I. Introduccion

La segunda mitad del siglo XIX fue el tiempo del nacimiento del
derecho procesal como disciplina. La primera mitad del siglo XX fue
el tiempo de la sistematizaciéon dogmaética del derecho procesal. Ni
bien avanzado el siglo XX la disciplina comienza a sufrir sus primeras
frustraciones y desafios. La joven rama del derecho no era capaz de
hacerle frente de modo efectivo a las necesidades de justicia y, lo que
era mas grave aun, las necesidades de justicia eran diferentes y cada
vez mas complejas, reclamando a la nueva disciplina y al proceso
una desesperada proteccién que €l con sus pesadas estructuras dog-
maticas no eslaba en capacidad de dar.

Nadie mejor que CapPPELLETTI Y GARTH para testificar sobre esa
situacion. Hacla 1978, ellos escribian, justificando su importante EI
acceso a la justicia: «Quiza se haya originado en la desaparicion de la
fe tradicional en la solidez de nuestras instituciones legales y sea ins-
pirado por el deseo de hacer reales y no simplemente simbélicos los
derechos de la gente comiin, por lo que exige reformas de gran alcan-
ce y una nueva creatividad. Este enfoque se niega a aceptar como
inmutables cualesquiera de los procedimientos e instituciones que ca-
racterizan nuestra macquinaria de la justicia»’.

Por ello, la segunda parte del siglo XX y esta primera del siglo
XXI son las de redefinicién de la disciplina y el periodo en el que el
proceso se plantea seriamente su rol dentro del Estado constitucional.

II. El Estado constitucional

Nuestro tiempo es el del Estado constitucional, el que ha venido a
reemplazar la concepcion de Estado de derecho. Este cambio no solo

' Capprirertl, Mauro / GARTH, Bryan, Fl acceso a la justicia, Fondo de Cultura
Leonomica, México, 1996, p. 10.
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supone una sustitucién de términos, sino un auténtico cambio ©= =
radigma con todo lo que ello significa y trae consigo. De este moc o«
Estado constitucional no solo es el Estado en el que todos los actos =
poder se encuentran sujetos a la Constitucién, sino adems, el Tsto
en el que se respetan ciertos valores y principios, sin los cuales 2 neeo
de tener una Constitucién serfa imposible sostener que nos encom
mos ante un Estado constitucional: dignidad de la persona humeo
separacion de poderes, proteccién de los derechos fundamernis
independencia de los érganos jurisdiccionales, control entre los coo
nosy soberania popular?

De este modo, entonces, podemos hablar de Estado constitus -
nal en dos sentidos distintos: de Estado constitucional en sen==
formal y de Estado constitucional en sentido material. El Estado core
titucional en sentido formal es aquel que tiene como norma sup =
ma a la Constitucién, de la cual derivan los poderes y sus limit
En cambio, Estado constitucional en sentido material supone oo
esa Constituciéon debe recoger una serie de principios y valores
materiales propios del constitucionalismo, a los que nos hemos =
ferido anteriormente, sin los cuales es inadmisible considerar 2 « =
Estado como constitucional, por méds que tenga una Constituci =
Hay quienes agregan un tercer aspecto como indispensable del Z«
tado constitucional, cual es, que los principios y valores constituc -
nales previstos en la Constitucién deben ser practicados en la reo
lidad® Mas alld de si existe 0 no este tercer atributo, creemos oo
hay algo que resulta fundamental, la existencia de esos principics «
valores recogidos en la norma suprema, deben necesariamente ==
actuados en el ambito de la realidad, ya que si ello no ocurriera, =
Constitucién se convertiria en un elenco de buenas intencione:
careciendo de fuerza normativa®. Por ello, un Estado constituciorn=
requiere que los valores y principios constitucionales tengan e

Haperis, Peter, El estado constitucional, UNAM y Fondo Editorial de =
Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 2003, p. 3.

Acuio, Josep, La constitucidn del Estado constitucional, Palestra, Temis, Lim
Bogotd, 2004, p. 53.

Esto fue ya advertido por Kmsin, KiLsEn, Hans, «La garantfa jurisdicciora
de la Constitucién» (La justicia constitucional), en Ius et Veritas, Revisis
editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universicd=-
_atdlica del Peri, afio V, N° 9, p. 40.

W

342

actuacion
peten de
los podes
ros v aut
Estado ¥
del Estad

Aho
pios del1
vigencia
les. Ellog
les debex
puedan
debeevi
vacie de

En¢
lor seen
otros jus
resolver
tendenc
aspirac
deseabl
principy

tivo ted
ria obst
zar pos:
cluso d
ello deg
to, med
les, sind
combir
titucion
esa cor




JL este modcv, ul
Bdos los actos del
klemas, el Estado

s cualesa pesar
fU€ Nos enconira-
2»ersona humana.
i :':‘:nclamentah‘.s,
ol entre los 6rga-

gado constitucio-
fonal en sentido
L El Estado cons-
¢ norma supre-
ES V sus limites.
mal supone que
8pios y valores
£ nos hemos re-
considerar a un
i Constitucion,
=nsable del Es-
“res consttucio-
tados en la rea-
Creemos que
=08 principios y
=sariamente ser
NO ocurriera, la
25 intenciones,
' constitucional
= lengan una

© Editorial de la
[emis, Lima,
2 Jurisdiccional

rifas, Revista
“da Universidad

——————— EL PROCESO EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL ————

actuacién en el ambito de la realidad, de modo que en ella s res-
peten de manera efectiva los derechos fundamentales, en los cuales
los poderes y entidades del Estado no solo encuentran sus verdade
ros y auténticos limites, sino también su razén de ser. Por ello, &
Estado y el ordenamiento juridico todo se convierten en expresion
del Estado constitucional.

Ahora bien, la Constitucién recoge una serie de valores y princi-
pios del mismo rango, todos los cuales buscan su mas alto grado de
vigencia: mdxima optimizacion de los valores y principios constituciona-
les. Ello quiere decir que todos los principios y valores constituciona-
les deben procurar alcanzar el maximo grado de contenido que estos
puedan lograr, en su relacion con los otros. En esta convivencia se
debe evitar que por hacer respetar uno de ellos, alguno de los otros se
vacie de contenido®.

En ese sentido, ZAGREBELSKY sefiala que: «Si cada principio y va-
lor se entendiesen como conceptos absolutos seria imposible admitir
otros junto a ellos. Es el tema de conflicto de valores, que querriamos
resolver dando la victoria a todos, aun cuando no ignoremos su
tendencial inconciabilidad. En el tiempo presente parece dominar la
aspiracion a algo que es conceptualmente imposible, pero altamente
deseable en la préctica: no la prevalencia de un solo valor y de un solo
principio, sino la salvaguardia de varios simultdneamente. El impera-
tivo tedrico de no contradiccién —valido para la scientia iuris—no debe-
ria obstaculizar la labor, propia de la jurisprudentia, de intentar reali-
zar positivamente la ‘concordancia practica’ de las diversidades e in-
cluso de las contradicciones que, aun siendo tales en teoria, no por
ello dejan de ser deseables en la practica. ‘Positivamente’: no, por tan-
to, mediante la simple imputacion de potencialidades constituciona-
les, sino principalmente mediante prudentes soluciones acumulativas,
combinatorias, compensatorias, que conduzcan a los prmw-lm cons-
titucionales a un desarrollo conjunto y no a un declive conjuntos”. A
esa compatibilidad entre todos los principios y valores ¢ const

> Paraun mayor detalle sobre ello, puede verse mi trabajo anterior Prce T
Giovanni, «Tribunal Constitucional versus Poder Judiciall  Desam:
al amparo? Debate sobre la politica jurisdiccional del contra amparor. en
Themis — Revista de Derecho, N° 55, 2008.

¢ ZaGREBELSKY, Gustavo, El derecho dictil, Trotta, Madnd, 199
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les es precisamente a lo que ZAGREBELSKY denomina ductibilidad, come
caracteristica propia del Estado constitucional’.

Ello tiene importantes consecuencias, cuando se desciende = <
tuaciones practicas determinadas; asi por ejemplo, la interpretac =
constitucional exige necesariamente una aproximacion sistematics =
ella, de modo que un principio o norma deben ser analizados en o
cion de su relacion con los demas. Por otro lado, a nivel argumentas
y de justificacién, ello hace inaceptable la postulacion de la defer
de un solo principio sin referencia los demas. De este modo, el Esiz o
constitucional desafia fundamentalmente a los 6rganos que ejerces
funcion jurisdiccional.

ITI. El rol del juez en el Estado constitucional

El Estado constitucional ha dado una gran apreciacion a la latoe
y funcién que desempena el Poder Judicial®. De esta manera, que- -
cada vez mas lejos al punto de ser contraria a un Estado constituc -
nal, la reduccionista idea del juez como boca de laley de MonTesc =
Lin nuestro tiempo actual, una idea como aquel histérico planteamier
francés, supondria admitir la sumisién del Poder Judicial al poces
Legislativo, nocion mucho mas cercana a la idea de Estado de dere
cho, que aquella que corresponde a un Estado constitucional. %os
bien, la concepcion de que el Poder Judicial cumple un rol trasces-
dental como garante de los diversos principios y valores constifuc -
nales, hace, como bien sefiala Haberle, que en términos generales -
dos los tribunales de la Reptiblica sean considerados como autentic =
tribunales constitucionales®.

De este modo entonces la propia labor del juzgador se consider-
en el Estado constitucional como sustancialmente distinta a la o
tenia en el Estado de derecho. En efecto, en el Estado de dereche =
caso sometido al Juez solo podia ser entendido con referencia = =

Esta expresion es propia de Gustavo ZAGREBELSKY y es precisamente 1a que =0
lugar al (itulo de una de las obras mdas importantes en materia de teo
wenerat del derecho y derecho constitucional escritas a fines del sigle ©
Zacwenesky, Guslavo, El derecho diictil, Trotla, Madrid, 1995, p. 14.
Haiperie, Peter, El estado constitucional, UNAM y Fondo Editorial de =
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 2003, p. 222.

Hanerie, Peter, El estado constitucional, UNAM y Fondo Editorial = =
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2003, p. 224.
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norma juridica, a cuyo supuesto de hecho debfa necesariamente
adecuarse, de modo que la solucion es vista como resultado del silo-
gismo realizado por el Juez en atencién a la norma y al caso™. La
referencia inmediala y necesaria para el fuzgador es pues, en el Esta-
do de derecho, la ley; 1a tnica medida de la validez de sus decisiones
es también ella. De este modo, la ley se le presenta al Juez como presu-
puesto necesario y natural a su funcién, sin poder calificar su validez
y sirt importar la solucion que dicte al caso conereto. En muchos ca-
s0s, las tendencias positivistas, reducirian la funcién del juez a desen-
trafiar la voluntad del legislador que se podria hallar fras de cada
texto normativo.

En el Estado constitucional, el rol del Juzgador es absolutamente

diferente. ZAGREBELSKY, sobre la diferencia del rol del juzgador en &l
Estado de derecho y el Estado constitucional indica que: «Alli [so re-
fiere al Estado de derecho] erala ley la regla juridica que contrastaba
con las exigencias de regulacién y nada podia impedir su aplicacion.
Operaba la maxima dura lex sed lex, que es la quintaesencia del posit-
vismo acritico. Hoy, por el contrario, la imposibilidad de alcanzar
aquella composicion abre una cuestion que no afecta ya a la interpre-
tacion de la ley, sino su validez. Las exigencias de los casos cuentan
maés que la voluntad legislativa y pueden invalidarla. Debiendo elegir
entre sacrificar las exigencias del caso o las de la ley, son estas tiltimas
las que sucumben en el juicio constitucional al que la propia ley viene
sometida»'’.

De este modo, ante todo y sobre todo estd la Constitucion. Ello
supone que en cada uno de los casos que resuelve el juez debe hacer
efectivos todos los principios y valores constitucionales que se hallan
en juego. De este modo, si un Estado constitucional requiere que to-
dos sus principios tengan una concrecion en larealidad, es la funcion
jurisdiccional la llamada a hacer que ello sea asi. En esa labor con
frecuencia el Juzgador identificard que los diversos valores v princi-
pios constitucionales se encuentran en conflicto, y en otros casos que
incluso el legislador restringe un derecho fundamental. La restriccion
en si no es inconstitucional, la restriccién injustificada por constitu-

10 Zacreseisky, Gustavo, El derecho dilctil, Trotta, Madrid, 1995, p. 133.
1 ZaGREBELSKY, Gustavo, El derecho diickl, Trotta, Madrid, 1995, p. 34.
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cional silo es. Para determinar ello se debera aplicar el juicio de porn-
deracion, que consiste en determinar (i) si la limitacion del derech
fundamental tiene una finalidad constitucionalmente legitima; (i1} s
esa es adecuada e idénea para la consecucion de aquella finalidad
que le sirve de sustento; (iii) si la limitacién es necesaria, es decir, es 12
consecuencia de no existir un mecanismo menos gravoso y (iv) si s
restriccion es proporcional.

Es por ello que en un Estado constitucional la funcién de salva-
guarda de la Constitucién no solo se encuentra reservada al Tribuna’
Constitucional (en los Estados, como el Per, en el que este existe
sino que cada uno de los jueces que conforman el Poder Judicial, en e
ejercicio de la potestad jurisdiccional, tienen la trascendental labor de
realizar los principios y los valores constitucionales.

Los casos que se le someten el Juez resultan ser por ello verdade-
ros desafios al Estado constitucional, en el que este debe ser capaz de
demostrar que la conjuncién de todos los principios y valores que lo
conforman son capaces de resolver el terna planteado. No nos referi-
mos solo a las controversias que tienen materialmente un componen-
te de derecho constitucional, sino todo tipo de controversias, en la
medida que en todas ellas existe la posibilidad de que haya algiin
principio o valor constitucional comprometido. No solo son el Tribu-
nal constitucional, ni losjueces constitucionales; sino tambiénlos jue-
ces penales, civiles, comerciales, laborales o contenciosos administra-
tivos, los llamados a hacer efectivos en los casos que resuelven los
principios y valores constitucionales. Esos son los casos que desafian
al Estado constitucional. El Juez por ello, habiendo comprendido el
caso en su integridad, lo confronta con los principios constituciona-
les, luego confronta los principios constitucionales al caso, de modo
que es necesario establecer ante todo qué principios constitucionales
pueden encontrarse en juego en un caso concreto. En esa permanente
confrontacién que va del caso a los principios y de los principios a los
casos, el juez evaltia también las demas normas juridicas aplicables al
caso, aprovechando la ocasién para someter en esa tarea también las

Premo Saneits, Luids, «La limitacion de los derechos fundamentales», en Pensamiento
Constitucional, Revista de la Maestria con mencién en Derecho Constitucional
de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, afio VIII, N° 5, p. 78.
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demads normas aplicables a un juicio de constitucionalidad. En e==
sentido, la solucion al caso debe ser ante todo y sobre todo constitu-
cional, anfes que legal, y en esa solucidn, la interpretacion de la lev
de las demas normas juridicas deben ser realizadas siempre conforme
a la Constitucién, al punto que de no hallar que la norma tenga un
sentido constitucionalmente admisible, esa norma es inaplicada al caso
concreto por infringir la Constitucion.

La Constitucién por ello no se le presenta al Juez ordinario en el
Estado constitucional como una norma a la cual deba acudir de modo
residual o contingente, sino que su analisis se convierte en presupues-
to necesario de su procedimiento mental de analisis, justificacién y
resolucion. En ese sentido, determinando cuéles son los principios o
derechos que se encuentran en conflicto en el caso concreto, debe de-
terminar si el conflicto representa también la colision entre principios
y valores constitucionales, a fin de ponderarlos en el caso concreto, v
atendiendo la solucién que para el caso establezca la ley, establecer si
ella no supone infraccién injustificada a principio constitucional al-
guno, caso en el cual dicta la solucién que optimice de mejor modo a
todos los valores constitucionales que se encuentran en juego en el
caso concreto.

Toda esa labor se realiza al interior del proceso judicial, de modo
que el proceso se convierte en el escenario en el cual el Estado consti-
tucional se ve desafiado cotidianamente.

I'V. Los valores constitucionales relativos a la potestad jurisdic-

cional

El Estado constitucional exige que se tengan en cuenta una serie
de principios y valores establecidos en la Constitucién, sin los cuales
ninguna funcién estatal y ni siquiera el propio Estado tendrian senfi-
do. Asi, dentro emana directamente de la nocién de Estado constitu-
cional la proteccién de la dignidad de la persona humana establecido
en el articulo 1 de la Constitucion, asi como los derechos fundamen-
tales recogidos en su articulo 2. No pueden dejarse de mencionar la
especial proteccidn que reciben los ninos, adolescentes, la madre y los
ancianos en situacion de abandono, de acuerdo a lo previsto en el
articulo 4 de la Constitucion. Dentro de esa misma linea el articulo 43
establece que es un deber primordial del Estado garantizar la plena

vigencia de los derechos humanos. En esa linea queda claro entonces
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que se reconocer ciertos valores que integran el contenido del Exian
constitucional, en sentido material.

Por su parte, el articulo 51 de la Constitucion reconoce sin dem
lugar a dudas que la Constitucién prima sobre cualquier ofra s
legal. Ello es principio del Estado constitucional en sentido forms

En ese sentido, el articulo 138 de la Constitucién establece gue &
potestad jurisdiccional emana del pueblo y que es ejercida conforme &
la Constituciony a las leyes. Se establece con claridad entonces el e
en el gjercicio de la potestad jurisdiccional en la Constitucion, que = =
vez le sirve de fuente. Por ello, apenas establece eso, la Constitic
dispone de modo inmediato que si en el ejercicio de la potestad jumst o
cional, losjueces apreciasen la incompatibilidad entre la Constituc e
cualquier otra norma, debe siempre preferir la Constitucion. Com e
nuestro texto constitucional no deja ninguna duda en el sentic: = o
nuestros jueces son garantes del Estado constitucional. A ello, ades
debe sumarse el hecho que el articulo 200 de la Constitucion le cormes
al Poder Judicial la funcion de proteger los derechos fundamens = &
través de los procesos de habeas corpus, amparo y hdbeas data =«
los Grganos ante los cuales se inicia estos procesos, y solo de mames
especial y residual esta funcion corresponde al Tribunal Consssace
nal, cuando los derechos fundamentales no han encontradc =0
ciénen el Poder Judicial. Adicionalmente a ello, la Constitucion oo
al Poder Judicial la misién de controlar la constitucionalidad del s
de la administracién a través del proceso contencioso adminiss=a
(articulo 148 de la Constitucién) y a través del proceso de cump i

to (articulo 200 de la Constitucién). Como siello fuera poco, es el Do
do también a controlar el respeto del principio de supremacm T
va, al ser competente para conocer el proceso de accion popuias =
vés del cual todas las normas de rango inferior a la ley, pasas con e
control de constitucionalidad exclusivo por parte del Poder fusicas

Lamentablemente nuestra sociedad, nuestro propio Podes oo
y ni siquiera el propio Tribunal Constitucional no han asumco
ciencia de ese trascendente rol. Asi, en nuestra practica const
los jueces siguen actuando como si estuviéramos en el Estadio &« &
cho, siendo unos grandes servidores de la ley, antes que de la Comssie
cion. Ello no solo aprecia por el sometimiento ciego a normas oo =
chas veces son claramente inconstitucionales, sino por la propis s
que desempefian sus 6rganos de control, que antes de incentas =
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trascendentes y valientes decisiones por medio de las cuales el Poder
Judicial se superpone al Poder Legislativo, las sanciona, por no respetar
lo establecido expresamente en la Ley. Ni qué decir de la amenaza cons-
tante que constituye para nuestros jueces el delito de prevaricato, insti-
tucion incongruente en el Estado constitucional. No solo ello, sino que
el propio Tribunal Constitucional, con undesmedido apetito de poder,
ha reclamado para si de modo primordial la funcién de control de
constitucionalidad, queriendo convertirse, como sucederia en el mejor
ejemplo de Estado absolutista, como el tinico y superior intérprete de la
Constitucion, interfiriendo y alterando el ejercicio propio de la potes-
tad jurisdiccional intentando someter al Poder Judicial a sus designios.
Para no citar las innumerables sentencias de las cuales ya nos hemos
ocupado en varios trabajos anteriores™, baste solo recordar la decisién
del Tribunal Constitucional que establece que los precedentes vinculantes
establecidos por él son reglas que no admiten ningtn tipo de interpre-
tacion por parte de los jueces, a las cuales ello se encuentran obligados
a respetar. El renacimiento de MontEsQuiru: solo que el juez ya no es
bocadelaley, sinoboca delos precedentes del Tribunal Constitucional.
Esta desesperacion del Tribunal Constitucional por someter constante-
mente al Poder Judicial, lamentablemente no ha recibido de este una
adecuada reaccién.

Sin Poder Judicial, sin el cumplimiento adecuado de las funcio-
nes que le asigna la propia Constitucion, no podriamos hablar de Es-
tado constitucional. Es trascendente el rol que le corresponde entor-
ces al Poder Judicial en el Estado constitucional. Para el ejercicio de
tan irmportantes funciones, la propia Constitucién establece una serie
de garantias del Poder Judicial, necesarias para el cumplimiento de
sumisiony para admitir que estamos en un Estado constitucional.

De esta manera, el confuso inciso 1 del articulo 139 de la Consti-
tucién establece que solo aquellos a los que la Constitucion les atribu-
ye el ejercicio de la potestad jurisdiccional puede hacerlo, y al hacer-
lo, la ejerce con todos los atributos que ella trae consigo.

Adicionalmente a ello, el inciso 2 establece como un principio
fundamental, la independencia de los 6rganos jurisdiccionales, ello
es, la independencia del resto de los poderes del Estado, incluido e!

13 Priori Posapa, Giovanni, «Tribunal Constitucional versus Poder Tudicia
¢Desamparando al amparo? Debate sobre la politica jurisdiccional del con-
tra amparo», en Themis — Revista de Derecho, N° 55, afio 2008
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Tribunal Constitucional, y la independencia que los magistradow o
ben tener respecto de los estamentos internos del Poder Judics T
ello, el articulo 146 de la Constitucion recuerda con claridad o o
independericia supone que los jueces estan solo sometidos a ' _ oo
titucién y a la ley, pero, claro, en atencion a lo previsto en el arsoo
138, a la ley, solo en la medida que esta no infrinja la Constisis o
Por ende, estan sometidos solo a la Constitucién. Y ello se Sote o
que precisamente la razon de ser la potestad jurisdicciona ==
indisolublemente ligada a la vigencia del Estado constitucions. T«
ahi que existan otras garantias de los jueces que se desprendes «
como son la inamovilidad de sus cargos, la permanencia en sus o
ciones y el contar con una remuneracién adecuada, que les asecus
un nivel de vida digno de su funcién y jerarquia. Es claro que =i =
valoramos adecuadamente el rol que cumple el Poder Judicial &= <
Estado constifucional, no solo tendremos un Estado constitucion:
disminuido, sino que los sueldos probablemente tengan un referes e
mucho menor del que deberian tener.

Elinciso 7 se establece, ademas, la responsabilidad por el ejerc -
cio de la potestad jurisdiccional, que puede llegar al resarcimiento c«
los dafios y perjuicios.

En general, el articulo 139 de la Constitucién establece una serie
de otros principios y valores que atafien a la potestad jurisdiccional y.
especificamente al proceso. Siendo el proceso el medio por el cual s¢
ejerce la potestad jurisdiccional, es importante determinar cuales son
los principios constitucionales que Jo informan.

V. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como principic
constitucional rector del proceso

Al ser el proceso el medio a través del cual se ejerce la potestac
jurisdiccional, el proceso debe asegurar que la jurisdiccién cumpla e
cometido constitucional, por ello, el principio central que rige al pro-
ceso es el de la tutela jurisdiccional efectiva.

Yaen otra sede hemos sefialado que' el derecho a la tutela juris-
diccional efectiva es el derecho que tiene todo sujeto de derechos de

* Prom Posana, Giovanni, «La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones
iuridicas materiales: Flacia una necesaria reinvindicacion de los fines del
procesos, en fus et Veritas. Revista editada por estudiantes la de Facuttad de
Derecho de ta Pontificia Universidad Catdlica del Perii, N 26.
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acceder a un érgano jurisdiccional para solicitar la proteccion de una
situacién juridica que se alega que esta siendo vulnerada o amenazada
a través de un proceso dotad o de las minimas garantias, luego del cual
se expedird una resolucién fundada en derecho, que debe tener vigen-
cia en el ambito de la realidad. De este modo, en el caso de las senten-
cias de condena, estas podran ser ejecutadas; en todos los demés casos,
se garantiza que la sentencia despliegue todos los efectos que sean ne-
cesarios para poder brindar la satisfaccién al derecho material.

Es por ello que la efectividad de la tutela jurisdiccional constituye
el rasgo esencial de este derecho, de forma tal que una «tutela que no
fuera efectiva, por definicion, no seria tutela»'®. En ese sentido se ha
expresado el Tribunal Constitucional del Per, al sefialar que: «A di-
ferencia de lo que sucede en otras constituciones, la nuestra no alude
al derecho a la tutela jurisdiccional ‘efectiva’. Sin embargo, en modo
alguno puede concebirse que nuestra Carta Fundamental tan solo
garantice un proceso ‘intrinsecamente correcto y leal, justo sobre el
plano de las modalidades de su transito, sino también (...) capaz de
consentir los resultados alcanzados, con rapidez y efectividad’ (STC
Exp. N°. 010-2002-AI/TC)»*.

E] profesor Francisco Cramorro explica que la efectividad de la
tutela jurisdiccional puede ser enteridida en dos sentidos. Segin el pri-
mero de ellos, todas y cada una de las garantias que forman parte del
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva deben tener una real y verda-
dera existencia. Por ello, el profesor espafiol sostiene que: «efectividad
quiere decir que el ciudadano tenga acceso real y no formal o tedrico a
lajurisdiccién, al proceso y al recurso; que pueda defenderse real y no
retéricamente, que no se le imponganimpedimentos irrazonables a ello.
Efectividad quiere decir que la persona afectada por un juicio sea lla-
mada al mismo, efectividad quiere decir que no se hurte al ciudadano
una resolucion al amparo de formalismos exagerados; efectividad quie-
re decir que la resolucién decida realmente el problema planteado (...)»"

1% CHAMORRO BErNAL, Francisco, La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994
p- 276.

' Sentencia del Tribunal Conslitucional diclada en los expedientes acumuls-
dos 015-2001-A1/TC; 016-2001-A1/TC; 004-2002-A1/TC

7 CriaMORrO Brrnar, Francisco, La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1552
p. 276.
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Segtin el segundo, la efectividad tiene que ver con la real y verda-
dera tutela que debe brindar el proceso a las situaciones juridicas
materiales amenazadas o lesionadas. Es decir, en este segundo senti-
do la tutela jurisdiccional efectiva tiene que ver directamente con «
hecho que el proceso debe cumplir la finalidad a la que esta llamadc =
cumplir. De esta manera, «No toda forma de tutela satisface el pre-
cepto constitucional; su actuacién exige que el juez disponga de lo=
instrumentos y de los poderes para hacer conseguir al interesado «
bien de la vida (la utilidad) que el ordenamiento juridico reconoce «
garantiza. El principio de efectividad se vincula, entonces, a una cor-
cepcion entre el derecho sustancial y procesal, porque la tutela juris-
diccional es indispensable para la actuacion del derecho sustancia.
El simple reconocimiento de una posicién juridica no es suficiente: =
tutela jurisdiccional debe garantizarle su actuacion»*®. De esta mane-
ra, undisefio de tutela jurisdiccional inadecuado provocaria la insa-
tisfaccion del derecho material, es decir, su vulneracion. En otras pa-
labras una tutela jurisdiccional no efectiva provoca la ineficacia de 1=
situacion juridica sustancial®.

De esta manera, la efectividad de la tutela jurisdiccional tiene que
ver con la instrumentalidad misma del proceso, es decir, conla funcios
que debe cumplir éste en el ordenamiento juridico. En efecto, «el dere-
cho procesal cumple una funcién instrumental esencial: {...) debe per-
mitir que los derechos e intereses legitimos, garantizados por el derecho
sustancial, sean tutelados y satisfechos. El principio de efectividad, en
esa perspectiva, constituye un aspecto de la visién més general de 1=
efectividad del ordenamiento juridico, y en consecuencia es justificacs

** Traduccién libre de: «(...) é indispensabile che la tutela giurisdizionale - de
diritti e degli interessi — sia effettiva. Non ogni forma di tutela soddisfz
precetto costituzionale, la sua attuazione esige che il giudice disponga dezt
strumenti e dei poteri per far conseguire all’interessato il bene della vits
(I'utilitd) che 'ordinamento riconosce e garantisce. Il principio di effetlivits
si ricollega, dunque, ad una conezione unitaria dei rapporti tra diritic
sostanziale e processuale, perché la tutela giurisdizionale é indispensabiis
per lattuazione del diritto sostanziale. Il semplice riconoscimiento di urns
posizione soggetiva non € soficiente: Ja tulela giurisdizionale deve garantirn:
J'attuazione». Sica, Marco, Lffettivitd della tutela giurisdizionale e provediment:
di wrgenza net confronti della pubblica amministrazione, Giuffre, Milan, 1991, p. =
Carveniernl, Mauro, La giurisdizione costituzionale delle libertd, Giuffre, Milan
1976, p. 6.
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la afirmacién segiin la cual el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
se encuentra dentro de los principios supremos del ordenamiento, en
estrecha relacion con el principio de democracia»®.

Conello, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no se agota
en el acceso de los cindadanos al proceso, ni en que el proceso sea
llevado con todas y las mds absolutas garantias previstas para su de-
sarrollo; sino que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva va mas
alla de ello, y alcanza hasta la satisfaccién plena de la situacién juri-
dica material lesionada o amenazada en todos aquellos casos, claro
estd, en que se ampare la pretension del demandante. Por ello, Fran-
cisco CHAMORRO? sostiene que se puede hablar de cuatro grados de
efectivaidad:

(i) La efectividad de primer grado garantiza a los ciudadanos la
obtencién de una respuesta del érgano jurisdiccional. Queda
claro entonces que la tutela jurisdiccional efectiva no se agota
en el mero acceso y en el proceso debido; sino que se requiere
ademas una respuesta del érgano jurisdiccional.

(i) La efectividad de segundo grado garantiza que la resolucién
del 6rgano jurisdiccional serd una que resuelva el problema plan-
teado. Sin embargo, esto no quiere decir que este derecho ga-
rantice a los ciudadanos un tipo especial de respuesta jurisdic-
cional, sino sélo que se resuelva el problema planteado inde-
pendientemente de la respuesta que se dé, siempre que, claro
estd, dicha solucién sea razonable y esté en armonia con el or-
denamiento juridico.

(i) La efectividad de tercer grado garantiza que la solucién al proble-
ma planteado sea razonable y extraida del ordenamiento juridico.

2 Sica, Marco, Lffettivitd della tutela giurisdizionale e provedimenti di urgenza et
confronti della pubblica amministrazione, Giuffre, Mildn, 1991, pp. 6-7. Traduc-
cién libre del texto: «fl diritto processuale rivesle una funzione strumentale
essenziale: (...) debe consentire che i diritti e gli interessi legitlimi, garantiti dal
diritto sostanziale, siano tutelati e sodisfatti. Il principio di effettivitd, in questa
prospeltiva, costituisce un aspetto del pili generale profilo dell’effettivita
dell’'ordinamento giuridico; & quindi giustificata la affermazione che il diritto
alla tulela giurisdizionale rientra tra i principi supremi dell” ordinamento in
stretta connessione col principio di democrazia».

2 CnaMorro Bernat, Francisco, La tutela judicial efectiva, Bosch, Barcelona, 1994
pp- 277-279.
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(iv) La efectividad de cuarto grado garantiza que la decis =
tada por un 6rgano jurisdiccional sera ejecutada.

La efectividad de la tutela jurisdiccional, entonces, no =
ma que fodas y cada una de las garantias que forman parte =«
derecho sean respetadas en el proceso en concreto, sino ace=
clama que el proceso sea el instrumento adecuado para bries
tutela real a las situaciones juridicas materiales.

De este modo, el derecho a la tutela jurisdiccional efects = =
ma un proceso adecuado. Reclama del legislador que disere ==
ceso que lo respete y exige del juez corregir las imperfecc mo
disefio dellegislador, ejerciendo el control difuso de constituc o
de las leyes. De este modo, entonces, en el Estado constituciom o
solo es el legislador el llamado a hacer que el proceso respete ¢ =
cho a la tutela jurisdiccional efectiva, sino que lo es principal v ==
mentalmente el Juez. Es él a quien se le exige verificar que las pre oo
nes normativas establecidas por el legislador respete las exizero o
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, pero, ademas = = =
quien le compete hacer que a pesar de ser la prevision normative = =
al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, que dichas previsicoe o

actuacién procure de mejor forma la proteccion de dicho derect =
damental.

VI. El disefio del proceso en el Estado constitucional

Al ser el derecho ala tutela jurisdiccional efectiva un derechs
de contenido complejo integrado por una serie de otros valores ©
principios constitucionales, es importante partir de la idea de goc
el disefio de un proceso en el Estado constitucional debe cenirse
irrestricto respecto a este derecho. En ese sentido®, no hay excez-
ciones a la vigencia del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva =
embargo, es necesario tener en consideracion el hecho que al estar
integrado por una serie de principios y valores constitucionales, &
proceso en el Estado constitucional debe estar disenado de moda
tal que todos esos derechos y principios constitucionales obtengan
en ese disefio su mdxima optimizacién en conjunto. En caso que.

* En similar sentido se pronunciaba el profesor MORELLO, al sefiora que <o
hay excepciones a la vigencia del proceso justo constitucional». Moss
Augusto M., El proceso justo, Editora Platense, Buenos Aires, 1998, p. 57

354

ello no se
rresponda
maxima pi
Esees
ser el dere
mido comg
Peroesast
£50s pring
ponderac
CEMArio er
la jurisdic
g0 de ser:
pone que
rechos. M
la defens
un plazo
maximo |
el maxam
legislado
puede ha
Derx
se exige
tiva pan
son llew
MoreLLL
existam
ceso en

(i) Se
cal
ne

a.
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ello no se lograse en un caso concreto, serd el Juez, a quien le co-
rresponda ponderar los principios en conflicto a fin de obtener la
maixima proteccion de todos en conjunto, para el caso concreto.

Ese es el gran desafio del proceso en el Estado constitucional. Al
ser el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva un derecho de conte-
nido complejo el disefio del proceso supondré constantes tensiones.
Pero esas tensiones no deben ser resueltas con la proteccién de uno de
esos principios en desmedro de los otros, sino mas bien buscando la
ponderacion de todos. El proceso en el Estado constitucional es el es-
cenario en el que todos los derechos que integran el derecho a la tute-
lajurisdiccional efectiva logran su méxima optimizacién. Con el ries-
go de ser reiterativos, ponemos énfasis en todos. Ello no es facil y su-
pone que se aplique adecuadamente el test de ponderacién de los de-
rechos. Muchas veces por la proteccion de uno de ellos (por ejemplo,
la defensa) se terminan sacrificando otros (por ejemplo el derecho a
un plazo razonable). Ni solo uno ni solo el otro, sino los dos, en el
maéximo grado posible de vigencia, que permita a ambos convivir con
el maximo desarrollo de sus potencialidades. Por ello, en esta sede, el
legislador intenta, solo intenta un rodelo, pero es el Juez, el inico que
puede hacer que en el caso concreto esta optimizacién se produzca.

De modo general, podemos decir que en el Estado constitucional
se exige que el proceso brinde una proteccién idénea, oportuna y efec-
tiva para la proteccion de las situaciones juridicas que en concreto
son llevadas al proceso. El proceso es el llamado, en palabras de
MoreLLO, no solo a que no exista una privacién de justicia, sino, que
exista mas bien una efectiva prestacién de justicia®. Para ello, un pro-
ceso en el Estado constitucional, requiere que:

(i) Se disene un proceso idoneo y especial para la proteccién de
cada una de las necesidades de tutela de las diversas situacio-
nes juridicas. Ello requiere que el proceso se adecue a:

a. La naturaleza de cada situacién juridica de ventaja. En ese
sentido, habra que hacer un disefio procesal especial porque
asilo requiera la especial naturaleza del derecho, atendiendo
a si este es individual, colecttvo o difuso. Incluso dentro de los

B Mowi10, Augusto M., El proceso justo, Editora Platense, Buenos Aires, 1955
p- 15.
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(i1)

(1)

intereses individuales, es preciso distinguir entre el d
honor o al crédito, a la propiedad o la libertad.

b. Lanaturaleza dela infraccién de la situacion juridica de vese

taja. Asf, habra que distinguir entre los procesos, en funcss
de silo que se requiere es una tutela preventiva o repres oo

El proceso debe dar respuestas igualmente satisfactorias a gus

nes discuten sobre controversias de poco valor econdmice. &us

a aquellos que discuten sobre controversias de mayor valor «o

némico. Si para ello, se hace necesario crear procesos difeses-

tes, es necesario hacerlo, ya que las situaciones son objessa
mente distintas. Por ejemplo, procesos mas sencillos, rapicios &

con un ficil acceso a los tribunales. Resulta absolutamente s

tinente en esta sede la reflexién de Morello: {Cémo no ha =«

naufragar la gran tutela de los derechos si las pequenias cosos

(que son las que mas estima la gente, porque las afectan =

manera mas directa y sitiante) se hallan en total orfandad (.. =

Aqui cobra importancia, por ejemplo, el sistema de protecci=

de derechos al consumidor.

Se debe permitir el libre acceso en condiciones de igualdad ==

todos los ciudadanos al proceso. Por ende:

a. Los requisitos que se impongan para el acceso a la justic s
deben justificarse porque con su exigencia se intenta proteses
otro valor constitucional, sin embargo la exigencia debe ses
ademas, necesaria, proporcicnal y razonable.

b. ElJuezdebe ser un constante evaluador de las exigencias proce
sales de acceso, y debe ser estricto en su valoracion constihucio-
nal, impidiendo la absurda e innecesaria restriccion al acceso

c. Elrequisito de acceso alajusticia previsto enla ley no es per s
exigible, el Juez estd obligado a controlar caso a caso su
constitucionalidad.

d. Lalegitimidad para obrar es uno de los grandes temas de los
que depende la efectiva tutela de los derechos™, en especial.

# Morro, Augusto M., El proceso justo, Editora Platense, Buenos Aires, 1955

P 1.
© Moseiio, Augusto M., El procego justo, Editora Platense, Buenos Aires, 1995

p. 81
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los difusos y colectivos e, incluso, el control de
constitucionalidad del ordenamiento. Por ende su evaluacion
debe necesariamente hacerse en funcion de libre acceso a la
justicia, especialmente en los casos de intereses difusos y co-
lectivos.

(iv) El proceso debe ser tramitado necesariamente ante el Juez pre-
determinado por la ley. Esta exigencia que se encuentra previs-
ta en nuestra Constitucién de modo absolutamente claro en el
articulo 139 inciso 3, supone:

a.

Que las normas de competencia sean absolutamente claras
para que su indeterminacion no desvien al ciudadano de un
acceso sin barreras a la jurisdiccién.

. Para los casos en los que a pesar de haberse establecido con

claridad las reglas de competencia, se produzcan conflictos,
deben existir procedimientos claros y expeditivos para la so-
lucién del conflicto de competencia.

. Debe preverse que en caso que la demanda sea planteada ante

un Juez incompetente y la incompetencia sea manifiesta, sea
el propio Juez el que remita el proceso ante el Juez que él con-
sidere competente.

. Los érganos de apelacion deben ser predeterminado, asf como-
la manera de completar Salas en caso de impedimento o dis-
cordia.

. No puede variarse anualmente la composicién de los tribuna-

les de segundo grado ni de la Suprema, en funcién del cambio
del presidente de la Corte Superior o de la Corte Suprema.

En el proceso las partes deben tener igualdad en las posibilida-
des de alegacién, prueba e impugnacién.

i) El derecho de defensa debe ser respetado de modo escrupuloso.
Los limites que pueda imporerse a este derecho, deben pasar el

examen de ponderacién, por el que debe pasar toda restriccion
a un derecho fundamental, por ello:

a.

Debe tenerse mucho cuidado con las preclusiones. El cierre
para la etapa de alegacion o prueba debe ser razonable, en el
sentido, que solo se debe cerrar la etapa, cuando dejandola
abierta, se puede lesionar otro derecho fundamental.
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b. Lasrestricciones que sufra el derecho de derems oo .
causales de contradiccién, deben estar s :
cho que aquello que no sea posible de contron e &
cado o por la necesidad de urgencia de iz =oo 0
porque esa materia ya ha sido o sera objeo oo
otro proceso.

¢. Nose puede dar el especial tramite del proces =
cualquier documento que laley sefiale com o
aquellos que en razén de su naturaleza v or oo
expedidos con ciertas garantias que realmes
dudar de su certeza.

d. La regla general es que la controversiz ceos wo o
proceso de cognicion, que es el que garant = - ~
ra el derecho de defensa. Solo por razones o
proteccion de otro valor o principio conssm
se el tramite del proceso de ejecucion o urzenc

—

(vii) El disefio del proceso debe evitar tiempos mucre oo w
el proceso se lleve a través de actos continus w0 &
con concentracion.

(viii) El proceso debe estar disefiado de modo tal cue &
rio para que las partes puedan exponer sus razomes
lo suficiente como para que el Juzgador se forme
dicte uina resolucién oportuna.

a. Enesesentido, los plazos procesales no debes oo
sino que se justifican en atencién al ejercicio =0
constitucionales.

b. Laactividad procesal innecesaria que no fenss o
coadyuvar a los fines del proceso debe desaracs
plo de ello, es la participacion del Ministero &
procesos contenciosos administrativos.

¢. Sedebe regresar al proceso por audiencias.

d. Deben existir mecanismos idéneos de protecc = e o
cicio de mala fe de los derechos procesales

(ix) Las reglas procesales deben ser flexibles de moco =
re el ejercicio pleno del integro de derechos process o =
de las previsiones estédticas del legislador. En ese sesmin
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partes pueden disponer de ellas, si consideran que pueden adap-
tar ciertas reglas a las especiales necesidades de proteccion, o el
Juez, siempre que respete el derecho de igualdad de las partes y
justificadamente puede modificar alguna regla procesal.

(x) Debe desecharse el formalismo en el proceso judicial.

a.

d.

Solo es posible una efectiva tutela jurisdiccional, en la medida
que se erija el antiformalismo como principio fundamental del
proceso. Las formas retrasan la justicia, impiden que esta se
obtenga, y distrae a las partes y al juez en sureal cometido de
otorgar una efectiva tutela jurisdiccional.

Los requisitos formales ceden ante la necesidad de asegurar
el gjercicio de los derechos que integran el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva.

Laregla, por ende, debe ser la subsanabilidad de los defectos
advertidos.

Dejar de ladola idea de que el respeto a las formalidades proce-
sales es sindnimo del respeto a la tutela jurisdiccional efectiva.

(xi) Elsistema de impugnacion debe respetar los demas principios y
derechos fundamentales. En el caso peruano, la Constitucion
exige el doble grado de jurisdiccién, sin embargo:

a.

b.

Debe revisarse la impugnabilidad de todas las demaés resolu-
ciones judiciales.

Debe derogarse el sistema de la apelacién sin efecto suspensivo
y con la calidad de diferida.

Debe regularse la ejecucién provisional de la sentencia, en los
procesos se procure una sentencia de condena, siempre que
con ello no se afecte otros derechos fundamentales.

(xii) E1 recurso de casacion debe permitir un control de
constitucionalidad de las decisiones judiciales, de modo que se
restrinja la posibilidad de acudir al amparo, del modo tan di-
fundido como lo estd hoy. Eso no quiere decir eliminar el ampa-
ro, sino simplemente, dosificarlo. Asi, si la Corte Suprema es
capaz de revisar la constitucionalidad de los fallos a través de
la casacién, bastaria que a partir de alli, se pueda acudir direc-
tamente al Tribunal Constitucional, sin necesidad de iruciar todo
Uun NUEeVo Proceso.
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(xiii)El disefio de un proceso de ejecucion de resoluciones s
rapido y eficaz.

(xiv)La regulaciéon de medios de coercién que garanticen la efecs o
dad de las sentencias de condena de obligaciones de hacer + =
no hacer.

(xv) La regulacion de adecuadas medidas que garanticen la etec s
dad de todo tipo de sentencias. Ello se obtiene a traveés cec =
eficiente regulacion de las medidas cautelares.

P

(xvi)La previsién de mecanismos que garanticen el efectivo acce
de los terceros al proceso, en los casos en los que tengas =
interés que se pueda ver o esté siendo afectado directa o ==
rectamente.

(xvii)Un claro sistema de acumulacién de pretensiones y procescs = o
facilite la solucidn de la controversia, evitando que las exigenc
formales innecesarias eviten la adecuada solucién del caso

(xviii) La regulacion de la prejudicialidad, que impida la consecuc =
de procesos simultaneos no idénticos, que puedan generar
llos contradictorios.

Establecer un sistema adecuado de protecciéon de la cosa juzos
da, que permita la pervivencia del fallo, frente a cualquier ==
de cuestionamiento directo o indirecto.

(xix)La simplicidad de los procedimientos.

(xx) Se debe hacer todo lo posible para evitar la mas grande ve
gilienza por la que el proceso puede pasar: que luego de hates
transcurrido por todo el procedimiento, se dicte una decisi =
incapaz de resolver el problema de fondo. Por ello, deben e«
tir momentos al interior del proceso en los que se revise la va
dez de la relacién procesal, a fin de no tener que haceric =
final. Llegado el momento de dictar sentencia, el juez esta ot
gado a dictarla, sin que ninguna exigencia formal o procesal ¢«
ningun tipo impida ello. La denegatoria de justicia solo pue-«
estar justificada en la grave lesion de un derecho fundament=
bajo grave responsabilidad del Juzgador.

(xx1)50lo es posible la validez de una sentencia debidamente func =
mentada en el derecho y los hechos, con base a una adecuads
valoracion de la prueba.
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(xxii) Libertad en el ofrecimiento y actuacion de la prueba. Ello sig-
nifica la no lipificacion de los medios de prueba, ni el estableci-
miento legal del valor probatorio; tampoco la rigidez formal en
la actuacion de las pruebas. Por ello, resultan por lo demais
castrantes del derecho fundamental a la prueba, las reglas
preclusivas absurdas, como aquellas que exigen que el pliego
interrogatorio de las partes y de los testigos sean presentados
con la demanda, sabiendo que su actuacién se realizara varios
meses después; as{ como la rigidez que sea el propio juez el que
lea las preguntas, y la restriccién de las repreguntas de los abo-
gados de las partes.

(xxiii) Un esquema procedimental que resume de manera adecuada
las garantias y beneficios antes referidos, es el de la oralidad.

VII.Reflexién final

El Estado constitucional requiere no solo de un nuevo y distinto
proceso, sino, ademas, de una forma diferente de estudiar, concebir y
desarrollar un proceso. La internalizacion de esos valores supone un
radical cambio que pasa por un cambio en la formacién de abogados
y magistrados, que mantenemos la esperanza que se produzca cuan-
to antes.




