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“‘Demasiada Justicia’ —si se nos permite la
expresion- suscita al contravalor de la
‘inseguridad’ porque en aras de la pasion
de, a todo trance, ‘dar a cada uno lo suyo’
se puede perder de vista que vivimos,
afortunadamente, en un Estado de Derecho
y no en un Estado de Justicia ‘pura’, Estado
de Derecho donde gobiernan las leyes y no
los sentimientos por mas elevados que

fueran”’.
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RESUMEN

En la presente investigacion pretendemos determinar si el Tribunal Constitucional
peruano al interpretar los principios 0 normas constitucionales esta creando o
modificando figuras e instituciones procesales, bajo el fundamento del “principio
de autonomia procesal”, originando efectos negativos como inseguridad juridica,
transgresion del principio de separacién-distribucion de poderes con la
consecuente deslegitimacion de las instituciones que administran justicia en el

pais, y, de ser necesario, establecer ciertos limites a tal “autonomia procesal”.

Al efecto hemos dividido el trabajo en cuatro capitulos. En el primero, nos
referimos a los principios del Derecho procesal y a la autonomia del Tribunal
Constitucional. Respecto a los principios procesales, estos son empleados para
explicar y sustentar la esencia del proceso en relacién a un sistema procesal
determinado de un pais, en un momento histérico especifico; debiendo
distinguirse a los principios de las reglas. En relacion a la autonomia, nuestra
Constitucién sefiala que el Tribunal Constitucional es “auténomo e independiente”
(Art. 201); siendo que el Tribunal deriva a partir de dicho articulo que esta
autonomia es jurisdiccional, funcional, administrativa y procesal. Sin embargo,
respecto a esta Ultima debe tenerse en cuenta que si la autonomia es la
capacidad que se tiene para autorregularse, es decir expedir sus propias normas
para su “propio” funcionamiento, resulta que no podria expedir normas que
obliguen a personas ajenas a ese funcionamiento interno, por cuanto estaria
dictando normas con caracter general, significando una invasiéon del campo

reservado al Poder Legislativo.

En el segundo capitulo tratamos lo concerniente a la Teoria General del proceso y
al proceso constitucional; ello con la finalidad de establecer si existe algun nexo
entre ambos, en la medida en que para el Tribunal Constitucional el Derecho
procesal constitucional escapa —a diferencia de las demas ramas procesales- de
los “rigores” que impone la Teoria General del proceso, siendo que a nuestro
entender existe un cordén umbilical que une al proceso constitucional respecto al
primero, sin restar las peculiaridades que el Derecho constitucional pueda

imprimir a esta herramienta llamada proceso.
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Posteriormente, en el tercer capitulo, adentrdndonos realmente al tema que nos
motiva, pretendemos determinar dos aspectos primordiales: si el “principio de
autonomia procesal del Tribunal constitucional” tiene fundamento legal en nuestro
pais y/o doctrinal en el extranjero o en el Perd. Asi no hemos hallado norma que
considere expresamente el mencionado “principio”, ya que ni en la Constitucion,
ni en normas infraconstitucionales del ordenamiento juridico peruano se hace
referencia a aquél. A nivel doctrinal nos ocupamos tanto de la nacional como de la
extranjera, pudiendo apreciarse que los pocos autores peruanos que se han
referido al tema coinciden en buena cuenta en que tal “principio” ha sido tomado
del Derecho germano hace apenas unos afios por nuestro Tribunal
Constitucional; existiendo un sector a favor —compuesto mayoritariamente por
miembros del Tribunal Constitucional en calidad de magistrados o asesores- que
consagran tal “autonomia procesal” a nivel de “principio” llegando a considerar
gue es esencialmente indispensable para que el Tribunal Constitucional cumpla
con sus funciones, reconociéndole tacita o expresamente funciones
cuasilegislativas. En tanto que otro sector, aprecia que no existe tal “principio” en
el Perq, siendo un concepto que ha sido importando de Alemania, en la que es
seriamente cuestionado por los investigadores juridicos de aquel pais, y que en
buena cuenta ha sido aplicado por nuestro Tribunal Constitucional sin tener los
fundamentos ni las facultades necesarias, trastocando gravemente los procesos
gue incluso coloca en serio riesgo la estabilidad juridica, ya que el Tribunal, en
base a tal “principio” llega a establecer reglas procesales de alcance general y a
modificar normas como el Cédigo Procesal Constitucional, sin tener atribuciones
legislativas para ello. Respecto a la doctrina extranjera, se ha considerado
principalmente, a partir de ser punto en comun de referencia por los autores
peruanos consultados, los trabajos efectuados por la abogada espafiola Patricia
Rodriguez-Patrén quien ha realizado estudios comparativos sobre la “autonomia
procesal” del Tribunal Constitucional en el Derecho aleman y el espafol, y es
quien considera —por cuestion de descripcion proxima antes que por exactitud
terminologica- a este proceder del tribunal germano, traducido al espafiol, como
“autonomia procesal”, advirtiendo que en dicho pais es seriamente cuestionado,

siendo un concepto al que en ningun momento se refiere como “principio”.
En el cuarto capitulo procedemos a determinar aquellas resoluciones en las que

el Tribunal Constitucional ha empleado el “principio de autonomia procesal”,

expresa y efectivamente como sustento para crear nuevas figuras procesales o
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modificar sustancialmente las existentes, como cuando crea la “reconversiéon”, la
“reconduccion” o el “recurso de agravio a favor del precedente”, por citar. Asi
como aquellas en las que sin hacer mencion a tal “autonomia”, la estaria
empleando tacitamente, como en la creacion de la “cosa juzgada constitucional”,
por ejemplo. En este capitulo también nos referimos a los efectos juridicos
ocasionados por las resoluciones anteriormente determinadas, concluyéndose
gue se genera falta de seguridad juridica y de predictibilidad en las resoluciones
del Tribunal Constitucional; siendo otro efecto la transgresion del principio de
separacion-distribucién de poderes al modificar, en la practica, normas como el
Cddigo Procesal Constitucional, al crear reglas que regulan sus “nuevas” figuras

procesales, alterando los procesos constitucionales normados por aquel Codigo.

También consideramos como un efecto negativo la deslegitimacién, tanto del
Poder Judicial como del propio Tribunal Constitucional, ocasionada por el
proceder antes mencionado del Tribunal, elevando como “principio” fundamental,
a la “autonomia procesal” aun cuando no existe como tal, ni siquiera en el pais del
gue se transplantd, debido justamente a los serios inconvenientes que podria
ocasionar. Finalmente, nos referimos a la necesidad de limitar al Tribunal
Constitucional su “autonomia procesal”’, aunque debemos aclarar que como tal,
en la forma que lo concibe y emplea el Tribunal resulta siendo inexistente
legalmente y seriamente cuestionado por la doctrina peruana y germana,
convirtiéndose mas bien en un exceso en las funciones por el Tribunal, de las que

le atribuye la Constitucion y su Ley Orgénica.

Finalmente, debemos recordar, como sefiala Peyrano, que en el Estado de
Derecho gobiernan las leyes y no los sentimientos por mas elevados que fueran;
y que la funcion del Tribunal Constitucional es de suma importancia por los
derechos involucrados en las causas que conoce, siendo, en el orden interno, el
maximo oOrgano de justicia constitucional, resolviendo en unos casos como
instancia ultima y en otros como instancia Unica, reposando en sus manos los
derechos constitucionales de nuestros ciudadanos y la supremacia de nuestro
ordenamiento consagrado en la Constitucion, por lo que la funcién que realiza
debe ser efectuada con prudencia y desapasionamiento.
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SUMMARY

In the present investigation we intend to determine if the Peruvian Constitutional
Court when interpreting the principles or constitutional requirements is creating or
modifying figures and procedural institutions under the basis of the "principle of
procedural autonomy”, causing negative effects such as legal uncertainty,
transgressing the principle of delegation of powers with the consequent
delegitimizing of institutions that manage the justice in the country, and, if

necessary, suggest certain limits to this "procedural autonomy".

Effectively we have divided the work in four chapters. The first is referring to the
principles of the procedural law and autonomy of the Constitutional Court. In
reference to the procedural principles, these are used to explain and sustain the
essence of the process in relation to a given procedural system of a country, in a
historic moment specific; and must distinguish between the principles of the rules.
In relation to autonomy, our Constitution says that the Constitutional Court is
"autonomous and independent" (Art. 201); meaning the Court derives from that
article that this autonomy is jurisdictional, functional, administrative and
procedural. However, regarding the latter one should keep in mind that if
autonomy is the intention it needs to be self-regulated, i.e. issuing its own rules for
its "own" operation, meaning that externals can not issue rules regarding internal
functions, as this would be dictating standards of general character, meaning an
invasion of the reserved field of legislative power.

In the second chapter we deal with the general theory of the process and the
constitutional process; this in order to establish whether there is any connection
between the both, to the extent that for the Constitutional Court constitutional
procedural law deviates - unlike other procedural frames - from the "rigors"
imposed by the general theory of the process, meaning that we believe an
umbilical cord exists that joins the constitutional process with regard to the first,
without subtracting the peculiarities that constitutional law can impress on this tool
called process.

Subsequently, in the third chapter, the section that motivates this investigation, we

intend to determine two primordial aspects: If the "principle of procedural

autonomy of the Constitutional Court” has a legal fundament in our country and/or
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doctrinal basis inside or outside Peru. However we have not found any norm that
explicitly considers the above-mentioned “principle”, neither in the Constitution nor
in infraconstitutional rules of the Peruvian legal system is there a reference to such
a norm. At a doctrinal level we deal with both the national and the foreign. It can
be observed that the few Peruvian authors that have addressed the subject agree
well on that such "principle" has been taken from German law a few years ago by
our Constitutional Court; there is a group in favor - mostly composed by members
of the Constitutional Court as magistrates or advisors - that enshrine such
"procedural autonomy" for "principle" to consider that is essentially indispensable
to ensure that the Constitutional Court meets with its functions, recognizing its
expressly or tacitly functions quasi-legislative. While another group, appreciate
that there is no such "principle" in Peru, there still is a concept that has been
imported from Germany which is seriously questioned by legal researchers from
that country, and that good account has been applied by our Constitutional Court
without the foundations and the necessary powers, seriously upsetting processes
even setting the legal stability at serious risk, since the Court, on the basis of such
"principle” can establish stability to procedural rules of general application and
modify rules as the Code constitutional procedure, without legislative powers to do
so. Regarding the foreign doctrine, the work carried out by the Spanish lawyer
Patricia Rodriguez-Patron has been considered mainly as being a common
reference point by Peruvian authors consulted. Her work consists of comparative
studies on "procedural autonomy" of the Court Constitutional in German law and
Spanish, and she describes - by description rather than terminology — with
accuracy that this issue comes from the German court, translated into English as
"procedural autonomy" noting that in that country it is seriously questioned, still

being a concept to the that never is referred to as "principle”.

In the fourth chapter we proceed to determine those resolutions in which the
Constitutional Court has effectively used and expressed as sustenance to create
new procedural figures or will substantially modify the existing ones, the "principle
of" "procedural autonomy", as when it creates "conversion”, the "renewal" or the
"grievance in favor of the previous resource”, to quote. As well as those in that
without making any mention of such "autonomy", it would be using tacitly, for
example as in the creation of a legally settled matter. In this Chapter we also refer
to the legal effects caused by the resolutions previously determined, concluding

that there is a general lack of legal security and predictability in the resolutions of
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the Constitutional Court; still other effects the transgression of the principle of
delegating powers to amend, in practice, standards as the Constitutional when
creating rules that regulate their "new" procedural code procedural, altering the
constitutional processes rules for that Code.

We also consider as an negative effect delegitimizing, both the judiciary and the
Constitutional Court, caused by aforementioned coming from the Court, raising as
fundamental "principle", "procedural autonomy" even when not existing as such,
not even in its country of origin, precisely due to serious inconvenience could
cause. Finally, we refer to the need to limit the "procedural autonomy" of the
Constitutional Court, although we must clarify that, in the form that is conceived
and the Court uses is still non-existent legally and is questioned by the Peruvian
and German doctrine, becoming rather an excess function by the Court, which

contribute to the Constitution and its organic law.

Finally, we must remember, as Peyrano states, in the Rule of Law governing
laws and not the feelings for higher that they are; and the role of the Constitutional
Court is paramount to the rights involved in it, being the highest body of
constitutional Justice in the internal order, resolving in a few cases as in the last
instance and in others as the single authority, resting in its hands the
constitutional rights of our citizens and the supremacy of our regulations enshrined
in the Constitution, so the function must be carried out with caution and
dispassion.
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INTRODUCCION

En los ultimos afios el Tribunal Constitucional ha asumido en nuestro pais un rol
fundamental, ayudado en parte por la inactividad del Poder Judicial, pero
primordialmente por la labor decidida de sus magistrados. Cabe recordar que el
Tribunal cumple un rol fundamental en el Estado Democrético de Derecho en el
gue la Constitucion es considerada no sélo como una Carta politica, sino, también
como norma juridica esencial y de primer orden, que basicamente organiza al
Estado, determina funciones garantizado la distribucion de poderes vy
consagrando derechos constitucionales resguardando la dignidad de la persona
humana. Debido a la relacibn que surge entre Constitucion y Tribunal
Constitucional, parte de la doctrina considera a este d6rgano autobnomo e

independiente como “guardian de la Constitucion”.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional no deja de ser un dérgano constituido
sometido al poder constituyente y a la propia Constitucién; consecuentemente
debe ser prudente en su actuar, debiendo autocontrolarse y observar
estrictamente los limites establecidos por la Constitucion, su Ley Organica y los
Tratados sobre derechos humanos de los que el Peru es parte.

En este sentido al revisar sentencias y resoluciones importantes expedidas por el
Tribunal Constitucional en el periodo enero de 2005 a junio de 2009 hemos
apreciado que, en buena cuenta, se han trastocado los procesos constitucionales
regulados por el Cédigo Procesal Constitucional, creandose figuras o reglas
procesales con aplicacion genérica, empleando al efecto, como vehiculo para ello

los precedentes vinculantes en algunos casos u otras resoluciones que expide.

Lo expresado nos llevo a investigar el tema que ha sido plasmado en el proyecto
de investigacion, siendo nuestro interés el poder apreciar cual ha sido el
fundamento que ha empleado el Tribunal Constitucional para proceder de tal
forma. Asi, pudimos apreciar que el fundamento mayoritariamente utilizado fue el
de “autonomia procesal del Tribunal Constitucional”; lo que a su vez nos motivo a
indagar a cerca de su existencia y su naturaleza, pudiendo observar que gran
parte de la doctrina nacional reconocia que tal concepto no era creacion peruana,
sino una importacion germana. Igualmente, se concluyé que tal denominacion fue

atribuida por una investigadora espafiola en los inicios de este siglo para
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“describir” —mas por ello que por su exactitud en el significado- cierto actuar del
Tribunal Constitucional Federal aleméan; término que empled para realizar una
comparacion con los actos que realizaba el Tribunal Constitucional de su pais.
Debe precisarse que ni en Alemania ni el Per( este concepto goza de aceptacion

unanime, mas por el contrario, ha sido seriamente cuestionado.

Igualmente analizamos las sentencias del Tribunal en las que pudimos apreciar la
creacion procesal de este y observamos el desarrollo de sus fundamentos
referidos a esta “autonomia”, sentencias en las que se llega incluso a elevarlo a la
categoria de “principio”, asumiendo el Tribunal que cuenta con facultades
cuasilegislativas para regular los procesos constitucionales. También fue motivo
de investigacion el determinar cuales fueron los efectos juridicos causados por tal
proceder del Tribunal y si es necesario —de existir dicha autonomia- el fijar limites

a su “autonomia procesal”.

Para tal fin hemos organizado el informe en cuatro capitulos, el que ha sido
efectuado de acuerdo al proyecto que se anexa, debiendo resaltarse que ha sido
posible el desarrollo de este trabajo gracias a que el Tribunal Constitucional, en
un ejemplo de transparencia de la informacion que merece ser reconocida, ha
colocado en su pagina web todas las sentencias y resoluciones que expide desde
mayo del 2003 contando con un excelente motor de busqueda.

También nos hemos hallado ante ciertas limitaciones, como la escasa informacion
gue existe sobre el tema en la doctrina nacional y extranjera, habiendo sido
superada con el empleo de herramientas como el Internet y el comercio

electrénico.

Finalmente, debemos indicar que al desarrollar el proyecto de investigacion
hemos ubicado algunas figuras procesales “creadas” por el Tribunal, que por si
mismas ameritan una investigacion propia e individual, no siendo ese el objetivo
del presente trabajo, pero que podrian ser sugeridos para posteriores

investigaciones.
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CAPITULO |

1. LOS PRINCIOS DEL DERECHO PROCESAL Y LA AUTONOMIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Iniciaremos definiendo brevemente lo que se entiende por “principio”, “proceso” y
“‘Derecho procesal”. Al efecto, para la Real Academia Espafiola la palabra
“principio” tiene diversas acepciones, siendo que una de estas lo considera como
“cada una de las primeras proposiciones o verdades fundamentales por donde se
empiezan a estudiar las ciencias o las artes... norma o idea fundamental que rige
el pensamiento o la conducta™. En el caso especifico del principio como norma
juridica, puede ser entendido como los valores que sustentan las reglas que
ordenan la convivencia de una sociedad sometida a una autoridad.

Cabe indicar que no deben confundirse —en el caso del Derecho- los valores y los
principios juridicos, por cuanto estos Ultimos corresponden al campo juridico y los
primeros, al campo moral. Sin embargo un sector de la Doctrina aprecia que los

principios en sentido estricto son normas que recogen valores considerados

! http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=NIVEL1/buscon/ntlle. HTML
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como razones categoricas, por lo que prevalecen, por ejemplo, frente a las
directrices, desarrollando “un papel predominantemente negativo: los principios
en sentido estricto no tratan de ordenar la concurrencia de intereses ni de
promover unos u otros intereses sociales, sino de evitar que la persecucion de
cualesquiera intereses pueda dafar dichos valores. El que dichos valores se
consideren como razones categéricas frente a cualesquiera intereses no excluye,
obviamente, la posibilidad de que, frente a un determinado caso, se produzca un
conflicto entre ellos. Conflicto que sélo cabe resolver tras una ponderacion de la
gue resulte cual es el valor que tiene una mayor peso, dadas todas las

circunstancias del caso™.

En términos generales puede afirmarse que los principios juridicos —a los que
también denominan como principios generales del Derecho- no tienen una
significacion univoca, sino que han sido empleados con distintos sentidos®. Sin
embargo para los efectos de nuestro estudio nos centraremos en los principios
juridicos, pero en el sentido de: (i) norma que expresa los valores superiores de
un ordenamiento juridico o de un sector de dicho ordenamiento y de (ii) principio
en la direccién de norma programética que determina la obligacion de perseguir

ciertos fines.

Por otro lado respecto al proceso, la Real Academia Espafiola sefiala que
“proceso” proviene del latin “processus” y significa “accidén de ir hacia adelante;...

conjunto de fases sucesivas de un fenédmeno natural o de una operacion

2 Juan Ruiz MANERO, Principios juridicos, en Enciclopedia Iberoamericana de filosofia, Pp. 156-157.

3 Juan Ruiz Manero considera que los sentidos mas caracteristicos que se han dado a los principios juridicos
son los siguientes: “a) ‘principio’ en el sentido de norma general, en el sentido de que regula un caso cuyas
propiedades relevantes son muy generales: por ejemplo, las contenidas en el titulo Il del Libro Cuarto de nuestro
Cadigo civil, que resulta aplicable a cualquier clase de contratos; b) ‘principio’ en el sentido de norma redactada
en términos particularmente vagos, como acontece con las que incorporan lo que los juristas llaman conceptos
juridicamente indeterminados, esto es, conceptos que no tienen periferia de textura abierta, sino que resultan
centralmente vagos: por ejemplo, ‘abuso de Derecho’, ‘buena fé’, ‘diligencia propia de un buen padre de familia’;
c) ‘principio’ en el sentido de norma que expresa los valores superiores de un ordenamiento juridico, de un sector
del mismo, de una institucién, etc. Por ejemplo, el art. 14 de la Constitucion espafiola, que consagra la igualdad
de los espafioles ante la ley y prohibe que prevalezca discriminacion alguna ‘por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social’; d) ‘principio’ en el sentido de
norma programatica o directriz, esto es, de norma que estipula la obligacion de perseguir determinados fines, por
ejemplo, el art. 51.1 de la Constitucién espafiola: ‘los poderes publicos garantizan la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econémicos de los mismos’; e) ‘principio’ en el sentido de norma juridica dirigida a los 6rganos de
aplicacion del Derecho y que sefiala, con caracter general, como se debe seleccionar la norma aplicable,
interpretarla, etc., como —ejemplo- los criterios interpretativos contenidos en el art. 3.1 del Codigo civil; f)
‘principio’ en el sentido de regula iuris, esto es, de enunciado o0 maxima de un considerable grado de generalidad
y que permite la sistematizacion (o la presentacion sintética) del ordenamiento juridico o de un sector del mismo.
Como ejemplos pueden sefialarse el principio del legislador racional o la méaxima iura novit curia”. (Juan Ruiz
MANERO, Principios juridicos, en Enciclopedia Iberoamericana de filosofia, Pg. 151).
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artificial™. Juridicamente el proceso es concebido como el conjunto de actos
ordenados Yy correlativos que efectlian los sujetos intervinientes dirigido a lograr la
aplicacion de la ley en un caso particular; siendo el instrumento indispensable

para que la jurisdiccién se concretice.

“Llamamos (por antonomasia) proceso a un conjunto de actos dirigidos a la
formacion o a la aplicacién de los mandatos juridicos, cuyo caracter consiste en la
colaboracién a tal fin de las personas interesadas (partes...) con una o mas

personas desinteresadas (jueces; oficio judicial;...)...”.

Finalmente debemos definir al Derecho Procesal como aquella rama del Derecho
Publico interno que ordena la organizacién y el procedimiento de los érganos

jurisdiccionales, estableciendo su jurisdiccién y competencia.

1.1. Principios Generales del Derecho

Los primeros atisbos sobre este punto se remontan al trabajo desarrollado por el
espafiol Raimundo Lullio y por Santo Tomas de Aquino; el primero cuando aludia
a los principios del Derecho en su obra “Introductorio del Arte Magna y General
para todas las Ciencias”, y el segundo cuando hacia referencia a los principios
universales del Derecho en algunos de sus tratados. De alli que se afirme que
técnicamente los principios generales del derecho resultan siendo una técnica
gue apareci6 con la codificacion moderna, si bien tuvo ciertos antecedentes como
los mencionados. No puede dejarse de lado la notoria importancia que asumié en
este tema el Derecho Natural, el cual se halla muy vinculado, debiendo apreciarse
tangencialmente ciertos principios que rigieron en el Derecho Romano referidos a
gue en ausencia de ley expresa podia resolverse segun el derecho natural.

Para Lorenzo A. Gardella el primer Cddigo que se refiri6 expresamente a este
tema, con la denominacién de "principios generales y naturales del Derecho", fue
el que se implementara en 1797, en la Galitzia Occidental (Austria); siendo su
inspirador, Carlos Antonio Von Martini, profesor de Derecho natural en la
Universidad de Viena. En 1812 se implementé el Codigo Civil en Austria, el que

en su articulo 7 preceptuaba que si no podia ser resuelto un caso, ni por las

4 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=NIVEL1/buscon/ntlle. HTML

5 Francesco CARNELUTTI, Instituciones del proceso civil, P. 21.
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palabras ni por el sentido natural de una ley, deberia estarse a los casos
semejantes resueltos en las leyes y tomarse en consideracion los fundamentos de
otras leyes andlogas; y si no obstante el caso juridico permanecia dudoso,
deberia decidirse de acuerdo con los principios naturales del derecho teniendo en

cuenta las circunstancias reunidas y meditadamente apreciadas.

En el caso patrticular de los Principios Generales del Derecho, debemos convenir
gue estos son concepciones del Derecho que en un momento determinado de la
historia han sido objeto de un importante reconocimiento, con la suficiente fuerza
como para preservar su aceptacion relativa en sociedades y tiempos distintos a
aquellos en los que surgieron. “Los principios generales del derecho orientan e
informan todo el derecho, sin embargo tal calidad no obsta para que hayan otros
de distinto alcance, en tanto son lineas vectoriales y explicativas de las
tendencias o posiciones de las diversas disciplinas que conforman el conjunto de
las ciencias juridicas. (.....) Finalmente, los principios generales del derecho
pueden ser extralegales, pero en ningun caso son extrajuridicos. Siendo asi, se
trata de fendmenos juridicos que tienen como funciones: crear, interpretar e
integrar el sistema juridico. Ahora bien, tales funciones solo (sic) se pueden
cumplir en tanto los principios sean normas fundamentales, trascendentes,

universales, tdpicas, sin que esencialmente sean positivas”®.

En el mismo sentido Ihering expresaba la necesidad de que los principios
cambien por cuanto no conforman categoria légicas, en tanto que son la
concentracion de reglas materiales que van cambiando con las relaciones; siendo
gue de afirmarse la inmutabilidad de estos implicaria falta de sentimiento critico

para el estudio de la historia.

Para Victor Garcia Toma “el sentido de los principios generales del derecho
involucra tanto los juicios estimativos (principios de conocimiento), como los
juicios logicos que estructuran el comportamiento juridico (juicios de valor). Por
consiguiente, devienen en las bases axioldgicas y logico juridicas que dan a un

ordenamiento juridico su sentido ético, su medida racional y su fuerza histérica™.

6 Juan MoNROY GALVEZ, Introduccion al proceso civil, T. I, P. 79.

7 Victor GARCiA ToMA, en Cédigo Procesal Constitucional Comentado, Jhonny TUPAYACHI SOTOMAYOR
(coordinador), P. 42.
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Puede concluirse entonces que los principios generales del derecho resultan
siendo nociones de caracter valorativo o técnico que forman la estructura de

normas y del derecho en su integridad, pudiendo encontrarse o no positivisados.

Debe resaltarse la importancia de estos principios generales ya que informan el
derecho en sus distintos niveles, siendo que, a decir de Marcial Rubio Correa, se
pueden encontrar cuatro de ellos. (a) Asi, el primero es el de validez general que
abarca a todo el fenébmeno humano y consecuentemente al Derecho; siendo
principios ideoldgicos de una sociedad o de un momento histérico determinado
gue tienen vigencia en distintas areas de la vida, como la libertad, igualdad,
justicia, entre otros; los que no han regido durante toda la historia, ya que en
algunos momentos no fueron aceptados o bien fueron al menos limitados
sustancialmente; debido a ello tienen validez ideol6gica por la aceptacion
intersubjetiva en un determinado tiempo y espacio. (b) El segundo es el de los
principios propios del Derecho con validez para todos los derechos instituidos,
siendo basicamente principios técnicos —como el principio de que la ley especial
prima sobre la ley general-; pero también son de caracter valorativo —como el de
primer derecho mejor derecho-. (c) En un tercer grupo se tiene a los que
gobiernan un derecho especifico y lo particularizan frente a los demas, por cuanto
no son aceptados generalmente por todos, como sucede con el principio de lo
democratico representativo. (d) Finalmente, en el cuarto grupo hallamos a los
principios que perfeccionan distintos aspectos parciales de un sistema juridico
especifico; asi, en nuestro caso, a nivel constitucional tenemos el principio rector
de la forma republicana de Estado que es propio de nuestro sistema y que

contribuye para encontrar soluciones juridicas.

Entre las importantes funciones que en el Derecho desarrollan los principios
generales, deben subrayarse el que inspiren al legislador al momento de generar
las normas; siendo empleados en supuestos de interpretacion para efectivizar el
método sistemético por comparacion con otras nomas, en tanto que la razén de la
ley esté intimamente enlazada a los principios; siendo que igualmente participan
en el método sistemético por ubicacidon de la norma en el sistema ya que a través
de éste disipamos el sentido normativo recurriendo a los principios generales del

grupo normativo correspondiente. Igualmente, varios de los principios se hallan

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




= UNIVERSIDAD

A\

REPQSITORIO DE « CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE 5aNTA MARIA

T3

S

comprendidos en apotegmas? juridicos de interpretacion, asumiendo tal funcion;
y, determinados principios generales primordialmente de caracter axioldgico
contribuyen en la definicibn valorativa de la interpretacion. En materia de
integracion juridica, estos principios generales actlan desarrollando normas
aplicables a las lagunas a partir de sus contenidos; asi como a través de la
analogia de derecho®.

Las funciones que cumplen los principios juridicos son esencialmente: (a)
fundamentadora, por cuanto son estructurales para el ordenamiento juridico en su
totalidad; (b) orientadora, determina las pautas para establecer el contenido de
los derechos; (c) interpretadora, son esenciales en la interpretacion juridica; (d)
optimizadora, los principios asumen mayor valor en su aplicacion; (e)
armonizadora, facilitan la concordia dentro del ordenamiento juridico nacional e
internacional; (f) integradora, los principios se aplican también en los casos de
vacios legales. Los principios no se presentan aisladamente, sino que se aplican

concatenadamente.

1.1.1. Clasificacion

Existen diversas clasificaciones de los principios juridicos, sin embargo
consideramos como la mas adecuada para nuestro caso, aquella que los divide
en principios explicitos e implicitos.

Los principios juridicos explicitos son aquellos establecidos expresamente por
una fuente de produccion juridica. En tanto que los principios juridicos implicitos
son aquellos determinados a partir de normas expresas del ordenamiento juridico,
como consecuencia de la racionalizacion efectuada, no estando consagrados

expresamente.

1.1.2. Principios y reglas

Principios y reglas no son sinénimos, sino que muestran ciertas diferencias tanto

en su extension como en su comprension.

8 para la Real Academia Espafiola el apotegma es un “dicho breve y sentencioso; dicho feliz, generalmente el
que tiene celebridad por haberlo proferido o escrito algtin hombre ilustre o por cualquier otro concepto”.

9 Marcial RuBIO CORREA, El sistema juridico, Pg. 310.
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Desde una perspectiva estructural se afirma que “la distincion entre reglas y
principios (y, dentro de estos, entre principios en sentido estricto y normas
programaticas) puede formularse de la siguiente manera: las reglas configuran de
forma cerrada tanto el supuesto de hecho como la conducta calificada
dednticamente en la solucion; los principios en sentido estricto configuran de
forma abierta su supuesto de hecho y, de forma cerrada, la conducta calificada
dedénticamente; las directrices 0 normas programaticas configuran de forma

abierta tanto uno como otro elemento”°.

1.2. Principios procesales

“Son las grandes directrices que expresa o implicitamente brinda el legislador
para que el método de enjuiciamiento pueda operar eficazmente de acuerdo con
la orientacion filosofico-politica de quien ejerce el poder en un tiempo y lugar

determinado™.

Los principios procesales son empleados para explicar y sustentar la esencia del
proceso en relacibn a un sistema procesal determinado de un pais, en un
momento histérico especifico, siendo que en los dltimos tiempos se suelen
presentar en la parte inicial de los diversos cddigos adjetivos, como sucede en el
caso peruano, en el Cadigo Procesal Constitucional*?> y en el Cédigo Procesal
Civil. Cabe sefalar que estos principios son directrices que deben entenderse de
acuerdo a los valores de un determinado contexto historico-social; debiendo
resaltarse que en materia constitucional varios de estos principios son

considerados a su vez como derechos e incluso como valores.

10 juan Ruiz MANERO, Op. Cit.; Pg. 153.
11 Adolfo ALVARADO VELLOSO, Garantismo procesal contra actuacion judicial de oficio, Pg. 251.

12 g Cédigo Procesal Constitucional sefiala en el articulo 11l del Titulo Preliminar:

“Articulo Ill. Principios Procesales.

Los procesos constitucionales se desarrollan con arreglo a los principios de direccién judicial del proceso,
gratuidad en la actuacion del demandante, economia, inmediacion y socializacion procesales.

El Juez y el Tribunal Constitucional tienen el deber de impulsar de oficio los procesos, salvo en los casos
expresamente sefialados en el presente Cadigo.

Asimismo, el Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las formalidades previstas en este
Cadigo al logro de los fines de los procesos constitucionales.

Cuando en un proceso constitucional se presente una duda razonable respecto de si el proceso debe declararse
concluido, el Juez y el Tribunal Constitucional declararan su continuacion.

La gratuidad prevista en este articulo no obsta el cumplimiento de la resolucion judicial firme que disponga la
condena en costas y costos conforme a lo previsto por el presente Codigo”.
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Sin embargo para un sector de la doctrina no existirian principios procesales
distintos de acuerdo a los sistemas procesales; sino que estos resultan siendo
Unicos ya que el sistema inquisitivo no puede considerarse realmente como un

sistema al no considerar derechos sustanciales de la persona.

Asi, para Adolfo Alvarado Velloso los principios procesales son basicamente
cinco: principio de igualdad de las partes, imparcialidad del juzgador,
transitoriedad del proceso, eficacia de la serie procedimental y moralidad en el
debate.

Es oportuno en este punto el aclarar que la diferencia primordial entre proceso y
procedimiento estriba en que el proceso es una unidad que se encuentra
conformado por un conjunto de actos procesales; siendo que el procedimiento es

el desarrollo del proceso.

1.2.1. Principio de igualdad

Por el principio de igualdad de las partes debe entenderse la “...paridad de
oportunidades y de audiencia; de tal modo, las normas que regulan la actividad de
una de las partes antagénicas no pueden constituir, respecto de la otra, una
situacion de ventaja o de privilegio, ni el juez puede dejar de dar un tratamiento
absolutamente similar a ambos contendientes. (.....) La consecuencia natural de
este principio es la regla de la bilateralidad o contradiccion: cada parte tiene el
irrestricto derecho de ser oida respecto de lo afirmado y confirmado por la otra.

(.....) En otras palabras: igualdad de ocasiones de instancias de las partes™.
1.2.2. Principio de imparcialidad

El principio de imparcialidad del juzgador tiene por objeto que el magistrado, que
tiene la calidad de tercero entre ambas partes, no se encuentre a favor o en la
posicion de una de ellas, no pudiendo tener doble calidad, careciendo de interés

subjetivo y actuando con independencia y autonomia.

1.2.3. Principio de transitoriedad

13 Adolfo ALVARADO VELLOSO, Op.Cit., Pg. 2509.
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El principio de transitoriedad del proceso preconiza que el proceso no es un fin en
si mismo, siendo necesariamente transitorio, por ende es un medio para un fin,
por lo que “toda normativa procedimental debe estar regulada en orden a lograr —
y lo antes posible- la terminacién del proceso, al efecto de lograr el aquietamiento

de las pasiones enardecidas™*.

1.2.4. El principio de eficacia de la serie procedimental

El principio de eficacia de la serie procedimental determina que el conjunto de
actos que constituyen el proceso sean los idoneos para que se efectle el didlogo

entre las partes.

1.2.5. El principio de moralidad procesal

El principio de moralidad procesal preceptia que el Juzgador debe actuar en base

a los principios anteriormente indicados.

Para Adolfo Alvarado Velloso las reglas técnicas del debate procesal —al no ser
principios, por cuanto aquellos implican que ante su ausencia no podemos
referirnos seriamente al proceso; siendo que con la sola ausencia de un principio
no hay proceso, lo que no ocurre ante la falta de una regla siempre que no
desnaturalice el proceso- comprenden, entre otras, a la economia procesal,
celeridad, publicidad, preclusion, perentoriedad, concentracién, eventualidad,

inmediacién, adquisicion y saneamiento.

La economia procesal debe entenderse inicialmente a partir de la gratuidad del
servicio de justicia y, de ser el caso, estableciendo a quien corresponde asumir el
gasto que se pueda generar. Asi algunos consideran que son las partes
intervinientes en el proceso los que deben sufragarlos; otros, son de la opinion
gue debe ser la comunidad en su conjunto; en todo caso ello dependera de la
eleccion que efectue el legislador. Es conveniente indicar que para algunos esta
regla comprende la economia en los actos procesales, sin embargo, la doctrina
no es unanime, siendo que para otros estos se encontrarian comprendidos en

otra regla, como es el de la celeridad.

14 |b.dem., Pg. 265.
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Por celeridad debe entenderse que el proceso debe efectuarse en el menor
tiempo que sea posible.

La publicidad, como regla del sistema dispositivo, significa que los actos
procedimentales deben realizarse en presencia de los interesados, salvo
excepciones legalmente determinadas y concretizadas en resolucion motivada

por el juzgador, no pudiendo ser consecuencia del acuerdo de las partes.

La preclusion significa que las partes sélo pueden ejercer un derecho

exclusivamente dentro de los plazos expresamente fijados.

La perentoriedad implica que un plazo establecido para un determinado acto

procesal vence automaticamente por el transcurso del tiempo.

Por la regla de la concentracion se establece que el orden consecutivo de los
actos procesales debe efectuarse integramente en un Unico acto o en la menor

cantidad posible de éstos, los que deben hallarse proximos entre si en el tiempo.

La eventualidad se encuentra relacionada con la preclusion, siendo que esta
Gltima origina la imposibilidad de retrotraer el proceso; por la regla de la
eventualidad los medios de defensa que corresponda a las partes deben ser
propuestas en forma simultdnea mas no en forma sucesiva, ante la posibilidad de

improcedencia de una de ellas.

La inmediacion implica que el magistrado debe encontrarse en contacto directo

con los sujetos que intervienen en el proceso, sin intermediarios.

Por la regla de la adquisicion la consecuencia de la actividad desarrollada por las
partes pertenece definitivamente al proceso, y para todos los intervinientes. Asi, si
una parte obtuvo un efecto adverso no puede desistirse del acto que propuso.

Finalmente, por el saneamiento “cuando se la adopta en una legislacion dada
cabe otorgar al juez facultades suficientes para decidir liminarmente acerca de
cuestiones objetivamente improponibles (las que carecen de todo respaldo legal)

y de todas aquellas que entorpezcan o dilaten el desarrollo de la serie (incidentes
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notoriamente infundados) o hagan peligrar su eficacia (instancias defectuosas que
pueden tornar nulo el proceso). (.....) Esta regla, intrinsecamente buena, deja de

serlo cuando es aplicable con criterio autoritario”®.

1.3. Principios del proceso

Carnelutti expresa que se denomina por antonomasia proceso a un “conjunto de
actos dirigidos a la formacion o a la aplicacién de los mandatos juridicos, cuyo
caracter consiste en la colaboracién a tal fin de las personas interesadas... con
una o mas personas desinteresadas (jueces; oficio judicial;...); otro nombre usado
en el mismo sentido es el de juicio, pero preferimos a él, ya por larga costumbre
cientifica, la palabra proceso, sobre todo porque proceso se presta mejor a
representar la estructura del fendbmeno que se quiere significar. La voz proceso
sirve, pues, para indicar un método para la formacién o para la aplicacién del
derecho que tiende a garantizar la bondad del resultado, es decir, una tal
regulacion del conflicto de intereses que consiga realmente la paz y, por tanto,
sea justa y cierta...”'®. No estad demas el indicar que mientras el proceso es de
naturaleza publica; los derechos que en él se reclaman pueden ser de naturaleza

privada.

En cuanto a los principios del proceso son aquellos indispensables para la propia
existencia del proceso, por ende son de vital importancia; en tanto que los
principios del procedimiento resultan siendo aquellos que particularizan y
caracterizan la presencia de un determinado tipo de sistema procesal.

Los principios del proceso!” fundamentan el nicleo del proceso judicial;
comprendiéndose entre tales al principio de exclusividad y obligatoriedad de la
funcion jurisdiccional, principio de independencia de los 6rganos jurisdiccionales,
principio de imparcialidad de los organos jurisdiccionales, principio de
contradiccibn o audiencia bilateral, principio de publicidad, principio de

15 |b.dem., Pg. 286.

16 Francesco CARNELUTTI, Op. Cit., Pag. 21-22.

7 Conviene a nuestro trabajo precisar la distincion entre procedimiento y proceso. Asi el proceso se encuentra
conformado por un conjunto de actos procesales, es la totalidad que se constituye en unidad hacia un fin
determinado (continente); en tanto que el procedimiento es la manera como va desarrollandose el proceso a
través de una serie de actos (contenido).
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obligatoriedad de los procedimientos establecidos en la ley, principio de la

motivacién de las resoluciones judiciales, principio de la cosa juzgada.

1.4. Principios del procedimiento

Los principios del procedimiento son empleados para explicar la naturaleza y el
contenido de los sistemas procesales (privatistico y publicistico), debiendo
advertirse que en uno u otro caso se trata mas de un predominio de las
caracteristicas de uno sobre el otro, que de sistemas absolutamente puros, por
ende aln cuando estemos ante un sistema determinado es muy probable que

encontremos algunas particularidades del otro sistema.

1.4.1. Principios del procedimiento privatistico

Entre los principales encontramos los siguientes:

1.4.1.1. Principio de iniciativa de parte

Se refiere a que debe ser una persona distinta al magistrado el que peticione la
tutela jurisdiccional. En este sentido, por ejemplo, el articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Civil sefiala que el proceso se promueve solo a
iniciativa de parte, la que invocard interés y legitimidad para obrar; no requiriendo
invocarlos el Ministerio Publico, el procurador oficioso ni quien defiende intereses
difusos. En este caso se aprecia que bastara a quien promueve el proceso
invocar tal interés y legitimidad para obrar —no existiendo otra forma de resolver el

problema que recurriendo al 6rgano jurisdiccional-.

1.4.1.2. Principio de la defensa privada

Resulta siendo el complemento del principio anterior que corresponde a la parte

gue ha sido demandada en juicio.

1.4.1.3. Principio de congruencia

Este principio es basicamente de naturaleza civil, siendo que el juez no puede

pronunciarse excediéndose u omitiendo en todo o parte el petitorio del
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demandante. Asi, el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil
determina que el Juez al aplicar el derecho que corresponda al proceso, no puede
ir mas alla del petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han
sido alegados por las partes.

Para nuestra Corte Suprema este principio debe ser entendido como la
conformidad entre lo pretendido y lo resuelto, por lo que todo fallo no arreglado a
esta disposicién vulnera el mencionado principio (Casacién Nro. 1482-2000-
Cusco). Su vulneracién origina tres vicios, como son: Plus petita, cuando se
concede mas de lo pedido por las partes; infra petita, cuando se omite resolver
alguno de los pedidos; y, extra petita, cuando se resuelve algo diferente a lo
pedido o la decisién se refiere a persona ajena al proceso (Casacién Nro. 932-
2000-Loreto).

1.4.1.4. Principio de laimpugnacion privada

Propio del proceso civil, a través del cual sélo las partes o los terceros legitimados
pueden emplear los medios impugnatorios para que el juzgador examine de
nuevo un acto procesal; estando prohibido el juez de examinar de oficio sus
propios fallos, consecuentemente este no puede realizar un nuevo examen de la

resoluciéon que emitio.

1.4.2. Principios del procedimiento publicistico

1.4.2.1. Principio de direccién judicial del proceso o de autoridad del juez

Se resalta el proceso como un mecanismo empleado por el Estado con la
finalidad de efectivizar el derecho objetivo para conseguir la paz social en
equidad; en el que el juez cumple un papel pasivo legitimando el accionar de las
partes.

En el ejercicio de este principio el juzgador no debe arrogarse la calidad de parte,
estando impedido de emplear argumentos que no fueron hechos valer por las
partes por medio de los recursos determinados por Ley (Cas. Nro. 2935-98-

Apurimac, publicado en “El Peruano” el 04 de septiembre de 1999; pg. 3428).
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1.4.2.2. Principio de impulso oficioso

Consiste en aquella facultad que se concede al juzgador con el objeto de dirigir y
conseguir el avance del proceso autbnomamente, sin que sea necesario la
intervencion de las partes. Sin embargo debe resaltarse que en algunos casos no
se admite la aplicacién total de este principio, estando limitada ya que no se
permite expresamente el impulso de oficio, siendo solo posible a pedido de parte.
El impulso de oficio consiste en la atribucién que se confiere al juez para conducir
e impulsar autbnomamente un proceso, sin requerirse de la intervencién de las
partes, con el fin de conseguir sus fines, siendo notorio que la inactividad procesal

no es de responsabilidad exclusiva de las partes.

1.4.2.3. Principio de inmediacién

Este principio persigue asegurar que el juzgador se encuentre en constante
relacion personal con los sujetos y elementos que participan en el proceso,
recepcionando directamente las argumentaciones de las partes y las
contribuciones probatorias, con el fin que conozca estrechamente el material del
proceso desde el inicio hasta el final. Este principio persigue que el juzgador esté
en contacto permanente con los elementos subjetivos y objetivos del proceso.

En relacién a este principio, en la Casacion Nro. 3592-02-Lima se considera que
se transgrede el principio de inmediacién procesal cuando el juez que expidi6 la
resoluciéon judicial de primera instancia no fue el juez que actu6é el medio
probatorio en la audiencia de pruebas. En la Casaciéon Nro. 815-1999-Lima
también se considera como una infraccion a este principio cuando la audiencia de
pruebas es celebrada ante un vocal superior que no intervino en la resolucion de
vista, al no verificarse que haya existido avocamiento alguno por parte de otro

vocal.
1.4.2.4. Principio de concentracion
Consiste en normar y limitar la realizacion de los actos procesales en el menor

namero necesario, indispensable y continuo que permita la participacion del

juzgador.
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1.4.2.5. Principio de buena fé y lealtad procesales

Implica el comportamiento ético de los intervinientes en el proceso en atencion a
su importancia social; siendo que la lealtad procesal deriva de la buena fé en el
proceso, evitando la aparicion de la inmoralidad, concediéndose al juzgador
facultad sancionadora a fin de evitarla.

1.4.2.6. Principio de economia procesal

Consiste en economizar -como dice Devis Echandia- el tiempo, el gasto y el
esfuerzo. Asi el proceso debe durar lo necesario, ni mas ni menos; ni tanto que lo
haga engorroso, ni tan poco que implique la supresién de actos procesales
indispensables. Respecto a la economia del gasto, los costos que implica el
proceso no deben ser obstaculos para que las partes puedan ejercer
debidamente sus derechos dentro del proceso. En tanto que la economia del
esfuerzo se refiere a la necesidad de simplificar el proceso en cuanto al niUmero
de actos procesales aun cuando estén regulados, siempre que sean superfluos
para el fin perseguido.

Para la Corte Suprema, en la Casacién Nro. 1266-2001-Lima, este principio esta
referido, en relacion al ambito temporal, a la prudencia con que los jueces deben
llevar a cabo los actos procesales, tratando de encontrar el justo medio entre la
celeridad y el respeto a las formalidades que resulten imprescindibles, con el
objeto de solucionar adecuadamente la controversia. Igualmente, la Corte
Suprema en la Casacion Nro. 428-98-Piura estima que el principio de economia

procesal no justifica la vulneracién de la doble instancia®®.
1.4.2.7. Principio de celeridad procesal
Es la tangibilizacion del principio de economia procesal en cuanto al tiempo. Este

principio se plasma a través de normas que impiden determinadas actuaciones y

sancionan el retardo no necesario; pero, también se manifiesta por medios de

18 Asi, sefiala que la resolucion impugnada se excede al declarar improcedente la demanda, cuando el proceso
fue elevado a su conocimiento sélo para resolver el conflicto negativo de competencia; siendo que la economia
procesal no justifica el atentado contra la garantia de la doble instancia para calificar o rechazar una demanda
cuya competencia es del juzgado especializado, de manera que se ha incurrido en una omisién de la obligacion
de absolver el conflicto elevado y en uso indebido de facultades extra petita que la ley no concede.
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normas que posibilitan el avance del mismo incluso de oficio. Se expresa por

medio de otras instituciones procesales.

1.4.2.8. Principio de socializacién del proceso

Este principio faculta al juzgador, con la finalidad de emitir una sentencia justa, a
impedir que las diversas circunstancias que presentan desigualmente a las partes
en el proceso, sean determinantes al resolver un acto procesal o al emitir la
sentencia. En consecuencia, implica que el magistrado debe saber vincular el

derecho con la realidad.

Relacionado con este principio se tiene, en cuanto al privilegio de las
dependencias publicas en material procesal, la Casacion Nro. 3912-2001-
Arequipa, la que se indica que si bien el articulo 23 de la Ley Nro. 17537 sefala
gue no procede el abandono ni el recurso de desercién contra el Estado, y este
dispositivo no ha sido expresamente derogado, debe entenderse que si lo ha sido
tacitamente, conforme el numeral 13 de la Primera Disposiciébn Derogatoria del
Cddigo Procesal Civil, ya que la 7ma. Disposicién Final de este Cddigo adjetivo es
clara al sefialar que ha quedado suprimido cualquier privilegio que puedan tener
las dependencias publicas en materia procesal civil. Asi lo comprende también el
articulo 6to. del Titulo Preliminar del mismo Cd4digo, que consagra el principio de
socializacion del proceso.

1.4.2.9. Principio de integracién del derecho procesal

El juzgador debe suplir los vacios (lagunas) o defectos (contradicciones) de las
disposiciones procesales, de acuerdo a determinadas prelaciones metodolégicas
previamente determinadas, con el objeto de que el proceso consiga los fines que

le son naturales.

1.4.2.10. Principio de vinculacién y elasticidad o formalidad

Por el principio de vinculacion si bien las normas procesales forman parte del
Derecho Publico, lo que implica que mayoritariamente son de caracter imperativo;

también pueden no tener tal caracter si la propia norma asi lo determina.

Consecuentemente, la norma puede ser de Derecho Publico —por formar parte de
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este-, pero ello no implica que forzosamente sea de orden publico, si es regulada
en contrario. En tanto que por el principio de elasticidad el juzgador se encuentra
facultado a adecuar las exigencias formales a los fines del proceso.

Respecto al principio de vinculacion, la Corte Suprema considera que la norma
procesal contiene una regla de conducta que atafie, unas veces al juez y otras a
las partes; en algunos casos tiene caracter imperativo, de tal manera que todos
los actores del proceso deben someterse a ella, mientras que en otros, sea que
se faculte al juez o porque la norma no trasciende la finalidad del proceso, se
puede adecuar o eximir su cumplimiento, sin incurrir en sancién de nulidad. Los
jueces no deben ser aplicadores mecéanicos de la ley y dejar de lado la equidad,
virtud especifica del magistrado, que no es sino la prudencia actuando en el
ambito de la justicia, en funcién de encontrar y decidir la medida concreta de los
justo (Cas. Nro. 554-2000-Lima).

Por otro lado, en la Casacion Nro. 2400-98-Lima se expresa que las normas
procesales pueden ser rigidas o flexibles para el juez, y absolutas o dispositivas
para las partes, segun se encuentre en juego el orden publico o el interés privado,
de ahi que no todas las normas de procedimiento son de orden publico;
asimismo, no existe un criterio definido para determinar en qué medida se
encuentra comprometido el orden publico o para distinguir una norma de interés
publico, de la de interés privado, s6lo queda resolver teniendo en cuenta la
naturaleza y el objeto de cada disposicion; el determinar si una norma es de
orden publico tiene vital importancia para el proceso, puesto que éste como
instrumento de tutela del derecho constituye una garantia de justicia. La violaciéon
de una disposicion de orden publico entrafia nulidad, la que debe ser declarada
de oficio.

1.4.2.11. Principio de adquisicion

Los actos que efectian las partes son incorporados al proceso, o que ocasiona
qgue dejen de pertenecer a ellas y se constituyen en integrantes del propio
proceso asumiendo un caracter comun; por cuya razén la parte que no la propuso

puede desarrollar argumentos y conclusiones sobre éstos.

1.4.2.12. Principio de preclusion
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En términos generales del proceso, a través de este principio los actos procesales
deben ser cumplidos en las etapas procesales pertinentes (postulatoria,
probatoria, decisoria, impugnatoria y ejecutoria), caso contrario no podran ser
realizados o de serlo no tendrian valor. Consecuentemente este principio esta
relacionado con el transcurso del tiempo, el cual produce la extincion de una

facultad procesal.

En la Casacion Nro. 0720-1997-Lima, se considera que este principio se refiere a
la division del proceso en una serie de etapas, en las que se distribuye el ejercicio
de las actividades de las partes, de tal forma que a ciertos actos debe
corresponder determinada etapa, fuera de la cual no puede ser ejercido, por lo
gue las partes son responsables de las consecuencias juridicas y procesales de
no haber ejercido los actos pertinentes en la etapa que corresponde, lo que brinda
orden al proceso, pese a la limitacion que en si implica. Este principio no restringe
la facultad del juzgador para disponer la renovacion de un acto procesal ya que la
consecucion de los fines del proceso prevalece sobre tales aspectos.

1.5. Autonomia

Para la Real Academia Espafola la palabra “autonomia” proviene del latin
“autonomia”, significando la “potestad que dentro de un Estado tienen municipios,
provincias, regiones u otras entidades, para regirse mediante normas y érganos
de gobierno propios. (.....) 2 f. Condicibn de quien, para ciertas cosas, no
depende de nadie...”®. Para otros, proviene de los vocablos griegos “auto” —uno
mismo- y “nomos” —norma-; entendiéndose como la capacidad de tomar
decisiones sin la ayuda de otra persona; siendo contraria a “heteronomia”
(condicion de la voluntad que se rige por imperativos que estan fuera de ella

misma).

Puede entenderse entonces a la autonomia como la capacidad para auto
regularse que, en principio, tienen las personas; aunque con mayor propiedad se
suele el emplear respecto a colectivos u organismos, pudiendo abarcar el ambito

juridico, politico, econémico, social, etc.

19 hitp://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=cultura
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Debe distinguirse también la autonomia de la autarquia®® en que la primera, no
comprende la facultad de elegir a sus propias autoridades y de dictarse sus
propias leyes, como si ocurre en la autarquia. Por ende, en la autonomia no se
permite que la entidad que la goza dicte sus propias leyes, pudiendo Unicamente
auto-regularse en lo que le estd expresamente permitido para cumplir sus
funciones, no pudiendo legislar hacia “afuera” de ella; sino sélo hacia “adentro” de

Su organizacion.

La autonomia en esencia implica el poder gobernarse asi mismo, pero asumiendo
las responsabilidades que se deriven de ella; es decir de autorregularse tomando
sus propias decisiones y llevarlas a cabo dentro del marco normativo
correspondiente. De alli que en lo relativo a la moral se considera que las
personas actlan a partir de la capacidad que les asiste, en prosecucion de los
fines y a través de los medios necesarios para ello, pero siempre que nho
repercutan negativamente en la autonomia de las demas personas.
Consecuentemente la autonomia no es absoluta, por cuanto su ejercicio comporta

ciertos limites.

Trasladada la autonomia al grupo social, a la comunidad en general, puede
decirse que la autonomia es la capacidad de la sociedad de autogobernarse, a
través de determinados medios juridicos, politicos y sociales; el que para

movilizarse requiere de un sistema de organizacion.

En el campo juridico politico, “la doctrina italiana es una de las que mas ha
aportado al concepto de autonomia; autores como el profesor Santi Romano, fiel
a su idea de ordenamiento juridico, considera que la Autonomia es la potestad del
ente de darse un ordenamiento juridico dentro y propio, que se inserta en un
ordenamiento juridico originario u ordenamiento estatal a través del

reconocimiento por éste de su caracter como tal”??,

2 para la Real Academia Espafiola es el dominio de si mismo, autosuficiencia, el poder absoluto; politica de un
Estado que intenta bastarse por si mismo. Se define a la autarquia como una manera de descentralizacién de
indole administrativa de los érganos creados por ley, que les otorga la facultad de tener un gobierno propio en la
parte administrativa, con personalidad juridica y propio patrimonio, teniendo la facultad de elegir a sus
autoridades y de dictar sus propias leyes que la regula.

21 pedro TORRES ESTRADA, La autonomia municipal y su garantia constitucional directa de proteccién, Pg. 26.
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Para Constantino Mortati en sentido abstracto la autonomia puede ser
comprendida como “la libertad de determinacion consentida a un sujeto, la que
se manifiesta en el poder de darse normas reguladoras de su propia accién, mas
comprensivamente, como la potestad de proveer a la proteccién de intereses
propios y, por tanto, de gozar y disponer de los medios necesarios para obtener

una armoniosa y coordinada satisfaccion de los propios intereses”?2.

Del mencionado concepto se desprende primordialmente que la autonomia se
encuentra referida al poder de dictarse normas para regular la propia accion del
6rgano, ello con la finalidad de cumplir debidamente con la funcion que se le haya
asignado; debiendo agregarse que la autonomia, si bien concede libertad vy
discrecionalidad, también implica que no se deja de pertenecer a la estructura
estadual, y consecuentemente, forma parte del ordenamiento juridico. Por ende,
si a través de la autonomia se puede autorregular normativamente las funciones
por el propio dOrgano, tal autorregulacibn debe encontrarse dentro de los

parametros normativos que rigen el ordenamiento juridico.

Para Marcial Rubio Correa la autonomia consiste en sintesis, “en la capacidad de
ejercer, con criterio propio, las competencias que la Constitucion, el bloque de
constitucionalidad y las demas normas generales aplicables, atribuyen a los
diversos o6rganos del Estado. Estas competencias tienen que ser siempre
ejercitadas bajo el principio de lealtad constitucional, porque no hay que olvidar
gue el estado es unitario y que los gobiernos y demas 6rganos autbnomos estan
siempre circunscritos en la unidad del Estado. En las competencias compartidas,
al gobierno central le corresponder& ejercer la normativa general, y al gobierno
regional o local, dictar las reglas especificas dentro de esta normativa general, y
ademds, ejecutar. La unidad del Estado no estda nunca en conflicto con la

autonomia la que, desde luego, no puede ser confundida con soberania”?2.
1.5.1. La autonomia del Tribunal Constitucional peruano
Nuestra actual Constitucion, en el articulo 201 determina que el Tribunal

Constitucional es el 6rgano de control de la Constitucion; siendo autonomo e

independiente, componiéndose de siete miembros elegidos por cinco afios. La

22 Constantino MORTATI, Instituzioni di diritto pubblico, T.II.; Pg. 823.

23 Marcial RUBIO CORREA, El Estado peruano segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Pg. 124.
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Ley Nro. 28301 Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, en concordancia con la
Constitucién, define al Tribunal Constitucional como el 6rgano supremo de
interpretacion y control de la constitucionalidad; siendo autbnomo e independiente
de los demé&s Organos constitucionales, encontrandose sometido sélo a la

Constitucion y a su Ley Orgénica.

Dentro de las facultades que expresamente se le reconoce al Tribunal
Constitucional por la Constitucion en el articulo 202; estan la de conocer, en
instancia Unica, la accion de inconstitucionalidad; conocer, en Gltima y definitiva
instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data,
y accion de cumplimiento y conocer los conflictos de competencia, o de
atribuciones asignadas por la Constitucion, conforme a ley. En este camino, su
Ley Organica reconoce al Tribunal competencia para avocarse a los procesos que
contempla el articulo 202 de la Constitucién; atribuyéndole al Tribunal el dictar
reglamentos para su propio funcionamiento y sobre el régimen de trabajo de su
personal y servidores dentro del ambito de la mencionada Ley Orgéanica. Dichos
reglamentos, una vez aprobados por el pleno del Tribunal y autorizados por su

Presidente, se publican en el Diario Oficial “El Peruano”.

Cabe indicar que el Tribunal aprobé su Reglamento Normativo a través de su
Resolucion Administrativa N° 095-2004-P-TC y en su articulo primero reitera que
el Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo de interpretacion y control de la
Constitucién; siendo autébnomo e independiente de los demas oOrganos
constitucionales. Sélo esta sometido a la Constitucion y a su Ley Organica.

Igualmente en su articulo 4 expresa, en concordancia con la Constitucion y su Ley
Orgénica, que le corresponde al Tribunal Constitucional dictar los Reglamentos
para su propio funcionamiento, asi como las disposiciones relacionadas con el
régimen de trabajo de su personal y servidores dentro del ambito de su Ley
Orgénica.

De tales normas podemos claramente concluir que el Tribunal Constitucional
detenta autonomia; sin embargo no se sefala expresamente que abarca dicha
autonomia. Asi, el propio Tribunal considera que goza de autonomia
jurisdiccional, administrativa, funcional y también procesal. Pero, debe recordarse

que tal autonomia implica que el Tribunal puede dictarse normas para “regular su
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propia accion” —para dentro- como organo para cumplir la funciébn encomendada,;
sin invadir facultades atribuidas a otros 6rganos y poderes del Estado y sin
perjudicar derechos ni obligar a terceros.

Lo expresado guarda relacion cuando nuestra normatividad le reconoce
expresamente la facultad de dictar los Reglamentos para su propio
funcionamiento, asi como las relacionadas con el régimen de trabajo de su
personal y servidores dentro del &mbito de su Ley Organica. En consecuencia no
le reconoce la facultad de dictar normas procesales que afecten a la sociedad en
general, para ello se requiere la participacion del Poder Legislativo; de alli que si
bien podemos compartir la afirmacion de que el Tribunal tiene autonomia
jurisdiccional, administrativa y funcional, cabria cuestionar si efectivamente

detenta “autonomia procesal” en el sentido que veremos mas adelante.
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CAPITULO I

2. LA TEORIA GENERAL DEL PROCESO Y EL PROCESO CONSTITUCIONAL

2.1. Teoria general del proceso

2.1.1. El surgimiento del proceso

Suele afirmarse que en los inicios de la humanidad la forma de solucionar los
conflictos interpersonales era a través de la lucha o de la confrontacion fisica
empleando la fuerza, lo que podia originar serios dafios en la integridad de las
personas. Esta era la forma de procurarse —digamos- cierta “justicia”, a lo que la
doctrina ha denominado como “accion directa”, autodefensa o justicia de propia
mano; la que tiene su antipoda en la “accion civil’. Posteriormente se prohibié la

accion directa.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM e DE S:ANTA MARIA

Esta prohibicion fue producto de la evolucion histérica, no surgiendo
instantaneamente, sino que fue el resultado de largos afios, del desarrollo
histérico del propio Estado y de la civilizacion, “habiendo pasado por diversas
etapas: 1°) la moderacion de la venganza mediante el talién; 2°) la reglamentacion
del empleo de las armas y del combate mismo; y 3°) el sometimiento de las partes
a la decision de un tercero, con el fin de autorizar el uso de la fuerza a quien le

asista la razon”?*,

Como se apreciara, este cambio no se produjo directamente, sino que tuvo
escalas para finalmente llegar a la composicion racional del conflicto con la
intervencion de un tercero distinto a las partes. Igualmente, la eleccién del tercero
tuvo una serie de variaciones en las distintas comunidades historicas. Asi en
algin momento la solucion de las controversias estuvo a cargo del jefe politico
quien concentraba una serie de poderes, adicionandose el jurisdiccional como

ocurrié con lo monarcas Yy los sefores feudales.

Posteriormente debido al incremento poblacional, quienes ejercian el poder se
vieron en la necesidad de delegar la funcion de resolver las controversias en
personas afines, al no poder encargarse directamente. Es decir, al existir mayor
cantidad de personas y mayor extension territorial, también se incrementaron el
namero de controversias lo que hacia impracticable que el jefe politico se
encargara de resolver todos y cada uno de ellos, siendo necesario delegar en
terceros afines al régimen la solucién de los conflictos; lo que no significaba que
la autoridad politica se desprendiera totalmente de él, sino que a través de

diversos actos pretendia mantener o recuperar cierta cuota de control.

El hecho de requerir la participacion de un tercero —que siglos después serian
llamados jueces- para soluciones el conflicto implicaba ya el nacimiento de lo que

posteriormente seria denominado como el derecho de accién —accion civil-.

“La funcién de solucién de conflictos ha sido, es y sera interés preferente y
exclusivo de quien ostenta el poder politico, porque es expresion de poder en su
forma mas pura. A pesar de que la delegacion de la funcion fue un acto
necesario, el titular del poder central ha realizado, viene realizando y realizara —en

las distintas sociedades- una serie de actos —algunos sofisticados y otros burdos-

24 Mario ALZAMORA VALDEZ, Derecho procesal civil. Teoria del Proceso, Pg. 12.
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destinados a mantener o recuperar, segun sea el caso, el control del sistema

estatal de solucién de conflictos, es decir, el servicio de la justicia”.

Como se observa el proceso desempefié y desempefia un rol importante para la
civilizacion, permitiéndonos dejar atras la autodefensa o accion directa; debiendo
recordarse que dicho término proviene de “procederé” y de “processsus” que
significan un conjunto de actos coordinados para el logro de una finalidad, como

sefala Carnelutti.

2.1.2. Razé6n de ser del proceso

La esencia de la existencia del proceso radica en eliminar el uso de la fuerza
ilegitima en una comunidad determinada, con la finalidad de mantener la paz
social, estableciendo las pautas necesarias para la convivencia a través de la
normatividad pertinente; impidiendo que los particulares pretendan hacer justicia

por “propia mano”.

Sin embargo debe precisarse que la prohibicion del uso de la fuerza no es
absoluta, por cuanto en ciertas circunstancias ésta se halla legitimada por norma
expresa, como ocurre en el caso de la “defensa posesoria” regulada en el articulo
920 de nuestro Cédigo Civil?®. O como sucede en el ejercicio del ius imperium del
Estado en la que éste se encuentra legitimado para el empleo racional de la
fuerza, dentro de los parametros legalmente establecidos en atencion a la
finalidad perseguida y como producto de un proceso. Asi, se tiene el caso de la
ejecucion de medidas judiciales a los que se refiere el Codigo Procesal Civil,

como en el supuesto del descerraje u otros actos similares?’.

2.1.3. Funciones del proceso.

%5 Juan MoNROY GALVEZ, Op. Cit., Pg. 5.

26 “Articulo 920.- Defensa posesoria extrajudicial.
El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuere
desposeido, pero en ambos casos debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias”.

27 “Articulo 641.- Ejecucion de la medida.

La ejecucién de la medida sera realizada por el Secretario respectivo en dia y hora habiles o habilitados, con el
apoyo de la fuerza publica si fuese necesario. Puede autorizarse el descerraje u otros actos similares, cuando el
caso lo justifique. De esta actuacién el auxiliar sentara acta firmada por todos los intervinientes y certificada por
él. En su caso, dejara constancia de la negativa a firmar”.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE S4NTA MARIA

En consecuencia, la funcién que el proceso cumple tiene dos aristas:

2.1.3.1. Funcion privada

Por un lado tiene una funcion privada, en la medida en que es un medio que
posee la persona que se halla en conflicto para conseguir una solucién con la
intervencion final del Estado, luego de agotar los mecanismos para solucionarlos

sin la intervenciéon de aquél.

2.1.3.2. Funcién publica

Por otro lado tiene una funcién publica, sustentada en la certeza que brinda el
Estado a todos los habitantes compensando la prohibicién que se impone a éstos
del empleo de la fuerza ilegitima. Con esta finalidad el Estado ha creado al Poder

Judicial.

2.1.4. Nocién de conflicto y controversia

Es conveniente a nuestro estudio el dejar establecido que existen diferencias
entre los términos “conflicto” y “controversia”; no siendo sinénimos al comprender
conceptos propios. Asi, “si el conflicto es la coexistencia de una pretension y de
una resistencia en el plano de la realidad social, (el) litigio es la simple afirmacion,
en el plano juridico del proceso, de la existencia de un conflicto en el plano de la
realidad social, aun cuando de hecho no exista o no haya existido tal conflicto...
se entiende por controversia la efectiva discusion operada en un proceso respecto
del litigio que lo origina; cabe aqui acotar que puede ocurrir que no haya tal
controversia pues el resistente acepta liminarmente los extremos de la pretension
del actor y, por ende, no presenta debate.// De ahi que pueda existir litigio con y
sin controversia, segun sea la actitud que al respecto adopte el demandado”?®.

2.1.5. Objeto del proceso

En cuanto al objeto del proceso, existe en la doctrina una serie de discrepancias,

sin embargo, para los efectos de este trabajo asumiremos lo expresado sobre el

28 Adolfo ALVARADO VELLOSO, Op. Cit., Pg. 54-55.
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particular por Adolfo Alvarado Velloso, para quien el objeto de proceso —medio de
debate para lograr la heterocomposicion de la partes- es el conseguir la emision
del acto de autoridad que resolvera el litigio: la sentencia; la que no es concebida
como un acto procesal ya que sus efectos se extienden fuera del &mbito interno
del proceso en el cual se dicta, “simplemente, es una norma juridica que ha
perdido sus caracteristicas de general y abstracta al contener ahora una

declaracion particular, con nombre y apellido de sus destinatario™®.

En este camino cabe precisar que las instituciones procesales no pueden ser
objeto de juicios de valor, consecuentemente no pueden ser calificadas de justas
0 injustas; sino que éstas deben ser adjetivadas desde el punto de vista de su
utilidad social. En razon de ello se debe tener en consideracion la realidad

histérica y social en que surgié; asi como la actual en la que se pretende aplicar.

“El aprovechamiento de los estudios procesales no puede reposar Unicamente en
la conquista y en la apropiacibn, mas o menos inmediata, de una institucion
procesal novedosa y con excelencias teodricas... Nos referimos, por ejemplo, a los
estudios jurisprudenciales o al uso de las técnicas de investigacion social, a fin de

conocer qué esta significando el proceso en la realidad”°.

Para Carnelutti la parte del derecho que regula el proceso adopta la
denominacion de Derecho Procesal, siendo que la relacion entre derecho y
proceso es doble y reciproca, el proceso sirve al derecho al ser un método para la
formacion del derecho y el proceso es servido por el derecho.

2.1.6. Los sujetos del proceso
En términos generales los sujetos en el proceso son las partes y el 6rgano
jurisdiccional, siendo que primordialmente nos referiremos a los primeros, ya que

respecto al segundo la situacion no presenta mayor inconveniente.

Se suele sefialar que el proceso implica una relacion juridica entre quien acciona

y quien se defiende o contradice, a quienes se denomina por la doctrina como

2 |b.dem., Pg. 249.

30 Juan MoNROY GALVEZ, Op. Cit., Pg. 50.
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“‘partes del proceso”. “Por el principio del contradictorio —esencial para la
basqueda de la solucion- las dos partes se enfrentan delante de un tercero
imparcial: el juez (tribunal), el otro sujeto del proceso. Si el proceso tiene por
objeto final el de imponer el derecho, y como mas inmediato el de componer un
litigio o satisfacer pretensiones, siempre nos encontramos con esta posicion...
tradicionalmente se admite el concepto de parte expuesto por Chiovenda, que
expresa que es aquel que pide en nhombre propio, o en cuyo nhombre se pide, la
actuacion de una voluntad de ley (actor, demandante, ministerio publico, etc.), y
aquel frente a quien se pide (reo, demandado, imputado, etc.). (.....) Es decir que
la calidad de parte es esencialmente procesal y esta viene dada por una
determinada posicion en el proceso™!. Es menester indicar que para Enrique
Véscovi la legitimacion, concepto importante en esta parte, se concibe como la
posicién de un sujeto en relacién al objeto litigioso, que le va a permitir conseguir

una providencia eficaz.

Si bien es cierto que el ligio se circunscribe a dos personas, también lo es que
este puede afectar a mas personas o que implique la resolucion de una pluralidad
de pretensiones; en estos casos es probable que estemos frente a un
litisconsorcio, es decir, una situacion de caracter juridica en que se encuentran
distintas personas que actdan conjuntamente ya sea como demandantes o

demandados.

Aqui también cabe sefialar a los terceros en el proceso, quienes, ademas de las
partes, pueden intervenir en él, siempre que detenten un interés propio que sea

cierto y actual en el litigio.

2.1.7. Clasificacion del proceso

En atencién al objeto material la doctrina clasifica al proceso en civil, penal,
laboral, etc., de acuerdo a las diferentes ramas de cada ordenamiento juridico.
Pero, también debe tenerse en cuenta que “segun se dirija a la reglamentacion de
un conflicto de intereses el acto o en potencia, se distingue el proceso
contencioso del proceso voluntario. Segun que la reglamentacion ocurra en el

campo de la formacién o en el de la actuacion del derecho, se distingue el

31 Enrique VEscow, Teoria general del proceso, Pg. 184.
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proceso cognitivo del proceso ejecutivo. // Segun que la regulacién opere
inmediata o0 mediatamente, se distingue el proceso definitivo del proceso cautelar.
/I Segun que se regule un conflicto singular de intereses o una categoria de
conflictos, se distingue entre proceso singular y proceso colectivo. Estos cuatro
criterios de clasificacion son autonomos, en el sentido de que se refieren a planos
diversos, en los cuales cada una de las distinciones puede combinarse con las
demas: por eso no sélo el proceso contencioso, sino también el proceso
voluntario, puede ser congnitivo o ejecutivo, definitivo o cautelar, singular o

colectivo...”®.

En los inicios del Siglo XX se consideraba que el proceso no podia constituir una
ciencia autbnoma en la medida que solamente se ocupaba del conocimiento de
las normas de conducta a ser utilizadas ante los 6rganos jurisdiccionales. De alli
gue la Teoria del proceso es concebida como una ciencia nacida a partir del
esfuerzo de estudiosos alemanes del siglo XIX con la colaboracién italiana, pero

gue encuentra gran parte de su desarrollo en el siglo XX.

La Teoria General del Proceso tiene como base la unidad del derecho procesal
siendo conceptualizada genéricamente por Niceto Alcala-Zamora y Castillo como
“...el estudio y exposicién de los conceptos, instituciones y principios comunes a
las distintas ramas procesales, es decir, los componentes del tronco del que todas
ellas arrancan™:. Para Véscovi la verdadera Teoria General del Proceso trata de
establecer los principios béasicos de la ciencia procesal validos para todas las

ramas.

En esta linea se pretende, a través de la Teoria General del Proceso, llegar a una
necesaria e indispensable unidad cientifica en la medida de lo posible de aquellos
principios esenciales del derecho procesal, comiun a las distintas ramas
procesales, pero sin llegar a alterar lo sustancial de los conceptos.

2.1.8. Entre la justiciay la certeza

32 Francesco CARNELUTTI, Op. Cit., Pg. 23.

33 Niceto ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, La teoria general del proceso y la ensefianza del derecho procesal, en
Estudios de teoria general e historia del proceso, T.1I.; Pg. 593-594.
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Inicialmente los conflictos se resolvian en base a la lo que el juez consideraba
personalmente como justo, es decir en base a su discrecionalidad; la que podia
dar lugar —y de hecho ocurria en algunos casos- a que situaciones similares
fueran resueltas de forma distinta por la misma persona debido precisamente a la
discrecionalidad ilimitada en el ejercicio de su funcion. Tal situacidbn motivd que se
generara cierta desconfianza en la poblacion, la que considerd que si bien era
necesario contar con personas que se dedicaran a la solucibn de las
controversias, también era necesario que las soluciones que adoptaran fuesen
previsibles o certeras. Asi, en la época de la revolucion francesa se conmind a
gue las determinaciones judiciales debian ser fundamentadas en la norma

juridica.

La justicia se hallaba encarnada en el juez; y la certeza estaba representada por
el legislador. Siendo que el juez se encontraba obligado a solucionar el conflicto
concreto en base a normas concebidas previamente por el legislador, lo que
permitia cierta seguridad. El tramite que debia observar el tercero para la solucién
del conflicto, es lo que posteriormente se denominaria como proceso.

“En consecuencia, es posible concluir que mucho antes de que apareciera la idea
de derecho, la humanidad —por razones de supervivencia- debié contar
imprescindiblemente con juez, accién y proceso, aun cuando no les concediera

tales denominaciones™.

Puede afirmarse -conjuntamente con Couture- que la accion civil es el sustituto
civilizado de la accion directa; debiendo reconocerse, a su vez el caracter
instrumental del proceso, y teniendo en cuenta la finalidad de éste, es probable
que exista conflicto en algunos casos entre la justicia y otros valores como el de

seguridad juridica.

Sin perjuicio de lo expresado, es conveniente apuntar que la justicia es

considerada como una de las fuentes materiales del Derecho?®.

34 Juan MoNROY GALVEZ, Op. Cit., Pg. 8.

35 Asi, Ricardo A. Guibourg considera que los juristas distinguieron entre fuentes materiales —consideradas como
el conjunto de motivos, razones, valores y circunstancias que dan lugar al contenido de las normas- y fuentes
formales (modos en los que el derecho se manifiesta). Dentro de las primeras se ubican la ley, la costumbre, la
jurisprudencia (o el precedente) y la doctrina. Dentro de las segundas, tenemos la justicia, la equidad y la
seguridad juridica. (Ricardo A. GUIBOURG, Fuentes del Derecho, en Enciclopedia iberoamericana de filosofia).
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En cuanto a la justicia en las sentencias, es apropiado tener presente lo sefialado
por Jorge Avendafio, a quien en una entrevista periodistica se le preguntd acerca
de cual era su impresién de la sentencia dictada contra Alberto Fujimori, si era o
no justa; éste contestd: “Es muy buena. Pero decir si es justa o no, eso es muy
dificil. La sentencia lo que tiene que ser es legal, no justa. No siempre la ley y la
justicia estan de acuerdo. Esta es una de las muchas cosas que la gente no
entiende. Esta sentencia es legal, legalmente inobjetable. Yo creo que ademas

es justa, pero esa es mi apreciacion personal”.

Como podra observarse los conceptos de justicia y de legalidad no son tampoco
sinébnimos, pero consideramos también que las sentencias no han de ser
necesariamente justas, ya que ello podria llevar a excesos que signifique una
amenaza del propio sistema, por lo que las sentencia deberan necesariamente ser

consecuencia de un proceso legal y constitucionalmente debido.

2.1.9. Teoria del proceso y sistemas procesales

En principio se puede afirmar que el proceso es aquel instrumento por medio del
cual los magistrados realizan la funcién jurisdiccional que la Constitucion les

confiere.

Para Monroy Galvez la Teoria del proceso debe ser apreciada como el “conjunto
de conocimientos destinados a la comprension de la disciplina juridica que
investiga la funcion de los 6rganos especializados del estado, encargados de
resolver los conflictos intersubjetivos de intereses, especificamente en lo referente

al método utilizado para conducir el conflicto a su solucion™’.

En tanto que, para el mismo autor, un sistema procesal es el conjunto de
principios e instituciones que configuran una determinada manera de hacer

proceso®. El estudio de los sistemas procesales se efectla inicialmente desde las

36 Entrevista a Jorge Avendafio publicada en el Diario La Republica del 23 de abril de 2009.

87 Juan MoNROY GALVEZ, Op. Cit., Pg. 53.

% |b.dem., Pg. 69.
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caracteristicas mas importantes del proceso; a través de los cuales se concretizan

los derechos materiales.

Los sistemas procesales guardan relaciéon con las familias procesales. Asi
Enrique Vescovi sefala que existen tres familias como son la del civil law —la que
se subdivide a su vez en la familia europea con exclusion de Espafia, y la de este
pais con los paises iberoamericanos-, la del common law y la de los paises

socialistas.

En el caso del Civil Law (proceso europeo) se caracteriza por el principio de la
oralidad, el que comprende a su vez otros conceptos como el de inmediacion,
concentracion, publicidad, libre apreciacién racional de la prueba con la finalidad
de lograr una mayor rapidez en el proceso. Este sistema no es idéntico en todos
los paises que lo han adoptado, sino que muestras variantes a partir de las
realidades sociales, politicas, culturales y juridicas. “Pero en general, el proceso
es oral, tal como se entiende comunmente este tipo de procedimiento.
Estrictamente mixto..., puesto que la parte fundamental de él se realiza a través
de la audiencia publica en la que, luego de una demanda y contestacion escrita y
a veces una previa instruccién, se reciben las pruebas, se hacen las breves
alegaciones verbales y se dicta sentencia. Predomina el principio dispositivo,
manteniéndose el juez en su posicion de neutralidad. No obstante ello, tiene
mayores poderes que en nuestros sistemas, en materia de direccion de la
audiencia e inclusive —mas recientemente- en la busqueda de algunas pruebas.
Se le faculta para apreciar racionalmente la prueba, subsistiendo, sobre todo en
ciertos paises, algunas normas de valoracion legal. Se admiten mdultiples
recursos... En general se observa una menor burocracia que en nuestro régimen
latinoamericano en la organizacion de la justicia y una menor duracion del
proceso... La orientacion general que puede advertirse en la moderna doctrina del
civil law, se dirige a buscar una mayor aplicacion del principio de oralidad (a
veces desvirtuado en la practica) con todas las consecuencias que tiene y a
acelerar el tramite del procedimiento por muy diversos caminos que se ensayan

en los diferentes paises...”

39 Enrique VEscov, Teoria General del Proceso, Pg. 43-44.
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Por otro lado el “‘common law”, seguido en Inglaterra y Estados Unidos se
particulariza debido a su oralidad y por la existencia del clasico jurado, aun
cuando actualmente presenta cierta retraccion, principalmente en aquellos
procesos distintos al penal. Otra caracteristica es su esencia jurisprudencial y
consuetudinaria de las leyes, pese a la primacia de la ley, “por la separacién de
los tribunales de derecho y de equidad y por la existencia de importantes medios

de apremio para proteger los derechos y sancionar la desobediencia al juez...”°.

En cuanto al proceso en los paises socialistas, es muy importante la oralidad,
concentrdndose en una audiencia, existiendo una etapa de preparacion, donde
interviene el magistrado con amplias facultades. Se caracteriza por la

participacién conjunta de jueces técnicos y jueces legos —asesores populares-.

Para Véscovi existe un cuarto grupo conformado por el sistema vigente en
Espafia y los paises iberoamericanos. Para el mencionado autor resulta siendo el
sistema menos evolucionado, en el que predomina la escrituriedad e inclusive la
prueba es recepcionada en audiencias separadas en las que determinados
funcionarios transcriben las declaraciones de los testigos y de las partes. Como
se expreso, el procedimiento es escrito lo que origina que el proceso sea largo y
burocratizado. Sin embargo debe rescatarse que en las ultimas dos décadas se
han introducido cambios en algunos paises que, si bien no han sido suficientes,
intentan privilegiar la oralidad por encima de la escrituriedad, pero la realidad
muestra que la costumbre arraigada en este sistema termina perjudicando los

cambios introducidos.

Por otro lado para Juan Monroy Galvez el analisis de los sistemas procesales se
realiza a partir de las caracteristicas mas relevantes del proceso, el cual es un
instrumento para afectivizar los derechos materiales en un pais dado; expresando
al respecto que “...si bien es indudable que los derechos materiales definen la
trascendencia del proceso, este constituye material para la elaboracién de una
ciencia en tanto tiene categorias, criterios clasificatorios, instituciones, métodos
de interpretacion, estructura y aun sistemas propios.// En este contexto, el como
realice el proceso su funcion instrumental respecto de los derechos materiales es

40 |p.dem., Pg. 45.
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determinante para la configuracién de por lo menos dos sistemas procesales

claramente definidos...”: el sistema procesal privatistico y el publicistico.

En atencidén a la ideologia liberal -sefiala Monroy respecto al sistema procesal
privatistico- que propugnaba como principal postulado la “libertad” fue plasmado
en el campo de los derechos civiles, en donde se afirmé que estos eran de control
y disposicion absolutos y totales de sus titulares, sin ningun tipo de restriccion y
gue, por eso, eran derechos privados. Esta consideracion se aplicé también en el
ambito procesal; siendo que si en el proceso civil se discuten derechos civiles y

estos son privados, entonces el proceso civil es también una actividad privada.

Los planteamientos del anterior sistema eran considerados para unos como muy
oneroso y para otros como absurdo, lo que motivé la necesidad de buscar otra
orientacion. En un principio el cambio se dirigié a reducir el realce que se dio a la
escritura en el desarrollo de la actividad procesal, como remedio para convertirlo
en expeditivo, se resolvié optar por la “oralidad”. En las primeras décadas del
Siglo XX los coédigos europeos mayoritariamente optaron por privilegiar la
oralidad, que fue el inicio del sistema publicistico.

2.1.10. Teoria General del Proceso y el Derecho Procesal

La Teoria General del Proceso es considerada como aquella parte de la ciencia
cuyo objeto de estudio son los conceptos, principio e instituciones comunes a las
distintas disciplinas procesales especiales.

En tanto que el Derecho Procesal puede ser apreciado inicialmente como una
rama del Derecho Publico interno que ordena la organizacion y el procedimiento
de los 6rganos jurisdiccionales, estableciendo su jurisdiccion y competencia. El

Derecho Procesal surge precariamente “...desde el momento en que en los
primitivos grupos sociales se prohibe a sus miembros aplicarse justicia por propia
mano, en busca de la armonia y la paz sociales que es el fin primordial de esta

rama del Derecho Procesal. Fue la primera contribucion del Derecho Procesal a

41 Juan MoNROY GALVEZ, Op. Cit. Pg. 69.
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esa labor civilizadora: la tutela del individuo frente a los otros individuos, mediante

la intervencion de la autoridad en la solucion de los conflictos”#2.

Sin embargo un gran sector de la Doctrina considera que Teoria General del
Proceso y Derecho Procesal son sinbnimos en atencion a su objeto de estudio.
En este Sentido Juan F. Monroy Galvez expresa que “el primer tema a precisar es
cudl es el objeto de estudio de la Teoria General del Proceso o del Derecho
Procesal, que vendria a ser su otro nombre. Hay definiciones mas o menos
repetitivas sobre el tema... en todo caso adviértase que la Teoria del Proceso o el
Derecho Procesal no se encarga del estudio de una determinada norma procesal
o de una determinada institucion. Digamos que su objeto de estudio son aquellos
temas o instituciones que configuran universalmente el concepto proceso como
expresion Unica, comun y homogénea. Es el estudio del proceso como
abstraccion, esto es, de aquello que es comun en la diversidad de sus
manifestaciones. Se trata del estudio del proceso como institucion, y sélo como
expresion secundaria, también de sus instituciones... Como ya se expresd, no
existe diferencia entre los conceptos Teoria del Proceso y Derecho Procesal,
siempre que se considere a este Ultimo como expresion de ciencia juridica y no
como un determinado ordenamiento procesal. En este contexto podemos
adelantar que la Teoria del Proceso es el conjunto de conocimientos destinados a
la comprensién de la disciplina juridica que investiga la funcién de los 6rganos
especializados del Estado, encargados de resolver los conflictos intersubjetivos
de intereses, especificamente en lo referente al método utilizado para conducir el

conflicto a su solucion™.

Es en el sentido mencionado por Monroy Gélvez que, para efectos del presente
trabajo, consideraremos a la Teoria General del Proceso y al Derecho Procesal
como sinénimos, como expresion de ciencia juridica; mas no como ordenamiento
procesal especifico y determinado —en este Ultimo caso, en sentido estricto el
significado de Derecho Procesal si es divergente-.

42 Hernando DEvIS ECHANDIA, El Derecho procesal como tutela de los derechos humanos, en Revista peruana de
Derecho Procesal, T.1l.; Pg. 379.

43 Juan F. MONROY GALVEZ, Op. Cit., Pg. 127-129.
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Convenido en lo sefalado, inicialmente puede afirmarse que el Derecho Procesal
es el conjunto de normas juridicas que regulan el proceso; siendo este Ultimo su
objeto, el cual debe ser entendido como el instrumento indispensable y esencial
para que pueda realizarse la aplicacién del Derecho sustantivo, a través de la
funcién jurisdiccional del Estado. De alli que se concluya que el Derecho Procesal
sea el conjunto de normas que disciplinan la actividad jurisdiccional del Estado.

Jaime Guasp define al Derecho Procesal sefialando que "en efecto, Derecho
procesal no quiere decir otra cosa que Derecho referente al proceso: conjunto de
normas que tienen por objeto el proceso o recaen sobre el proceso. En este
sentido, el Derecho procesal se nos ofrece como una parte del total ordenamiento
juridico, caracterizada o singularizada por la institucion especifica a que se
refiere. El proceso, por un lado, sirve al Derecho en cuanto que, en cierto modo la
actuacion que en él se persigue es una actuacion de la ley (lato sensu), de otro
lado, es servido por el Derecho que la ordena, regula y disciplina"44. En tanto que
para Couture es la rama de la ciencia juridica que estudia la naturaleza,
desenvolvimiento y eficacia del proceso.

En cuanto a la unidad del proceso, para algunos se puede explicar (i) desde una
perspectiva doctrinal al conformar un conjunto organizado de conocimientos
referidos a la esencia, desenvolvimiento y eficacia del proceso; (ii) desde la
perspectiva legislativa, ya que conforma un cuerpo normativo, con principios e
instituciones que regulan el desarrollo del proceso; vy (iii) desde una perspectiva
jurisprudencial en cuanto se requiere recurrir a organismos jurisdiccionales que

conforman una unidad destinada a la imparticion de justicia.

Desarrollan un papel trascendental en esta materia la accion, la jurisdiccion y el
proceso; pudiendo afirmarse que el proceso se origina y conforma en atencion al
ejercicio de los elementos que lo constituyen desarrollandose en una serie de
actos juridicos procesales, destinados a conseguir la aplicacién del denominado
Derecho material. De alli que la accion es concebida como poder juridico para la
obtencion de tutela juridica dando origen al proceso, movilizando la actividad
jurisdiccional. En tanto que la jurisdiccion es la potestad atribuida a los 6rganos

4 Jaime GuAspP, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, Pg. 36.
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del Estado para resolver las controversias juridicas, determinando las normas

aplicables al caso concreto®.

“‘Desde hace mucho, la doctrina suele afirmar que dentro del derecho procesal
hay tres categorias cuya trascendencia es determinante para precisar y orientar
sus estudios: proceso, jurisdiccion y accion. La tendencia mas comun es
reconocer al proceso como objeto de estudio por excelencia de la Teoria que
lleva su nombre. La eleccién se debe a que se trata de un concepto continente, es
decir que dentro de éste es donde se relacionan, aplican y expresan todos los

fendmenos procesales™®.

Para Juan Montero Aroca el objeto principal del Derecho Procesal ya no seria el
proceso sino la jurisdiccién en atencién a su concepto principal que es el poder
judicial o jurisdiccion, por lo que estariamos frente al “derecho jurisdiccional” y no
ante el “derecho procesal’. En cambio, para Monroy existe cierta relacion, pero no
todo estudio sobre jurisdiccion implica que estemos realizando un estudio de

naturaleza procesal.

En referencia a la naturaleza del Derecho Procesal de observarse que la
regulacion de la estructura, asi como el funcionamiento y métodos de la funcion
jurisdiccional implica la existencia de normas juridicas —usualmente de caracter
procesal-, siendo su naturaleza de derecho publico; estando destinada a la
solucion de de conflictos intersubjetivos, la que requiere de la participacion del
juez en representacion del Estado.

El Derecho Procesal se encuentra incluido entonces dentro de aquellas materias
gue conforman el Derecho Publico ya que regula la funcion jurisdiccional del
Estado, siendo esta actividad de caracter publica. Por otro lado, las normas que
regulan el proceso y la actividad jurisdiccional son consideradas de indole formal
en la medida que regentan el trAmite para conseguir tutela juridica; por ende es

45 Histéricamente se ha establecido que los conflictos de intereses se resolvia de tres forma como son por medio
de la accién directa de las partes también denominada autodefensa, por autocomposicién (cuando las mismas
partes resuelven su conflicto) y por heterocomposicion (cuando interviene un tercero ajeno al conflicto para su
resolucion); siendo esta ultima el objeto de estudio de la Teoria General del Proceso. Sobre el particular Monroy
Galvez sefiala que la primera es la forma primitiva, el antiproceso; la segunda se presenta usualmente al interior
de la heterocomposicién, siendo sus formas el desistimiento, el allanamiento y la transacciéon. Y la
heterocomposicion puede adoptar otras formas que se pueden presentar dentro o fuera del proceso, como la
mediacion, la conciliacién o el arbitraje; siendo su manifestacion por excelencia el proceso judicial.

46 Juan F. MONROY GALVEZ, Teoria general del proceso, Pg. 130.
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un derecho técnico en cuanto a que su finalidad es la tangibilizacion de otro

Derecho, no teniendo un fin en si mismo.

Cabe precisar que una de las caracteristicas del Derecho Procesal es su
eminente formalidad. La formalidad “...es trascendente en tanto no constituya un
obstaculo para que el juzgador provea a la sociedad de una decisiéon justa y
expeditiva, que no es otra cosa que la eficacia de la funcién jurisdiccional™’. De
alli que se afirme que actualmente la formalidad si bien es una de las
caracteristicas del Derecho Procesal, no es la mas importante, no debiendo
exacerbarse su importancia instrumental. Es instrumental en la medida que no se
constituye por si en un fin, siendo el medio para preservar el derecho sustantivo.
Asi, “...tanto en el derecho material como en el derecho procesal es posible
encontrar aspectos de fondo como de forma. En ambas expresiones del derecho,
el fendbmeno juridico aparece en sus dos planos: el intrinseco y el superficial.
Regularmente este dltimo sblo es la expresién o envoltura del primero, por tanto
imputarle la calidad de formal al derecho procesal es extraviar el criterio para

establecer el rasgo diferencial entre uno y otro™.

La clasificacion en derecho sustancial y en derecho formal parece ser un tanto
ajena a la realidad por cuanto —como sefiala Monroy Galvez- ¢qué sentido e
importancia podria tener un derecho material sino hubiera un derecho procesal
gue haga posible su eficacia, es decir, que asegura su efectividad en el mundo

material, en la esfera en donde los hechos ocurren y los valores se aprecian?

Respecto a la autonomia del derecho procesal debe precisarse que hace un par
de siglos se negaba la existencia del proceso como expresion de los derechos
materiales, negandole existencia por si mismo. Surgia a partir de que un derecho
sustancial fuera afectado, siendo manifestacion dindmica de dicho derecho

sustancial.

Actualmente si bien se reconoce la existencia del proceso, sin embargo su
autonomia no implica desconocer su funcion instrumental; debiendo apreciarse

dentro del contexto del sistema juridico.

47 Juan MoNROY GALVEZ, Introduccion al proceso civil, T. 1., Pg. 56.

48 |b.dem., Pg. 57.
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En conclusion podemos sintetizar lo expresado anteriormente sefialando que
independientemente del aspecto normativo, los procesos tienen un lineamiento en
comun, el cual es la Teoria del Proceso, por cuando todo proceso esté destinado
a la consecucion de un fin especifico como es la solucion de conflictos de

intereses en un fin abstracto: la paz social*.

2.2. El Derecho procesal constitucional

Se puede afirmar que en el siglo pasado se suscitaron dos hechos que realmente
marcaron el campo relativo a los derechos humanos y al derecho constitucional:
las dos guerras mundiales. Tales hechos motivaron serias transformaciones en
los estados, primordialmente a partir de la finalizacion de la Segunda Guerra
Mundial, dando lugar a una intervencion desproporcionada del Poder Ejecutivo
por encima de los otros poderes estatales, invadiendo campos reservados a
estos; sobre todo al judicial. Igualmente se transgredié el campo reservado al
Poder Legislativo a partir de la expedicibn de normas reglamentarias que
convertian al Ejecutivo en Legislativo, debilitaban el sistema de separacién de

poderes.

Lo descrito era justificado por el Poder Ejecutivo en la necesidad de asegurar el
sistema democratico de gobierno; debiendo tenerse presente que en la mayoria
de paises latinoamericanos no existe facticamente un pluralismo de partidos
democraticos consolidados y organizados, ocasionando que el sistema de
distribucion de poderes no funcione adecuadamente al no encontrar el sistema de

contrapesos necesarios.

Igualmente importante fue el surgimiento de Tribunales Constitucionales dandose
prioridad al principio de legalidad en los actos estatales, en relacion con la
funcion jurisdiccional ejercida por o6rganos con funciones Yy atribuciones

determinadas, constituyendo un sistema material de control de las instituciones.

49« El desarrollo cientifico de la teoria del proceso tiene su manifestacion mas extensa, profunda e importante

en el campo del proceso civil. Esta es la razon por la que suele considerarse que los ordenamientos procesales
civiles son los codigos procesales generales de un Estado, en mérito de lo cual deben ser utilizados en via
supletoria por cualquier otro ordenamiento procesal que haya sido previsto en atencion a la naturaleza especial
del derecho material discutido. //Un objetivo deliberado de los estudios procesales debe consistir en intentar la
unificacion de la normativa procesal a partir del desarrollo exhaustivo del ordenamiento procesal civil, respetando
los principios fundamentales que deben tenerse en cuenta para determinados derechos materiales. Esta idea
esta en el espiritu y la letra, por ejemplo, del Cédigo Procesal Civil”. (Juan MONROY GALVEZ, Introduccion al
proceso civil, T. |, Pg. 64).
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Lo sefialado origind dos situaciones trascendentes. De un lado la obligacion del
Estado de defender los intereses fundamentales de la sociedad, a partir de su
justificacion en el derecho y de su legitimidad. Por otro, la situacién de los
individuos frente al Estado y la necesidad de proteger sus derechos frente a
aquél, siendo indispensable la implementacion de controles que reestablezcan el
equilibrio alterado, lo que hacia necesaria la consagracion de la jerarquia de estos
derechos a fin de evitar su transgresion. Tales circunstancias motivaron la
aparicion del control de legalidad con el objeto de examinar los actos estatales y

el control de constitucionalidad.

Es en este contexto que resulta importante el ensayo publicado por Hans Kelsen
“La garantia jurisdiccional de la Constitucion” (1928) a partir de cuyas ideas surgio
el primer Tribunal Constitucional denominado como la “Alta Corte Constitucional
Austriaca”. Cabe mencionar que Kelsen no habria utilizado la denominacion de
“derecho procesal constitucional”, sino el de “jurisdiccion constitucional”, ya que
aquel habria surgido con posterioridad. Sin embargo el empleo de dicha
terminologia puede inducir a algunos errores. “Fue Kelsen quien observé en su
justa aplicacion las ‘garantias constitucionales’, superando la condiciéon de

‘garantias individuales’ que precisaba en los derechos subjetivos™®.

Las ideas expuestas por Kelsen motivaron que el aleman Carl Schmitt formule
una teoria distinta respecto a quien deberia ser el guardian de la Constitucion
publicando el texto titulado “La Defensa de la Constitucion”; el que a su vez
motivo que Kelsen publicara una réplica titulada “; Quién debe ser el defensor de

la Constitucion?

“Por otra parte, la Constitucién austriaca organizaba un sistema de control de
constitucionalidad concentrado, de competencia directa y exclusiva que era
asignada al propio tribunal, sin que los jueces ordinarios estuviesen facultados
para ejercer o solicitar la jurisdiccion constitucional... en el sistema austriaco de
1920 toda sentencia del Tribunal Constitucional tenia fuerza de una ley posterior
que deroga a otra anterior, lo cual ‘superaba la funciéon estrictamente
jurisdiccional, convirtiéndolo en una suerte de legislador negativo’... La

argumentacion de Schmitt, proponia —en éste contexto- delinear los limites

%0 Osvaldo Alfredo Gozain, El Derecho Procesal Constitucional y los Derechos Humanos, Pg. 83.
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objetivos de toda argumentacion judicial, puesto que si el dictado de una
sentencia ocurre indefectiblemente luego de acaecido el evento sometido a
juzgamiento, su misién serd siempre la de vincular por punicién, absolucion,
reparacion, mediaciébn o represién, a hechos pasados en modo incidental y
accesorio... También enfatiza Schmitt que una norma, ‘no puede ser defendida
por otra norma’, distinguiendo claramente entre la creacion del derecho —propia
de la labor legisferante- y su aplicacion, propia de la actividad jurisdiccional. De
alli concluye que un Tribunal de Justicia sbélo puede ser defensor de la
Constitucién en un estado judicialista, que someta la vida politica entera al control
de los tribunales ordinarios.... Es claro que Schmitt, a diferencia de Kelsen,
insistia en distinguir en el contexto constitucional, aquello ‘normativo’ de lo
‘existencial’, vinculando luego de ello la validez con la facticidad del texto
fundamental... La clara respuesta de Kelsen a estos conceptos, no se hizo
esperar: ‘nadie puede ser juez de su propia causa’, sefal6 el jurista vienés con
contundencia... Ello le llevdé también a enfatizar que lo esencial del control
constitucional radica en que el mismo sea efectuado por un Tribunal
independiente de las otras funciones del Estado, sobre todo, del Gobierno y del
Parlamento, siendo impropio sugerir o aun propiciar —como asi lo hacia Schmitt-
gue el Parlamento fuese concebido como el Unico érgano politico creador del

derecho™?.

De acuerdo a Domingo Garcia Belaunde, Kelsen no logra definir adecuadamente
el tipo de jurisdiccion del Tribunal Constitucional, siendo que tras grandes dudas
sefiala que ese tipo de jurisdiccion es de caracter legislativo de donde surge que
el Tribunal sea caracterizado como “legislador negativo”, concepto relevante, pero
superado en la actualidad. Kelsen no pretendié crear una nueva disciplina
juridica, no advirtiéndose en él un conocimiento del Derecho Procesal; de alli que
no pueda considerarse a Kelsen como fundador del Derecho Procesal
Constitucional.

“Por tanto, para hablar de un fundador del Derecho Procesal Constitucional,
necesitamos por un lado que exista el Derecho Procesal; por otro que lo
adjetivemos, o sea, que le demos el nombre y finalmente le demos contenido. Y

51 Eduardo Pablo JIMENEZ, A cerca de los origenes fundacionales del Derecho Procesal Constitucional, en:
Ponencias Desarrolladas en el VII Congreso Nacional de Derecho Constitucional Arequipa 22-23-24 de
setiembre de 2005; Pg. 583.
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esto aun cuando sea embridon, como sucede siempre con los fundadores y en los
primeros pasos de toda disciplina. Y quien primero lo ha hecho es, sin lugar a

dudas, Niceto Alcala-Zamora y Castillo. Y lo hizo en América”2.

Néstor Pedro Sagliés sefala que esta rama del derecho es principalmente, el
derecho de la jurisdiccion constitucional, y tiene dos areas claves: la magistratura
constitucional y los procesos constitucionales; siendo futil todas las declaraciones
constitucionales, si no existen remedios juridicos procesales que aseguren su
funcionamiento real. De alli que corresponda al Derecho Procesal Constitucional
la funcién de aportar al sistema juridico nacional, los elementos organicos y
funcionales necesarios y apropiados para que un conflicto constitucional pueda
ser decidido por medio de una decision jurisdiccional, lograndose asi la plena

vigencia de la Supremacia Constitucional.

Podria afirmarse que el Derecho Procesal Constitucional o Derecho
Constitucional Procesal —a decir de otros®*- “es una rama del derecho
constitucional que estudia los valores, principios garantias, categorias e
instituciones procesales establecidos en la Constitucion Politica”. En relacién a
ello Gonzales Pérez expresa que el derecho procesal constitucional se define
como aquel conjunto de normas referentes al proceso, pudiendo concluirse que
es el conjunto de normas que regulan el proceso constitucional. En este sentido
considera que el derecho procesal puede ser definido como el conjunto de
normas referentes a los requisitos, contenido y efectos del proceso; en
consecuencia el derecho procesal constitucional sera el conjunto de normas

referentes a los requisitos, contenido y efectos del proceso constitucional.

En la actualidad, para Juan Colombo, la evoluciéon de esta rama del Derecho ha
asumido funciones especiales que se centran fundamentalmente en: a) Velar por

la aplicacion del principio de la supremacia constitucional y de la eficacia de las

52 Domingo GARCIA BELAUNDE, Dos cuestiones disputadas sobre el Derecho Procesal Constitucional, en luris
Homnes, Revista de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, Pg. 88.

53 Segun Hernan Alejandro Olano Garcia en su articulo La Corte Constitucional en Colombia, publicado en
Revista Juridica del Pert, Ed. Normas Legales SAC., Héctor Fix Zamudio sefiala sobre el particular que
existen dos disciplinas; por un lado el Derecho Procesal Constitucional; y por el otro el Derecho Constitucional
Procesal. El primero de ellos, estudia los principios y desarrollo del proceso y el segundo los fundamentos o
bases del proceso constitucional. Sin embargo, tal autor no cree en la existencia de estas dos disciplinas que
no son mas que un juego de palabras.

54 Ernesto REY CANTOR, Derecho Procesal Constitucional, Derecho Constitucional Procesal, Derechos Humanos,
Pg. 138.
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garantias personales. b) Solucionar los conflictos constitucionales. c) Realizar la
funcion integradora de la Justicia Constitucional. d) La defensa de la Constitucion
a través de su labor de intérprete de la Constitucion. e) Colocar a disposicion del
Estado los elementos técnicos adecuados para que opere la Carta

Fundamental®®.

En cuanto a la autonomia del Derecho Procesal Constitucional, la doctrina ain no
ha llegado a un consenso sobre el tema; asi hay quienes consideran que el
Derecho Procesal Constitucional se ubica en (a) el Derecho Procesal cuya Unica
diferencia en relacion con los demas procesos se halla en los contenidos que
comprende ocupandose de las normas que regula el Tribunal Constitucional y los
procesos sometidos a su competencia. (b) Otros opinan que sigue formando parte
del Derecho Constitucional, por cuanto es en el Derecho Constitucional que surge
el hilo conductor sobre los que se basa el proceso y los conflictos
constitucionales, naciendo de él los propios tramites procedimentales. (c)
Finalmente hay quienes sostienen que el Derecho Procesal Constitucional
comprende tanto elementos adjetivos como sustantivos, no siendo parte de

ninguno de los dos anteriores.

“‘En el ambito latinoamericano no puede negarse que el Derecho Procesal
Constitucional es una realidad en el concierto de las disciplinas juridicas y que al
momento presente, se encuentra transitando hacia una nueva etapa, consistente
ya no en la mera discusién sobre su existencia o el debate terminolégico (justicia
0 jurisdiccioén constitucional), sino en la de definir y delimitar con exactitud lo que
habrd de constituir su objeto de estudio. (.....) Ante estos problemas de
indefinicion, el Derecho Procesal Constitucional tendra que enfrentar otros no
menos importantes que algunos autores como Domingo Garcia Belaunde, han
puesto de relieve... el dialogo de sordos ente procesalistas y constitucionalistas,
o la preferencia de denominar a la materia ‘justicia constitucional’ o ‘jurisdiccion
constitucional’ en el continente europeo, en el que no termina de permear la idea
de denominar a la disciplina con la precisa expresion cientifica de Derecho
Procesal Constitucional...”®.

5 Juan CoLomBo CAMPBELL, Funciones del Derecho Procesal Constitucional, en lus et Praxis, 2002, Vol.8, N°.2,

% Eduardo FERRER MAC GREGOR, El Derecho Procesal Constitucional como Disciplina Juridica Auténoma, en
Derecho Procesal Constitucional Peruano, T. I. Pgs. 82-83.
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Consideramos que esta rama tiene cierta autonomia que debe ser apreciada
desde las particularidades esenciales de los derechos fundamentales,
primordialmente cuando se estd frente a los procesos constitucionales de la
libertad.

Cabe sefalar que estudios sobre los diversos procesos constitucionales se han
producido desde hace buen tiempo, sin embargo estos no fueron realizados en
forma organica y sin considerar obviamente lo que en si constituye el Derecho
Procesal Constitucional; respecto al cual existen todavia discusiones en cuanto a
su conceptualizacion, naturaleza, contenidos, entre otros aspectos. Pero también
debe remarcarse que el Derecho Procesal Constitucional aun considerado
esencialmente instrumental no es igual a las demas disciplinas juridicas adjetivas
en la medida que presenta influencias muy notorias y esenciales del Derecho
Constitucional (sustantivo). En consecuencia resulta dificil delimitar el ambito
netamente procesal del sustantivo, siendo casi imposible desligar el proceso
constitucional de la finalidad que pretende alcanzar, el que se halla muy
relacionado con su fundamento primordial y las funciones que modernamente se
le han asignado, por lo que al estudiarse y aplicarse el Derecho Procesal
Constitucional no puede prescindirse del componente sustancial aportado por el
Derecho Constitucional.

También es importante en este punto el apreciar que en los Ultimos tiempos se
han venido incorporando en algunas facultades de Derecho de nuestro pais la
ensefianza de esta disciplina en forma auténoma, orientada al perfeccionamiento
en el conocimiento y aplicacion de los temas constitucionales, siendo que
anteriormente no pasaba sino de comentarios en la ensefianza del Derecho
Constitucional. De alli que algunos autores se animen a afirmar que quienes se
circunscriben estrictamente al estudio y andlisis del Derecho Constitucional
sustantivo, tendrdn una perspectiva sesgada del objeto materia de estudio y al
desconocer, por citar, los mecanismos que garantizan la defensa de derechos
fundamentales y los medios a través de los cuales los tribunales especializados
llegan a establecer determinadas lineas jurisprudenciales®’.

57 “Por otro lado en nuestro pais, desde la promulgacion del Cédigo Procesal Constitucional, Ley 28237 y su
aplicacion desde el 1 de diciembre del afio pasado, los procesos constitucionales y su procedimiento estan
claramente determinados. Sin embargo en muchas Facultades de Derecho todavia no ha ingresado con el
nomen iuris propio de Derecho Procesal Constitucional, estudiandose todavia como Seminario de Derecho
Constitucional: acciones de garantia. Resaltamos esta situacion para indicar que todavia el Proceso

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —— DE SANTA MARIA

Para Eduardo Pablo Jiménez el Derecho Procesal Constitucional incluye entre
sus contenidos esenciales no solamente el estudio de los procesos
constitucionales y la actuacion de la magistratura constitucional, sino
esencialmente el de la jurisdiccion constitucional, la cual aborda tematicas
vinculadas al valor juridico de la Constitucion, el control de constitucionalidad, y
también aspectos relativos a la interpretacion constitucional, sin que ello implique

perjuicio a la tematica que le es propia al Derecho Constitucional®®.

Véscovi en el afio 1984 hacia notar la “creacién de ciertos procesos especiales
donde los principios mas importantes del moderno procesalismo se cumplen mas
efectivamente (en particular en el proceso laboral, por ejemplo) en una especie de
remedio parcial (al no poder, al menos por el momento, lograr la curacién
completa)... Por ultimo queremos sefalar —indicaba- la tendencia a la creacion de
un proceso constitucional (incluso en algunos sitios al lado del contencioso
administrativo) y a sefialar la existencia de principios constitucionales del proceso,
elevando a ese rango —primero doctrinariamente y luego en las propias normas

internas e internacionales- principios de garantia procesal...”®.

2.2.1. Lajurisdiccion constitucional

Para Victor Garcia Toma la jurisdiccion constitucional “alude al érgano o conjunto
de 6rganos estaduales encargados de administrar justicia vinculante, en materia
constitucional... es aquella parte de nuestra disciplina que, teniendo como
presupuestos la supremacia jerarquica de la Constitucion sobre cualquier otra
norma del sistema juridico y la necesidad de someter el ejercicio de la fuerza
estatal a la racionalidad del derecho, se ocupa de garantizar el pleno respeto de

los principios, valores y normas establecidas en el texto fundamental®,

Constitucional lo estudiamos vinculado al seminario; cuando debe constituirse en una asignatura independiente,
como sucede ya en muchas facultades de Derecho...” (Miguel Pedro VILCAPOMA IGNACIO, Problemas en la
ensefianza del Derecho Constitucional: Reflexiones a partir del informe Pésara, en Ponencias Desarrolladas en
el VIIl Congreso Nacional de Derecho Constitucional Arequipa 22-23-24 de setiembre de 2005, Pg. 150).

%8 Eduardo Pablo JIMENEZ, Acerca de los origenes fundacionales del Derecho Procesal Constitucional, en
Ponencias Desarrolladas en el VIII Congreso Nacional de Derecho Constitucional Arequipa 22-23-24 de
setiembre de 2005, Pg. 585.

%9 Enrique VEscovi, Op.cit., Pg. 45.

80 v/ictor GARCIiA TOMA, Teoria del Estado y Derecho constitucional, Pg. 517.
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El empleo del concepto “jurisdiccion constitucional” pareciera no ser muy pacifico
en la Doctrina como se apreciara posteriormente. Asi, en términos generales es
conveniente precisar que la funcion jurisdiccional para Eduardo Couture es la
actividad publica realizada por 6rganos competentes nacionales o internacionales
con las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se
aplica el orden juridico establecido para dirimir conflictos y controversias,
mediante decisiones susceptibles de adquirir autoridad de cosa juzgada,

eventualmente factibles de ejecucion.

La Constitucion Politica del Per(l de 1993 expresa que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus
O6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes (Art. 138); siendo
un principio y derecho de la funcién jurisdiccional su unidad y exclusividad; “no
existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcion de
la militar y la arbitral” (Art. 139), no permitiéndose proceso judicial por comisiéon o
delegacién. De alli que algunos consideren la existencia de tres “tipos de
jurisdiccién” como son: a) la ordinaria o comun a cargo del Poder Judicial; b) las
independientes —la militar y la arbitral-; y, c) las especiales, que a decir de Victor
Julio Ortecho Villena son la electoral, la campesina y la constitucional,
considerando a esta Ultima como aquella destinada a administrar una justicia
especial como es la constitucional, significando la existencia de conflictos y
materias constitucionales controvertidas, causadas por nhormas legales o
administrativas que contravienen o violentan la Constitucién, o por actos que
vulneran o amenazan derechos contenidos en ella. Contribuye a tal naturaleza el
gue se encuentra bajo responsabilidad del Tribunal Constitucional, organismo
especialisimo que no depende del Poder Judicial®.

51 “| a materia constitucional en relacion a la jurisdiccién ha sido encaminada en el Derecho Comparado, por dos
grandes corrientes: mediante el sistema de jurisdiccion constitucional difuso y mediante el sistema
concentrado. Estados Unidos desde el siglo anterior, ha sido el paradigma del sistema difuso, el cual pone la
administracion de la justicia constitucional en manos del mismo Poder Judicial, concediéndole facultades a
todos los jueces para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de las leyes, pero Gnicamente en el nivel de
casos concretos, con efectos simplemente de inaplicabilidad y consecuencias inter-partes. // Austria en Europa
y con actuales proyecciones en América Latina, ha sido y sigue siendo el paradigma, del sistema concentrado,
desde la segunda década del presente siglo. Este sistema encarga la labor jurisdiccional con el caracter de
exclusivo a érganos jurisdiccionales constitucionales especiales como son los tribunales constitucionales.
Estos se pronuncian sobre la inconstitucionalidad de las leyes, en via de accién sin referencia a problemas o
casos especificos, sino casos abstractos. Declaran la inconstitucionalidad de las normas cuestionadas, con
miras a su consiguiente derogatoria y con efectos erga omnes”. (Victor Julio ORTECHO VILLENA, “Jurisdiccion
ordinaria y jurisdicciones especiales”, en “Jurisdiccion y procesos constitucionales”, Pgs. 245 a 249).
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Segun Samuel B. Abad Yupanqui se suele emplear, al referirse a los procesos
constitucionales, indistintamente los términos “justicia constitucional” 'y
“jurisdiccion constitucional”, siendo que en esta ultima se han distinguido incluso
subtipos. Sin embargo, debe considerarse —para cuyo efecto cita a Montero
Aroca- que no existen realmente distintas jurisdicciones sino varias
manifestaciones de esta Unica jurisdiccion, lo que invalida la existencia de una
“jurisdiccion constitucional” en sentido estricto. Por otro lado, tampoco resultaria
oportuna el término de “justicia constitucional” por un criterio similar al anterior®?,
“de ahi que el propio Fix Zamudio —quien propuso inicialmente dicho término- en
la actualidad prefiera ‘el nombre de derecho procesal constitucional, con el objeto
de sustituir la que se ha utilizado hasta ahora de justicia o jurisdiccion
constitucional’ "%. Por otro lado, segln Anibal Quiroga Ledén por “Justicia
constitucional” o “Jurisdiccion constitucional” puede entenderse “aquel proceso
histérico surgido del propio desarrollo constitucional de los estados modernos de
derecho que establecieron mecanismos de control, autocontrol y defensa de la
supremacia y vigencia constitucional”®?.

En consecuencia “... se habla de la Jurisdiccion Constitucional, de la Justicia
Constitucional, de Control Constitucional, o de la Defensa de la Constitucion,
entre otras denominaciones. Ademas se discute si forma parte del Derecho
Procesal, del Derecho Constitucional o de ambos. Sin embargo, ninguna de tales
expresiones ha resultado plenamente satisfactoria ni se ha encontrado al margen
de las criticas. (.....) En los momentos actuales se ha abierto paso con fuerza una
nueva disciplina juridica, a la que se ha denominado Derecho Procesal
Constitucional, cuyo objeto de estudio es el conjunto de procesos de tutela de la
Constitucion, que —en rigor- constituyen verdaderos procesos constitucionales.
Para su desarrollo el Derecho Procesal o la teoria general del proceso se ha

convertido en una compafiia indispensable que debe permitir que la Constitucion

52 Anibal Quiroga expresa sobre el empleo de los términos “Justicia Constitucional”, “Jurisdiccién Constitucional”
y “Derecho Procesal Constitucional”’, en su ponencia presentada en el VIl Congreso Nacional de Derecho
Constitucional denominada “Balance del Derecho Procesal Constitucional Peruano: La Reforma
Constitucional”, Piura, julio del 2002; lo siguiente: “Por cierto, esto podria cambiar en el futuro, por diversos
motivos a los que aqui no aludimos. Pero mientras esto no suceda, debemos optar por la de Derecho Procesal
Constitucional, hasta ahora mayoritariamente en manos de constitucionalistas, si bien son los procesalistas los
que le dieron el impulso de los dltimos afios con trabajos medulares (Alcald-Zamora y Castillo, Calamandrei,
Cappelletti, Couture, Fix-Zamudio, asi como recientes publicaciones de Gonzalez Pérez, Véscovi, Morello,
Gelsi Bidart, Hitters, Alejandro D. Carrion, Gozaini, entre otros). Por tanto, y sin aferrarnos dogmaéticamente a
lo expuesto, seguiremos usando -hasta nuevo aviso- el concepto de “Derecho Procesal Constitucional”.

8 Samuel B. ABAD YUPANQUI, Derecho Procesal Constitucional, Pg. 31.

54 Anibal QUIROGA LEON, Derecho Procesal Constitucional y el Cédigo Procesal Constitucional, Pg. 48.
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cuente con instrumentos procesales agiles y eficaces que garanticen una tutela
jurisdiccional efectiva de los derechos humanos y, en definitiva, del principio de

supremacia constitucional”®.

Es conveniente precisar en este punto que un sector de la doctrina considera a la
“jurisdiccion constitucional” como sinénimo de Derecho Procesal Constitucional;
sin embargo, si bien ambos términos estan intimamente relaciones no deben
confundirse. Asi, el Derecho Procesal Constitucional tiene como objeto de
estudio principalmente al conjunto de procesos destinados a garantizar la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales y de la supremacia constitucional; en
tanto que la jurisdiccion constitucional seria la “competencia especializada para
conocer una determinada clase de pretensiones, caracterizada por
fundamentarse directamente en la nhormativa constitucional, a conocer y decidirse

en una determinada clase de instrumentos procesales”®.

2.2.1.1. La Supremacia constitucional y el valor juridico de la Constitucion

a. Constitucién y supremacia constitucional

A partir de la mitad del siglo veinte se produjeron cambios de gran importancia en
materia constitucional, lo que motivé en las Ultimas décadas ciertas diferencias
entre lo que se conoce como Estado de Derecho —el que se centraba en torno a
la ley- y Estado Constitucional, siendo que este ultimo gira en base al caracter
regulativo de la Constitucién. En el Estado Constitucional la Constitucion puede
ser considerada como “un instrumento juridico que contiene normas juridicas
llamadas a ser aplicadas por jueces y operadores juridicos en la resolucion de
casos™’; en este supuesto la Constitucion presenta diferencias esenciales por
cuanto no es considerada como una fuente mas del derecho, sino que ejerce una
funcién de norma fundamental ante las demas, no sélo desde un punto de vista
del grado que detenta, sino sustancialmente desde una perspectiva cualitativa, a
partir de la cual se produce la interpretacion juridica.

% |b idem, Pg. 20.

8 salvador Enrique ANAYA, Aplicacion de la Constitucion y del derecho procesal constitucional, en Derecho
Procesal Constitucional, T.I; Pg. 148.

57 Joseph AGUILO, La Constitucion del Estado Constitucional, Pg. 10.
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Sin embargo la supremacia de la Constitucion desde un punto de vista historico
tiene antecedentes harto conocidas. Para Edwards Coke la supremacia
constitucional resultaba siendo la mas efectiva garantia de la libertad y dignidad
del hombre, ya que obligaba a los poderes estatales a respetar los limites
impuestos por la Constitucion entendida como ley superior, debiendo respetarse
los derechos fundamentales reconocidos en ella. John Marshall sefialaba en su
momento que la Constitucion como ley suprema no podia ser modificada por
leyes ordinarias, porque de lo contrario las constituciones escritas resultaban
siendo indtiles intentos del pueblo para limitar un poder que se tornaba en

ilimitable.

Robert S. Berker comentaba que el Primer Ministro inglés William Pitt expresé
ante la cadmara de los Comunes en 1760 a cerca de los limites impuestos al
Gobierno por el sistema del common law: “...El Hombre mas pobre puede, desde
su choza, desafiar todas las fuerzas de su corona”. “Su choza puede ser fragil,
con techo poco estable... el viento puede pasar por ella; las tormentas pueden
entrar; las lluvias pueden entrar; pero el Rey de Inglaterra no puede entrar: Todos
sus ejércitos no se atreven a cruzar el umbral de su casita destrozada”®. Berker
sobre esta cita concluye que por tal razon las colonias inglesas norteamericanas
compartian la misma tradicion legal por la cual los jueces podian, de manera muy
significativa, limitar y controlar la conducta de los “ejecutivos”; aunque en la
tradicion legal anglosajona del siglo XVIII, existieron varios precedentes para el
ejercicio de los jueces de cierto grado de control de la conducta del Ejecutivo, no

se puede decir lo mismo respecto al control jurisdiccional de las leyes.

Alexander Hamilton, delegado por el Estado de Nueva York, abogando por la
ratificacion de la Constitucion de su Estado (Siglo XXVIII) escribi6 en “El
Federalista”, Nro. 78: “...Una Constitucion es un hecho, y debe ser considerada
por los jueces, como una ley fundamental. Por eso es derecho de ellos de
establecer su significado, como también el significado de cualquier acto que
procede del cuerpo legislativo. En el caso que haya alguna diferencia
irreconciliable entre los dos, por supuesto, el que tiene obligacion y validez

% The Constitucional History of England, Pg. 374-375; citado por Robert S. BARKER en La Constitucion de los
Estados Unidos y su Dinamica Actual, Pg. 56.
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superior debe ser preferido; en otras palabras, se debe preferir la Constitucién a

la Ley, la intencion del pueblo a la intencion de sus agentes™®.

Brewer-Carias sefiala que la Justicia Constitucional es fundamentalmente posible
ademads, cuando tiene efectiva supremacia sobre el orden juridico en su conjunto,
en el sentido de que prevalece frente a todas las normas, actos y principios de
derecho contenidos en un sistema juridico especifico; implicando que la
Constitucién es la ley suprema que determina los valores supremos del orden
juridico, y que, desde esa posicion de supremacia, puede ser tomada como

pardmetro para determinar la validez de las demas normas juridicas del sistema.

Para Victor Julio Ortecho Villena la supremacia constitucional es el principal
fundamento de la constitucionalidad y consiguientemente del control
constitucional; considerando dos razones: por que las normas constitucionales
son basicas y fundantes del ordenamiento juridico y por consiguiente de ellas
derivan gradual y jerarquicamente las demas normas de inferior rango y por otra
parte, por que provienen de un 6rgano extraordinario como es el Poder
Constituyente. Si en el orden juridico partimos de la supremacia constitucional,
las normas legales o las normas administrativas, no podran contradecir a las
normas constitucionales, bajo el riesgo de caer en violacion de las normas

superiores y por consiguiente de poder ser invalidadas.

En consecuencia, el principio de supremacia constitucional es de vital

importancia para la justicia constitucional. Segun este principio la Constitucion es

8 HamILTON, Alexander, The Federalis, Nro. 78; citado por Robert S. BARKER en La Constitucion de los Estados
Unidos y su Dinamica Actual, Pg. 57.

70 Sobre el particular Ricardo Haro (argentino) expresa que: “La versiéon contemporanea del principio de la
supremacia constitucional nos muestra con vigorosa evidencia que en el Derecho Constitucional se ha
ampliado la supremacia de la ‘constitucion formal’, ubicada como el vértice de la tradicional pirdmide juridica,
para aceptar junto a ella la supremacia de otras normas de jerarquia constitucional. Entre tantas
denominaciones que puede darse a esta nueva perspectiva, creemos adecuado llamarlo el ‘nucleo de
constitucionalidad’, sin perjuicio de adherir, asimismo, a la conocida expresion de ‘bloque de
constitucionalidad’, inferida de la doctrina del Consejo Constitucional de Francia, acufiada por Georges Vedel y
difundida por Louis Favoreu. (.....) En este topico es preciso formular algunas precisiones: a) El Consejo nunca
uso6 dicha expresion explicitamente, si bien en su originaria jurisprudencia se referia expresamente, junto a las
disposiciones de la Constitucion de 1958, a la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
al Preambulo de la Constitucion de 1946, y finalmente, a los principios fundamentales reconocidos por las
leyes de la Republica, a las leyes orgénicas y a los reglamentos de las asambleas. Y a todo este conjunto, se
le llamé por la mencionada doctrina, ‘bloque de constitucionalidad'. (.....) Pero he aqui que con posterioridad y
hasta la actualidad --como lo sefiala Favoreu en célebre debate en Sevilla con constitucionalistas espafioles- la
concepcion doctrinaria del citado Consejo ha tendido a reducir el concepto del llamado ‘bloque’ y dejando de
lado los reglamentos de las asambleas y las leyes organicas, limita el mismo al nucleo central que esta
integrado sélo por las reglas constitucionales, es decir que el contenido conceptual de la citada expresion,
comprende ahora especificamente a las disposiciones de tal naturaleza constitucional. (.....) Estimamos de
fundamental importancia este cambio de concepcion, pues usemos la denominacion que usemos, aludiendo a
la mayor amplitud que ha tomado el principio de la supremacia, siempre nos estaremos refiriendo a normas y
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la norma de mayor jerarquia no sélo desde la perspectiva de grado, sino también
desde la naturaleza cualitativa de los derechos que consagra, cuya vigencia
Unicamente serd posible a partir de las garantias que jurisdiccionalmente se le

brinde.

Por ende deben establecerse mecanismos de control y defensa de la
constitucionalidad, determinados en la propia Constitucion y que
fundamentalmente sean ejercidos por un érgano distinto al Ejecutivo y Legislativo
como 6érganos de produccion legislativa; y que, en el caso de normas formalmente
validas, se apliqgue el principio de supremacia constitucional que permita

privilegiarlas por encima de las demas normas del ordenamiento juridico.

Como correlato al principio de supremacia constitucional apreciado desde la
perspectiva sustantiva, como ya se sefiald, le es indispensable normas adjetivas
de aseguramiento; por cuanto de nada valdria la proclamaciéon de derechos
fundamentales sin la existencia eficaz y eficiente de mecanismos creados para su
preservacion y defensa. De alli que surja como una necesidad imperiosa la
existencia de procesos que tengan por objeto la defensa de la Constitucion y la
vigencia efectiva de los derechos constitucionales.

b. La supremacia constitucional en nuestra Constitucion

El articulo 51 de la Constitucion Politica del Perd de 1993 establece el principio de
supremacia constitucional cuando sefiala que “la Constitucién prevalece sobre
toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente...”. Por ende, la Constitucion es norma positiva de mayor
importancia al menos —segun afirma Marcial Rubio- en tres sentidos: a) El primero
porgue contiene normas que no pueden ser contradichas ni desnaturalizadas por
ninguna otra norma del sistema legislativo; b) El segundo, porque dentro de sus

disposiciones de jerarquia formalmente constitucional, sin descender hacia la legislacion infra-constitucional.
Ello no obsta a que en los estados federales exista una supremacia en sentido amplio, de las normas que
integran el orden juridico federal, respecto a las que conforman los érdenes juridicos estatales o locales. (.....)
Esa supremacia de la Constitucion o del ‘nucleo constitucional’ o del ‘bloque de constitucionalidad’, y que en
nuestra doctrina nacional ha comenzado a usarse con motivo de la jerarquia constitucional que el art. 75 inc.
22 de la CN otorga a una decena de instrumentos internacionales sobre derechos humanos, seguramente
adquirird vigencia aun en los procesos de integracion o comunitario, pues la delegacion de competencias de
soberania que efectle el Estado en 6rganos supranacionales, la podra realizar siempre en consecuencia de lo
prescripto por las propias normas constituyentes. (.....) De alli que desde la perspectiva supra-estatal, los
nuevos procesos de creciente integracion exijan un reordenamiento en la jerarquias de las normas de derecho
internacional y del derecho comunitario en relacién con las normas de derecho interno, como lo veremos mas
adelante” (Ricardo Haro, Tenencias Contemporaneas en el Derecho Constitucional, en Revista Juridica del
Pera).
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normas, la Constitucion establece la forma como se organiza el Estado; c) El
tercero, porque en el texto constitucional estan contenidos el procedimiento y las
atribuciones generales que tienen los 6rganos del Estado para dictar las leyes y

las otras normas del sistema legislativo.

“El principio supra-ordinador que emana de la Constitucién, es el principio de
constitucionalidad de todo sistema juridico y, por supuesto, del sistema legislativo.
Simplificadamente, este principio sefiala que las normas constitucionales tienen
primacia por sobre cualquier otra norma del sistema y que, en caso que cualquier
otra norma se oponga de alguna manera a la norma constitucional, se aplicara la
norma constitucional sobre ella. (.....) El principio de constitucionalidad se cumple
de diversas maneras en los distintos sistemas juridicos existentes en los Estados.
En términos generales podemos distinguir dos formas principales: la de la ‘no
aplicacion’ o ‘control difuso’, y la de declaracion de invalidez de la norma
constitucional o ‘control concentrado’.... Desde un punto de vista de las normas
de Derecho positivo, la supremacia constitucional se halla textualmente
establecida en el articulo 51 que establece: ‘La Constitucion prevalece sobre toda
norma legal (...)" .... A fin de garantizar esta supremacia, el articulo 200 de la
Constituciébn ha establecido un esquema amplio y diverso de garantias

Constitucionales...”".

El mencionado articulo 51 de la Constitucidon se encuentra relacionado al principio
de jerarquia de normas, siendo de naturaleza sustantiva; en tanto que la forma de
garantizar e instrumentalizar su defensa resulta siendo evidentemente de

naturaleza procesal.

Sobre el particular César Landa — en referencia al Exp. N.° 2730-2006-PA/TC-

sefialaba que “... por un principio de unidad del sistema juridico en un Estado de
Derecho basado en la Constitucion, se debe cumplir dos reglas fundamentales: el
principio de jerarquia y el principio de no contradiccion. Por el primero, la
Constituciéon prevalece sobre la ley, asi como, las interpretaciones del TC sobre
las del Poder Judicial y demés érganos que apliquen la ley como el JNE; por el
segundo, no pueden existir simultdneamente dos normas o resoluciones

contradictorias; de producirse dicho supuesto, sélo es valida ademas de eficaz la

" Marcial RuBlo CORREA, El Sistema Juridico, Pg. 136-137.
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de mayor jerarquia, en caso que los dos tengan competencia. Ello garantiza la
seguridad juridica en toda sociedad moderna. (.....) Por ello, una norma particular
no siempre prevalece sobre una norma general, por cuanto esa premisa esta a
condicion que la norma especial no afecte los valores y derechos fundamentales,
gue son la expresion de la existencia del Estado Constitucional. De ahi que, tanto
la cosa juzgada del Poder Judicial como las resoluciones definitivas del JNE o de
cualquier organismo publico son revisables, excepcionalmente, través de un
proceso de amparo por el TC, cuando violan los derechos fundamentales de
cualquier persona y afectan la supremacia juridica de la Constitucion’2.
Convenimos en parte con lo expresado, sin embargo tenemos ciertos reparos en
considerar que, en todo orden de cosas, la interpretacion del Tribunal
Constitucional resulta por encima de la de los demas poderes o de los érganos
auténomos constitucionalmente; lo expresado puede ser admisible cuando nos
referimos a procesos constitucionales y sobre las materias que le compete, pero

en los demas casos es cuestionable.

c. La supremacia constitucional en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional

El Tribunal Constitucional ha emitido diversas resoluciones en las que se
pronuncia sobre el particular, siendo las més importantes las que citamos a

continuacion:

¢ “10. Con relacion a la Constitucion como fuente de nuestro ‘derecho nacional’,
debe remarcarse que constituye el fundamento de todo el ‘orden juridico’ y la mas
importante fuente normativa. Al respecto, la doctrina apunta que: (.....) La
Constitucion es la fuente suprema dentro del ordenamiento, que conforma el
orden juridico fundamental del Estado y de la sociedad. (.....) En cuanto norma
suprema del ordenamiento, la Constitucion prevalece sobre todas las demas y en
ese sentido condiciona el resto de las normas, por cuanto determina la invalidez
de aquellas que formal o materialmente contradigan las prescripciones
constitucionales. (.....) 11. En cuanto a la consideracion de que la Constitucion es
la ‘fuente de las fuentes de derecho’ y la que regula la produccion normativa o

disciplina los modos de producciéon de las fuentes, Francisco Balaguer Callejon

72 César LANDA, Editorial, en: Gaceta del Tribunal Constitucional, Nro. 3; Julio — septiembre del 2006.
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apunta que ésta es, (...) ademas, la fuente que incorpora las normas
fundacionales del ordenamiento mismo, a partir de las cuales se determinara la
legitimidad del resto de las normas del sistema juridico’. (.....) En igual sentido, se
ha sostenido que (...) la Constitucion también incide en el sistema de fuentes en la
medida en que regula el proceso de produccién juridica atribuyendo poderes
normativos a distintos sujetos y asignando un valor especifico a las normas
creadas por éstos. Es decir, la Constitucion es la norma normarum del
ordenamiento, aunque no todas las normas sobre la produccion juridica estan
contenidas en ella. (.....) Por su parte, este Colegiado sobre el tema ha expresado
gue la Constitucion: (...) ostenta el maximo nivel normativo, por cuanto es obra del
Poder Constituyente; reconoce los derechos fundamentales del ser humano;
contiene las reglas basicas de convivencia social y politica; ademas de crear y
regular el proceso de produccion de las demas normas del sistema juridico
nacional. (.....) En efecto, la Constitucién no sdélo es la norma juridica suprema
formal y estatica, sino también material y dinamica, por eso es la norma basica en
la que se fundamentan las distintas ramas del derecho, y la norma de unidad a la
cual se integran. (.....) Es asi que por su origen y su contenido se diferencia de
cualquier otra fuente del derecho. Y una de las maneras como se traduce tal
diferencia es ubicandose en el vértice del ordenamiento juridico. Desde alli, la
Constituciébn exige no s6lo que no se cree legislacibn contraria a sus
disposiciones, sino que la aplicacion de tal legislacion se realice en armonia con
ella misma (interpretacion conforme con la Constitucion)”. (Exp. Nro. 047-2004-
AI/TC del 24 de abril del 2006).

¢ “2. La Constitucién es una norma juridico-politica sui generis. El origen de dicha
peculiaridad, desde luego, no sélo dimana de su posicidbn en el ordenamiento
juridico, sino también del significado que tiene, y de la funcién que esta llamada a
cumplir. (.....) Es comun sefalar q