"LA ACCION DE AMPARO
CONTRA RESOLUCIONES
JUDICIALES Y LA
PROBLEMATICA DE LAS
VIAS PREVIAS Y LAS VIAS
PARALELAS "

Samuel Abad Yupanqui

Tesis sustentada en mayo de 1988
ante los doctores Domingo Gar-
cia Belatnde, César Valega Gar-
cia y Francisco Eguiguren Praeli.
Sobresaliente.

Es indudable que la incorpora-
cién de la accién de amparo a
nuestra normatividad constitucional
y legal ha significado un positivo
avance para la defensa de un am-
plio conjunto de derechos funda-
mentales, pero también ha suscita-
do —principalmente por su nove-
dad entre nosotros— diversos pro-
blemas de interpretacién y aplica-
ciébn de las normas sustantivas y
procesales que regulan su ejercicio.
Por el interés juridico que el escla-
recimiento de estos controvertidos
problemas ha generado en los
ambitos académicos, profesionales
y judiciales, no exageramos al afir-
mar que la tematica del amparo
concentra actualmente especial
atencién incluso mas alla del terre-
no de los especialistas en el Dere-
cho Constitucional.

Este es quizas el primer mérito
importante de la tesis de Samuel
Abad, pues contribuye decidida-
mente al mejor conocimiento y
comprensién de la institucién del
amparo, a la luz del tratamiento de
algunos de los principales temas
que hoy preocupan a los juristas,
abogados, jueces y litigantes na-
cionales vinculados a este tipo de
Procesos.

No es por ello casual que la te-
sis. se divida en dos grandes partes,

cada una de las cuales pretende
abocarse al estudio de un problema
central y controvertido en la utiliza-
cién del amparo en el Peri. La pri-
mera parte esti destinada al andlisis
de los alcances y requerimientos
para la procedencia de las acciones
de amparo promovidas contra reso-
luciones expedidas por magistrados
del poder judicial, nada menos que
el 60% del conjunto de los casos de
amparo publicadas en El Peruano
desde diciembre de 1982 (inicio de
la vigencia de la Ley 23506) hasta
diciembre del 86. Y, la segunda,
dedicada a analizar la ubicacién de
la accién de amparo dentro del sis-
tema procesal y judicial peruano,
para determinar si tiene una natura-
leza excepcional, extraordinaria o
residual frente a otro tipo de accio-
nes judiciales disponibles a los jus-
ticiables; o si, por el contrario, su
empleo queda librado a la exclusiva
decision o eleccion del afectado,
ante la amenaza o violacién de al-
guno de sus derechos fundamenta-
les.

Y es aqui donde reside un se-
gundo mérito de esta tesis, pues
para el estudio de los temas se ofre-
ce un riguroso e integral esfuerzo
de recopilaci6én y andlisis doctrina-
rio, legislativo y jurisprudencial,
que abarca las principales tenden-
cias y experiencias sobre la mate-
ria en paises como México, Esparia,
Alemania, Argentina y, natural-
mente, Peri. En el caso peruano
destaca especialmente la evalua-
cién que la tesis permite lograr so-

- bre los antecedentes y la situacién

actual a nivel doctrinario, legislati-
vo y jurisprudencial en relacién al
amparo contra resoluciones judicia-
les y los problemas de las vias pre-
vias y paralelas.

Pero si el aporte al estudio de

temas de interés actual y la integra-
lidad del enfoque son dos méritos
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indudables de este trabajo, pienso
que su principal logro (pese a men-
cionarlo como tercer mérito de la
tesis) es la paciente tarea de recopi-
lacidn, sistematizacion cuantitativa
y cualitativa y analisis de la juris-
prudencia nacional sobre el tema.
Estamos ante un verdadero trabajo
de investigacion juridica, cuyos re-
sultados permiten apreciar con cla-
ridad, por ejemplo, cudles han sido
los criterios y razonamientos adop-
tados por el poder judicial y el Tri-
bunal de Garantifas Constituciona-
les al resolver estos procesos, asi
como las opciones interpretativas
que han ido prevaleciendo en la
magistratura en torno a estos pro-
blemas.

Creo necesario dar cuenta de la
forma en que se ha elaborado esta
tesis, de lo cual puedo dar testimo-
nio como asesor de la misma, pues
he conocido el entusiasmo y la se-
riedad con que Samuel Abad em-
prendid esta tarea de investigacion
que le ha tomado casi tres afios.
Las paginas de THEMIS", siempre
abiertas a las inquietudes académi-
cas de profesores y estudiantes, re-
cogieron en 1985 (en los niimeros 2
y 3) los primeros esfuerzos de in-
vestigacion desarrollados por Abad
en el tema. Esta tesis es la culmina-
cién de aquellas inquictudes y, es-
toy seguro, un paso decisivo en la
concrecién de sus nuevos trabajos
de estudio en materia del derecho
procesal constitucional.

Finalmente, debo explicar que
si me he limitado en esta breve re-
sefia a presentar los principales
aportes y el contenido general de
la tesis, en vez de dar cuenta de sus
principales plantcamientos y con-
clusiones, es porque estoy conven-
cido que quienes tienen interés por
1a problemdtica del amparo deben
necesariamente leer y consultar di-
cha tesis que, en mi modesta pero
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sincera opinidn, constituye el traba-
jo de investigacién més serio y ri-
guroso que hasta el momento se ha
realizado en el Perii en torno a la
accién de amparo y su aplicacién.

En una realidad universitaria y
profesional donde muchos tienden
a desmerecer e instrumentalizar el
papel de la tesis, asumiéndola
como un simple requisito a cumplir
sin mayor creatividad ni rigor aca-
démico, este trabajo de Samuel
Abad rescata para la tesis ese au-
téntico valor de incentivo a la in-
vestigacién juridica que no puede
perderse en nuestra Facultad, pues
no sélo conlleva un destacado apor-
te a la incipiente disciplina consti-
tucional peruana, sino que sirve de
ejemplo a seguir por aquellos estu-
diantes que saben que la elabora-
cion de una tesis no es un incidente
cualquiera en su vida universitaria,
sino un componente decisivo en su
formacioén académica, personal y
profesional. (Francisco José Egui-
guren Praeli)

"LA MULTIPLE
NACIONALIDAD DE LAS
PERSONAS NATURALES"

José Manuel Peschiera R.

Tesis sustentada en julio de 1988
ante los doctores César Delgado
Barreto, Miguel de la Lama Eg-
gerstedt y Francisco Eguiguren
Praeli. Sobresaliente.

La motivacién del graduando
por dedicar su investigacién de ba-
chillerato al tema de la miltiple na-
cionalidad de las personas natura-
les, surge de una doble constata-
cién: la novedad de la norma conte-
nida en el articulo 92 de la Consti-
tucién Politica del Peri, que esta-
blece que los latinoamericanos y
espafioles pueden naturalizarse pe-
ruanos sin perder su nacionalidad,
asi como que los peruanos que
adopten la nacionalidad de otro
pais latinoamericano o la espafiola
no pierden la nacionalidad peruana;
y la plena vigencia del Convenio
sobre Doble Nacionalidad celebra-
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do por la Repiiblica del Peni y el
Estado Espafiol.

La tesis estd estructurada en
cuatro capitulos. En el primero se
establecen las bases del marco ted-
rico de la investigacién, analizando
el concepto; naturaleza juridica,
clases y aspecto internacional de la
nacionalidad; su diferencia con el
concepto de ciudadania, asi como
una reflexién sobre la recuperacién
de la nacionalidad.

En el segundo capitulo, el gra-
duando ingresa propiamente al
tema de su investigacion. Parte de
la distincién entre los conceptos de
doble y miultiples nacionalidad,
para dedicarse a continuacién a una
revision de la miltiple nacionalidad
a través de la historia, particular-
mente en el drea ibcroamericana.
Distingue la muiltiple nacionalidad
por el momento en que nace —cla-
sificandola en muiltiple nacionali-
dad originaria y miltiple nacionali-
dad adquirida— y por su juridici-
dad —en multiple nacionalidad de
hecho y muiltiple nacionalidad de
derecho—. Continiia con una refle-
xién sobre las consecuencias y
efectos de la miiltiple nacionalidad
respecto a la proteccion diplomati-
ca y al servicio militar; para culmi-
nar el capitulo con algunas conside-
raciones sobre la prevencién y so-
lucién de situaciones de muiltiple
nacionalidad de hecho.

Precisa el autor que la maltiple
nacionalidad de hecho es una fuen-
te generadora de conflictos y difi-
cultades en la esfera del Derecho
Internacional Privado, en relacién
con el estatuto personal. De otro
lado, respecto a los casos de multi-
ple nacionalidad de derecho, el gra-
duando plantea la necesidad que los
Estados los regulen adecuadamen-
te, sea a través de tratados, sea a
través de la armonizacién de sus le-
gislaciones internas. Cabe precisar
que el graduando propone como so-
Iucién a los casos de miiltiple na-
cionalidad de hecho originaria, la
celebracion de tratados multilatera-
les que consagren el derecho de op-
cion para los individuos que osten-
ten una polipatria original. Para los
casos de miiltiple nacionalidad de
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hecho adquirida, propone en cam-
bio que los Estados establezcan, a
través de los convenios respecti-
vos, las siguientes reglas bdsicas:
La adquisicién de una nueva nacio-
nalidad debe acarrear, necesaria-
mente, la pérdida de la nacionali-
dad anterior; la naturalizacion tiene
s6lo efectos individuales; los Esta-
dos deben reconocer e inscribir en
el registro correspondiente, las na-
turalizaciones de sus subditos o
ciudadanos en otros Estados. Para
efectos de esta ultima norma, el au-
tor propone que los Estados otor-
guen naturalizaciones, informen de
la misma al Estado de la antigua
nacionalidad del sujeto naturaliza-
do; informacion que debe efectuar,
asimismo, el individuo naturaliza-
do.

La muiiltiple nacionalidad en la
esfera del Derecho Internacional
Privado, es analizada por el gra-
duando en el capitulo tercero de su
investigacion. Parte de un examen
de la nacionalidad como factor de
conexion en la norma de conflicto,
y de su relacién con elementos de
conexidn alternativos, tales como el
domicilio y la simple residencia.
Revisa el tratamiento jurisdiccional
de los casos de multiple nacionali-
dad tanto en el orden interno como
por los tribunales intemnacionales;
distinguiendo los conflictos entre
nacionalidad del foro y otra u otras
extranjeras, y los conflictos entre
nacionalidades extranjeras. Asi, el
autor considera que la {inica mane-
ra de poder aplicar vilidamente la
doctrina de la nacionalidad efecti-
va, cuando el juez tuviese ante si a
una parte que ostente mas de una
nacionalidad siendo una de ellas la
del foro, es que su norma de con-
flicto establezca que debe preferir-
se aquella con la cual el individuo
se encuentre mas vinculado. De
otro lado, respecto al conflicto en-
tre nacionalidades extranjeras, el
graduando estima que debe preva-
lecer 1a nacionalidad que el indivi-
duo viva y sienta mis que otra,
para lo cual plantea determinados
indices objetivos, tales como su
domicilio, idioma, ejercicio de car-
gos piiblicos, prestacién de servicio
militar, lazos familiares, posesién
de inmuebles, etcétera.



El cuarto y dltimo capitulo de
la tesis examina la nacionalidad en
el derecho interno peruano, partien-
do de un anilisis del articulo 929 de
la Constitucién Politica de 1979.
Peschiera Rebagliati critica que
este articulo contemple sélo los su-
puestos de miltiple nacionalidad
adquirida, no encontrando la razén
por la cual se han excluido los su-
puestos de miiltiple nacionalidad
originaria. Analiza el tinico Conve-
nio sobre Doble Nacionalidad apro-
bado y ratificado por el Perd, exa-
minando asimismo su Reglamento
—aprobado por Decreto Supremo
de 22 de julio de 1960—; la Ley
9148 —Ley de Nacionalizacion—;
y su Reglamento —Decreto Supre-
mo N? 402-RE-40.

Critica el autor que los nacio-
nales naturalizados se vean priva-
dos de la posibilidad de acogerse a
los beneficios del Convenio. Plan-
tea que en los pasaportes s anote
la condicién de binacional. Por lti-
mo, estudia tres instrumentos inter-
nacionales celebrados por la Repu-
blica del Peni: El Convenio sobre
Ciudadania celebrado con los Esta-
dos Unidos de América; el Acuerdo
por Cambio de Notas con la Repui-
blica de Chile sobre Concesién de
Pasaporte de Personas a las que se
les atribuye Doble Nacionalidad; y
el Acuerdo por Cambio de Notas
celebrado con la Repiiblica Federal
de Alemania sobre Canje de Infor-
macion de Naturalizacién. El capi-
tulo concluye con un andlisis del
Decreto Supremo de 11 de julio de
1942, dnica norma vigente que re-
gula —de manera unilateral-— si-
tuaciones de multiple nacionalidad
de hecho. Critica el autor que dicha
norma desconozca, implicitamente,
1a posibilidad que existan peruanos
de nacimiento que, al mismo tiecm-
po, ostenten una nacionalidad ex-
tranjera.

La tesis resefiada constituye un
serio y exhaustivo trabajo de inves-
tigacién sobre un tema que, pese a
su importancia ¢ interés académico,
ha sido escasamente tratado por au-
tores nacionales. Sus anexos, pre-
sentados como apéndices, son tam-
bién particularmente itiles, tanto
para la comprensién adecuada del

trabajo, como por constituir un va-
lioso indice de los instrumentos in-
ternacionales y normas legislativas
sobre la materia. (Miguel de¢ la
Lama Eggerstedt)

"LA DECLARACION DE
MUERTE PRESUNTA Y EL
RECONOCIMIENTO DE
EXISTENCIA EN EL CODIGO
CIVIL DE 1984"

Rolando Eyzaguirre

Tesis sustentada en el mes de ju-
lio de 1988 ante los Dres. Enrique
Becerra Palomino, Ricardo Mar-
cenaro Frers y Jack Bigio
Chrem. Sobresaliente.

La declaracién de muerte pre-
sunta, también conocida como de-
claracién de fallecimiento o presun-
cion de muerte por desaparecimien-
to, es definida como la "situacién
juridica, por virtud de la cual se ca-
lifica a una persona desaparecida
como fallecida, se expresa la fecha
a partir de la cual se considera la
muerte de la persona y se abre la
sucesion de la misma”. (Luis DIEZ
PICAZO, Sistema de Derecho Ci-
vil. Editorial Tecnos, Madrid 1979,
p. 338).

El actual Cédigo Civil ha regu-
lado en forma mucho mas completa
y sistematica que su antccesor esta
figura juridica, tratdndola en el Ti-
tulo VII del Libro I, conjuntamente
con la muerte, bajo el epigrafe "Fin
de la Persona”. Los supuestos pre-
vistos en el Cédigo (articulo 63), se
deben a la razonable presuncién de
que una persona desaparecida, por
el transcurso del tiempo o por las
circunstancias de riesgo en que se
produjo la desaparicién, ha dejado
de existir, o "cuando exista certeza
de la muerte, sin que el cadiver sea
encontrado o reconocido”. Entre los
efectos juridicos mds importantes
de dicha declaracién se hallan la
apertura de la sucesion y la disolu-
cién del matrimonio. Sin embargo,
existe siempre la posibilidad de re-
aparicién del declarado muerto pre-
sunto, lo que también es regulado
por el Cédigo.
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La tesis que se resefia se refie-
re precisamente a esta problemética
y estd dividida en tres capitulos, los
dos primeros referidos a 1a declara-
cién de muerte presunta y el dltimo
al reconocimiento de existencia. En
el capitulo I se tratan los problemas
derivados de la falta de prueba o
incertidumbre sobre el fin de la
persona, es decir, sobre la muerte
("uno de los hechos de mayor tras-
cendencia en el Derecho"), los an-
tecedentes histéricos de la institu-
cién de la declaracion de muerte
presunta, su concepto y naturaleza
juridica, asi como sus diferencias
con las figuras de la desaparicién y
la ausencia. En el capitulo II se
analizan los efectos de la declara-
cién de muerte presunta, distin-
guiendo entre los referidos a la per-
sona, familia, sucesorios y patrimo-
niales. El capitulo III se refiere al
reconocimiento de existencia, cuyo
enfoque en cuanto a sus efcctos si-
gue la misma perspectiva metodo-
l6gica del capitulo anterior.

Entre los diversos aspectos
analizados en este trabajo y que son
sostenidos por su autor, merecen
destacarse los siguientes:

a) Si bien la declaracion de
muerte presunta implica una pre-
suncién legal de caricter relativo
(iuris tantum), puesto que puede
ser enervada, por la reaparicién de
la persona o por la comprobacién
de la muerte efectiva (en cuanto al
lugar y fecha probables), para el
Cédigo dicha institucion genera, en
algunos casos, efectos juridicos de-
finitivos, como por ejemplo la diso-
lucién del matrimonio de la perso-
na cuya muerte presunta ha sido
declarada. En el dmbito familiar la
declaracion de muerte presunta
configura una identidad entre la
muerte natural y la presunta.

b) La declaracién de muerte
presunta no implica la modifica-
cion de la capacidad o del estado
civil del declarado presuntamente
muerto, sino "una desconexion en-
tre su persona y el circulo juridico
en el que antes se desenvolvia y del
que ahora falta", alterando su situa-
cién familiar y escindiendo su pa-
trimonio en dos partes: uno, el que
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pasara a sus herederos y el otro, el
que, de estar con vida, pueda haber
constituido como su patrimonio
personal (sobre este iiltimo no exis-
tird ninguna limitacién y la declara-
cién sélo afectarfa al primero).

¢) El Cédigo Civil, al regular
la declaracién de muerte presunta,
ha incurrido en omisiones y en ina-
decuada redaccién. Entre las omi-
siones significativas estd el hecho
de no haber previsto el caso en que
se compruebe fehacientemente la
muerte de la persona en una fecha
distinta a la que figura en la resolu-
cién que declara la muerte presun-
ta, lo que deberia originar (si las
circunstancias lo ameritan) un pro-
cedimiento rectificatorio que no ha
sido previsto.

En cuanto a la redaccién, por
ejemplo, el texto del inciso 1 del
articulo 63, da lugar a confusién y
su interpretacion literal determina-
ria que, tratindose de una persona
préxima a cumplir los 80 afios, ha-
bria que esperar diez afios y no cin-
co, para la declaracién de la muerte
presunta, lo cual parece no ser la
intencién del legislador.

d) La hipétesis establecida por
el inciso 3 del articulo 63 del Cédi-
go Civil, no debié contemplarse
como un supuesto para la declara-
cién de muerte presunta, sino mas
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bien ubicarse en el capitulo prime-
ro del Titulo VII referente a la
muerte, considerando que en el su-
puesto aludido "no hay duda ni in-
certidumbre alguna" sino una "faci-
litacién de la prueba de la muerte”.

e) En cuanto al art. 65, éste
otorga al juez un margen demasia-
do amplio para fijar la fecha proba-
ble de 1a muerte y, por tanto, deben
precisarse los criterios aplicables.
La fecha probable de la muerte
debe fijarse, salvo prueba en con-
trario, en ¢l caso del inciso primero
del articulo 63, el dia de venci-
miento de los plazos previstos en
dicho inciso, y en el caso del inciso
segundo del mismo articulo, el dia
inicial del plazo.

f) La declaracién de muerte
presunta, al producir la disolucién
del vinculo matrimonial, posibilita
que via fraude a la ley, se celebre
un nuevo matrimonio aun sin que
exista buena fe de parte de los con-
trayentes, (en el supuesto que am-
bos o uno de ellos conocieran que
el declarado muerto estd con vida).

g) En lo referente a la regula-
cién de los efectos patrimoniales,
tratdndose del reconocimiento de
existencia, las normas del cédigo
resultan fragmentarias e incomple-
tas, habiéndose incurrido en omi-
siones en el articulo 69, ya que ha
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debido hacerse mencién expresa a
la buena o mala fe con que hubie-
ren actuado los poseedores de los
bienes.

En sintesis, la tesis resefiada
constituye un trabajo muy intere-
sante respecto a esta problemaética
que, dada la situacién del pais, no
solamente tiene importancia tedri-
ca. El graduando ha propuesto la
reforma del Titulo VII del Libro I
del Cédigo Civil. Algunos plantea-
mientos son muy sugerentes, como,
por ejemplo, el referido a la ubica-
cién del inciso 3 del articulo 63 que
habla de la certeza de la muerte,
pero tenemos que reconocer que,
mientras no exista un cadaver ple-
namente identificado, es preferible
hablar de muerte presunta y no de
muerte comprobada. Para nosotros,
tratdndose de ubicacién de normas,
resulta mas cuestionable que el C6-
digo se reficra a la apertura de la
sucesién por muerte y muerte pre-
sunta, en el Titulo VI, correspon-
diente a la Ausencia (Articulo 60).

Podemos estar de acuerdo o no
con las criticas y proposiciones del
autor, pero es necesario recalcar
que, ¢éste no se ha limitado a cues-
tionar los articulos del Cédigo, sino
que ha formulado propuestas nor-
mativas concretas y ha defendido
sus puntos de vista con conoci-
miento amplio sobre la materia.
(Enrique Becerra Palomino)
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