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La institucion del amparo y su
accidentada trayectoria en la proteccion
de los derechos fundamentales

Norbert Losing’

1. Introduccion

En la concepcion occidental, el punto de partida y la referencia obligada del or-
denamiento estatal son el individuo singular, libre, igual, autodeterminado, y sus
objetivos en la vida terrenal. Promoverlos es precisamente el porqué del Estado, el
fundamento que lo legitima. Los derechos fundamentales son la respuesta del dere-
cho constitucional, y mas recientemente también del derecho internacional publico,
a la necesidad de proteccion del individuo frente al poder del Estado, de la comu-
nidad y de otros individuos. Como parte del ordenamiento juridico, los derechos
fundamentales limitan dichos poderes y generan también expectativas positivas
(de prestacion).

Ferrajoli propone la siguiente definiciéon formal del concepto de derechos funda-
mentales:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que co-
rresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados
del estatus de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de presta-
ciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma

*Abogado. Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn. Socio del estudio de abogados Sieper & Losing en
Liineburgo, Alemania.

' L. Ferrajoli: Derechos y garantias. La ley del mas débil, traduccién de A. Ibanez y A. Greppy, Madrid, 1999, p. 37.
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juridica; y por estatus la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular
de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas.’

A esta definicion formal le anaden cuatro tesis, de las cuales para fines de este ensa-
yo en especial la cuarta es la mas importante y tiene que ver con la relacion entre los
derechos y sus garantias. Los derechos fundamentales, de la misma manera que los
demas derechos, consisten en expectativas negativas o positivas a las que corres-
ponden obligaciones de prestacion o prohibiciones de lesion. Ferrajoli llama a estas
obligaciones y prohibiciones garantias primarias. Como garantia secundaria de-
fine la obligacién de reparar o sancionar judicialmente las lesiones a los derechos,
es decir a las garantias primarias.? Independientemente de su tesis de la relacion
entre ambas garantias y el efecto de la existencia de las segundas sobre la calidad
de derechos de las primeras, no hay lugar a dudas de que la vigencia real de las
garantias primarias depende de la existencia de garantias secundarias adecuadas
y efectivas. Un derecho reconocido formalmente pero no exigible en la practica, es
decir no justiciable, desde el punto de vista dogmatico puede seguir siendo un de-
recho; desde el punto de vista de la persona afectada es simplemente una promesa
incumplida o una ilusién de derecho. En efecto, los derechos fundamentales no pre-
tenden abrirle camino a una ilusién o a un sueno, sino a un proyecto de vida real y
concreto. No basta por ello la enumeracion de los derechos fundamentales o de las
garantias primarias en un texto legal, por ejemplo la Constitucién, para que estos
obtengan vigencia. La Constituciéon y los derechos fundamentales enumerados en
ella no se agotan en una declaracion. La Constitucion es norma juridica, es derecho,
y, por ende, vincula a los poderes publicos y a los particulares, obliga, debe ser apli-
cada y es aplicable, tiene que funcionar, ha de encarnarse en la realidad sociologica
de las conductas humanas.3

En linea con el punto de partida definido por Hans Kelsen,* segiin el cual un
derecho subjetivo es un mero reflejo de una obligacion juridica, German J. Bidart
Campos indica en su enumeracion de los muchos aspectos necesarios para hacer
efectiva una Constitucion (y con ello los derechos fundamentales enumerados en
ella) como el mas importante la necesidad de que hayan mecanismos aptos de de-
fensa de la Constitucién y controles suficientes para vigilar que se cumpla y no se
viole.s La institucién del amparo es uno de estos mecanismos imprescindibles, uno
de los puentes entre el texto constitucional y la realidad social.

No es de extranar entonces que el derecho de amparo, en su concepcion histérica
contemporanea como garantia constitucional para la proteccién de los derechos
fundamentales, que segin Héctor Fix-Zamudio naci6é en México en el siglo xix, haya

2 L. Ferrajoli: Derechos y garantias..., o. cit., p. 42.

3 G. J. Bidart Campos: «La fuerza normativa de la Constitucién», en: G. J. Bidart Campos y N. P. Sagiiés (eds.): El
amparo constitucional, perspectivas y modalidades, Buenos Aires, 1999, p. 1.

4+ H. Kelsen: Teoria pura del derecho, trad. de J. R. Vernengo, México, 1979, p. 141.
5 G. J. Bidart Campos: «La fuerza normativa de la Constitucién», o. cit., p. 2.
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tenido una expansion significativa durante el siglo xx.° A nivel internacional en-
cuentra fundamentos en el articulo 8 de la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre, de manera genérica también en el articulo 2 fraccién tercera del Pacto
Internacional de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos (menci6n a
un «recurso efectivo») y en el articulo 25 de Pacto de San José de Costa Rica. Adicio-
nalmente ha sido acogido en numerosos ordenamientos en América Latina a nivel
constitucional y legal.

En Alemania, el recurso constitucional de amparo ha tenido una singular historia
de éxito a partir de la Ley Fundamental de 1949. Convierte al Estado constitucional
de la Ley Fundamental en Estado de derechos fundamentales, de modo que fre-
cuentemente se deciden cuestiones basicas por la via del articulo 93, parrafo 1, nim.
4.2 de la Ley Fundamental en grandes sentencias y asi el amparo constitucional
queda profundamente anclado en la conciencia civica.” El dicho popular «y si es ne-
cesario, acudiré hasta Karlsruhe para que se cumplan mis derechos» (Karlsruhe es
la sede del Tribunal Constitucional Federal Aleman), refleja el papel que el amparo
constitucional ha asumido en Alemania como instrumento efectivo y confiable de
proteccién de los derechos fundamentales.

Por otro lado, el relativo «éxito» de la institucién del amparo, muchas veces ce-
lebrado en la doctrina constitucional y procesal constitucional, va acompanado de
la necesidad de analizar el funcionamiento real de dicho instrumento. No podemos
obviar que en el mismo México han surgido fuertes criticas al funcionamiento in-
dicando que «el juicio de amparo mexicano se encuentra atrasado, rezagado y no
responde a las necesidades del derecho moderno y de la sociedad contemporanea
de nuestro pais (México)».?

2. Origenes, antecedentes y desarrollo de la institucion del amparo.
Los ejemplos de México, Brasil y Argentina

La institucion del amparo, en sus diversas ramificaciones actuales, es el resultado
de un largo proceso. En especial, el clasico amparo libertad puede ser calificado
como una variante del habeas corpus, denominaciéon usada actualmente todavia
en muchos ordenamientos latinoamericanos para definir el instrumento de pro-
teccion de la libertad personal. Como antecedentes remotos del amparo se suelen
mencionar el interdicto pretoriano de homine libero exhibendo y el intercessio
tribunicia del derecho romano.” En la Edad Media resaltan los Fueros de Aragon
y en especial el Privilegio General otorgado por Pedro III, en 1283, y elevado a la

¢ H. Fix-Zamudio: Nota preliminar en: H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac-Gregor (eds.): El derecho de amparo en el
mundo, México: Porraa, UNAM, Fundacion Konrad Adenauer, 2006.

7 P. Héaberle: «El recurso de amparo en el sistema de jurisdiccion constitucional de la Reptiblica Federal de Alema-
nia»; traduccién de J. Brage Camazano, en: H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac-Gregor, o. cit., p. 727.

8 A. Zaldivar Lelo de Larrea: «Hacia una nueva ley de amparo», en: Ferrer-Mac-Gregor, E. (ed.): Derecho procesal
constitucional, México, 2001, p. 282.

9 E. Ferrer Mac-Gregor: La accion constitucional de amparo en México y Espana, 2.* edicién, México, 2000, pp.
4 ss., con numerosas citas.
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condicién de fuero, por Pedro IV, en 1348.”° Este Privilegio General contemplaba
derechos fundamentales y libertades publicas del gobernado, especialmente en re-
laciéon con la libertad personal. Se incorporaron nuevas leyes de caracter general y
se establecieron diferentes medios de indole procesal para frenar abusos, excesos
y arbitrariedades del rey; es decir, se establecieron mecanismos para salvaguardar
los derechos fundamentales y libertades sefnalados en el propio Fuero. La accién
se interponia ante la maxima autoridad judicial, el asi denominado Justicia Ma-
yor. Con ello, el Justicia Mayor del Reino de Aragéon se convirtié en un auténtico
«juez de constitucionalidad». Otro antecedente" famoso es el Habeas Corpus Act de
1679 en Inglaterra, que por su contenido regulativo ha sido denominado un proceso
constitucional.”* Finalmente, nuevas investigaciones realizadas en América Latina
permiten nombrar como antecedente del reconocido amparo mexicano al amparo
colonial que se utiliz6 en la Nueva Espana desde el siglo xv1."3

2.1. México

En México, la instituciéon del amparo ha tenido un singular desarrollo desde el
famoso articulo 53 de la Constitucién de Yucatan del 31 de marzo de 1841, elaborado
por Manuel Crescencio Garcia Rejon y Alcala. Dicho articulo rezaba:

Corresponde a este tribunal [la Corte Suprema de Justicia] reunido: 1.°
Amparar en el goce de sus derechos a los que pidan su proteccioén contra las
providencias del Gobernador o Ejecutivo reunido, cuando en ellas se hubiese
infringido el Cédigo Fundamental o las leyes, limitandose en ambos casos a
reparar el agravio en la parte que procediere.

Posteriormente, el amparo se redact6 con la colaboracién de Mariano Otero en el
congreso constituyente, sobre el articulo 25 del Acta de Reformas 1847, con lo que se
establecio el juicio de amparo en México a nivel federal, para después plasmarse en
los articulos 101 y 102 de la Constitucién Federal de 1857 y sesenta anos mas tarde
en los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos de 1917, actualmente vigente en dicho pais.

En México, el amparo se ha convertido en una suerte de recurso general y, a pe-
sar de sus bondades, en una fuente de conflictos y de sobrecarga del Poder Judicial.
Una de las transformaciones mas importantes que sufri6 el amparo en ese pais fue
la introduccién del juicio de amparo contra sentencias judiciales por la incorrec-

°Ibidem, p. 6.

" Algunos autores le han otorgado el calificativo de origen del amparo, asi por ejemplo, I. Vallarta, citado por D.
Garcia Belaunde: «El amparo colonial peruano», en: E. Ferrer Mac-Gregor (ed.): Derecho procesal constitucional,
Meéxico, 2001, p. 966.

2N. P. Sagiiés: «Los desafios del derecho procesal constitucional», en: V. Bazan (ed.): Desafios del control de
constitucionalidad, Buenos Aires, 1996, p. 22.

3D. Garcia Belaunde: «El amparo colonial peruano», o. cit., p. 966.
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ta aplicacion de la ley secundaria,’# cerrando el paso a otros instrumentos legales
(como la casacion) dentro de los ordenamientos procesales ordinarios. De esta for-
ma, el juicio de amparo mexicano ha modificado su propésito original de tutelar ex-
clusivamente los derechos fundamentales de caracter constitucional contra leyes o
actos de cualquier autoridad, en un conjunto complejo de procesos, que tutela todo
el orden juridico nacional, por lo que comprende dos sectores importantes, uno de
caracter estrictamente constitucional, cuyo conocimiento corresponde a la Supre-
ma Corte, y otro que implica el control de la legalidad, que se atribuye actualmente
a los tribunales colegiados de circuito. El amparo, con decisiones cuya validez se
limitan al caso concreto, lo cual, por ejemplo en materia tributaria conlleva a una
repeticién masiva de procedimientos de contenido similar, parece asfixiar al siste-
ma judicial mexicano, sin que las recientes propuestas de reforma hayan realmente
contribuido a solucionar los conflictos existentes.

2.2. Brasil

En otros paises durante el siglo xix y principios del siglo xx el mecanismo aplica-
do para la proteccién de los derechos fundamentales fue el habeas corpus. En Amé-
rica Latina, tanto la doctrina como la jurisprudencia fueron ampliando el ambito
de protecciéon del habeas corpus. Asi, por ejemplo, en Brasil, el articulo 72 inciso 22
de la Constitucion de 1891 que contenia el habeas corpus fue interpretado de forma
extensiva, ampliando la tutela a otros derechos siempre y cuando se vincularan a
la libertad individual. En la reforma constitucional del afno 1926, el constituyente
redujo el habeas corpus nuevamente a un instrumento de proteccion de la libertad
de movimiento, privando asi a los otros derechos fundamentales de un instrumento
de protecciéon efectivo. Con anterioridad se intenté mediante ley ordinaria, la ley
221 del 20.11.1894, establecer una institucién que tuviese la finalidad de proteger los
otros derechos individuales (excluyendo el de la libertad de circulacién, protegido
por el habeas corpus). En dicha ley se regulé el articulo 13, por el que se instituy6
una accion anulatoria de actos de la Administracion destinada a impugnar actos
ilegales o abusivos de la autoridad mediante un procedimiento sumario que propor-
cionaba, a requerimiento del actor, la suspension del acto impugnado.’s Pero este
instrumento no produjo resultados satisfactorios, por lo que los abogados, ante la
necesidad de defender los derechos de sus clientes, vulnerados por la Administra-
cion, intentaron otros procedimientos, como la posesion de los derechos persona-
les, interdictos posesorios y, nuevamente, el mismo habeas corpus. Fue la doctrina 'y
la jurisprudencia la que allané el camino hacia la creacién de un recurso especifico
para la proteccién de los derechos fundamentales, ampliando en un primer paso

“H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac-Gregor: «El derecho de amparo en México», en: H. Fix-Zamudio y E. Ferrer
Mac-Gregor (eds.), o. cit., p. 468.

5]. A. Da Silva: El mandamiento de sequridad en Brasil, trad. de A. L. Santana y A. Anaya Huertas, en: H. Fix-
Zamudio y E. Ferrer Mac Gregor (ed.), o. cit., p. 125.
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el ambito de aplicacion del habeas corpus™ y creando un intrumento denominado
mandado de protecao, y posteriormente, a partir de la Constitucién de 1934, man-
dado de seguranca (‘mandamiento de seguridad’). Este instrumento, al cual han
sido anadidos otros como el habeas data o el recurso extraordinario, ha tenido un
desarrollo en las sucesivas Constituciones brasilefias y actualmente el mandamien-
to de seguridad individual esta regulado en el articulo 5, Lxix de la Constitucion de
1988. El texto reza de la siguiente forma:

Se concedera el mandamiento de seguridad para proteger el derecho de-
terminado y cierto, no amparado por habeas corpus o habeas data, cuando
el responsable por la ilegalidad o abuso de poder fuera autoridad publica o
agente de persona juridica en ejercicio de atribuciones del Poder Publico.

De esta forma, los derechos tutelados por el mandamiento de seguridad son los
derechos determinados y ciertos; entran en esa categoria todos los derechos funda-
mentales, pero no esta limitado a estos.

2.3. Argentina

En Argentina, a nivel federal, el recurso de amparo no se acogi6 al texto constitu-
cional hasta el ano 1994. Sin embargo, en opinién de la jurisprudencia y la doctrina
dominante, este se derivaba del articulo 33 de la Constitucion de 1853, en el que se
establecia la validez de los derechos fundamentales normados y no normados. De
acuerdo con la Corte Suprema de Argentina, esa regla contenia de manera implicita
una garantia de proteccion de los derechos fundamentales y por tanto la posibili-
dad de su reconocimiento judicial. Las numerosas Constituciones provinciales de
la Argentina a principios del siglo xx previeron y prevén expresamente el recurso
de amparo.”” Al igual que en el Brasil, durante largo tiempo se discuti6 en el ambito
nacional si el reconocido recurso de habeas corpus también era apropiado para la
protecciéon de otros derechos fundamentales (ademas de la libertad fisica). En 1957,
en el conocido caso Siri, Angel S.,1a Corte Suprema, ante la clausura de un periédico
durante un régimen militar, constato la lesion al derecho constitucional de libertad
de imprenta y de trabajo; aclar6 que la accién intentada no era la de habeas corpus,
y sento la tesis trascendente de que:

[...] basta esta comprobacion inmediata (la de la violacion de los derechos
fundamentales invocados) para que la garantia constitucional invocada sea
restablecida por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en con-

' Son famosos en este contexto los writs interpuestos por Rui Barbosa (HAC 4781, de 5.4.1919 y HC 3536) contra
actos del jefe de Policia del Distrito Federal, que prohibié la publicacion del discurso del senador Rui Barbosa en
protesta al acto gubernamental que prorrogaba el estado de sitio. El propio Rui Barbosa pidi6 el writ alegando
haberse violado el derecho constitucional de publicarse sus discursos por la prensa donde y cuando fuera conve-
niente. Por sentencia de 5.6.1914, el Supremo Tribunal Federal del Brasil concedi6 la orden. Véase: J. A. Da Silva:
El mandamiento..., o. cit., p. 126.

7En Argentina existen veinticinco érdenes juridicos diferentes en materia de amparo: el nacional, los correspon-
dientes a cada una de las veintitrés provincias y el relativo a la Ciudad de Buenos Aires.
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trario la inexistencia de una ley que la reglamente: las garantias individuales
existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas en
la Constitucién e independientemente de las leyes reglamentarias.*®

En 1958, en otra histérica decision en el caso Kot SRL, la Corte Suprema admi-
ti6 el recurso de amparo, bajo el cumplimiento de determinados presupuestos, no
solo en casos de la violacién de derechos fundamentales por el poder publico, sino
también por particulares. En esta sentencia, la Corte Suprema declar¢ lo siguiente:

[...] Siempre que exista de manera ostensible y evidente una restricciéon
ilegal de cualquier derecho fundamental y que con la remisién a otro proceso
judicial o a un proceso administrativo se pueda causar un dano irreparable,
es funcién del juez por la via del amparo, restablecer o proteger el derecho
lesionado [...]. Ni el tenor ni el espiritu de la Constituciéon permiten suponer
que los derechos humanos —pues estos son los derechos fundamentales de
las personas— sean protegidos solo cuando exista una violacién por parte del
poder publico. [...] La proteccion de los derechos fundamentales previstos en
la Constitucién no se garantizaria en suficiente medida si se desconociera la
realidad actual en la que existen consorcios, sindicatos, asociaciones de pro-
fesionales y grandes firmas. Que no solo estan en capacidad de hacerle frente
al poder estatal, sino también de amenazar o violar los derechos fundamen-
tales de los individuos. [...] Para garantizar la proteccion constitucional no es
decisivo el hecho de si la violacién de los derechos fundamentales se llevé a
cabo por el poder publico o por particulares. Tampoco es decisiva la fuente de
la violacién ilegitima del derecho fundamental, sino el derecho fundamental
mismo, que es el que debe ser protegido.”

Con esta decision la Corte Suprema argentina fue el primer tribunal en Latino-
ameérica en reconocer la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares,
y ello en forma de una eficacia directa. Lo que por regla general ha sido celebrado
en la doctrina como un hito en la evolucién de la institucién del amparo,* por el
otro lado puede haber sido la semilla de aquella «<enfermedad» que los criticos han
denominado «amparitis» o «tutelitis». En efecto, ya dos de los cinco magistrados
de la Corte Suprema argentina, que intervinieron en la sentencia, habian votado en
contra de la opinion acogida por sus tres colegas. Sin poner en duda la existencia
y necesidad de la institucion del amparo, ellos querian reducir su ambito de aplica-
cion a la proteccion de los derechos fundamentales frente a intervenciones del po-
der publico. En cambio, a partir de entonces, el recurso de amparo contra particula-
res fue declarado procedente en casos de una evidente y ostensible violacion de los
derechos fundamentales, cuando la realizacién de otro proceso ante los tribunales
ordinarios por falta de recursos efectivos condujese a un dano irreparable.

8CSJN, Fallos 239/459.
Y CSJ]N, Fallos 241/291.
2 N. P. Sagiiés: Derecho procesal constitucional, tomo 3. «Accién de amparo», Buenos Aires, 1995, p. 13.
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A pesar de que los magistrados de la Corte Suprema argentina habian exhorta-
do en su sentencia de manera expresa a una aplicacion reservada del recurso de
amparo, su decisién condujo a una profusiéon de dicho recurso. Esto ya lo habian
anunciado los criticos de la sentencia, que temian una constitucionalizacién de los
conflictos de derecho privado.? Mientras sin duda los derechos fundamentales de-
ben tener validez efectiva, es cuestionable si dicha efectividad necesariamente se
debe garantizar en todos los casos y en cualquier momento por via de un instru-
mento directo de control de constitucionalidad de un acto. Especialmente en las
relaciones entre particulares, la filigrana de regulacion desarrollada en las distintas
areas del derecho material a veces se ve reducida a una ponderacién basica y simple
de intereses, reflejados de forma mas o menos clara en algiin derecho fundamental.
No en vano la Corte Suprema exigié un dano irreparable y la falta de otros instru-
mentos. La actual ley 16986 en su articulo 2 aclara que el amparo en Argentina no
es admisible cuando existan recursos o remedios judiciales o administrativos que
permitan obtener la proteccion del derecho o garantia constitucional de que se
trate. Si esta exigencia se interpreta de forma literal, el amparo no tendria cabida
en el ordenamiento argentino, si las leyes cumplieran con las exigencias constitu-
cionales y los ordenamientos procesales ordinarios o administrativos conocieran
instrumentos efectivos. Visto asi, el amparo seria el parche de las deficiencias de
los ordenamientos procesales.

A través de la sentencia Kot SRL, en Argentina se confirmo la existencia del re-
curso de amparo, que no se encontraba previsto expresamente en la Constitucion.
Posteriormente, el amparo fue reglamentado en el articulo 43 de la Constitucién,
que reza de la siguiente forma:

Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de autoridades
publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconoci-
dos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.

La exigencia de la «falta de otro medio judicial mas idoneo» abre nuevamente
espacio a discusiones sobre la efectividad e idoneidad de los instrumentos previs-
tos en los ordenamientos procesales ordinarios. Si estos fueran idéneos, no se pre-
cisaria del amparo. La exigencia tampoco es comparable con la necesidad de agotar
la via judicial antes de poder acudir al amparo, como sucede, por ejemplo, en Ale-
mania. El amparo argentino (igual que en otros ordenamientos latinoamericanos)
por ello no solo es un instrumento de protecciéon de los derechos fundamentales,
sino que puede ser también una «llave inglesa» del derecho procesal, sustituyendo
o desplazando los instrumentos especificos que estan o deberian estar previstos en
las leyes procesales ordinarias.

2 R. Bielsa: «Los recursos judiciales y los actos de autoridad. Garantias constitucionales y su proteccién (sobre el
recurso de amparo)», en: La Ley, 94-836.
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3. Desarrollos alternativos del instrumento de amparo constitucional.
Los casos de Colombia, Guatemala y Costa Rica

América Latina ofrece un panomara muy variado de sistemas de control de
constitucionalidad y con ello tanto desarrollos comunes como individuales de los
distintos instrumentos de control. Igualmente se detectan tanto sistemas difusos
como sistemas concentrados de control de constitucionalidad, con un nimero de
sistemas intermedios que se alimentan de ambas fuentes. En dichos sistemas in-
termedios se observa una cierta especializacion de la jurisdiccién constitucional
al haberse creado salas y tribunales constitucionales con competencias que cubren
también y con variada intensidad aspectos del instrumento del amparo constitu-
cional. Finalmente también existen sistemas que han sido denominados «sistemas
concentrados en grado maximo».

3.1. Colombia

En Colombia, el instrumento judicial que corresponde directamente a las insti-
tuciones del derecho de amparo es el de la denominada accion de tutela requlada
en los términos del articulo 86 de la Constitucion de 1991 y desarrollada por el de-
creto 2591 de 1991. La inclusiéon de la accion de tutela se fundamento6 inicialmente,
en el marco de un amplio y pacifico consenso, en la necesidad de hacer efectivos
los derechos constitucionales con instrumentos procesales especificos y directos
diferentes de los que pertenecian a la tradicién juridica nacional.?* Esta conocia pro-
cedimientos como, por ejemplo, el habeas corpus, la suspension provisional de los
actos administrativos por razones constitucionales o legales en caso de evidente y
clara violacién al ordenamiento superior, la acciéon de nulidad de actos administra-
tivos ilegales o inconstitucionales, y los amparos policivos de la posesion de bienes
inmuebles, todos ellos instrumentos que hasta cierto punto se aproximan a las ins-
tituciones del derecho de amparo. Al contrario de los otros paises latinoamericanos,
en Colombia no se hizo eco la idea de un instrumento procesal auténomo y directo
de proteccion especifica de los derechos constitucionales hasta que surgio la acciéon
de tutela en 1991.

El articulo 86 de la Carta Politica de 1991 dispone que:

Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en
todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien acttie a su nombre la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad
publica.

La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmedia-
to cumplimiento, podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso,
este lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

2], C. Ortiz Gutiérrez: «La accion de tutela en la Carta Politica de 1991», en: H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac Gregor
(eds.), o. cit., pp. 213 ss.
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Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

En ningGn caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de
tutela y su resolucién.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio puablico o cuya con-
ducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes
el solicitante se halle en estado de subordinacién o indefensién.

Este «novedoso» instrumento result6 ser el «arma mas afilada del arsenal del
derecho constitucional colombiano».? Solo en los primeros doce anos de existencia
de la accién de tutela, se han tramitado mas de un millén doscientas mil demandas
y procesos. El proceso es sencillo y puede ser iniciado practicamente ante cualquier
juez que se encuentre subordinado a una instancia superior (con excepcion de los
jueces militares),* aunque habra que tener en cuenta las nuevas reglas para el re-
parto de las causas y los expedientes previstas en el decreto 1382, del ano 2000.
Cabe resaltar que en Colombia la accién de tutela no procede contra actos generales
y menos contra las leyes o actos administrativos de caracter general. El decreto 2591
de 1992 advierte que la accion de tutela procede contra actos de caracter particular,
personal y concreto de las autoridades publicas y no contra disposiciones de orden
general, impersonal y abstracto como las leyes, ni contra los reglamentos adminis-
trativos de caracter general, pues contra ellos proceden las acciones de inconstitu-
cionalidad y de nulidad.? En su sentencia C-543/92, la Corte Constitucional cerr6 en
principio la posibilidad de una tutela en contra de sentencias judiciales y se apoy6
para tal efecto ante todo en los argumentos del constituyente, el principio non bis in
idemy el principio de la seguridad juridica, que se resquebrajarian si las sentencias
pudieran ser revocadas a través de un proceso de tutela.?® Sin embargo, ya en esa
sentencia la Corte Constitucional establecié excepciones en las cuales la tutela seria
procedente contra decisiones judiciales, desarrollando la doctrina de las «vias de
hecho». De acuerdo con esta doctrina, aquellas decisiones son revisables por via de
la tutela, que han sido expedidas por tribunales o jueces que carecian de competen-
cia para ello o que son abiertamente inconstitucionales y arbitrarias.?” Concretando
el contenido de la doctrina, la Corte Constitucional ha argumentado que la tutela
en contra de sentencias procede cuando por este medio deba ser atacada la apre-

23 M. Herdegen: «La tutela contra privados: instrumento certero para implantar la normatividad en la realidad
social», en: Anuario de Derecho Constitucional Latinamericano, 1997, p. 183.

24C. Betancur Jaramillo: «La tutela», en: XV Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, Santa Fe de Bogota,
1996, p. 169.

5], C. Ortiz Gutiérrez: «La accién de tutela en la Carta Politica de 1991», o. cit., p. 239.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional C-543/92.

7 Véase, por ejemplo: Decisiéon de la Corte Constitucional Colombiana T-175/1994.
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ciacién arbitraria de las pruebas,?® cuando esta se aparta de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional sin una motivacion suficiente,®y cuando la motivacion de la
sentencia contraviene los principios de la logica (siempre y cuando esto afecte un
derecho fundamental).>

Esta posibilidad de «revisar» sentencias por via de la tutela puede por un lado
generar conflictos entre la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccién constitucional, vy,
por otro lado, tener efectos nocivos para la seguridad juridica y el principio de la
cosa juzgada. Los problemas se agudizan en aquellos ordenamientos en los cuales
una sentencia de una instancia superior puede ser atacada por via del amparo o sus
instrumentos homologos ante una instancia inferior. Esto, ademas de poner a la
inversa el sistema de instancias, significa la reapertura de un procedimiento y su so-
metimiento bajo parametros de control mas reducidos y mas limitados en el tiempo
que los de la justicia ordinaria. Por ello, la regulacién y definicién cautelosa de cua-
les son los jueces o tribunales competentes para decidir sobre un amparo judicial
tiene una importante influencia sobre el funcionamiento del sistema judicial en su
plenitud. En Alemania, el amparo constitucional es entendido no como un recurso,
sino como un instrumento extraordinario y subsidiario que no ofrece la posibilidad
de una «revision» exhaustiva de una sentencia, sino solamente un control bajo el
parametro reducido de la posible violacién de derechos fundamentales.* Adicio-
nalmente, el Gnico tribunal competente para decidir un amparo constitucional es
el Tribunal Constitucional Federal (a nivel de los distintos estados federados el am-
paro es procedente ante los respectivos tribunales constitucionales de los estados).

Adicionalmente al sistema colombiano mencionado explicitamente, también
otros ordenamientos conocen el amparo contra sentencias o el asi llamado amparo
judicial.

3.2. Guatemala

Guatemala se encuentra entre los paises pioneros en la instalacién de un Tribu-
nal Constitucional especializado. El amparo es uno de los instrumentos clasicos
de la proteccién de los derechos fundamentales en dicho pais. El articulo 265 de la
Constitucion vigente de Guatemala y el articulo 8 de la Ley de Amparo, Exhibicion
Personal y de Constitucionalidad (LaEc) por ejemplo, establecen que:

Se instituye el amparo con el fin de proteger a las personas contra las ame-
nazas y violaciones a sus derechos o para restaurar el imperio de los mismos
cuando la violacién hubiese ocurrido. No hay ambito que no sea susceptible
de amparo y procedera siempre que los actos, resoluciones, disposiciones o
leyes de autoridad lleven implicitos una amenaza, restricciéon o violacién a
los derechos que la Constitucién y las leyes garantizan.

28 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana T-442/1994.
» Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana C-037/1996.
3 Sentencia de la Corte Constitucional Colombiana T-073/1997.
3 Sentencia de la Corte Constitucional Federal Alemana, BVerfGE 49, pp. 252 ss. (258).2009, p. 565.
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El amparo en Guatemala se concibe en una forma muy amplia y refiere no solo
a infracciones de normas constitucionales, sino de leyes que garantizan los dere-
chos. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el amparo es mencionado
como un medio extraordinario y subsidiario. Esto significa que inicamente se po-
dra acudir al amparo cuando se hayan agotado todas las alternativas contempladas
en el plano de la jurisdicciéon ordinaria.3* En Guatemala, el amparo constituye una
de las figuras mas emblematicas del derecho procesal constitucional. Después de
una concepcion originaria en la que la inconstitucionalidad era el estandarte por
excelencia de la justicia constitucional, se ha situado como uno de los instrumentos
de mas difundida utilizacion en el entorno forense guatemalteco.?* También aqui
se conoce el amparo contra sentencias, lo cual parece una consecuencia légica de la
exigencia de agotar la via judicial ordinaria antes de poder acudir al amparo. Asi, el
acto o la omisién atacada con el amparo se examina en la configuracién que dicho
acto u omision ha recibido en la Gltima sentencia de la justicia ordinaria. A pesar de
ello, el amparo en Guatemala se divide en dos tipos basicos, el amparo uniinstancial
y el amparo biinstancial. Cual de ellos es procedente depende de la autoridad cuya
actuacién u omision se reclama. El amparo uniinstancial es procedente cuando se
trata del Congreso de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, el presidente y el
vicepresidente de la Republica, ya que en esos supuestos la competencia correspon-
de con exclusividad y en Unica instancia a la Corte de Constitucionalidad. El ampa-
ro biinstancial es procedente cuando se trata de cualquier otro estamento del poder
publico o manifestacion revestida de autoridad, pues en tal caso la competencia en
primer grado corresponde a los tribunales de la jurisdiccion ordinaria, los que tem-
poralmente asumen el papel de tribunales de amparo; mientras que el conocimien-
to en segundo grado corresponde a la Corte de Constitucionalidad.3* Esta division
ha sido desarrollada con mas detalle por la Corte de Constitucionalidad, que tiene
facultad para que, en situaciones no previstas, se apliquen disposiciones regla-
mentarias que la Corte promulgara y publicara en el Diario Oficial. Basada en esta
facultad, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala emitio el acuerdo n.° 4-89,
de 10 de marzo de 1989, en el cual dispuso, en su articulo 2, que la competencia de
la Corte de Constitucionalidad, a que se refiere el articulo 11 de la LAEc (y con ello
la procedencia del amparo uniinstancial), comprende también los amparos que se
interpongan contra la Junta Directiva del Congreso de la Republica, la Comisién
Permanente y el presidente del Congreso de la Republica y contra el presidente
del organismo judicial y magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Adicional-
mente, la Corte de Constitucionalidad emiti6 el auto acordado 2-95, que estable-
ce que la Corte Suprema de Justicia conocera de los amparos contra el Tribunal
Supremo Electoral, los ministros de Estado o viceministros cuando actiien como
encargados del despacho, el procurador de los Derechos Humanos, el fiscal general

32 M. Aguirre Godoy: «Proceso constitucional de amparo en Guatemela», en: E. Ferrer Mac-Gregor (ed.): Derecho
procesal constitucional, México, 2001, p. 876.

33 Suprema Corte de Justicia de México (ed.): Estructura y atribuciones de los Tribunales y Salas Constitucio-
nales de Iberoamérica, VII Conferencia Iberoamericana de Justicia Constitucional, Mérida, Yucatan, México,

2009, p. 565.
34 Ibidem, p. 567.
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de la Republica y los embajadores o jefes de misién diplomatica guatemaltecos acre-
ditados en el extranjero. En ese mismo auto acordado 2-95 asigné competencia a la
Camara de Amparo de la Corte Suprema de Justicia para conocer en los amparos
que se interpongan contra las Salas de la Corte de Apelaciones, cortes marciales,
tribunales de segunda instancia de Cuentas y de lo Contencioso Administrativo, la
Junta Monetaria y el Consejo Nacional de Desarrollo Urbano y Rural. Continuando
con la distribucion de las competencias en materia de amparo, la Corte Suprema de
Justicia, como organismo judicial independiente, emiti6 el acuerdo n.? 9-95, de 10 de
marzo de 1995, para emitir las normas relativas de organizacién y funcionamiento,
en concordancia con lo dispuesto por la Corte de Constitucionalidad en materia de
competencia. Asi, las Salas de la Corte de Apelaciones del orden comtn conoceran
en sus respectivas jurisdicciones de los amparos que se interpongan contra los vice-
ministros de Estado (es decir, cuando no estén encargados del despacho) y los direc-
tores generales, los funcionarios judiciales de cualquier fuero o ramo que conozcan
en primera instancia, los alcaldes y las corporaciones municipales de las cabeceras
departamentales, el jefe de la Contraloria General de Cuentas, los gerentes, jefes o
presidentes de las entidades descentralizadas o autébnomas del Estado o sus cuerpos
directivos, consejos o juntas rectoras de toda clase, el director general del Registro
de Ciudadanos, las asambleas generales y juntas directivas de los colegios profesio-
nales, las asambleas generales y érganos de direccion de los partidos politicos, los
consules o encargados de consulados en el extranjero y los Consejos Regionales o
Departamentales de Desarrollo Urbano y Rural y los gobernadores. Por su lado, los
jueces de primera instancia del orden comun conoceran en sus respectivas jurisdic-
ciones de los amparos que se interpongan contra los administradores de rentas, los
jueces menores, los jefes y demas empleados de policia, los alcaldes y corporaciones
municipales y los demas funcionarios y empleados de cualquier fuero o ramo no
sometidos a la competencia de las Salas de la Corte de Apelaciones, y, finalmente,
las entidades de derecho privado.3s

Con esta distribucién de competencias, bastante casuistica, se ha generado en
Guatemala una jerarquia en relacion al examen y decision de los amparos, que entre
otras cosas impide que un juez inferior pueda «revocar» una sentencia de un juez
superior por via del amparo.

3.3. Costa Rica

En Costa Rica se evolucionoé desde un sistema difuso de control de constituciona-
lidad hasta un sistema concentrado en «grado maximo» desde la reforma de 1989.3
Inicialmente, en relaciéon con los recursos? de amparo previstos en la Ley de Am-
paro de 1950, dicha ley confiri6, con algunas excepciones, la competencia para su
resolucion a los tribunales penales y a las antiguas Salas Penales su resolucién en

35 M. Aguirre Godoy: «Proceso constitucional de amparo en Guatemala», en: E. Ferrer Mac-Gregor (ed.): Derecho
procesal constitucional, México, 2001, pp. 879 s.

3¢ Suprema Corte de Justicia de México (ed.): Estructura y atribuciones de los Tribunales..., o. cit., p. 381.
37En Costa Rica se habla del «recurso» de amparo, véase por ejemplo, 1jc, articulo 2.a.
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alzada. Después de la reforma constitucional de 1989, con la cual se cre6 la Sala
Constitucional o popularmente denominada «Sala Cuarta»,3® se dict6 la ley 7135 de
Jurisdiccion Constitucional (Ljc), que trajo varios cambios sustanciales con relacién
ala anterior Ley de Amparo.? Su articulo 2 inciso a establece que corresponde espe-
cificamente a la jurisdiccién constitucional tutelar, mediante los recursos de habeas
corpus y de amparo, los derechos fundamentales consagrados por la Constitucion
Politica y los derechos humanos reconocidos por el derecho internacional vigente
en Costa Rica. Con ello, este pais fue pionero en la ampliacién del parametro de
constitucionalidad al integrar en dicho parametro los derechos humanos recono-
cidos por el derecho internacional vigente en Costa Rica.* Novedoso es también
el hecho de que el parametro ampliado se menciona explicitamente en el articulo
regulador del amparo. Por el otro lado, los actos susceptibles de impugnacion por
via del amparo en Costa Rica han sido reducidos en comparaciéon con los actos
previstos en regulaciones en otros ordenamientos latinoamericanos. Asi, en Costa
Rica los actos recurribles por via del proceso de amparo son los actos administrati-
vos, las leyes denominadas autoaplicativas, los denominados actos de gobierno, los
actos legislativos y los actos de las comisiones de investigacion legislativa. En cam-
bio, leyes y otras disposiciones normativas no pueden ser impugnadas por via de
amparo. Tampoco los actos jurisdiccionales del Poder Judicial. Esta restriccion fue
mantenida por la Sala Constitucional frente a un recurso de inconstitucionalidad
que fue declarado sin lugar.# Es interesante subrayar que segtn la sentencia de la
Sala Constitucional cabe el habeas corpus (amparo libertad) contra la actuacion de
las autoridades judiciales pero no el amparo. Estima la Sala Constitucional que la
protecciéon de los derechos fundamentales (con excepcion de la libertad personal)
no cabe contra los jueces, entre otras razones, «porque el ejercicio de la judicatura
debe estar en manos de personas que por su conocimiento, rectitud y experiencia
estan en la obligacion de respetar y hacer respetar el derecho de la Constituciéon».+
Este argumento es poco convincente ya que siguiendo su légica tampoco se justifi-
caria el recurso de habeas corpus contra actuaciones de las autoridades judiciales.
Rubén Hernandez Valle por ello denomina dicha sentencia como «uno de los erro-
res juridicos mas gruesos que ha cometido la Sala Constitucional».43 Independien-
temente de ello, naturalmente es deseable un perfil de juez como el descrito por la
Sala Constitucional.

El sistema costarricense también conoce el amparo contra privados. El articulo
57 de la 1jc dispone que:

El recurso de amparo también se concedera contra las acciones u omisio-
nes de sujetos de Derecho Privado, cuando estos actien o deban actuar en
ejercicio de funciones o potestades publicas, o, se encuentren, de derecho o

3 R. Hernandez Valle: «El recurso de amparo en Costa Rica», en: H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac-Gregor (ed.), o.
cit., p. 258.

3 Se elimina, por ejemplo, la exigencia del agotamiento de la via juridica antes de poder acudir al amparo. Véase
N. Losing: La jurisdiccionalidad constitucional en Latinoamérica, Madrid, 2002, p. 99.

4 R. Hernandez Valle: «El recurso de amparo en Costa Rica», o. cit., pp. 258 ss.
4 Ibidem, p. 268.
4Ibidem, pp. 268 s.
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de hecho, en una posicién de poder frente a la cual los remedios jurisdiccio-
nales comunes resulten claramente insuficientes o tardios para garantizar
los derechos o libertades fundamentales a que se refiere el articulo 2, inciso
a) de esta Ley.

El efecto directo frente a terceros privados de los derechos fundamentales y hu-
manos reconocidos por el derecho internacional vigente en Costa Rica se origina
asi en los articulos 57 y siguientes de la Ljc.# La interposicion del recurso de amparo
contra particulares en Costa Rica requiere el cumplimiento de tres presupuestos
procesales, que deben cumplirse de manera concomitante: 1) El sujeto pasivo debe
actuar en el ejercicio de funciones o potestades publicas o encontrarse, de derecho o
de hecho, en una situacion de poder respecto del amparado; 2) Los remedios ordina-
rios deben ser claramente insuficientes o tardios para garantizar la plena eficacia de
los derechos fundamentales; 3) El particular recurrido no debe actuar en el ejercicio
de conductas legitimas.

Estos tres presupuestos enunciados por Rubén Hernandez Valle# reflejan una
similitud con las situaciones y exigencias en otros ordenamientos latinoamericanos
que reconocen una eficacia directa entre particulares de los derechos fundamenta-
les. En especial el segundo presupuesto puede entenderse como un llamamiento
al legislador de crear remedios ordinarios eficaces y cerrar las lagunas procesales
que hacen necesario recurrir al amparo. Estrictamente hablando, cada amparo en-
tre particulares concedido por un tribunal, en el caso concreto de Costa Rica por la
Sala Constitucional, corresponderia a un déficit en el ordenamiento legal (procesal)
ordinario.

4. La evolucion del amparo dentro del desarrollo
del derecho procesal constitucional.
El caso del Pera

En los Gltimos anos, en América Latina se ha ido generando una conciencia sobre
el derecho procesal constitucional como una nueva rama juridica y como disciplina
de investigacién y ensenanza auténoma.® Dentro de este movimiento se ubica el
estudio intensivo y critico del instrumento del amparo, lo cual fomenta propuestas
de mejora y reforma. Pert es el primer pais en Latinoamérica que legisl6 un Cédigo
Procesal Constitucional (cec) que en efecto lleva ese nombre.# Este Cédigo entr6

4 N. Losing: La jurisdiccionalidad constitucional en Latinoamérica, Madrid, 2002, p. 104.

4 R. Hernandez Valle: «El recurso de amparo en Costa Rica», o. cit., p. 278.

#Véanse, entre otros: D. Garcia Belaunde: Derecho procesal constitucional, Bogota, 2001; H. Fix-Zamudio: Intro-
duccion al derecho procesal constitucional, México, 2002; E. Ferrer Mac-Gregor: Derecho procesal constitucio-
nal, su origen cientifico (1928-1956), Madrid, 2008. Ilustrativo también es el hecho de que el Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano editado por la Fundacién Konrad Adenauer contiene desde el afio 2002 regular-
mente un capitulo dedicado al derecho procesal constitucional.

4C. Landa: «El amparo en el nuevo Cédigo Procesal Constitucional peruano», en: Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano, ano XI, tomo I, p. 361. Landa hace la salvedad de los Cédigos procesales constitucionales
preexistentes en dos provincias argentinas, Entre Rios y Tucuman.
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en vigencia el 1 de diciembre de 2004 con la declarada intencion de sistematizar y
codificar las normas que regulaban en forma dispersa los procesos constitucionales
en el Perq, con ello también la asi denominada acciéon de amparo, ahora proceso de
amparo.

La Constitucion Politica de 1993 senala en el inciso 2 del articulo 200 que «proce-
de la accion de amparo contra el hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad,
funcionario o persona que vulnera o amenaza los derechos fundamentales, distin-
tos de los que protegen el habeas corpus y el habeas data. No procede el amparo
contra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas en un procedi-
miento regular». En primer lugar, la norma constitucional dispone vias distintas
para la protecciéon de determinados derechos fundamentales, siguiendo la usanza
en otros ordenamientos latinoamericanos. El instrumento del amparo excluye de su
proteccion el derecho de la libertad personal y los derechos conexos a ella, asi como
el derecho a la informacién publica y el derecho a la autodeterminacién informati-
va. En segundo lugar, pretende reducir el ambito de aplicacién del amparo al excluir
las normas legales y las resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento re-
gular como objetos de control. Finalmente abre las puertas al amparo contra priva-
dos y con ello a la eficacia directa de los derechos fundamentales entre privados.

Es de especial interés analizar el cumplimiento de los requisitos constituciona-
les relacionados a los derechos protegidos, los objetos de control y en especial la
procedencia del amparo contra normas legales y contra resoluciones judiciales en
el novedoso Cédigo Procesal Constitucional, ya que estos requisitos son fuentes de
fuertes controversias en practicamente todos los ordenamientos latinoamericanos.

4.1. Derechos protegidos

El legislador peruano ha elegido la via de la casuistica, conjuntamente con una
clausula de apertura, para definir los derechos protegidos por el proceso de amparo.
De esta forma, la regulacién contenida en el titulo III (Proceso de amparo), capitulo
I (Derechos protegidos), articulo 37 (Derechos protegidos) del cec enumera 24 dere-
chos especificos y en su numeral 25 agrega: «los demas [derechos] que la Constitu-
cién reconoce».®#® Adicionalmente, el articulo 38 cec aclara: «No procede el amparo

4 Articulo 37 cec. Derechos protegidos

El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

1) De igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza, orientacién sexual, religion, opinién,
condicién econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole; 2) Del ejercicio publico de cualquier confesién
religiosa; 3) De informacion, opinién y expresion; 4) A la libre contratacion; 5) A la creacion artistica, intelectual
y cientifica; 6) De la inviolabilidad y secreto de los documentos privados y de las comunicaciones; 7) De reunion;
8) Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificaciéon de informaciones inexactas o agraviantes; 9) De asociacion;
10) Al trabajo; 11) De sindicacién, negociacion colectiva y huelga; 12) De propiedad y herencia; 13) De peticién
ante la autoridad competente; 14) De participacién individual o colectiva en la vida politica del pais; 15) A la
nacionalidad; 16) De tutela procesal efectiva; 17) A la educacién, asi como el derecho de los padres de escoger el
centro de educacién y participar en el proceso educativo de sus hijos; 18) De impartir educacién dentro de los
principios constitucionales; 19) A la seguridad social; 20) De la remuneracion y pension; 21) De la libertad de
catedra; 22) De acceso a los medios de comunicacion social en los términos del articulo 35 de la Constitucion; 23)
De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida; 24) A la salud; y 25) Los demas que la
Constitucion reconoce.
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en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional directo o que no
esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo». La técnica
legislativa descubre que en el pasado debe haber habido muchos conflictos en rela-
cion con los derechos susceptibles de ser protegidos por el proceso de amparo. De
otra forma no se explica la enumeracion tan casuistica y detallada. Hubiera bastado
la simple referencia a los derechos fundamentales enumerados en la Constitucion
Politica con excepcion de aquellos derechos protegidos por via del habeas corpus o
habeas data. Adicionalmente tampoco parece que el legislador confi6 en su propia
enumeracion al anadir finalmente el numeral 25 en el articulo 37 cpc. Conjuntamen-
te con el articulo 3 de la Constitucion Politica se abre de esta forma la proteccién
también para derechos no previstos directamente en la Constitucién, pero que por
analogia o por estar fundados en la dignidad del hombre, en los principios de sobe-
rania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de
gobierno, tienen caracter de derechos fundamentales. Finalmente, el articulo v del
titulo preliminar del cec® dispone que el contenido y los alcances de los derechos
constitucionales deberan interpretarse de conformidad con lo estipulado en los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos de los que el Pert es parte, y por las
sentencias de los 6rganos de la jurisdiccion internacional en las mismas materias.
Aunque esta norma no hace mas que recoger lo estipulado en la cuarta de las dis-
posiciones finales y transitorias de la Constitucion de 1993, agrega la referencia a la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos y corrige la
supresion de la referencia que hacia la Constitucién de 1979 al rango constitucional
de las normas sobre derechos humanos contenidas en tratados internacionales. De
alli que la existencia de la cuarta disposicién final y transitoria de la Carta de 1993
ahora también recogida y desarrollada en el articulo v del titulo preliminar del C6-
digo Procesal Constitucional, permite afirmar, conforme lo ha asumido el Tribunal
Constitucional peruano en diversas sentencias, que al interpretarse los derechos
constitucionales debe hacerse de conformidad con los tratados sobre derechos hu-
manos.>

Una vez mas y a pesar de la enumeracion contenida en el articulo 37 crec, la defi-
nicién del ambito de proteccién del proceso de amparo reposa en el juez constitu-
cional que se debera guiar por los lineamientos constitucionales y procesales exis-
tentes en la materia pero sin estar atado a una enumeracién concluyente y cerrada.

4 Articulo V. Interpretacion de los derechos constitucionales

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente
Codigo deben interpretarse de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, los tratados
sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constituidos seguin tratados de los que el Pert es parte.

5°D. Garcia Belaunde: El derecho procesal constitucional en perspectiva, 2.* edicién, Lima, 2009, p. 241.
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4.2. Procedencia contra normas legales

Anteriormente a la Constitucién de 1993, el articulo 3 de la ley n.® 23506 de Ha-
beas Corpus y Amparo habia sefialado que:

Las acciones de garantias proceden aun en el caso que la violacién o ame-
naza se base en una norma que sea incompatible con la Constitucién. En
tal supuesto, la inaplicacién de la norma se apreciara en el mismo procedi-
miento.

La normativa constitucional actual en cambio dispone que el amparo «no pro-
cede contra normas legales». A pesar de ello, la jurisprudencia siempre acept6 am-
paros contra normas legales si estas tenian efectos directos y concretos sobre los
derechos fundamentales de un individuo.* Si bien no cabe postular un procedi-
miento de amparo directamente contra una norma legal, en cambio si cabe iniciarlo
contra los actos violatorios de los derechos fundamentales que se ocasionen con
motivo de la aplicacién de dicha norma. En casos de normas autoaplicables, esto
esta dispuesto explicitamente en el reformado articulo 3 del cpc.5* De modo que el
impedimento constitucional se refiere a iniciar un procedimiento de amparo contra
una norma legal en abstracto y no a interponerla contra los efectos particulares de
una norma o cuestionarla en via incidental en un proceso judicial ordinario.53 En un
sistema mixto de control de constitucionalidad con competencias distribuidas entre
la justicia ordinaria y el Tribunal Constitucional, no parece inconveniente reservar
el control abstracto de normas con resoluciones que tengan efectos generales a un
procedimiento especial reservado al Tribunal Constitucional. En el caso peruano,
es el articulo 202 parrafo 1 de la Constitucién de 1993, que reserva la decision sobre
acciones de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional.

La solucién encontrada por la legislacion constitucional y procesal constitucio-
nal, interpretada por el Tribunal Constitucional, se presenta como adecuada.

5']. Samtleben: «Verfassung und Verfassungsgerichtsbarkeit in Peru nach Fujimori», en: VRU, 40, cuarto tri-
mestre 2007, p. 440.

52 Articulo modificado por la ley n.? 28946, publicada el 24 de diciembre del 2006, cuyo texto es el siguiente:
«Articulo 3. Procedencia frente a actos basados en normas

Cuando se invoque la amenaza o violacion de actos que tienen como sustento la aplicacién de una norma autoa-
plicativa incompatible con la Constitucidn, la sentencia que declare fundada la demanda dispondra, ademas, la
inaplicabilidad de la citada norma.

Son normas autoaplicativas, aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han entrado en vigencia, resulta inmediata
e incondicionada.

Las decisiones jurisdiccionales que se adopten en aplicacion del control difuso de la constitucionalidad de las
normas, seran elevadas en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Repu-
blica, si no fueran impugnadas. Lo son igualmente las resoluciones judiciales en segunda instancia en las que se
aplique este mismo precepto, aun cuando contra estas no proceda medio impugnatorio alguno.

En todos estos casos, los jueces se limitan a declarar la inaplicacién de la norma por incompatibilidad inconsti-
tucional, para el caso concreto, sin afectar su vigencia, realizando interpretacién constitucional, conforme a la
forma y modo que la Constitucion establece.

Cuando se trata de normas de menor jerarquia, rige el mismo principio, no requiriéndose la elevacién en con-
sulta, sin perjuicio del proceso de accion popular. La consulta a que hace alusion el presente articulo se hace en
interés de la ley.»

53 C. Landa: «El amparo en el nuevo Cédigo Procesal Constitucional peruano», o. cit., p. 361.
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4.3. Procedencia contra resoluciones judiciales

La procedencia del amparo contra resoluciones judiciales desde siempre ha sido
fuente de fuertes controversias. En el caso mexicano, por ejemplo, el amparo judi-
cial, a partir de 1917, subsistié bajo la consideraciéon de inmadurez politica de los
estados, inmadurez que, entre otras cosas, se caracterizaba por la falta de indepen-
dencia de los jueces estatales frente a los gobernadores. El amparo judicial someti6é
a la justicia estadual al control de los jueces federales y genero, o al menos contribu-
y6 a generar, una conviccién en México de que si en un procedimiento, cualquiera
que sea, se establecen diversos recursos ordinarios con los que sea posible revocar
o modificar las resoluciones que se considere causan agravio, pero no existe por lo
menos un recurso federal que se denomine amparo, la mayoria de la poblacién, in-
cluso los especialistas en derecho, sentira que no se le han otorgado las suficientes
garantias o medios de defensa, y queda la impresion de que se sentiran desprote-
gidos, es decir, desamparados.5* También en el colombiano la tutela contra provi-
dencias judiciales ha generado inseguridad juridica, afectado el valioso principio
de cosa juzgada, generado el caos entre jurisdicciones y especialidades, originado
el desconocimiento de jerarquias judiciales y propiciado un conflicto permanente
en la ctpula de la organizacién judicial.55 Comentarios similares se pueden caso
encontrar para casi todos los ordenamientos en América Latina.

En el caso peruano, el legislador ha intentado salvar el problema al restringir el
amparo judicial, tanto a nivel constitucional como en el nuevo CPC, e incluir defini-
ciones en este ultimo. Este dispone:

Articulo 4. CPC. Procedencia respecto de resoluciones judiciales

El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas con
manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso a la
justicia y el debido proceso. Es improcedente cuando el agraviado dej6 con-
sentir la resolucién que dice afectarlo. [...]

Se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una
persona en la que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos de libre
acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio e igual-
dad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccién predetermi-
nada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la
obtencién de una resolucién fundada en derecho, a acceder a los medios im-
pugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la
actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales
y a la observancia del principio de legalidad procesal penal.

5¢]. de J. Gudino Pelayo: «La jurisdiccion de amparo y la independencia del juez local», en: E. Ferrer Mac-Gregor
(ed.): Derecho procesal constitucional, tomo I, México, 2002, p. 397.

55 M. Iguaran: «Comentarios sobre investigaciones hechas por ciz», en: Accion de tutela. Una reforma necesaria,
Bogota, 2003, p. 38.
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Asimismo, el articulo 5 inciso 6 cpc dispone que no proceden los procesos consti-
tucionales cuando «se cuestione una resolucién firme recaida en otro proceso cons-
titucional o haya litispendencia».

Esta estricta definicion legal pareciera dejar poco espacio para interpretaciones
y excluir al menos el sumamente controvertido amparo contra amparo. La juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en cambio ha declarado la procedencia del
amparo no solo contra resoluciones judiciales a favor del derecho a la tutela pro-
cesal efectiva. Ya en su sentencia STC num. 3179-2004-AA/TC. FJ 5-7 el Tribunal
Constitucional dispuso:

[...] 5. En concreto, la respuesta (doctrinal) y jurisprudencial que se ha dado
al tema en cuestion normalmente se ha intentado a partir de una interpreta-
ci6on de la limitacién contenida en el segundo parrafo del inciso 2) del articulo
200 de la Constitucién, cuyo texto reproduce con algunas variantes lo que
en su momento preveia el inciso 3) del articulo 6 de la ley num. 23506, ahora
derogado, segtin el cual el amparo

[...] no procede contra [...] resoluciones judiciales emanadas de procedi-
miento regular.

Descartada una lectura de dicho precepto constitucional en el sentido de
que no cabia la interposicion de un amparo contra resoluciones judiciales,
existe consenso en admitirse que, mas que una prohibicién, en realidad, di-
cho precepto contiene una limitacién, cuyo ambito de actuacién opera en
aquellos casos en los que la resolucion judicial emana de un proceso «regu-
lar», pero no en aquellos otros donde esta se expide en el seno de un proceso
«irregular».

Asi fijado el sentido de este precepto constitucional, tras una interpreta-
cion literal, el paso siguiente fue dar respuesta a la interrogante: s cuando un
proceso judicial puede considerarse «regular»? o, dicho en términos negati-
vos, cuando una resolucién judicial emana de un proceso «irregular»?

La absolucién de tal interrogante, a su vez, fue: Una resolucién judicial
emana de un proceso regular si esta se expide con respeto de los derechos
que integran el debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, ambos re-
conocidos en el inciso 3) del articulo 139 de la Constitucién. Lo que venia a
significar que mediante el amparo solo se podia cuestionar resoluciones judi-
ciales si es que en el momento de expedirse, la irregularidad se materializaba
en la afectacion de derechos que forman parte de aquel.

6. Con ello, por un lado, se ratificaba la tesis de que el amparo contra re-
soluciones judiciales no podia constituir un instrumento procesal que se su-
perpusiera a los medios impugnatorios existentes en la legislaciéon procesal
y, tampoco, en la habilitacién de una via en la que se pudiera reproducir una
controversia formulada ante las instancias de la jurisdiccién ordinaria.

Pero al mismo tiempo, se venia a institucionalizar una doctrina jurispru-
dencial, segun la cual los jueces ordinarios, en el ejercicio de sus funciones,
solo se encontraban vinculados a un namero determinado de derechos fun-
damentales. En concreto, solo en relacion con aquellos de naturaleza procesal
(tutela procesal y todos los derechos que lo integran).
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En cierta forma, tal tendencia se ha concretado en el Cédigo Procesal Cons-
titucional, cuyo articulo 4 establece:

«El amparo procede respecto de resoluciones judiciales firmes dictadas
con manifiesto agravio a la tutela procesal efectiva, que comprende el acceso
a la justicia y el debido proceso [...]».

En definitiva, ya sea por via jurisprudencial o por via legislativa, la con-
crecion sobre el ambito de proteccion del amparo contra resoluciones judi-
ciales se ha circunscrito solo a la protecciéon de los derechos fundamentales
de orden procesal, quedando fuera de su ambito todos los otros derechos
igualmente fundamentales (o constitucionales).

7. ¢ Hay razones juridico-constitucionales para que el ambito de derechos
protegidos mediante esta variante del amparo tenga que ser replanteado? El
Tribunal Constitucional considera que la respuesta es afirmativa, desde un do-
ble punto de vista. Por un lado, a partir del disefio constitucional del ambito
de proteccion de este proceso; y, por otro, a partir de la eficacia vertical de los
derechos fundamentales en el Estado constitucional de derecho.

[...]

20. En definitiva, una interpretacion del segundo parrafo del inciso 2) del
articulo 200 de la Constitucion bajo los alcances del principio de unidad de la
Constituciéon, no puede concluir sino con la afirmacién de que la competen-
cia ratione materiae del amparo contra resoluciones judiciales comprende
a todos y cada uno de los derechos fundamentales que se puedan encon-
trar reconocidos, expresa o implicitamente, por la Norma Suprema. En su
seno, los jueces constitucionales juzgan si las actuaciones jurisdiccionales
de los 6rganos del Poder Judicial se encuentran conformes con la totalidad
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constituciéon. De modo que
la calificacién de regular o irregular de una resolucién judicial, desde una
perspectiva constitucional, depende de que estas se encuentren en armonia
con el contenido constitucionalmente protegido de todos los derechos funda-
mentales [...].5¢

El Tribunal Constitucional con esta sentencia ha abierto el examen de resolucio-
nes judiciales al parametro completo de los derechos fundamentales sin la limitante
«de orden procesal». Se trata de una jurisprudencia totalmente opuesta a la de la
Sala Constitucional de Costa Rica en la misma materia.” Podria denominarse una
jurisprudencia valiente y en consistencia con la exigencia del agotamiento de la via
previa prevista en el articulo 5, inciso 4, y el articulo 45 del cpc (al menos en caso de
una interpretaciéon amplia de la via previa entendiendo esta no solo como la via ad-
ministrativa, sino también judicial, y restrictiva de las excepciones mencionadas en

5¢ Extractos de la jurisprudencia publicados en: C. Landa Arroyo: Los procesos constitucionales en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, Lima, 2010, pp. 346 ss.

57R. Hernandez Valle: «El recurso de amparo en Costa Rica», en: H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac-Gregor (ed.), o.
cit., p. 268.
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el articulo 46 cpc). «Podria», porque el mismo Tribunal Constitucional inicialmente
sigui6 lineamientos distintos al considerar la procedencia del amparo contra ampa-
ro. Asi, en su sentencia STC num. 4853-2004-PA/TC. FJ 5, el Tribunal Constitucional
argumento en relacion al fundamento constitucional del amparo contra amparo de
la siguiente forma:

[-.] 5. En principio conviene destacar que, conforme se desprende del ar-
ticulo 5.6 del Coédigo Procesal Constitucional, en el marco de la regulacion
actual, ya no seria posible iniciar una demanda de amparo para cuestionar
[...] una resolucion firme recaida en otro proceso constitucional [...].

No obstante, este Colegiado ha establecido al respecto que [...] la posibi-
lidad del «amparo contra amparo» tiene fuente constitucional directa en el
segundo parrafo del articulo 200.2 de la propia Constitucioén, donde se es-
tablece que el amparo [...] no procede contra normas legales ni contra re-
soluciones judiciales emanadas de procedimiento regular. A partir de esta
consideracion, el Tribunal ha precisado que [...] cuando el Cédigo Procesal
Constitucional se refiere en su articulo 5, inciso 6), a la improcedencia de un
proceso constitucional que cuestiona una resolucién judicial firme recaida
en otro proceso constitucional, esta disposicion restrictiva debe entenderse
referida a procesos donde se han respetado de modo escrupuloso el debido
proceso vy la tutela procesal efectiva en sus distintas manifestaciones, confor-
me al articulo 4 del mismo Cédigo Procesal Constitucional [...].

Esta jurisprudencia fue confirmada posteriormente en la sentencia STC
num. 4609-2005-PA/TC. F]2, en la cual el Tribunal repite:

[--.] 2. En el presente caso nos encontramos ante el supuesto de lo que co-
munmente se denomina «amparo contra amparo». |...|

[-..] de modo que [...] la disposicién [articulo 5 inciso 6)] debe entenderse
como que efectivamente no procede el amparo contra amparo si es que en el
proceso se han respetado de modo escrupuloso los derechos fundamentales
de orden procesal a los que se refiere el articulo 4 del mismo Cédigo Procesal
Constitucional.

No es hasta la sentencia STC num. 4853-2004-PA/TC. F] 8-21 que el Tribunal Cons-
titucional, haciendo referencia a su sentencia STC num. 3179-2004-AA/TC, compa-
tibiliza su argumentacion en relacion con los parametros de control aplicables al
examen de resoluciones judiciales. En dicha sentencia el Tribunal Constitucional
aclara:

[--.] 13. En este punto conviene precisar que conforme tiene establecido
este Tribunal (exp. n.? 3179-2004-AA/TC), la proteccion de los derechos fun-
damentales via un nuevo proceso de amparo no se agota en los aspectos for-
males, toda vez que el <amparo contra amparo» comparte el mismo potencial
reparador cuando se trata de la afectacion de cualquier derecho fundamen-
tal; [...]

14. Solo asi los derechos fundamentales alcanzan verdadera eficacia nor-
mativa vertical, vinculando a todos los poderes del Estado, incluidos los 6r-
ganos del Poder Judicial. Esto ademas en el entendido de que el ambito de
proteccion del proceso constitucional de amparo no se limita solamente a la
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tutela del derecho al debido proceso, sino que se extiende de conformidad
con el articulo 200.2 de la Constitucién a todos aquellos derechos fundamen-
tales que no son objeto de tutela por el proceso constitucional de habeas cor-
pus y habeas data. Nada justifica por tanto, que el objeto de proteccion en el
«amparo contra amparo» se reduzca solo a los aspectos formales del debido
proceso. |...]

Esta jurisprudencia refleja los problemas que pueden surgir en sistemas mixtos
de control de constitucionalidad por la multiplicidad de jueces e instancias invo-
lucradas y la consecuente falta de unificacion jurisprudencial en materia constitu-
cional. Problemas que surgen por falta de confianza en los tribunales ordinarios
al aplicar directamente los derechos y conceptos constitucionales y, posiblemente,
también por falta de suficiente especializacién del juez ordinario en materia cons-
titucional. Ya de por si la construccién de un «amparo contra amparo» es senal de
una estructuracion jerarquica insuficiente dentro del Poder Judicial. En una jerar-
quia de instancias bien estructuradas, no puede existir un amparo contra amparo,
sino como maximo un recurso comun (en el sentido de una queja, apelacion o ca-
sacioén) ante un tribunal superior. Adicionalmente, el hecho de permitir amparos
sucesivos genera una inseguridad juridica y contraviene el principio constitucional
de una justicia pronta y eficaz. Finalmente, la autoridad de la cosa juzgada, que Do-
mingo Garcia Belaunde pretende salvar con el argumento de que la intangibilidad
de la cosa juzgada esta condicionada por la regularidad del proceso (entendiendo
por regularidad el debido proceso legal),’® se pierde en el mismo momento en que
por razones de derecho constitucional material pueda ser procedente un «amparo
contra amparo».

La soluciéon mas obvia esta en una exigencia estricta del agotamiento de la via
judicial (y no solo de la via previa administrativa), lo cual naturalmente exige un
diseno procesal adecuado en las otras materias del derecho para ofrecer instrumen-
tos procesales efectivos que generen la protecciéon necesaria dentro de la justicia
ordinaria, acompanado, en casos excepcionales, de un proceso de amparo contra la
resolucion judicial de la Gltima instancia ordinaria ante el Tribunal Constitucional.
Naturalmente, el parametro de control aplicable en el proceso de amparo debera
consistir exclusivamente en los derechos fundamentales y los derechos humanos
en los tratados internacionales vigentes en el pais.

Vemos que el Cédigo Procesal Consticional peruano y la jurisprudencia cons-
titucional basada en este, a pesar de los importantes avances que conlleva, no ha
logrado solucionar todavia los clasicos aspectos conflictivos que surgen alrededor
del amparo.

5. Retos pendientes
El amparo constitucional ha resultado ser un instrumento indispensable en la

lucha por la supremacia de la Constitucién y la vigencia de los derechos fundamen-
tales. Segun la opiniéon mayoritaria al menos en Latinoamérica, en sus origenes

s8D. Garcia Belaunde: Derecho procesal constitucional, Bogota, 2001, pp. 168 ss.
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mexicano, el amparo ha iniciado una expansiéon impresionante hacia otros paises
latinoamericanos y también, mezclado con influencias de otros sistemas juridicos,
a otras regiones del mundo. Fueron sentencias dictadas con base en amparos cons-
titucionales, las que también en América Latina marcaron hitos histéricos en la
dificil lucha por la realizacion del Estado de derecho. Ha sido tanta la aceptacion del
amparo como instrumento de proteccion rapido y eficaz, que el instrumento termi-
no sobreexigido. Para el caso peruano, Domingo Garcia Belaunde escribe:

Lo que pas6 fue algo que resulto ser funesto: como la ley otorgaba un tra-
mite sumario al amparo mas que a cualquier otra figura procesal, y como a
su vez su tramitacion era mas rapida y se podia esperar una mejor acogida al
llegar al mas alto nivel (Tribuna de Garantias Constitucionales, hoy Tribunal
Constitucional), se empez6 a usar el amparo en forma desmedida y abusiva.
Esto produjo una sobrecarga procesal innecesaria, que a la larga cre6 una
instancia adicional mas y nuevas dilaciones. Y en cuanto al amparo mismo,
pensado para durar pocos meses, empez06 a dilatarse durante afnos. Y esto fue
agravandose con el tiempo.5

En México, la existencia del amparo es condicién sine qua non de un sistema
judicial justo y suficientemente garantista. Por ello, el amparo en México ha tenido
un desarrollo bastante peculiar y, a diferencia de los demas paises latinoamericanos
que regulan la institucion, el juicio de amparo mexicano comprende en realidad
cinco sectores claramente diferenciados: el amparo libertad; el amparo contra reso-
luciones jurisdiccionales, que alli equivale al recurso de casacion; el amparo contra
leyes; el amparo como un proceso contencioso administrativo; y el amparo social.®®
La fe en el amparo, en opinion de José de Jesus Gudino Pelayo, permite explicar,

aunque de modo provisional y solo como hipoétesis, que en el sistema ju-
ridico mexicano no haya sido posible desarrollar instituciones como el re-
clamo, el habeas corpus o la casacion, para citar solo unos ejemplos. Estas
instancias ya fueron, literalmente, no es metafora, devoradas por el amparo.*

En efecto, el amparo corre el riesgo de convertirse en la «llave inglesa» de los
sistemas judiciales latinoamericanos, desplazando otros instrumentos que podrian
ser mas ajustados y adecuados a la materia dentro de los ordenamientos procesales
ordinarios. Este desplazamiento se debe al asfixiante formalismo de muchos orde-
namientos procesales y a la sencillez y rapidez de un procedimiento de amparo.

El abuso del amparo puede convertirlo en un instrumento de inestabilidad al di-
latar la solucion de conflictos, romper el principio de la cosa juzgada y contravenir
el principio de jerarquia institucional dentro del Poder Judicial.

59 D. Garcia Belaunde: El Derecho procesal constitucional en perspectiva, 2.* edicion, Lima, 2009, p. 246.
% E. Ferrer Mac-Gregor: «El amparo iberoamericano», en: H. Fix-Zamudio y E. Ferrer Mac-Gregor (ed.), o. cit., p. 15.

J. de J. Gudino Pelayo: «La jurisdiccion de amparo y la independencia del juez local», en: E. Ferrer Mac-Gregor
(ed.): Derecho procesal constitucional, tomo I, México, 2002, p. 397.
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El amparo, por las razones arriba mencionadas, permanentemente se encuentra
en el analisis critico de la doctrina y es objeto de reformas y contrarreformas. Re-
cientemente su clara ubicacion dentro del derecho procesal constitucional, el lugar
que le pertenece por excelencia, deja vislumbrar que el amparo latinoamericano
va por buen camino. Conjuntamente con la especializacion y concentraciéon de la
jurisdiccion constitucional podra (re)conquistar el lugar dentro de los instrumentos
y las garantias constitucionales que le corresponde.

La consecuencia de los déficits actuales no debe ser la eliminacién del amparo,
sino su especializacion a la proteccion de los derechos fundamentales y la reha-
bilitacion de los ordenamientos procesales ordinarios, previendo dentro de estos
instrumentos de similar o aun mayor eficacia en la protecciéon de los derechos de los
ciudadanos. La procedencia del amparo contra privados no puede ni debe sustituir
un ordenamiento legislativo secundario (derecho privado) en materias tan impor-
tantes como, por ejemplo, el derecho laboral y el derecho civil en general. Tampoco
debe convertirse en el recurso reqular en materias del derecho tributario-fiscal o
del derecho social.

Las nuevas corrientes legislativas y doctrinales en América Latina han reconoci-
do esta necesidad y los esfuerzos por fortalecer el derecho procesal constitucional
senalan en la direccion correcta. Naturalmente, y como tristemente se puede obser-
var en algunos paises latinoamericanos, el instrumento del amparo pierde su valor
en el momento en el cual el Poder Judicial carece de la necesaria independencia. For-
mar jueces que sepan mantener su independencia también en situaciones adversas
y que tengan los conocimientos suficientes para aplicar de forma adecuada las leyes
y los valores constitucionales son la conditio sine qua non para que el instrumento
del amparo pueda cumplir con su intencién de traspasar las promesas constitucio-
nales a la realidad social.
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