EL PROCESO CONSTITUCIONAL DE AMPARO

CONTRA NORMAS LEGALES

Por: André Sota SancheZ

. ANTECEDENTES.

Como es de notorio conocimiento, los procesos deedkd Corpus y de Amparo
regulados hoy por el Codigo Procesal Constitucitieaen como principal antecedente
la derogada Ley N° 23506 “Ley de Habeas Corpus pavar'.

El articulo 3° de la derogada Ley establecia ‘4z acciones de garantia proceden
aun en el caso en que la violacion 0o amenaza se legs una norma que sea
incompatible con la Constituciéf” A esto debe agregarse que la Ley N° 25398 “Ley
gue implementa las disposiciones de la Ley No. @350 materia de Habeas Corpus y
Amparo” establecia en su articulo 5° uas resoluciones recaidas en las acciones de
garantia, tratandose del supuesto del articulo 3laléey, no derogan ni anulan las
normas, sino que Unicamente se limitan a declanansaplicacién al caso concretd”

Consideramos que, al tomar en cuenta que el othgtGontrol Difuso es inaplicar una
determinada norma a un caso concreto por resylr,se, incompatible con la
Constitucion, mas no retirarla del ordenamientddjoo y declarar su manifiesta
inconstitucionalidad —elemento propio del Contrabn€entrado-, en poco 0 nada
beneficié al ordenamiento juridico constituciorabpkecision acotada por el articulo 5°
de la Ley N° 25398.

Hasta lo expresado en los parrafos precedented fuarco legal normativo del Proceso
Constitucional de Amparo contra normas hasta adée$a entrada en vigencia del
Cadigo Procesal Constitucional.

Con la vigencia del Cédigo Procesal Constituciobay, N° 28237, la disposicion legall
qgue regulaba la accion de amparo frente a actadbasen normas seguia siendo el
articulo 3°, cuyo texto era el siguiente:

“Articulo 3. Procedencia frente a actos basadosiemas:
Cuando se invoque la amenaza o violacion de aciedignen
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como sustento la aplicacion de una norma incorbpmtion la
la Constitucién, la sentencia que declare fundadddmanda
dispondra, ademas, la inaplicabilidad de la citatzrma”

Se puede apreciar que en un primer momento, ellaggir consideré oportuno juntar
tanto el articulo 3° de la Ley N° 23506, en el exto de la procedencia del amparo
frente a actos basados en normas, y el articulie 38 Ley N° 25398, en el extremo del
Control Difuso utilizado por el juez.

II. EL AMPARO CONTRA NORMAS EN EL DERECHO COMPARADO.

Dentro de la gama de instituciones juridicas queiene nuestro ordenamiento, muchas
de ellas con incorporadas debido a la eficaciatmumen en ordenamientos juridicos
extranjeros; es por ello que consideramos menaswizar el amparo contra normas
segun la experiencia que puedan demostraros atlesamientos juridicos. Para estos
fines, analizaremos el derecho de Espafa y ensliaslés Unidos Mexicanos.

2.1. El Amparo contra normas en Espafia.

Prima facie debe destacarse dos caracteristicas elementdleermbminado “recurso
de amparo” en Espafia. En primer lugar, no se pra@amente de un recurso, tomando
en cuenta las caracteristicas de los recursos mapoigos ordinarios, sino de una
accion constitucional. En segundo lugar, como ecserda Pérez Trempgy,..) es su
caracter extraordinario (...) no cualquier cuestiongale suscitarse ante el Tribunal
Constitucional mediante el recurso de amparo, solo y exclusivamente la proteccion
de derechos vy libertades fundamentales, y ni siguados ellos sino solamente de los
reconocidos en el art. 14, Secci¢hdel Capitulo 1l del Titulo | del art. 30.2 CE”Es
decir, el recurso de amparo solo procede en defdasl gama de los Derechos
Fundamentales reconocidos por la Constitucion Edpan

Por otro lado, con respecto a las disposicionesldsgo normas con fuerza de ley —o
quizé reglamentos- se presenta la incertidumbi®rsila presentacion del recurso de
amparo frente a estas, se estaria efectuando wrolcde normas de caracter general,
por tal motivo si ha de proceder el recurso de amfrante a normas legales. Frente a
esto, Pérez Tremps nos afirma d(e.) se ha rechazado la posibilidad de utilizar el

recurso de amparo como instrumento de control alosty, abriéendose, en cambio, vias
para su control en cuanto puedan generar directamena lesion efectiva de derechos
o libertades, aunque en el caso de las normas uerzd de ley dicho control debe
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realizarse de manera indirecta a traves de los ade aplicacion y del mecanismo del
art. 55.2 LOTC?,

En efecto, el articulo 55°.2 regula lo que se cenaomo autocuestion de
inconstitucionalidad o cuestion interna de inconstitucionalidad\ través de esta
facultad, el Tribunal Constitucional Espafiol puegalizar lo que a través del recurso
de amparo no puede, es decir, realizar un contr@bstracto de la ley —0 norma con
fuerza de ley- violatoria del derecho fundamentakxpulsarla del ordenamiento
juridico.

La Autocuestién de Inconstitucionalidad se coneiern un acto de oficio de la Sala que
conoce el recurso de amparo, siempre que estinaenphro y constate que la Ley
lesiona derechos o libertades, ya que debe elesdiamte un auto la cuestion al Pleno,
quien recién podra declarar la inconstitucionalidadla Ley en una nueva sentencia.
Sin embargo, como nos recuerda Pérez Tren{ps) & partir de la STC 209/1988, se
sigue la practica de que sea el propio fallo desémtencia de amparo el que determine
el planteamiento de la <<autocuestiéon>3"

2.2. El Amparo contra normas en los Estados Unidos Meganos.

La Constitucion vigente, de 1917, establece emtigluido 103° queé'Los Tribunales de
la Federacion resolveran toda controversia que sscie: |. Por leyes o actos de
autoridad que violen las garantias individuales”.

Samuel Abad, citado a Héctor Fix-Zamudio, nos egptjue‘durante la vigencia de la
Constitucion de 1857 y de la Ley de 1919 el ampalio se utilizaba contra los actos
de aplicacion y no directamente contra leyes. Ehlog se presento con la vigencia de
la Ley de Amparo de 1936 que “introduce la via diaeo de accién para impugnar las
leyes contrarias a la carta federal’. En dicha lesurgié el concepto de ley
autoaplicativa (...)*

En el ordenamiento juridico mexicano el procesamparo procede tanto contra actos
de aplicacion de normas que resultpar se,inconstitucionales; asi como contra las
leyes por si mismas. Esto es un punto controveetidia doctrina mexicana.

En ese sentido, nos recuerda Samuel Abad quesitade Lozano y Vallarta se orienta
restringir el“(...) el juicio de amparo a los actos aplicativos kéges y no lo permitia
directamente contra ellas”mientras que la tesis de Emilio Rebd¢a.) ante la
expresa declaracion constitucional consentia el lemmlel amparo contra leyes sin
efectuar distingo de ninguna clase. Bastaba lanegeede una ley inconstitucional para

®fdem, p. 129.

" {dem, p. 88.
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habilitar su procedencia®. En otras palabras, la tesis de Rebasa se orieadeniir el
amparo siempre que la ley cuestionada sea inaacistital y viole derechos

fundamentales.

ll. EL_PROCESO DE_AMPARO CONTRA NORMAS. DEFINICION,
PROCEDENCIA -NORMAS AUTOAPLICATIVAS Y EN NORMAS

HETEROAPLICATIVAS-.

3.1. El Amparo contra normas y el Amparo contra actos bsados en
normas. Definiciones y distinciones.

Para analizar estas dos figuras juridicas, es n@nasalizar las disposiciones legales
de donde emanan. Es asi que el amparo contra ndegass tiene sustento en el
segundo parrafo del articulo 200°, inc. 2 de la SGiarcion Politica del Perd, que

establece:

Art. 200.- Garantias o0 procesos constitucionales
Son garantias constitucionales: (...)
2. La Accién de Amparo (...)
No procede contra hormas legalescontra
resoluciones judiciales emanadas de
procedimiento regular”

Por su parte el Amparo contra actos basados enasdagales tiene sustento legal en el
articulo 3° del Cédigo Procesal Constitucional, ificado por la la Ley N° 28948
“Ley que modifica el Cédigo Procesal Constitucidnguie establece:

“Art. 3.- Procedencia frente a actos basados emmas.
Cuando se invoque la amenaza o violacion de aategignen
como sustento la aplicacion de unarma autoaplicativa
incompatible con la Constitucion, la sentencia deelare
fundada la demanda dispondra, ademas, la inapliickda
de la citada norma”.

En primer lugar, entramos a analizar a fondo larigdel Proceso de Amparo contra

normas.

°{dem, pp. 413-414.
% publicada en el diario oficial “El Peruano” el 21 de diciembre de 2006. Entré en vigencia el 24 de
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De una simple revision del segundo parrafo detwadi200°, inc. 2 de la Constitucion
pareciera que el legislador ha querido concebirejuemparo no debe proceder, bajo
ninguna circunstancia, contra normas legales. $baego Roger Rodriguez nos
recuerda qué(...) de manera absolutamente uniforme el TC terstatdecido que el
resultado de aplicar el método literal de inter@eibn a tal precepto con su postulado
unitario (principio de unidad de la Constitucién)e} partiendo desde la proyeccion del
principio-derecho de dignidad humana (art. 1° Qetende asegurar la plena vigencia
de los derechos fundamentales de las personas. gelique situaba en estado de
absoluta indefensibn a personas afectadas direagtiéane por normas
inconstitucionales*,

Y es que en un Estado Constitucional y Democratiwguede ser concebible que las
normas legales estén por encima de los Derechodafmentales y de la dignidad
humana, cuando el sustento de esta es el plenetoesplichos valores. En este sentido,
el Tribunal Constitucional ha reconocido en reieradoctrina jurisprudencial, que
actualmente podemos afirmar que es jurisprudenniculante, qué(...) el inciso 2)
del articulo 200° de la Constitucion no contieneauprohibicion de cuestionar
mediante el amparo leyes que puedan ser lesivassiemismas de derechos
fundamentales, sino una simple limitacion, que @rédé impedir que, a través de un
proceso cuyo objeto de proteccién son los dereatwsstitucionales, se pretenda
impugnar en abstracto la validez constitucional@®normas con rango de ley”

Consideramos pertinente definir al proceso de ampantra normas como aquella

accion de garantia o tutela que tiene por fin inapluna determinada norma legal — en
un caso en concreto- que desde su entrada en \dgdedene en inconstitucionalidad

toda vez que vulnera derechos fundamentales. Hs ddcavés del proceso de amparo
contra normas el juez hara uso del control difusgrincipal caracteristica a resaltar es
gue la norma cuestionada debe un caracter autatypdic

En segundo lugar, es momento de estudiar el anfpgarte a actos basados en normas
legales. A efectos de abordar este estudio, esstegramalizarlo desde lo establecido en
el articulo 3° del Codigo Procesal Constitucional.

Samuel Abad considera que el Amparo contra actogptieacion o de ejecucion de
normas“se presenta cuando el acto de una autoridad, fonario o persona lesiona
derechos fundamentales como consecuencia de leaaf@dn o ejecucién de una ley

inconstitucional™®.

"' RODRIGUEZ Santander, Roger (2006). “Deconstruyendo el Amparo contra Normas”. Palestra del
Tribunal Constitucional. Revista Mensual de Jurisprudencia. Lima, afio 1, nimero 1, pp. 511-516.
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El articulo 3° del Cdodigo Procesal Constitucionalkéd referencia que el acto de
aplicacion debe basarse en una norma autoaplic&sta es una clara diferencia con la
derogada ley 23506 que, como ya se hizo menciéadiarriba, establecia que la accion
de amparo procedia si los actos se basaban en siomsampatibles con la
Constitucion. Es decir, implicitamente no soloefenia a normas autoaplicativas, sino,
también, a las denominadas heteroaplicativas.

Al analizar el presente tema, debemos hacerlo sipaides.

En primer lugar, por lo que respecta al procesardparo contra actos violatorios de
derechos fundamentales sustentados en la aplicamidsentido estricto, de una norma
legal, estos actos han de transgredir el conterogstitucionalmente protegido de los
derechos fundamentales reclamados. En este semlidiyjbunal Constitucional en
reiterada doctrina jurisprudencial ha reconocide “qu.) si se trata de la alegacion de
violacion a través de actos de aplicacion concresostentados en una ley, como
sucede en cualquier otra hipétesis del amparo, exigo que ellos efectivamente
lesionen el contenido constitucionalmente protegidain derecho fundamentaf”

En segundo lugar, debe saberse que muchas veaesida de amparo contra actos de
aplicacion de normas no solo puede sustentarsedouban acontecido actos de

aplicacion, en estricto, de una norma legal, pusse decordarse que el proceso de
amparo procede contra la vulneracion o amenazas/ullgeracion de derechos

constitucionales (excluimos los que se encuenteatral del ambito de proteccion del

Habeas Corpus y del Habeas Data). Tomando en clmreaplicado, es menester

explicar que cuando el proceso de amparo se refieta amenaza de violacion

sustentada en la aplicaciéon de actos basados enanme legal, esta amenaza debe
cumplir los criterios establecidos en el articutod2l Codigo Procesal Constitucional;

es decir, ha de ser cierta y de inminente reabraci

Para comprender cuando se tienen por cumplidos esterios, es menester tomar en
cuenta lo establecido por el Tribunal Constituci@mael sentido quési se trata de una
alegacion de amenaza de violacion, esta habra deisdga y de inminente realizacion.
“Cierta”, ha dicho este tribunal, quiere decir pdde de ejecutarse, tanto desde un
punto de vista juridico como desde un punto deawsaterial o factico; y con la
exigencia de que la amenaza sea de “inminente zaeilbn”, este Tribunal ha
expresado que ello supone su evidente cercaniad &engo, es decir, actualidad del
posible perjuicio cuya falta de atencion oporturaaih ilusoria la reparacion™>.

3.2. Procedencia del Amparo contra Normas. Normas Autodjcativas y
Normas Heteroaplicativas.

La reforma al articulo 3° del cédigo Procesal Citunsbnal, a través de la Ley N°
28946, establece que para la procedencia del mratlseamparo frente a actos basados
en normas, estas deben de ser autoaplicativas. g sentido, el Tribunal
Constitucional ha establecido, tomando en cuentargtulo 200°, inc. 2 de la

" caso Pesquera Ay B S.A.C, EXP N° 6413-2005-PA/TC, FJ. 9. Caso Empresa de Transportes Megabus
S.A.C, EXP N° 7339-2006-PA/TC, FJ. 30; entre otros.
** Ibidem.



Constitucion y el articulo 3° del Codigo Procesabn&titucional, que“(...) la
procedencia del amparo esta supeditada a que lanadegal a la cual se le imputa el
agravio sobre un derecho fundamental se trate dgenorma operativa 0 denominada
de eficacia inmediataesto es, aquella cuya aplicabilidad no se enceestijeta a la
realizacion de algun acto posterior o una eventeglamentacion legislativa, dado que
adquiere eficacia plena en el mismo momento en goga en vigencia®.
Consideramos que el Tribunal Constitucional estabésciendo el concepto de norma
legal autoaplicativa.

El mismo Codigo Procesal Constitucional define o normas autoaplicativas
aquellas cuya aplicabilidad, una vez que han emteadvigencia, resulta inmediata e
incondicionada.

Es menester distinguir entre normas autoaplicatd@das normas heteroaplicativas,
toda vez que el Tribunal Constitucional ha estatieque“(...) el amparo contra
normas procede cuando la norma cuya inaplicacion sséicita es de caracter
autoaplicativo™".

En tanto a las normas autoaplicativas, Roger Roézignos recuerda que existen dos
conceptos de estas, un concepto restrictivo yaincepto amplio. Es asi qtieesde
una perspectiva restrictiva (...) aquella norma ceydrada en vigencia constituye, por
si misma, un acto de aplicacion, pues la situagididica concreta de los individuos es
afectada (modificada) —valida o invalidamente- desd mismo instante en el que
ingresa en el ordenamiento juridict” Mientras que desde una perspectiva amplia, la
norma autoaplicativa debe entenderse cdfo) aquella que solo depende de su
vigencia para generar 0 poder generar consecuengigdicas en el ambito subjetivo
de los particulares, sea porque dicha vigencia Emsma se asimila a un acto de
aplicacion o porque ella basta para que tales actde aplicacion puedan
materializarse™®. El hecho de explicar las dos formas en que sefimstiain las normas
autoaplicativas y como es que se conocen por laridac es de fundamental
importancia porqué’(...) en la STC 4677-2004-PA, el TC ha optado pda eggunda
alternativa (...)?°. Dicha segunda alternativa es el concepto de naum@aplicativa
desde una perspectiva amplia.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, e inclesarticulo 3° del Cddigo Procesal
Constitucional han indicado el concepto de normaaglicativa. Es asi que nosotros
podemos afirmar que las normas autoaplicativasasoellas que una vez en vigencia
producen efectos juridicos en forma inmediata,eguiriendo de ningun acto posterior
para que se concreten dichos efectos.

'® Caso Pesquera Ay B S.A.C, EXP N° 6413-2005-PA/TC, FJ 6.

7 caso Empresa de Transportes y Representaciones Turismo Central S.A., EXP N° 01739-2008-PA/TC, FJ.
2.

'® RODRIGUEZ Santander, Roger, Op. cit., p. 512.

 {dem, p. 512.

% Ibidem.



Es importante, también, tener presente el conceptaormas heteroaplicativas, toda
vez que tanto el articulo 3° del Cdodigo Procesahdfitucional, asi como la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, estableque no procede el amparo cuando
se cuestionan normas heteroaplicativas. En estédsenGerardo Eto, citando
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, nosueda que“(...) no procede el
amparo directo contra normas cuando se trata denraw heteroaplicativas (...)
contario a ello, si procede cuando el acto lesisc@usado por normas autoaplicativas

..y

Para conceptualizar a las normas heteroaplicatoaassideramos necesario acudir a lo
establecido por el Tribunal Constitucional. Esqg este ha afirmado que una norma
heteroaplicativa e$(...) aquella cuya aplicabilidad no es dependiente su sola
vigencia, sino de la verificacion de un posterigerto, sin cuya existencia, la norma
carecerd, indefectiblemente, de eficacia, estodescapacidad de subsumir, por si
misma, algun supuesto factico en su supuesto nmohatEs decir, las normas
heteroaplicativas son aquellas que por si mismdesge su entrada en vigencia no
afectan directamente a los derechos fundamentatescausan efectos juridicos.

Finalmente, y por lo que respecta al presente tesaenester tener presente que el
proceso de Amparo no procede contra normas het@aiapms, solo procede para
invalidar o inaplicar, en un caso concreto, losctefe juridicos de normas
autoaplicativas.

IV. LA INADECUADA OBLIGACION DE ELEVACION EN CONSULTA
El tercer parrafo del articulo 3° del Codigo Prat€3onstitucional establece que:

“Art. 3.- Procedencia frente a actos basados emmas
(...)

Las decisiones jurisdiccionales que se adoptenplinaaion
del control difuso de la constitucionalidad de fagmas, seran
elevadas en consulta a la Sala Constitucional yebde la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, si eodiu
impugnadas. Lo son igualmente las resolucioneijaigis
en segunda instancia en las que se aplique estagnpsecepto,
aun cuando contra estas no proceda medio impugitastguno”

A nuestro juicio, el presente parrafo conlleva a garie de incorrecciones en materia
de amparo y en materia de la facultad del ContifisD.

Y es que en virtud del articulo 138° de la Consiitn, los jueces tienen la plena
facultad de ejercer el control difuso, y esto esaes de defender la supremacia de la
Constitucion y de los Derechos Fundamentales. Es$aponotivo, como ya se explico

L ETO Cruz, Gerardo (2008). El desarrollo del Derecho Procesal Constitucional a partir de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. Lima: Centro de Estudios Constitucionales, p. 181.



lineas arriba, que el juez hace uso del Contraldoifal resolver casos de amparo contra
normas. Por lo tanto, en virtud del parrafo objgéoexamen, se estaria limitando la
facultad de ejercer el Control Difuso por partejdek y se instauraria tabligacion de
elevar el caso en consulta a la Corte Suprema &eppablica, pues la forma en que
resuelva la Corte Suprema se entendera como lactariEntonces, cabe cuestionarnos
Si es necesario que el amparo contra normas setdramte un juez ordinario y
competente o ante la Sala Constitucional y Soa@dhdCorte Suprema de Justicia de la
Republica, si al final si se aplica el Control Biduel caso debe ser elevado en consulta
a la Corte Suprema, quien sera quien tenga laidedisal.

En materia de procesos constitucionales, especiéémen materia de amparo, un
parrafo como el comentado traeria graves y hastparrables perjuicios. Y en este
sentido nos explica Samuel Abad ¢8ebien la citada norma no precisa los efectos de
la consulta, se entiende que se aplica supletondeneel Cddigo Procesal Civil
(articulo 409), segun el cual durante la tramitatide la consulta, los efectos de la
resolucién quedan suspendid65”Por tal motivo, cabe cuestionarse que si se ha de
suspender —por un periodo que estimamos cortefétos de la sentencia de amparo,
¢el dafo ocasionado acaso no podria volverse gpaiable?, entonces, ¢estariamos
ante un verdadero proceso de tutela de los Deréalutamentales?

En relacién con esta ultima acotacion, también deherse presente que una de las
caracteristicas de los procesos constitucionaléds litgertad es el grado de urgencia por
tutela procesal efectiva, en aras de proteger deseftindamentales que pueden verse
amenazas o violados. Consideramos que con la oldligae la elevacion en consulta,
se estaria trasgrediendo, también, el caracter dgencia de los procesos
constitucionales.

2 ABAD Yupanqui, Samuel. Op. cit., p. 451.
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