el efecto principal de
la sentencia que permite la resolucion que ha adqui-
rido este cardcter obtenga valor detinitivo e inmuta-
ble. 'Es lo que Hans Kelsen denomina..., la habilita-
cton, convalidacion o confirmacion de una norma
singular, violatoria de una norma superior: la sen-
tencia inconstitucional, pasa a ser confirmada por el
mismo ordenamiento juridico, si llega a tener vigor de
cosa juzgada’’. (Sagués: 154).

"El argumento esencial es que la seguridad juridi-
ca requiere mantener la presuncion jure et de jure
de verdad legal de las resoluciones judiciales juridi-
camente inimpugnables porgue de no ser asi se
eliminaria la cosa juzgada, de aceptada utilidad so-
cial y se arrastraria a la sociedad hacia el caos vy la
mas terrible inseguridad juridica. (Grau: 98).

Ademés “‘siempre ha de sequir alguien que falle
en Gltima instancia y cuya decision no se encuen-
tre sujeta a control, Si no fuera asi, todos los proce-
dimientos serian interminables y siempre existiria
una instancia mas con el consiguiente perjuicio para
la seguridad juridica del pais” (Borea: 1977:67).
B)- por una accion sumarisima no se puede invalidar
un procedimiento muchas veces mas extenso, opi-
nion sustentada en el criterio de que un proceso en
el que las partes tuvieron mayor posibilidad de de-
fenderse no puede ser invalidado por otro sumarisi-
mo que no examina los hechos en forma tan exhaus-
tiva como aquel.

C)- un magistrado jerdrquicamente inferior no puede
revisar y dejar sin efecto una sentencia de un superior,
argumento basado en el sistema jerdrquicamente
organizado de la administracion de justicia.

~ En cuanto a legislaciones se trata, la argentina
ha adoptado esta tesis al sefalar en el articulo 2,
inc. b de la Ley 16,986 que ""La accion de amparo no
serd admisible cuando: b) El acto impugnado emanara
de un organo del Poder Judicial”’, 1o cual, no ha evi-
tado que la doctrina de ese pais siga dividida en este
punto.

1.2) Tesis Permisiva.— Aunque “‘la mayor parte de la
doctrina admite que la accion de amparo sea viable
ante actos del Poder, Judicial’® (Lazzarini: 225), al



interior de esta tesis existen diversas variantes entre
las que cabe destacar:

A)aquelia sostenida por Genaro Carrid que consien-
te esta accion de garantia “'si se hubiera violado al-
gunos de los requisitos del debido proceso adjetivo”
{en Sagués: 163).

B) “En cuanto al amparo contra decisiones judicia-
les, Bidart Campos distingue entre el intento de revi-
sar por esa via decisiones judiciales con calidad de
cosa juzgada {que no procede) y que se considere via-
ble el amparo contra actos que ya han sido objeto de
un proceso judicial ordinario {que si procederia...)
‘“{en Vanossi: 1976:501).

C) Segln lo explica Lazzarini el amparo solo debe
proceder contra actos arbitrarios e irreparables, ante
el Tribunal Superior y cumpliéndose todas las condi-
ciones que requiere la procedencia de la accion
(:225).

D) Burgoa sefiala que el juicio de amparo procede
contra las violaciones ‘‘in procedendo’ vy las viola-
ciones “in judicando’’, es decir aquellas que se reali-
zan durante la secuela procesal y las que se cometan
en la sentencia misma. (:313).

F} Borea Odria considera que “‘la accion debe proce-
der contra una resolucion de un miembro del Poder
Judicial s6lo cuando son evacuadas per se y sin la
existencia de un proceso’’ (:68), en otras palabras
“s6lo cuando la transgresion ha sido hecha por el
Juez sin la existencia de procedimiento’” (:70).

El fundamento de esta tesis radica en que no in-
teresa el organo de donde provenga la vulneracion,
pues solo basta el hecho, ““la garantia es valida para
proteger a los derechos constitucionales de cualquier
agresion, independientemente de la persona o ente
que la realice’” (lbid :65). Asi, por sobre el valor se-
guridad juridica se procura salvaguardar otro valor
hacia el que también apunta el derecho: la justicia’’.
¢Pues por qué, si en juicio civil se imponen servicios

personales obligatorios vy sin la debida retribucién, se

da afecto retroactivo a alguna ley, se reduce a prisién
a alguna persona por deudas de caracter civil... o se
ataca, en fin cualquier otra garantia consignada en la
Constitucion, ... han de carecer los ofendidos del re-
curso que los protege...?”" {(Mejia: 265-266).

Entre las legislaciones que acogen esta tesis destaca
por su amplitud el juicio de amparo mexicano recogi-
do en las fracciones IlIl, V y VI de la Constitucion
de 1917, segun las reformas de 1967, que entrafia a
decir de Burgoa ‘‘un recurso extraordinario similar
a la casacion” (:202) y al que llama ““amparo casa-
" cional”. En Brasil el amparo contra sentencias se otor-
ga excepcionalmente contra actos judiciales y sélo
en ausencia total de recursos contra los mismos e
imposibilidad de correccion” {Lazzarini: 228). En
Espafia la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional
lo concede en su art. 44, 1, b) siempre que “'la viola-
cion del derecho o libertad sea imputable de modo
directo e inmediato a una accibn u omision del or-
gano judicial con independencia de los hechos que
dieran lugar al proceso acerca de los que, en ningin
caso entrard a conocer el Tribunal “‘Gerpe: 464) vy
en Alemania Federal, al decir que Sainz Moreno, la
“reclamacion constitucional puede fundarse en-
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a) Una violacion de los derechos fundamentales de
naturaleza procesal, esto es, cometida en la tramita-
cion del procedimiento. b) Una violacion de los de-
rechos fundamentales al haber aplicado la sentencia
una ley que es inconstitucional, ¢} Una violacion de
los derechos fundamentales al haberse dictado la sen-
tencia en base a una interpretacion inconstitucional
de una ley”. (:619).

Nos damos cuenta que ambas tesis se fundamen-
tan en valores distintos: la justicia y la seguridad ju-
ridica, valores que frecuentamente se encuentran en
conflicto y hacia los que apunta el Derecho. Es por
eso gque sostenemos que cualquier posicidn por la que
se opte no sera carente de razonabilidad ni fundamen-
to pues cada uno posee validez suficiente. Por lo tan-
to la Gnica capaz de decidir cual tesis acoger debe ser
fa Constitucion de un pais o en todo caso las leyes
si en éstas la Carta Fundamental deja recaer la facul-
tad de sefialar en qué casos y formas procede el am-
paro.

Nuestra opinion respecto a la procedencia o no dei
amparo contra sentencias se inclina a aceptar la tesis
permisiva, pues pensamos que en una correcta inter-
pretacion de la Constitucion no se puede permitir
de antemano que ésta pueda ser violada sea por quien
fuere, porque en definitiva o la Constitucion se de-
fiende de cualquier agresion o se deja vulnerar, o
como sefiala Bidart *'... la Constitucién, ¢es suprema
o no lo es?” (:523). Por lo expuesto creemos que el
amparo debe proceder contra aquellas sentencias vio-
latorias de derechos constitucionales —sustantivos o
adjetivos— contra los que no quepa recurso procesal
alguno y cuya modificacion trascienda el resultadc
del fallo, vale decir no contra aquellas violaciones ni-
mias. En nuestro sistema estos Derechos serian las
llamadas “‘garantias de la administracion de justicia’’.

2) El Amparo Peruano

2.1) La Constitucion

La Constitucion vigente haciendo eco de un cumu-
lo de aspiraciones por parte de los constitucionalistas
mas conspicuos de nuestro pafs introdujo en uno de
sus titulos un medio de proteccion de los derechos
humanos conocido en doctrina como {a '‘accion de
amparo’’: La incorporo sefialando que la accion u
omisién por parte de cualquier autoridad,.funciona-
rio 0 persona que vulnere o amenaze todos los demads
derechos reconacidos por la Constitucion no referi-
dos a la libertad individual da lugar a esta accion,
plasmando asi la importante diferencia existente en-
tre derechos y garantias que nuestra anterior Ley
Fundamental desconoci6 (1). Conviene por tanto pre-
cisar este articulo en sus aspectos esenciales.

a) ¢Quiénes pueden realizar el acto violatorio?

Nuestra Carta Magna considera que puede ser co-
metido tanto por funcionarios, autoridades o particu-
lares. Los dos primeros son los que no interesan pues
éno es acaso el juez un funcionario?, ¢no es igualmen-
te una autoridad?

Sobre el punto de doctrina, fundamentalmente
argentina y mexicana, hay total consenso en cuanto
debe proceder el amparo contra violaciones cometi-
das por autoridades —no utilizan tanto el término
“funcionario”’, prefieren la voz ‘‘autoridad’’ —qui-
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2as por ser mas amplio— aunque como se ha visto dis-
cuten sobre si debe o no interponerse contra los actos
judiciales. Pero ¢qué se debe entender por '‘autori-
dad’’? ¢{no es acaso una expresion muy genérica y
multivoca?

Burgoa luego de desechar el término “‘autoridad’”’
como equivalente a '‘poder, potestad o actividad”
concluye que debe entenderse como tal a aquelios
organos estatales de facto o de jure, con facultades
de decision o ejecucion, cuyo ejercicio engendra la
creacion, modificacion o extincién de situaciones ge-
nerales o particulares, de hecho o juridicas, o bien
producen una alteracion o afectacion en ellas, de ma-
nera imperativa, unilateral y coercitiva” (Burgoa:
210): En este orden de ideas éno estdn acaso inclui-
dos los actos inconstitucionales de los jueces? (cabe
el amparo contra violaciones cometidas por un juez
en ejercicio de sus funciones? ¢por qué debemos
pensar que pese a que la Constitucion sefiala que ante
“cualquier autoridad’’ gue vulnere un derecho por
ella reconocido es pertinente la interposicion de una
accion de garantia, se estd excluyendo a los jueces
que violen este tipo de derechos si éstos también son
autoridades? (2).

Resuita claro que el art. 295 no distingue entre au-
toridades judiciales, politicas o administrativas. A
todos los comprende igualmente y unos y otros sin
excepcion deben quedar sujetos a su imperio, de otra
manera estariamos aceptando la posibilidad de que
los tribunales violen impUnemente derechos consti-
tucionales. Mas aln si como sefiala Linares Quintana
el amparo debe ser interpretado con amplitud, y sin
una reserva que, expresa o implicitamente, emane
de los preceptos constitucionales y que imponga una
inteligencia restringida del remedio, la interpretacion
amplia es la que mejor consulta los grandes objetivos
de la Constitucion y las genuinas finalidades de las
garantias constitucionales’” {en Sanchez Viamonte:
1978:199); no cabe duda que la procedencia del am-
paro contra sentencias emana, nace de la Constitu-
cion: Tesis reforzada tanto por la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos de San José de Costa
Rica (3) como por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (4) al permitir la interposicion de
un ‘‘recurso efectivo’” —recurso considerado por la
doctrina y en especial por Fix Zamudio como un
principio de internacionalizacion del amparo en
Latinoamérica (1968:)— contra las violaciones de los
derechos fundamentales aUn cuando éstas provengan
de personas que actlan en ejercicio de sus funciones
oficiales, tratados que en sus respectivos articulos
incluyen implicitamente a las autoridades judiciales
(5). Ademas, volviendo al problema de las reglas de
interpretacion, en una Constitucion en la que desde
su preambulo se busca la plena vigencia de los dere-
chos humanos, en una Ley Fundamental en la que se
pretende la primacia de la persona humana, en una
Carta Magna en la que se afirma que el valor primario
de la vida en comunidad es la justicia y en la que in-:
cluso se considera a la persona humana como el fin
supremo de la sociedad y del Estado (6), les posible
permitir la violacion de los derechos fundamentales
por parte de una autoridad judicial?... Realmente
pensamos que no, por lo tanto sostenemos que en la
interpretacion de la norma debe tenerse en cuenta el
contenido teleoldégico de la Constitucion (Bidart
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94) e inclinarnos en consecuencia por aceptar el am-
paro contra sentencias como medio de proteccion
de derechos fundamentales, mas aln si nuestra Ley
Fundamental expresamente no lo prohibe. (*).

Conviene sefialar que el argumento Ifneas arriba
expuesto no constituye una posicion aislada, pues ya
Nicanor Silva Salgado y Manuel Aguirre Roca ~-magis-
trados del Tribunal de Garantias Constitucionales—
lo sostienen aunque con distintos matices (7). Inclu-
so Baca D'La Zota —presidente de la Corte Superior
de Justicia del Callao en 1983— acepta la tesis permi-
siva pues conviene en afirmar que cuando se habla de
"‘autoridad” evidentemente ‘““se comprende connota-
tivamente al Poder Ejecutivo, al Poder Legislativo y
al Poder Judicial. De tal manera que resumiendo po-
demos sefalar que la Accion de Amparo puede hacer-
se valer contra los actos administrativos, los actos ju-
diciales y también los legislativos o parlamentarios”
(8).

b) Empero poco a poco nos vamos acercando a un
gran escollo équé pasa con la cosa juzgada?

Tanto los incisos 2 y 11 del art. 233 de la Consti-
tucion se refieren a este instituto y expresamente no
contienen excepciones: Ante esta situacion surge un
aparente conflicto de normas de un mismo rango
que debe ser superada con una interpretacion cons-
titucional adecuada. Pensamos que el amparo debe
ser interpretado con amplitud —y en esto nos remi-
timos a to ya dicho en lineas anteriores— y que por
tanto la violacion de un derecho fundamental no pue-
de dejarse sin proteccion, emane de quien emane,
porgue o importante no es de quien proviene la agre-
sion sino el hecho mismo, e igualmente porque so-
mos creyentes que entre el valor seguridad juridica
—fundamento de la cosa juzgada— y el valor justicia
—inserto desde el Predmbulo de nuestra Ley Funda-
mental— debe primar este Gltimo. Por lo tanto sos-
tenemos que la acciéon de amparo contra sentencias
inconstitucionales en las que estén presentes los re-
guisitos de procedencia de la accion constituye en
nuestro sistema ‘‘una excepcidon constitucional al
principio de la cosa juzgada’’ (Rubio: 1983 :423),
sin que ello comporte revivir un proceso, no solo
porque un proceso no puede quedar terminado si
no es resuelto dentro del orden constitucional vigente
—porque sdlo dentro de esos moldes estd el orden
juridico que los Poderes no pueden rebasar— sino,
también, porque nuestra legislacion —en prueba de
esto— no da a todas las Ejecutorias el valor definitivo
de la cosa juzgada’' (Ugolotti :45), excepcidn que no
es la Unica en nuestro ordenamiento juridico pues
va los articulos 361 y ss. del Codigo de Procedi-
mientos Penales permiten la interposicion del lla-
mado ‘‘Recurso de Revision’’ contra sentencias que
han pasado en autoridad de cosa Juzgada, lo que
evidentemente relativiza y enerva el concepto de la
“res iudicata”. Por eso opinamos con Ugolotti “‘que
la Ejecutoria tiene el cardcter de cosa juzgada en
sus dos aspectos: particular y general, cuando la ley
no dispone lo contrario o si no procediera la pre-
valencia de la norma constitucional, cuya superior
jerarquia juridica invalida cualquier dispositivo con-
trapuesto emanado de cualquiera de los Poderes
del Estado’ (:46).

Asi nos damos cuenta que a la criticada falta de
un pronunciamiento taxativo por parte de nuestra



Constitucion en relacion al! tema que analizamos
(Borea: 1981:21), se le opone la interpretacion que
nos conduce a la conclusion asumida.

c) ¢Cudl es el derecho amparado?

Nuestra Carta Magna adopta en su articulo 4 un
sistema amplio e incluye como derechos fundamenta-
les no s6lo a los expresamente reconocidos por ella,
ni siquiera Unicamente a los inscritos en el Titulo
primero, sino también incorpora a todos aquellos
que estan presentes en forma implicita “’o que derivan
de la dignidad del hombre, del principio de soberania
del pueblo, del Estado social y democrético de de-
recho y de la forma republicana de gobierno”’. Por lo
tanto una interpretacion correcta de la Constitucion
no podra dejar de lado estos derechos, ni mucho me-
nos a los demas que se encuentran dispersos en la
Ley Suprema, y claro estd tampoco a los contenidos
en Tratados Internacionales que versen sobre dere-
chos humanos, pues de no ser asi se estaria efectuan-
do una interpretacion restrictiva del articulo cuarto.

9).

Esta tampoco constituye una interpretacion ais-
lada pues incluso ya ha sido asumida por algunos
magistrados del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales como los doctores Vargas Vargas —vicepresi-
dente—, Silva Salgado y Aguirre Roca, éste Gltimo
en uno de sus votos singulares sostuvo que “'... el ar-
ticulo cuarto de la Constitucion introduce e instala,
en la categoria de los denominados derechos funda-
mentales proclamados en el articulo dos de la misma,
a todos los deméas que la Constitucion garantiza...
y a otros de naturaleza analoga... Es claro, pues que
todos los derechos que la Constitucion garantiza...
son fundamentales (“(10). Marcial Rubio es también
de esta opinion, y por eso al tratar sobre las garantias
de la administracion de justicia considera a éstas co-
mo verdaderos derechos humanos. (Rubio: 1983:
423).

En este orden de ideas, Burgoa cuando analiza el
tema referido a la extension protectora del “‘juicio
de amparo’’ concluye que dicho instrumento de ga-
rantia no sélo constituye un medio de control de la
Constitucibn —entiéndase en nuestro sistema como
vinculado a la proteccion de los derechos no estric-
tamente relacionados con la libertad individual—
sino que es también un ‘‘medio extraordinario de
control de la legalidad”’. A esta conclusion llega
merced a un razonamiento que parte de dos normas
consideradas en nuestra Ley Fundamental como
““garantias de la administracion de justicia’: los inci-
sos 6 y 8 del art. 233 (11); pues, si se viola el derecho
a la inaplicabilidad por analogia de la ley penal y
no existe remedio ordinario para su proteccion ¢no
sera en este caso pertinente la interposicion de una
accion de garantia? (12), lo contrario creemos seria
no respetar la norma constitucional, llegdndose de
esta forma a que la ... Corte vele por el cumplimien-
to de todos aquellos cuerpos legales que como el co-
digo penal y otras legislaciones de indole adminis-
trativa que crean delitos y consignan penas, deben
aplicarse con exactitud por las autoridades judicia-
les’” {(Burgoa: 270). Similar problema se presenta con
el inciso 6 del art. 233 pues la norma permite que a
falta de ley aplicable al caso se pueda recurrir a los
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principios generales del derecho, lo cual conduce a
que ‘... cuando a juicio del agraviado la autoridad
responsable no haya aplicado la ley en cuanto a su
letra o interpretacion juridica en los asuntos precipi-
tados, se puede intentar el juicio de amparo, consti-
tuyéndose entonces la Suprema Corte o los Tribuna-
les Colegiados de Circuito en protectores del cumpti-
miento de las legislaciones secundarias, sustantivas
o adjetivas...”” (Ibid).

En conclusion, sostenemos que en la medida que
sean vulnerados mediante una sentencia cualesquiera
de los derechos reconocidos por nuestra Carta Funda-
mental —especialmente las garantias de la adminis-
tracion de justicia— cabe |a posibilidad constitucional
de interponer una accion de garantia, un amparo.

2.2) La Ley 23506.—

Nuestra Constitucion no adoptd el sistema espa-
fiol, el que en su reciente Carta Magna —articulo
161.1.b)— remite a una legislacion posterior la regu-
lacion de los casos y formas en que procede el amparo
ante el Tribunal Constitucional.

Nuestra Constitucién, hemos visto, sefiala que pro-
cede contra cualquier autoridad, y un juez es un fun-
cionario, una autoridad, por que ella adopta la lla-
mada ““Tesis Permisiva’’.

a

(Podria la Ley reglamentaria sostener algo distin-
to? ¢Cudles serian sus alcances?
A) Partamos primero de una hipoétesis, en el supues-
to de que la ley reglamentaria fije expresamente que
no cabe el amparo contra sentencias ¢ésta norma se-
ria valida? Nos inclinamos a pensar en forma negati-
va pues como se ha visto, el amparo contra senten-
cias nace de la Constitucidon y por tanto cualquier
norma inferior que la contradiga deviene en invalida
e inconstitucional. Sobre esto existe un antecedente
en la legislaciobn extranjera, en México, a fines del
siglo pasado. La Constitucion mexicana de 1857 en
su articulo 101 consignaba una norma similar a la
nuestra al sefialar que "‘es procedente el recurso de
amparo por leyes o actos de cualquier autoridad que
violen las garantias individuales” {13), mientras que
la Ley reglamentaria de 20 de Enero de 1869 soste-
nia que ‘“no es admisible el amparo en negocios ju-
diciales’” (léase resoluciones judiciales), se presenta-
ba asi una evidente contradiccion que tenia que ser
salvada por la doctrina y fundamentalmente por el
Poder Judicial. ¢Qué posicion se adoptd? (Tuvo éxi-
to esta disposicion? “... Este articulo ocho tuvo un
éxito desgraciado. En la Suprema Corte de Justicia
que funciono desde la fecha de esa ley hasta la pro-
mulgacion de la de 14 de Diciembre de 1882, que la
reformao, no tuvo eco hinguno, por haberse reconoci-
do a primera vista su inconstitucionalidad” (Mejia:
261-262).

Por lo tanto, de existir una norma en la Ley re-
glamentaria de amparo que opte por la posicion de
la comentada ley mexicana, la calificariamos como
inconstitucional.

B) Ahora bien, pensemos en una segunda hipotesis
{puede una ley reglamentaria permitir la procedencia
sdlo cuando existan vicios procesales y no cuando es-
tén presentes vicios sustantivos? ¢no se estaria per-



mitiendo de esta manera que se violen en forma
impune derechos fundamentales pues no se les conce-
de garantia constitucional alguna que tos proteja? {no
se estaria haciendo una interpretacion restrictiva de
los derechos y garantias en oposicion a la interpreta-
cion restrictiva de los derechos y garantias en oposi-
cion a la interpretacion amplia aconsejada por la doc-
trina? ¢no estaria distinguiendo una norma inferior
lo que la propia Constitucion no ha distinguido?
Entendemos con Mejia que cuando la Constitucion
no distingue, ninguna ley secundaria puede distin-
guir. Cuando la Constitucion no limita ni restringe
el ejercicio de un derecho que otorga, las leyes re-
glamentarias no pueden establecer restricciones ni
limitaciones de ese derecho. Tales limitaciones cons-
tituyen una modificacion, una reforma de la Cons-
titucion, y ésta no se altera de una plumada, por sim-
ples leyes secundarias, sino de la manera que ella
misma establece. (:261).

C) Respecto a nuestra Ley podemos sefialar como
antecedentes que, con el fin de regular el ejercicio de
las acciones de Amparo y Habeas Corpus se nom-
bra mediante R.S. 059-81-JUS a una Comision in-
tegrada por los Drs. Domingo Garcifa Belaunde
—como presidente—, Alberto Borea Odria, Pedro
Arnillas G., José Lean Barandiardn Hart y Jorge
Velarde S.

Como sefiala la Exposicion de Motivos de! An-
teproyecto de Ley, la Comision utilizé fuentes diver-
sas revisando especialmente doctrina y legistacion
extranjera, fundamentalmente la mexicana y la ar-
gentina.

No siendo objeto del presente trabajo el examen
total de la Ley nos limitaremos sdlo a analizar los ar-
ticulos que consideramos vinculados a nuestro tema:
i) art. b “"Las acciones de garantia también son perti-
nentes si una autoridad judicial, fuera de un proce-
dimiento que es de su competencia, emite una reso-
lucion o cualguier disposicion que lesione un derecho
constitucional’’,

Este dispositivo tiene como antecedente al Proyec-
to del Dr. Borea Odria presentado a la Comisidn,
que en su articulo 10 s6lo permitia la procedencia
de fa accion cuando ‘‘una autoridad judicial, fuera de
un procedimiento evacQia una orden que lesione el
derecho constitucional”’ y por lo tanto no lo per-
mite contra resoluciones judiciales dictadas dentro de
un procedimiento. Esta norma guarda relaciéon con
la tesis por é! sustentada y que como ya vimos se
basa en que la accidon es pertinente Gnicamente cuan-
do no existe de por medio un proceso. La disposi-
cion del Proyecto Borea se mantiene en forma similar
en el Anteproyecto elaborado por la Comision, aun-
que, ubicada en el art. 5, cuya Exposicion de Moti-
vos afirma que “'... el articulo cinco contempla en
forma novedosa, la utilizacion de las acciones de ga-
rantia contra las autoridades judiciales, siempre y
cuando se trate de actos judiciales fuera de proce-
dimiento; si ello ocurre dentro de un procedimiento,
se entiende que el afectado debe recurrir a las vras
procesales existentes en los respectivos procedi-
mientos’’.

El Proyecto de Ley aprobado por el Ejecutivo
—que modifico algunos articulos del Anteproyecto—
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mantiene_igual tonica, sefialando en su articuio 5
que:

Art. 5.— Las acciones de garantia proceden si una
autoridad judicial, fuera de un procedimiento, emite
una orden que lesiona un derecho constitucional.

Ahora bien, si comparamos la version del Antepro-
yecto con la norma aprobada por el Senado vemos
que se introducen modificaciones que en nuestra
opinion alteran el sentido primigenio del articulo
pues ahora se habla de que la accion es pertinente
si una autoridad judicial ““fuera de un procedimien-
to que es de su competencia, y ya no sélo de una au-
toridad '‘fuera de procedimiento’’, con lo que se esta
agregando la nocion de competencia que como se ha
visto no fue producto de la intencion de los integran-
tes de la Comision.

La norma aprobada por el Senado fue aceptada
por la Camara de Diputados y es hoy el articulo 5
de nuestra Ley.

¢Pero qué significa esto de “fuera de un proce-
dimiento que es de competencia de la autoridad
judicial”’? Para explicarlo es necesario acudir al sig-
nificado primigenio del dispositivo (14), asi Jegamos
a que el “"fuera de un procedimiento” del Antepro-
yecto significaba para la Comision la inexistencia de
un proceso, es decir la negacion de la existencia de
un proceso por tanto éste ‘“fuera’”” es una negacion.
Entonces podemos concluir que dicha frase en la
Ley alude a la inexistencia de un proceso en que el
Juez sea competente o, en otras palabras, a la existen-
cia de un procedimiento en que el Juez sea incom-
petente.

Mas, {cual es el significado del concepto autori-
dad judicial competente?

Ignacio L. Vallarta al comentar el art. 16 de la
Constitucion Mexicana, sefiala que el término “‘auto-
ridad competente’” no se refiere a la competencia
jurisdiccional u ordinaria sino que alude a la com-
petencia constitucional. "“Es pues, la competencia
constitucional, a la que se refiere el articulo 16, sien-
do, por ende, “autoridad competente”, aguella que
conforme a la Ley Fundamental esta facultada para
ejecutar tal o cual acto o expedir determinada ley
y no tiene prohibicion expresa para el efecto’” (en
Burgoa: 267).

Si bien es cierto esta interpretacion es sosteni-
ble en relacion a la Constitucion Mexicana, no lo es a
la luz del art. 5 de nuestra Ley porque éste vincula
dos términos: “la competencia” y “‘el procedimien-
to”’, que delimitan el significado de la norma como
referido a la falta de competencia jurisdiccional u
ordinaria siéndolo de aplicacion nuestras normas
procesales pertinentes. Por lo tanto debemos enten-
der como “autoridad judicial competente’’ a aquella
que goce de la potestad jurisdiccional de conocer un
caso por razon de la materia, cuantia, grado o turno
{competencia absoluta), mas no en razon del territo-
rio por ser éste susceptible de prérroga {(competen-
cia relativa).

Asi al afiadirse el elemento ‘““competencia’ se es-
td permitiendo la posible intromision en un proce-
dimiento porque éste se da a la Juz de aquel con lo
gue ya la norma no se esta refiriendo a la inexisten-
cia de un proceso como fue la intencion de los in-



tegrantes de la Comision. Ante esta situacion, por
ejemplo, si en un procedimiento de aviso de despe-
dida por casa Unica dicta sentencia un Juez de Prime-
ra Instancia —siendo el llamado a conocer el caso un
Juez de Paz Letrado por razén de la cuantia—, sera
procedente el amparo en la medida que se hayan vio-
lado derechos constitucionales. ¢Cudales derechos?
La Constitucion no lo dice en forma taxativa y mu-
cho menos la Ley, por lo tanto “ubi lex non distin-
guit, nec non distinguere debenus’’ y de esta manera
sostenemos que estdn protegidos tanto los derechos
de carécter sustantivo como los de caréacter adjetivo,
violacion que como en todo caso de amparo debe
verse a la luz del problema concreto.

La interpretacion del articulo 5 efectuada, si
bien es permisiva, no es del todo razonable pues
épor qué la accion de amparo contra una sentencia
abiertamente inconstitucional expedida por un
juez que conoce un procedimiento que si es de su
competencia no es pertinente para la Ley? Real-
mente lo ignoramos, no entendemos por qué la Ley
no lo permite si en ambas situaciones —tanto cuan-
do el procedimiento esta fuera de la competencia
de! juez como cuando no lo estd— se puede dar el ca-
so de que se cometan violaciones de derechos fun-
damentales. Mas aln si sabemos que las resoluciones
emitidas por un Juez incompetente son —de acuerdo
al articulo 1085 inciso 2 del Codigo de Procedimien-
tos Civiles— nulas, no se explica por qué a mas de ser
nulas se exige el requisito de que se violen derechos
fundamentales. Si bien es cierto la posicion adoptada
por éste articulo es permisiva, la parte que se dirige
a exigir el requisito de la competencia deviene en ina-
plicable por restringir el sentido de la Constitu-
cion que no estabiece esta distincién, razéon por la
cual pensamos que el amparo también es pertinente
st una autoridad judicial emite una resolucion o cual-
quier disposicién que lesione un derecho constitu-
cional.

ii} Art. 6 inc. 2. "No proceden las acciones de garan-
tia: Contra resolucion judicial emanada de un pro-
cedimiento regutar”.

Es el dispositivo de la L.ey mas discutido y utiliza-
do por su amplitud y ambigledad, porque quién nos
dice ¢qué es una resolucion judicial emanada de un
procedimiento regular?

Veamos sus antecedentes.

Este inciso tiene como antecedente legislativo al
Proyecto Borea que en su articulo 9 sefalaba ‘‘Las
acciones de garantia no proceden contra resoluciones
judiciales emanadas de un procedimiento’’. Posterior-
mente fue incluido en el Anteproyecto de Ley con
el agregado de “‘regular”, el que segun la Exposicion
de Motivos concordaba con el art. 5 ya analiza-
do (15). Por eso tenemos razones para pensar que el
art. 6 inc. 2 en el Anteproyecto asumia como regular
todo procedimiento seguido ante el Poder Judicial
porque la posicion de los integrantes de la Comision
era la de permitir Unicamente la procedencia de las
acciones de garantia contra resoluciones judiciales
evacuadas “per se’’ y sin la existencia de un proceso,
asi lo ha entendido Garcia Belaunde al expresar que
el termino ‘‘regular’” “... estd vinculado con la exis-
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tencia de un proceso previamente establecido y fija-
do por la Ley, con sus propias normas, y no con la
irregularidad cometida dentro de un procedimien-
to”. (1983 :2).

Pero este significado aceptado y defendido por los
integrantes de la Comision ¢se mantiene en la Ley?
(16).

Hemos visto que el art. 5 de la Ley al agregar el
elemento competencia ha desnaturalizado el sentido
primigenio de la norma, hemos visto también que
segun la Exposicion de Motivos ambos articulos con-
cuerdan en el Anteproyecto, éconcuerdan hoy en
la Ley? creemos que no, pues si bien en un princi-
pio ambos se referian a resoluciones evacuadas sin
la existencia de un proceso, hoy uno de ellos acepta
la procedencia en un “procedimiento’ en el que el
juez sea incompetente. Entonces la Ley también ha
alterado la concordancia, por lo que resulta hoy, en
este caso, particularmente imposible interpretar estas
normas a la fuz de la citada Exposicion de Motivos
y de la intencion de los integrantes de la Comision.
Mas aln entendemos con Messineo que la norma
una vez forjada vive con vida propia y es capaz de
adaptarse a casos que el legislador no previo, por lo
tanto una interpretacion adecuada en nuestra opi-
nion deberd orientarse por el camino trazado por las
normas constitucionales.

En este orden de ideas somos de la opinidn que el
inciso segundo del articulo sexto al hablar de "“pro-
cedimiento regular’’ alude al derecho al debido pro-
ceso adjetivo que ya revisamos {17) y que nace del
art. 232 y siguientes de la Constitucion.

¢{Es posible hoy interpretar este articulo “‘con-
trario sensu’’ y sostener que es pertinente el amparo
contra resoluciones judiciales emanadas de un pro-
cedimiento irregular?

Pensamos que de no hacerlo se estaria permitien-
do que los jueces incumplan sus funciones y maés
aln que éstos violen derechos fundamentales de
fos particulares con sus resoluciones, y lo que es peor
se habria dejado de aplicar por mandato de una nor-
ma inferior el articulo 295 de la Constituciéon al no
hacer uso de la garantia por ella reconocida ante
violaciones de ‘‘cualquier autoridad’’.

Admitida fa procedencia del amparo contra re-
soluciones irregulares resulta imprescindible hacer
una salvedad —expresa en la legislacibn mexicana e
implicita creemos en nuestro sistema—; sélo procede-
ra la accion cuando la irregularidad cometida por el
juez trascienda al resultado del fallo. Por lo que no
cabria el amparo contra irregularidades nimias que
no afecten al resultado de la sentencia. De no ser
asi la balanza en la que hemos colocado los valores
seguridad juridica y justicia se veria desequilibrada
y la justicia constitucional a la que aspiramos dejaria
su lugar a una crisis del procedimiento.

iii)Art. 6 inc. 3.— ""No proceden las acciones de ga-
rantia: Cuando el agraviado opta por recurrir a la
via judicial ordinaria”.

El problema de las vias paralelas es un instituto
fundamental en el amparo y de larga discusion doc-
trinaria. Ha sido recogido en opinién de Silva Salga-



do en el inciso 3 del articulo 6 (18) y se presenta
porque los derechos constitucionales tienen muchas
veces medios de proteccion que se encuentran en las
vias comunes (laboral, civil, administrativa, etc.) (")
—équé relacidn tienen estas vias comunes con el
amparo? La relacion la aclara el citado inciso al se-
flalar que no es posible interponer la accion de ga-
rantia cuando se ha hecho uso de la via judicial
ordinaria, pues como lo sostiene Garcia Belatinde
al tratar sobre el Habeas Corpus —-argumento igual-
mente utilizable para el amparo— “'... lo que se pi-
de es que todo derecho amparado por la Constitu-
cion tenga un remedio sumarisimo, independien-
te de la legislacion ordinaria. En consecuencia, la
via com(n o paralela es perfectamente utilizable
después de haber usado un Habeas Corpus, sin impor-
tar cudl sea su resultado. A su vez si se escoge primero
la via ordinaria, queda descartada la posibilidad de
usar el Habeas Corpus”. (:197 :131).

Silva Salgado ha puesto en el tapete el proble-
ma de saber si la nulidad procesal constituye o no una
via paralela y por tanto si su uso elimina la posibili-
dad de iniciar un amparo, €l sostiene que la nulidad
es realmente una via paralela por lo que en uno de sus
mdltiples votos singulares consideré que ... los ac-
cionantes de Amparo... prefirieron... la via judicial
ordinaria y convergente de la nulidad procesal, con
lo cual cerraron su acceso a la Accion de Amparo
com que también contaban; ..."” {19). No participa-
mos de similar opinion pues creemos que el ampa-
ro constituye el Gltimo remedio juridico contra la
arbitrariedad, es 1o Ultimo que queda antes de la rup-
tura del Estado de Derecho; asi, si existe otro reme-
dio capaz de proteger los derechos fundamentales
—por ejemplo la nulidad procesal— debemos agotarlo
para luego ir en amparo. Por este motivo, y aunque
nuestra Ley no lo diga, pensamos con Burgoa que
... el incidente o la promocion en que se solicite la
nulidad de actuaciones en un juicio civil o laboral,
debe necesariamente agotarse como medio ordina-
rio de impugnacion legal, si el agraviado ha compare-
cido a juicio. En cambio, si se trata de ilegalidad,
falsedad o inexistencia del emplazamiento, sin gque el
agraviado haya intervenido por modo alguno en el
juicio civil o del trabajo correspondiente, y habién-
dose dictado en éste la sentencia o el laudo res-
pectivo, dicho incidente o la mencionada promocion
de nulidad no deben entablarse antes del ejercicio de
la accion constitucional en via de amparo...”” (:293}.

iv) Art. 24.— La accion de amparo procede en defensa
de los siguientes derechos:

16. De jurisdiccion y proceso en los términos se-
falados en la letra “1”", inciso 20), articulo 2 de la
Constitucion;

22. A los demas derechos fundamentales que con-
sagra la Constitucion,

Hemos visto que en el caso de “errores in proce-
dendo’’ sustanciales, es decir aquellos que trascienden
el resultado de! fallo, se estad violando el derecho al
debido proceso adjetivo, que como todo derecho no
referido estrictamente a la libertad individual, debe
ser garantizado por el amparo. Pero sucede que nues-
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tra Ley Fundamental ha adoptado un sistema ampli-
simo protegiendo todos los demas derechos por ella
reconocidos de las violaciones cometidas por cual-
quier autoridad, funcionario o persona; entonces es
posible sostener que proceden las acciones de garantia
no s6lo contra violaciones de caracter procesal sino
también contra aquellas de caracter sustantivo, por-
gue si la Constitucion no distingue nosotros y menos
una ley puede distinguir. Si nos encontramos en un
Estado de Derecho en el que esté vigente una Cons-
titucion escrita, debemos seguir las pautas por ella
seflaladas para su modificacion y no utilizar la pluma
del legislador para restringir su significado.

v) Art. 27— “Solo proceder la accion de amparo
cuando se hayan agotado las vias previas’’.

Dice la Exposiciébn de Motivos gue ‘se entiende
por vias previas el recurso jerdrquico que tiene el
perjudicado antes de recurrir a la via especial del
amparo’’. El fundamento de este instituto se haya en
la naturaleza misma del amparo: es el Gltimo remedio
juridico contra la arbitrariedad, "’... sino se hiciese
necesario el respeto o el transitar de las vias previas,
entonces resulta que todas las acciones en el Pert

resultaban siendo Amparo, vale decir resultaban
siendo acciones constitucionales..” (Borea: 1982;
110).

En relacion a nuestro tema esto se traduce en un
agotar previamente todos los medios procesales exis-
tentes para modificar las resoluciones judiciales y de
esta manera no trastocar el ordenamiento procesal
utitizando al amparo como una suerte de recurso im-
pugnativo; por io tanto, la accion solo sera proceden-
te cuando la resolucion inconstitucional no tenga re-
medio ordinario aparente quedando el amparo como
medio extraordinario, como un Gltimo recurso con-
tra la arbitrariedad.

Es importante sefialar que existen casos en 10s que
no es necesario agotar las vias previas: las excepcio-
nes del articulo 28 de la Ley.

vi) Art. 29.— ... Si la afectacion de derechos se ori-
gina en una orden judicial, se interpondra la accion
ante ta Sala Civil de la Corte Superior respectiva, la
que encargara a otro juez su tramite’’,

Norma de procedimiento que es congruente con
la tesis permisiva adoptada por la Ley. Cabe anotar
que la Corte s6lo puede encargar al Juez de Primera
Instancia el ““tramite’” de la accidn, mas éste no pue-
de resolver la litis por no tener la competencia necesa-
ria, de hacerlo se excederia en el encargo vy la resolu-
cion expedida indebidamente seria nula por aplica-
cidn del articulo 1085 inciso 2 del Cédigo de Proce-
dimientos Civiles.

2.3 Sintesis.

De lo visto en este punto se pueden extraer las si-
guientes conclusiones: '

— La procedencia de la accion de amparo contra
sentencias que relnan os requisitos para su interposi-
cion, nace del articulo 295 de la Constitucion —con-
cordante con el Pacto de San José de Costa Rica vy el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos—
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constituyendo en nuestro sistema una excepcion
constitucional al principio de la cosa juzgada.

—Procede contra la violacion de derechos constitu-
cionales, fundamentalmente en defensa de las llama-
das ‘‘garantias de la administracion de justicia”.

— El articulo 5 de la Ley al limitar la procedencia
de la accion a procedimientos que no sean de compe-
tencia de! juez en los que se viole derechos constitu-
cionales, vulnera el principio de la jerarquia normati-
va en relacion al articulo 295 de nuestra Ley Funda-
mental, deviniendo por tanto la limitacion en inapli-
cable.

— EI articulo 6 inciso 2 debemos interpretarlo
como permisivo del amparo contra resoluciones ju-

diciales que violen el derecho al debido proceso adje-
tivo, en la medida que esta violacion trascienda al re-
sultado del fallo.

— El articulo 6 inciso 3 reconoce un derecho de
opcibn al agraviado entre la via paralela y el amparo,
eliminando la accién constitucional si se opta por la
paralela. .

— Es necesario que se agoten las vias previas an-
tes de ir en amparo, salvo las excepciones conteni-
das en el articulo 28 de la Ley.

— La accién deberd interponerse ante la Sala Civil
de la Corte Superior respectiva la que encargard a
otro juez Unicamente su tramite.

ARTICULO 295.— La accion u omision por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vul-

La accion de amparo cautela los demas derechos reconocidos por la Constitucién que sean vuinerados o

Bustamante B. considera que, *’Si alguien pone en duda que los jueces sean autoridades, puede que le quepa
razon. Pero, ¢acaso no son funcionarios o personas? Claro que lo son. Esta claro que la Constitucion ha que-
rido ser lo mas amplia posible. Estd en vigencia, por lo tanto, un régimen constitucional que por su ampli-
tud no s6lo no impide sino que permite pensar que las resoluciones judiciales también pueden ser objeto de

ART. 25:1.— Toda persona tiene derecho a un recurso sentillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencion, aln cuando tal violacidon sea cometida por

PARTE Il: art. 2:3,a).— Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan
sido violados podrd interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por per-

El art. 105 de la Constitucion sefiala que los tratados relativos a derechos humanos tienen jerarquia consti-
tucional por lo que en estricta aplicacion del art. 4 de la misma vy del 295 procede su proteccion mediante

Ver las sentencias del Tribunal de Garantias Constitucionales de los casos Efrain Araoz C. y Joffre Fernén-

Vanossi es de la opinion que ‘el caracter programatico del Predmbulo —en virtud de sus fines— se resuelve
en una funciéon de pauta de interpretacion... de utilidad particular para tos intérpretes en los casos de duda”’

La interpretacion extensiva de 1os preceptos constitucionales es reconocida por la Ley guatemalteca de Am-
paro que en su art. 31 establece que “El Tribunal de amparo examinara todos y cada uno de los fundamen-
tos de derechos alegados por las partes, analizara las pruebas y actuaciones y todo aquelio que de lo actuado
en el negocio resulte pertinente. Con base de las consideraciones anteriores pronunciara sentencia, interpre-
tando siempre en forma extensiva la Constitucion de fa Replblica cuando ésta fuere invocada, con el objeto

) nera o amenaza la libertad individual, da lugar a la accion de habeas corpus.
amenazados por cualquier autoridad, funcionario o persona.
La accion de amparo tiene el mismo tramite que la accién de habeas corpus en lo que le es aplicable.
(2)
accion de amparo’’. (Bustamante:2).
(3)
personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
(4)
sonas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.
(5)
las acciones de garantia.
(6) Confrontar con el Preambulo y el art. 1 de nuestra Ley Suprema.
{7)
dez V. publicadas los dias 24-05-83 y 23-11-83 en ""El Peruano”.
(")
(:1976:6).
(8) Aungue luego limita la procedencia al caso fijado por el art. 5 de la Ley 23506.
(9)
de brindar la maxima proteccién en materia de amparo’’ (Fix-Zamudio: 1979 :245),
{10} Ver "El Peruano’’ de 24-05-83 (Caso: Efrain Araoz C.).
{11) ARTICULO 233.— Son garantias de ia administracion de justicia:

6. La de no dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse lo
principios generales del derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.
8. La inaplicabilidad por analogia de la ley penal.
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(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

{17)

(18)

(19)

Noétese que en este caso la violacion de realizarse atacaria no a un derecho adjetivo —"‘procedimiento irre-
gular’’— sino a un derecho sustantivo. Por lo tanto si interpretamos el articulo 5 de la Ley 23506 como que
solo permite la procedencia de las acciones de garantia contra violaciones sustantivas cuando de esta ante
un procedimiento que no es de la competencia del juez, y se nos presenta el caso que una autoridad judicial
que si es competente para conocer el proceso aplica por analogia una ley penal; tendriamos que, de acuerdo
al citado art. 5 no cabria interponer una accion de garantia pues el juez si es competente, lo cual haria que
la norma inferior —art. 5 de la Ley 23506— no permita garantizar un derecho fundamental, restringiendo el
alcance del art. 295 de nuestra Ley Fundamental.

Notese que el término ““cualquier autoridad’’ utilizado por la Constitucion Mexicana de 1857 es idéntico al
empleado por la nuestra.

La Comisidon de Constitucion del Senado propuso un proyecto sustitutorio —que era sustancialmente el
mismo del Poder Ejecutivo— cuyo dictamen no indica la razon de la modificacion del art. 5 ni el sentido de
la norma.

La Exposicion de Motivos sefiala “‘El articulo 5 contempla en forma novedosa, la utilizacién de las acciones
de garantia {(...) Concordado con este aspecto, el articulo 6 inciso b), prohibe dichas acciones contra resolu-
ciones judiciales emanadas de un procedimiento regular’’.

Tanto en el Senado como en Diputados no hubo modificaciones en relaciéon a esta norma quedando literal-
mente igual a la del Anteproyecto elaborado por ta Comision.

Ver el capitulo 1, punto 3.

Caso: Rosa Tudela “El Peruano’’ de 19-07-83.

La norma del Proyecto del Ejecutivo era mas clara pues fijaba que "No proceden las acciones de garantl'a_:

3) Cuando el agraviado opte por recurrir a la via judicial ordinaria para la proteccion de un derecho consti-
e

tucional conculcado’’.

“E| Peruano’’ de 19-07-83.
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