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Resumen: La tutela jurisdiccional diferenciada se manifiesta
mediante la utilizacion de mecanismos procesales expeditivos a
fin de proporcionar respuestas oportunas a los conflictos
juridicos. Un claro ejemplo es la institucion procesal
denominada “ejecucion provisional de sentencia impugnada”, es
decir, ejecutar una sentencia apelada. ElI Codigo Procesal
Constitucional peruano, en su articulo 22, acoge esta
herramienta; al respecto, el Tribunal Constitucional (sentencia
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Nro. 607-2009-AA/TC), ha fijado presupuestos de su aplicacion,
los mismos que no son idéneos para tutelar el derecho a la
pension en el amparo previsional. Por otro lado, se resalta el
aporte de las Reglas de Brasilia, que establecen parametros de
acceso a la justicia de personas vulnerables. En el presente
trabajo se proponen presupuestos de regulacién de la institucion
procesal materia de analisis, que acojan las Reglas de Brasilia.

Palabras clave: Tutela jurisdiccional diferenciada, ejecucion
provisional de sentencia impugnada, proceso de amparo
previsional, personas en condicion de vulnerabilidad, Reglas de
Brasilia.

Abstract: The differentiated jurisdictional protection expresses
expeditiousprocedural mechanisms in order to give suitable
answers to legal problems. A clear example is the procedural
institute named “provisional execution of appealed sentence”, to
make it clear, execute an appealed sentence. The peruvian
Constitutional Procedural Code, article 22, mentionsthat
procedural institute; moreover, the Constitutional Court
(sentence number 607-2009-AA/TC), has written rules to apply
it, these are not suitable in order to protect the right to pension,
in the amparo. On the other hand, Brasilia Rules are important
because express vulnerable people parameters about access to
justice. This paper pretends to propose new rules to apply the
named procedural institute, and enforce Brasilia Rules.

Key words: Differentiated jurisdictional protection, provisional
execution of appealed sentence, pension amparo process,
vulnerable people, Brasilia Rules.
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INTRODUCCION

En la préactica judicial se observa que acuden como demandantes al amparo
previsional (amparo en proteccion del derecho a la pension), personas que
han terminado su vida laboral, con una edad promedio de 70 afios,
comunmente adoleciendo de alguna enfermedad, quienes esperan el
otorgamiento de una pensién que se constituira en su fuente de
subsistencia. Sin embargo, el demandante, en estado de vulnerabilidad por
las razones explicadas, tendrd que esperar 3 afios, tiempo promedio que
dura un proceso de amparo, considerando la primera y segunda instancia.®

Ante tal panorama el Tribunal Constitucional en el expediente Nro. 607-
2009-PA/TC, ha precisado que la sentencia de primera instancia, que
declare fundada la demanda, pueda ser ejecutada provisionalmente a
solicitud de parte, a pesar de haberse concedido recurso de apelacion;
siempre y cuando la ejecucion sea reversible, proporcional y exigiendo
contracautela al demandante en caso de que la pretensién tenga contenido
patrimonial. Estos presupuestos los ha establecido para el proceso de
amparo en todas las materias, no solo en el amparo previsional. De esta
forma se ha aclarado el contenido del articulo 22 del Cddigo Procesal
Constitucional, disposicion que acoge la institucion procesal de la
ejecucion provisional de sentencia impugnada.

No obstante, lo precisado por el Tribunal Constitucional no ha tenido
efecto en los procesos de amparo previsional. Se tiene como ejemplo el
expediente Nro. 768-2013-0-0401-JR-CI-01, en el que el demandante de 73
afos, quien padecia de neumoconiosis (enfermedad del pulmon), esperé 2
afios y 5 meses para que el Juzgado Constitucional de Arequipa emita
sentencia que declaré fundada la demanda y ordenaba a la O.N.P. (Oficina
de Normalizacion Previsional) que le otorgue pension por enfermedad
profesional. La parte demandada interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia. Ante tal situacion el demandante solicité que se ejecutara
provisionalmente la sentencia, antes de que la Sala Civil resuelva. Sin
embargo, el juez rechazd su pedido debido a que no cumplia los

3 Defensoria del Pueblo, disponible en https://mafirma.pe/Informe-Defensorial-N-172-2015.pdf,
visitado el 20 de enero del 2017.
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presupuestos establecidos por el Tribunal Constitucional. Esta situacion
generd que el demandante esperara 9 meses mas hasta que la Sala Civil
emita sentencia de vista que confirmé la sentencia de primer grado, y
después recién ser beneficiario de una pension.

En otros casos se ha observado que el demandante fallecio en el transcurso
del proceso*, es decir nunca pudo acceder a una pension que le permita
mejorar su calidad de vida.

Esta realidad no es conforme con las “Reglas de Brasilia — Sobre acceso a
la justicia de las personas en situacion de vulnerabilidad”, elaborada en el
afo 2008, en la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Brasilia,
en la que participd el Perd, que en su articulo 38 establece que los estados
parte:

“Adoptaran las medidas necesarias para que cuando las circunstancias de la situacion
de vulnerabilidad lo aconsejan, se otorgara prioridad en la atencién, resolucién y
ejecucion del caso por parte de los érganos del sistema de justicia.”(Resaltado

agregado).

Por tal motivo es que en las siguientes lineas efectuaremos un analisis de
idoneidad de los presupuestos para la aplicacion de la institucion procesal
denominada “ejecucidn provisional de sentencia impugnada”, establecidos
en la sentencia Nro. 607-2009-PA/TC, emitida por el Tribunal
Constitucional, rescatando los lineamientos esenciales de las Reglas de
Brasilia.

En primer lugar, partimos de un estudio tedrico de la tutela jurisdiccional
diferenciada, el proceso de amparo y las Reglas de Brasilia.
Posteriormente, fijar el examen de idoneidad y proponer nuevos elementos
de regulacion a fin de mejorar la institucion procesal materia de analisis.

|. FORMAS DE MANIFESTACION DE LA TUTELA
JURISDICCIONAL

El profesor Victor Ticona Postigo sostiene que la tutela jurisdiccional es el
derecho “(...) publico, subjetivo y abstracto (...) ’°que ostenta toda persona, actor
o demandado. Implica exigir un proceso justo, de duracion razonable y con

4 Expedientes Nros. 265-2015-0-0401-JR-DC-01, 7-2015-0-0401-JR-DC-01 y 183-2015-0-
0401-JR-DC-01, procesos de amparo tramitados ante el Juzgado Constitucional de Arequipa.

® Reglas de Brasilia:
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037,
visitado el 23 de setiembre del 2017.

® Ticona Postigo, Victor. “El Derecho al Debido Proceso en el Proceso Civil”. Segunda Edicion
Ampliada. Lima: Grijley, 2009, pag. 14.
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eficacia de la decision jurisdiccional. Al respecto, Marianella Ledesma
Narvdez manifiesta que es el derecho conforme al cual se exige actividad
jurisdiccional, su titularidad recae en personas naturales y juridicas’.

Por nuestra parte, la tutela jurisdiccional es un derecho humano, por tanto,
de titularidad universal, mediante el cual las personas exigen paz social a
través del acceso a un proceso judicial en el que se respeten garantias
minimas de: defensa, ofrecer medios probatorios, juez imparcial e
independiente, plazo razonable de duracion, entre otras.

La tutela jurisdiccional, desde su consolidacion como derecho subjetivo en
la revolucion francesa de 1789, se concibio en una estructura procesal con
plazos amplios a fin de resolver conflictos juridicos complejos; esta etapa
es conocida como el predominio de la tutela jurisdiccional clasica u
ordinaria. La misma que se subdivide en tutela cognitiva, ejecutiva y
cautelar®,

En la actualidad se evidencia la influencia del fenomeno de la
globalizacién, que exige respuestas inmediatas ante problemas concretos,
en los procesos judiciales. Esto ha afectado la eficacia de la tutela
jurisdiccional ordinaria.

Ante tal problema los procesalistas han estructurado la tutela jurisdiccional
diferenciada que demanda la utilizacion de instrumentos procesales
expeditivos, sin afectar las garantias del debido proceso. Entre sus rasgos
mas caracteristicos tenemos que el nivel de cognicion es menos exigente,
no se requiere de plazos extensos.®

La denominacion de “Tutela Jurisdiccional Diferenciada™ fue establecida y
fundamentada por el profesor italiano Andrea ProtoPisani, quien, al
comentar la reforma del proceso laboral de su pais en el afio 1973,
manifestd que:

“(...) la tutela jurisdiccional no es una forma abstracta, indiferente a las
caracteristicas de la situacion sustancial necesitada de tutela, sino el
contrario, es un quid extremadamente concreto que se modela — muchas
veces de un modo extremadamente articulado — sobre las particularidades y

" Ledesma Narvaez, Marianella. “Comentarios al Cddigo Procesal Civil — Tomo II”. Tercera
Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2011, pag. 23.

8Hurtado Reyes, Martin. “Estudios de Derecho Procesal Civil — Tomo I”. Segunda Edicion.
Lima: Editorial Moreno, 2014, pag. 271.

® Ticona Postigo, Victor. “El Derecho al Debido Proceso en el Proceso Civil”, ob. cit., pag. 252.
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sobre las exigencias de tutela de las situaciones sustanciales deducidas en

Juicio. ™0
Se desprende del citado apartado que la tutela jurisdiccional efectiva no se
manifiesta en la concepcion de un Unico proceso en el que se ventilen todas
las controversias. Sino mas bien es necesario establecer diferentes tipos de
procesos, cada uno con reglas especiales que se adecten a las
caracteristicas de cada situacion sustancial o derecho; solo de esta manera
se brindara tutela eficaz.

La tutela jurisdiccional diferenciada se expresa en la denominada tutela
anticipatoria en la que el juez se pronuncia sobre el fondo antes de que el
proceso concluya. Se muestra de ejemplo a la institucién procesal conocida
como ‘“‘ejecucion provisional de sentencia impugnada”, institucion procesal
mediante la cual se atribuye eficacia a la sentencia emitida por el juez de
primera instancia, a pesar de haberse concedido recurso de apelacion®!.

Il. REGULACION NORMATIVA DE LA EJECUCION PROVISIONAL
DE SENTENCIA IMPUGNADA, DENTRO DEL PROCESO DE
AMPARO

El Codigo Procesal Constitucional en su extenso articulo 22 contempla lo
siguiente:

“Articulo 22.-La sentencia que cause ejecutoria en los procesos
constitucionales se actla conforme a sus propios términos por el juez de la
demanda. Las sentencias dictadas por jueces constitucionales tienen
prevalencia sobre las de los restantes organos jurisdiccionales y deben
cumplirse bajo responsabilidad.

La sentencia que ordena la realizacion de una prestacion de dar, hacer o0 no
hacer es de actuacidn inmediata. Para su cumplimiento, y de acuerdo al
contenido especifico del mandato y de la magnitud del agravio
constitucional, el juez podra hacer uso de multas fijas o acumulativas e
incluso disponer la destitucion del responsable. (...) ’(Resaltado agregado).

La disposicion subrayada es el apartado que se refiere a la institucion
procesal denominada “ejecucioén provisional de sentencia impugnada”. No
obstante, el legislador ha preferido utilizar el término “actuacion”, aspecto
gue no compartimos debido a que este vocablo se utiliza para referirnos a la

10 Proto Pisani, Andrea. “La Tutela Jurisdiccional”. Primera Edicion. Lima: Palestra Editores,
2014, pag. 79.

HCaballol Angelats, Lluis. “La Ejecucion Provisional en el Proceso Civil”, citado por Rioja
Bermudez, Alexander. “El Codigo Procesal Constitucional y su Jurisprudencia en nuestro
Tribunal Constitucional”. Tercera Edicion. Lima: Jurista Editores, 2009, pag. 785.
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actuacion de pruebas; la palabra correcta es “ejecucion”, acto de eficacia de
una sentencia.

Siendo una institucion procesal que exige precisar varios aspectos como los
presupuestos a tener en cuenta para su aplicacion, el caracter de apelable o
no de la resolucion que ordena su cumplimiento, los efectos en el tiempo,
entre otros; sin embargo, ha sido regulada en el mismo articulo que
desarrolla las medidas de coercion procesal. Esta falta de precision ha
generado discusion en la doctrina.

En primer lugar, la Comision encargada de la redaccion del Cddigo
Procesal Constitucional, durante su trabajo y en el momento de terminarlo,
nunca manifestaron que incorporaron la institucion procesal bajo analisis.
Sefalaron que no estaba incluida en el primer proyecto terminado en julio
de 1996; ni en la segunda version de enero de 1997.

Posteriormente la editorial Palestra publico un estudio introductorio al
Caodigo Procesal Constitucional, tres meses después de la promulgacion del
citado Cddigo. Este libro fue redactadopor quienes intervinieron en la
elaboracion de los proyectos de codificacién. Se escribié en una de las
paginas del libro:

“Probablemente uno de los hechos mas destacados del Codigo es el haber
asumido el instituto de la “actuacion de sentencia impugnada”, segun el
cual cuando se expide una sentencia en primer grado, esta debe ser
ejecutada con prescindencia de que haya sido apelada. Debemos precisar
que esta institucion ha sido incorporada en procedimientos constitucionales
de Colombia, Bolivia, Venezuela y Uruguay. "2

Sin embargo, lo expuesto es negado por el presidente de la Comision que
elaboré el Cddigo, Domingo Garcia Belainde, quien en una entrevista
efectuada por José Palomino Manchego, ante la pregunta:

“Dentro de las novedades que nos proporciona el Codigo Procesal
Constitucional, se encuentra el régimen de ejecuciéon anticipada de
sentencia. ¢Podria ofrecernos una breve explicacion de lo que se ha
buscado con dicha institucion y si la mismatiene antecedente en el Derecho
Comparado? "3

Respondio lo siguiente:

{2 AA.VV. Cddigo Procesal Constitucional. Comentarios, Exposicion de Motivos, Dictamenes e
Indice Analitico. Palestra Editores, 2004, pag. 234, citado por Eto Cruz, Gerardo. “Tratado del
Proceso Constitucional de Amparo — Tomo II”. Segunda Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2014,
pag. 314.

13 Palomino Manchego, José. “El nuevo Codigo Procesal Constitucional Peruano: Alcances,
reflexiones y perspectivas (Entrevista a Domingo Garcia Belalnde), citado por Eto Cruz,
Gerardo. “Tratado del Proceso Constitucional de Amparo — Tomo II”, ob. cit., pag. 315.
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“Esto en realidad no se ha incorporado (...) se discutio mucho (en materia
de amparo) y al final no hubo acuerdo entre los miembros de la Comision, y
preferimos dejarla tal cual, pues el Cdodigo representa un gran consenso en
los grandes temas, no necesariamente en los detalles. Lo que pasa es que en
el estudio preliminar al Cddigo publicado por nosotros, se deslizd esa
referencia que por la premura del editor no fue revisada. En la segunda
edicion en prensa la hemos eliminado. Repito que es un punto de vista
respetable, pero no contd con el consenso de todos nosotros, y por tanto no

estd incorporado en la norma, y tampoco pensé en ella el legislador al

discutirla y aprobarla en el Pleno” **

La discusion doctrinaria ha sido aclarada por el Tribunal Constitucional
mediante la emision de la sentencia, con fecha 29 de agosto de 2005,
recaida en el expediente Nro. 5994-2005-HC/TC (Caso Centro de
Orientacion Familiar), sobre proceso constitucional de habeas corpus,
interpuesto por el Centro de Orientacién Familiar (COFAM) en contra de la
Municipalidad Distrital de La Molina. El petitorio se resume en que se
ordene el retiro del cerco “ecologico”, que separaba los distritos de Ate
Vitarte y La Molina, de la ciudad de Lima. El juez penal emitié sentencia
estimatoria parcial; en segundo grado, se revocé lo decidido y se declaro
infundada la demanda. El Tribunal Constitucional manifesto que el juez de
primer grado no obré conforme al articulo 22 del Cddigo Procesal
Constitucional, es decir, omitidé ejecutar provisionalmente la sentencia a
pesar de concederse recurso de apelacion. Asimismo, determino que

“(...) este colegiado considera necesario enfatizar que a diferencia del
modelo procesal de la derogada Ley Nro. 23506, y normas conexas, el
Codigo Procesal Constitucional (...) ha incorporado para los procesos de
tutela de derechos el régimen de actuacion inmediata de sentencias,
conforme al cual el juzgador se encuentra habilitado para ejecutar los
mandatos contenidos en su sentencia estimatoria independientemente de la
existencia de mecanismos de acceso a la instancia superior. "

Esta sentencia constituye la primera vez que el maximo intérprete de la
Constitucion reconoce que el articulo 22 del Codigo Procesal
Constitucional contempla la “ejecucion provisional de sentencia
impugnada”.

Posteriormente el Tribunal Constitucional ha explicado con mayor detalle
la institucion procesal, conforme se desprende de las sentencias recaidas en
los expedientes Nro. 607-2009-PA/TC (Caso Flavio Roberto Jhon Lojas), y
Nro. 813-2011-PA/TC (Caso Benedicto Berty Vera Sullayme).

4Ibidem pag. 315.

15 Tribunal Constitucional Peruano. Caso Centro de Orientacién Familiar. Expediente Nro.
5994-2005-HC/TC, fundamento 3.
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lIl. SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE NRO. 607-2009-
PA/TC

Es relevante destacar la sentencia Nro. 607-2009-AA/TC, caso Flavio
Roberto Jhon Lojas, debido a que profundiza teGricamente acerca de la
institucion procesal que se esta estudiando; ademas fija criterios y
presupuestos procesales para su aplicacion, los mismos que seran materia
de anélisis en la presente investigacion.

Los hechos del caso se resumen en lo siguiente: el sefior Flavio Roberto
Jhon Lojas, estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Inca
Garcilaso de la Vega, habia dejado de pagar sus pensiones educativas; por
tanto, la universidad demandada decidié negarle el ingreso hasta que
cancele sus deudas. Esta situacion generoque el estudiante desapruebe los
cursos en los que se habia matriculado.

El Trigéesimo Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima emitio
sentencia que declar6 fundada en parte la demanda sobre proceso
constitucional de amparo, el juez argumenté que las evaluaciones de los
alumnos no pueden ser condicionadas al pago de pensiones conforme lo
establece el articulo 2 de la ley Nro. 27665 (Ley de Proteccion a la
Economia Familiar). En segundo grado la Sala Civil confirmo en cuanto a
gue no se le impida el ingreso a la Universidad y revoco en el extremo de
gue se le permita rendir examenes siendo que primero debe cancelar sus
pensiones educativas.

La parte demandante interpuso recurso de agravio constitucional y el
expediente fue resuelto por el Tribunal Constitucional que declard
improcedente la demanda por sustraccion de la materia, el proceso habia
demorado demasiado y el alumno termino de estudiar los doce ciclos de la
carrera de derecho. No obstante, el Tribunal precisé que el juez de primer
grado omiti0 actuar conforme al articulo 22 del Cddigo Procesal
Constitucional, es decir, no ordené la actuacion inmediata de la sentencia
(ejecucion provisional de sentencia impugnada).t®

Ademas, el maximo intérprete de la Constitucion aclaré que si bien la
legislacion ha acogido la mencionada institucion, no ha precisado los
presupuestos procesales, enotras palabras, los aspectos que se deben
analizar para su aplicacién. Por tanto procedio a establecer los criterios o
presupuestos al respecto tomando en consideracion que el proceso de

16 Tribunal Constitucional Peruano. Caso Flavio Roberto Jhon Lojas. Sentencia recaida en el
expediente Nro. 607-2009-AA/TC, fundamento 17.
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amparo es una via de tutela urgente y ademas evitar vulnerar los derechos
de la parte demandada.'’

El Tribunal Constitucional establecio lo siguiente:

“i. Sistema de valoracion mixto: si bien la regla general debe ser la
actuacion inmediata de la sentencia estimatoria de primer grado, el juez
conservara, empero, cierto margen de discrecionalidad para tomar una
decision ajustada a las especiales circunstancias del caso concreto.

(...)

iii. Forma de Otorgamiento: si bien como regla general la actuacion
inmediata procedera a pedido de parte; ello no impide que el juez pueda
ordenarla de oficio cuando exista el riesgo de un perjuicio irreparable para
el demandante, ello en virtud de la obligacién del juez constitucional de
proteger de modo efectivo los derechos constitucionales, conforme a lo
dispuesto por el articulo 11 del Titulo Preliminar del C.P. Const.

(...

v. Alcance: por regla general, la actuacion inmediata ha de ser otorgada
respecto de la totalidad de las pretensiones estimadas por el juez a quo; sin
embargo, el juez podra conceder también la actuacion inmediata de forma
especial, es decir, solo respecto de alguna o algunas de las referidas
pretensiones, cuando ello corresponda segln las circunstancias del caso
concreto y teniendo en consideracion los presupuestos procesales
establecidos en el punto viii. No seran ejecutables por esta via los costos y
costas del proceso, ni los devengados ni intereses.

(...)

viii. Presupuestos procesales:

1. No irreversibilidad: la actuacion inmediata no debe generar un estado
de cosas tal que no pueda revertirse mas adelante; en caso contrario, no
procedera la actuacion inmediata.

2. Proporcionalidad: no obstante que, por regla general, el juez debe
conceder la actuacion inmediata; al momento de evaluar la solicitud, éste
deberd tener en cuenta también el dafio o perjuicio que puede causarse a la
parte demandada, ponderando en todo caso, el derecho de éste a no sufrir
una afectacién grave en sus derechos fundamentales y el derecho de la
parte demandante a no ser afectada por la dilacion del proceso; de manera
que la actuacién inmediata no aparezca en ningn caso como una medida
arbitraria, irracional o desproporcionada.

3. No sera exigible el otorgamiento de contracautela. Sin embargo, de
modo excepcional el juez puede solicitarla cuando las pretensiones

17 Ibidem, fundamento 62.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 10



amparadas posean algin contenido patrimonial, y siempre atendiendo a
criterios de proporcionalidad. ™8

IV. EL PROCESO DE AMPARO PREVISIONAL
4.1. EL PROCESO DE AMPARO

Los profesores Gerardo Eto Cruz!® y Cesar Landa Arroyo?® coinciden que
el amparo es un proceso constitucional auténomo. Samuel Abad
Yupanqui?! afiade la importancia de este reconocimiento en tanto se rescata
la influencia de la Teoria General del Proceso. No obstante esta postura no
ha calado en la literatura juridica, inclusive en México, cuna de esta
institucion procesal, se le denomina “juicio”, en Argentina, “accion”, y en

Espafia, “recurso”.??

Es preciso anadir que conforme lo sostiene el profesor Guido Aguila
Grados?, los procesos constitucionales, en el que se encuentra el amparo,
son expresiones de la tutela urgente o diferenciada. Esta cualidad se deriva
de su funcion protectora impostergable de los derechos fundamentales,
exigencia del Estado Constitucional de Derecho.

Nosotros tenemos la posicion siguiente, el amparo es un instrumento
procesal efectivo, sencillo y rapido®*, que forma parte de la jurisdiccion
constitucional de la libertad y su propésito es tutelar derechos
fundamentales, con excepcion de los que protege el habeas corpus vy el
habeas data.

4.2. EL AMPARO PREVISIONAL

18 |hidem, fundamento63.

19 Eto Cruz, Gerardo. “Tratado del Proceso Constitucional de Amparo — Tomo I”, ob. cit., pag.
169.

20 Landa Arroyo, Cesar. “El amparo en el nuevo Codigo Procesal Constitucional Peruano”,
citado por Avalos Jara, Oxal Victor. “El amparo laboral”. Primera Edicion. Lima: Gaceta
Constitucional, 2012, pag. 20.

2LAbad Yupanqui, Samuel. “El Derecho Procesal Constitucional de Amparo”. Primera Edicion.
Lima: Gaceta Juridica, 2004, pag. 56.

22 Avalos Jara, Oxal Victor. “El amparo laboral”. Primera Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2004,
pag. 56.

23 Aguila Grados, Guido. “El Proceso Constitucional — Su Naturaleza Particular”. Primera
Edicion. Lima: Editorial San Marcos, 2014, pag. 22.

24 Caracteristicas establecidas en el articulo 25.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.
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El profesor Gerardo Eto Cruz es uno de los difusores de la clasificacion de
los procesos de amparo®. Esta divisién se fundamenta en la necesidad de
establecer una tipologia con un fin explicativo, ademéas de ejercer una
funcién didéctica.

Es nuestra opinién a favor en tanto se permite un estudio del amparo en
funcion a determinadas caracteristicas. En ese contexto es posible delinear
aspectos procesales y principios que obedezcan a un tipo de amparo, esa es
la importancia de la tipologia. Un panorama contrario generaria confusion
y desorden.

El criterio de clasificacion que se tomara en consideracion es aquel que se
constituye segun la materia. Como se ha explicado el amparo procede en
defensa de derechos fundamentales no protegidos por el habeas corpus vy el

habeas data, por tanto es posible verificar contenidos diversos, a este

aspecto se le denomina “contenidos iusfundamentales”.?®

De lo mencionado se puede perfilar la siguiente tipologia?’:
a) Amparo Judicial.
b) Amparo Laboral.
c) Amparo Previsional.
d) Amparo Administrativo.
e) Amparo Tributario.
f)  Amparo Ecoldgico y Ambiental.
g) Amparo Electoral.
h)  Amparo Econdmico.

Esta denominacion ‘“amparo previsional” no solo es reconocida por el
profesor Gerardo Eto Cruz, también ha sido utilizado por el Tribunal
Constitucional en la sentencia del expediente 500-2009-PA/TC,
fundamento 2. Por tanto, el término citado es el idéneo para referirse a un
tipo especifico de amparo.

El objeto del amparo previsional es la seguridad social contemplado en el
articulo 10 de la Constitucién Politica?®. Gerardo Eto Cruz lo conceptualiza
como:

25 Eto Cruz, Gerardo. “Los Derechos que Tutela el Amparo — Un Enfoque Teorico y Practico”.
Primera Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2016, pag. 67.

26 1d., pag. 70.
271d., pag. 74.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 12



“aquel proceso constitucional que se activa frente a la amenaza o
vulneracion del derecho fundamental a la pension en cuanto a su contenido
constitucional protegido y que se caracteriza por conciliar dos elementos
basicos: su celeridad y sencillez, aunado a su especial disefio que busca
cautelar de una forma mds eficaz el derecho fundamental a la pension.” ?°

V. LAS REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA
DE PERSONAS EN CONDICION DE VULNERABILIDAD

Las personas que participan en un proceso judicial no tienen las mismas
condiciones culturales y econémicas. Una parte puede acceder a un
adecuado asesoramiento, costear el pago de tasas judiciales y tener
capacidad de resistencia®® frente a una duracion excesiva del proceso. Sin
embargo, la otra parte no estd en las posibilidades de cumplir las
mencionadas exigencias. Este Ultimo grupo se constituye en poblacion
vulnerable.

Frente al panorama descrito, la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, en el
ano 2008, ha elaborado las “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justiciade Personas en Condicién de Vulnerabilidad”3l. Se tiene como
antecedente a la “Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el
Espacio Judicial Iberoamericano” (Cancun 2002), en la parte titulada “Una
justicia que protege a los mas débiles”.

5.1. FUERZA APLICATIVA DE LAS REGLAS DE BRASILIA

Consideramos relevante tratar el tema sobre el caracter vinculante o fuerza
aplicativa de las Reglas de Brasilia, debido a que el presente trabajo
pretende recoger lineamientos generales de la referidas Reglas, a fin de
servir de sustento de analisis de la institucion procesal ‘“ejecucion
provisional de sentencia impugnada”.

Al respecto efectuamos las siguientes interrogantes ¢las Reglas de Brasilia
se constituyen en un tratado internacional?, ;son recomendaciones sin
obligatoriedad para el Estado Peruano?, y por altimo ¢son

28 Eto Cruz, Gerardo. “Los Derechos que Tutela el Amparo — Un Enfoque Teorico y Practico”,
ob. cit., pag. 102.

29 1d., pag. 103.

30 “Capacidad de resistencia”: Frase utilizada por el jurista italiano Andrea Proto Pisani, para
referirse a la aptitud de una de las partes del proceso, de esperar la decision jurisdiccional sin
perjudicarsusituacion social y econdémica. Proto Pisani, Andrea. “La Tutela Jurisdiccional”, ob.
cit., pag. 84.

31 Documento disponible en
http://www.cumbrejudicial.org/c/document library/get file?uuid=69a18acf-7689-4511-ae04-
01c5d9al11123&groupld=10124, visitado el 25 de febrero del 2018.
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recomendaciones, que, al ser emitidas como normas de desarrollo de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, son de especial
cumplimiento por parte del Estado?

La Constitucion Politica actual regula la forma en que un tratado se adhiere
al derecho interno (articulos 56 y 57 de la Carta Magna), procedimiento
gue se resume en lo siguiente: aprobacion del Congreso, antes de su
ratificacion por el Presidente de la Republica, siempre que el instrumento
internacional verse sobre derechos humanos, soberania, defensa nacional, u
obligaciones financieras, en caso no trate sobre estas materias, solo se
requiere la aprobacion del Presidente.

En el contexto mencionado, las Reglas de Brasilia no constituyen un
tratado internacional, debido a que el Congreso no se ha pronunciado al
respecto, es decir no ha emitido Resolucion Legislativa que acoja las
Reglas.

Sin embargo, las Reglas de Brasilia no son simples recomendaciones sin
ninguna fuerza vinculante. En primer lugar debemos mencionar que en el
proceso de elaboracién de las mismas, han participado los presidentes de
los Poderes Judiciales de la region Iberoamericana, la Asociacion
Iberoamericana de Ministerios Publicos, la Asociacion Interamericana de
Defensorias Publicas, la Federacion Iberoamericana de Ombudsman y la
Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de Abogados®?.
Asimismo, las Reglas de Brasilia se enmarcan dentro del desarrollo del
derecho a un recurso efectivo, contemplado en el articulo 8 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; y el derecho a un recurso
sencillo y répido, articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Por tanto, estas Reglas son recomendaciones que desarrollan
derechos humanos contenidos en instrumentos internacionales.

5.2. ARTICULOS RELEVANTES

Para el presente ensayo es necesario resaltar los siguientes articulos de las
Reglas de Brasilia.

5.2.1. REGLA NRO. 1
“Seccion 1: FINALIDAD

(1)Las presentes reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de
acceso efectivo a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad,
sin discriminacién alguna, englobando al conjunto de politicas, medidas,

32 |bidem.
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facilidades y apoyo que permitan a dichas personas el pleno goce de los
servicios del sistema de justicia. (...) "%

Se menciona la finalidad de garantizar el “acceso a la justicia”, es decir que
las demandas presentadas por la poblacidn sean atendidas por el sistema de
justicia. Esta exigencia es un componente de la tutela jurisdiccional
efectiva. No obstante, las Reglas de Brasilia también pretenden sefialar
lineamientos para que, no solo el acceso, sino también durante el desarrollo
del proceso se otorguen prerrogativas a favor de las personas vulnerables;
asi se desprende de la seccion 4 “Revision de procedimientos y los
requisitos como forma de facilitar el acceso a la justicia” que detalla desde
la regla 33 en adelante.

5.2.2. REGLAS NROS.3Y 4
“Seccion 2: BENEFICIARIOS DE LAS REGLAS

(3)Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercer con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

(4) Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a
minorias, la victimizacién, la migracion y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacién de libertad. (...) "%

En el articulo 3 se define los términos “personas en vulnerabilidad”.
Asimismo, en el articulo 4 se nombra las causas de vulnerabilidad en una

lista abierta (numerus apertus), es decir pueden constituirse mas
circunstancias. Se resalta entre las mencionadas a la edad y la discapacidad.

5.2.3. REGLAS NROS.5Y 6

“(5) Se considera nifio, nifia 0 adolescente a toda persona menor de
dieciocho afios, salvo de haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud
de la legislacion nacional aplicable.

(..)

(6) El envejecimiento también puede constituir una causa de vulnerabilidad
cuando la persona adulta mayor encuentre especiales dificultades,

33 Disponible en,
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037,
visitado el 23 de setiembre del 2017.

34 Ibidem.
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atendiendo a sus capacidades funcionales, para ejercitar sus derechos ante
el sistema de justicia. "®

Se ha establecido que la minoria de edad y el envejecimiento constituyen
factores de vulnerabilidad. En el primer supuesto se ha fijado el limite de
18 afios para considerar a una persona, nifio, nifia o adolescente. En el
segundo supuesto no se especifica un limite de edad.

5.2.4. REGLA NRO. 7

“(7) Se entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o sensorial,
ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de
ejercer una 0 mas actividades esenciales de la vida diaria, que pueda ser
causada o agravada por el entorno econémico y social.

Se contempla que la discapacidad puede ser consecuencia de la deficiencia
fisica (invalidez para caminar, neumoconiosis), mental (enfermedad
degenerativa como el alzheimer) y sensorial (hipoacusia), entre otras.

5.2.5. REGLA NRO. 38

“(38) Se adoptaran las medidas necesarias para evitar retrasos en la
tramitacion de las causas, garantizando la pronta resolucién judicial, asi
como una ejecucion rapida de lo resuelto. Cuando las circunstancias de la
situacion de vulnerabilidad lo aconsejen, se otorgara prioridad en la
atencion, resolucion y ejecucion del caso por parte de los 6rganos del

sistema de justicia. %" (Subrayado agregado).

La citada regla esta incluida en la seccion de medidas de organizacion que
faciliten el acceso a la justicia a las personas vulnerables.

Se sugiere como medida la “ejecucion rdapida de lo resuelto”, ademas de
“prioridad en la ejecucion del caso”. ES decir, si el juez advierte que
alguna de las partes en el proceso, por razén de edad o discapacidad, se
muestra en estado de vulnerabilidad, debe otorgarle preferencia en la
ejecucion de su decision.

VI.ANALISIS DE |IDONEIDAD DE LOS PRESUPUESTOS
PROCESALES ESTABLECIDOS EN LA SENTENCIA 607-2009-
AA/TC, PARA UNA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA DEL
DERECHO A LA PENSION

La tutela jurisdiccional efectiva, para que cumpla su objetivo, debe
modelarse en funcidén a las caracteristicas sustantivas del derecho que

35 Ibidem.
36 Ipidem.

37 Ibidem.
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protege. Esta postura es defendida por el procesalista italiano Andrea Proto
Pisani®® en su libro “La Tutela Jurisdiccional”. En otras palabras, se exige
gue las normas que regulan el proceso sean idoneas para tutelar el derecho
material®®.

El término “idoneidad” proviene del latin idoneus, que conforme al
Diccionario de la Real Academia Espaiiola significa: “Adecuado y
apropiado para algo”. Esta definicion nos plantea la relacién entre dos
elementos: el primero que denominaremos el elemento — medio; y el
segundo, el elemento — fin. Si el elemento — medio es adecuado y
apropiado para lograr el elemento — fin, entonces sera calificado de
“1doneo”.

Lo explicado se relaciona con el test de proporcionalidad, entendido como
“instrumento metodolégico de cardcter formal — procedimental ”**, mas no
tomaremos en cuenta en el presente trabajo el principio de
proporcionalidad, esto ultimo se refiere a la proscripcion de los excesos del
poder publico*?.Dentro del test de proporcionalidad se ubica el sub — test de
idoneidad*®, que en palabras del profesor aleman Robert Alexy‘(...)
expresan el mandato de optimizacion relativo a las posibilidades
facticas.”** Es decir el analisis de idoneidad implica determinar una
situacion dptima a la anterior mediante una evaluacion medio — fin.

Posteriormente se procedera a determinar la idoneidad de los presupuestos
procesales de la ejecucion provisional de sentencia impugnada,
establecidos en la sentencia Nro. 607-2009-AA/TC, para tutelar el derecho
a la pension. Para lo cual se considerara como elemento — medio, el
presupuesto procesal; y el elemento — fin se constituye por el articulo 1l del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, que menciona “Son

3 Proto Pisani, Andrea. “La Tutela Jurisdiccional”, ob. cit., pag. 79.
39 Este acapite ha sido desarrollado mas ampliamente en el punto Il del presente ensayo.
40 Disponible en http://www.rae.es/, visitado el 15 de setiembre del 2017.

41 Sosa Sacio, Juan Manuel. “Guia Teorico -Préactica para utilizar los criterios interpretativos del
Tribunal Constitucional”. Primera Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2011, pag. 172.

421d., pag. 167.

43 El examen de idoneidad también ha sido utilizado por el Tribunal Constitucional en las
sentencias 0048-2004-P1/TC y 34-2004-Al/TC, entre otras.

4 Alexy, Robert. “La Formula del Peso”, articulo publicado en “El Principio de
Proporcionalidad y la Interpretacion Constitucional — SerieJusticia y Derechos Humanos”,
editor Miguel Carbonell. Primera Edicion. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
2008, pag. 15. Disponible en www.biblio.dpp.cl/biblio/DataBank/4271.pdf, visitado el 10 de
setiembre del 2017.
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fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de
la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales.”
Maés adelante se detallara este segundo punto.

6.1.FORMA DE OTORGAMIENTO DE LA EJECUCION
PROVISIONAL DE SENTENCIA IMPUGNADA

ELEMENTO -MEDIO

“FORMA DE OTORGAMIENTO: Si bien como regla general la actuacion
inmediata procedera a pedido de parte; ello no impide que el juez pueda
ordenarla de oficio cuando exista el riesgo de un perjuicio irreparable para
el demandante, (...)” Expediente Nro. 607-2009-AA/TC, fundamento 17.

FINALIDAD

La vigencia efectiva de los derechos fundamentales. (Art. 1l del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional).

Establecemos como elemento medio la regla procesal citada; y la finalidad
es la vigencia efectiva de los derechos constitucionales. Se procedera a
evaluar si el medio (regla procesal) es idoneo para lograr el fin.

Se ha sefialado que la ejecucion provisional de sentencia impugnada se
aplica, como regla general, a pedido de parte; y en casos excepcionales, el
juez actla de oficio.

El criterio “a pedido de parte” es manifestacion del principio dispositivo,
propio de un proceso ordinario (proceso civil)*. Por otro lado, la aplicacion
“de oficio” corresponde al principio de direccion judicial del proceso*®, el
mismo que es acorde con los procesosque se califican de tutela urgente, en
el que se ubica el proceso de amparo.

El Tribunal Constitucional comparte lo anteriormente explicado, conforme
a los siguientes términos:

“(...) La consagracion constitucional de est0S pProcesos (procesos
constitucionales), les otorga un especial caracter, que les hace diferentes de
los procesos ordinarios en cuatro aspectos: (...) 3) POR LOS PRINCIPIOS
ORIENTADORES, pues si bien es cierto que estos principios,
nominalmente, son compartidos por ambos tipos de procesos, es indudable
que la exigencia del cumplimiento de principios como los de publicidad,
gratuidad, economia procesal, socializacion del procesos, impulso oficioso,

45 Casacion Nro. 2935-98- Apurimac, citado por Ledesma Narvaez, Marianella. “Comentarios al
Cadigo Procesal Civil — Tomo I”. Tercera Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2011, pag. 31.

46 Regulado por el articulo 111 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.
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elasticidad y de favor processum o pro actione, es fundamental e ineludible
para el cumplimiento de los fines de los procesos constitucionales. (...) "%

La regla procesal materia de analisis establece que el criterio general de
aplicacion de la ejecucion provisional de sentencia impugnada, es “a
pedido de parte” (principio dispositivo), es decir, se aplica un principio
procesalpropio del proceso ordinario, al proceso de amparo. Lo que implica
gueno se ha depositado en el juez constitucional la obligacion de analizar si
se aplica la institucion procesal materia de anélisis. Por tanto, la regla

procesal no es iddnea para la tutela efectiva de los derechos fundamentales.

6.2.ALCANCE DE LA EJECUCION PROVISIONAL DE SENTENCIA
IMPUGNADA

ELEMENTO - MEDIO

“ALCANCE: (...) No seran ejecutables por esta via los costos y costas del
proceso, ni los devengados o intereses.” Expediente Nro. 607-2009-AA/TC,
fundamento 17.

FINALIDAD

La vigencia efectiva de los derechos fundamentales. (Art. 1l del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional)

Identificamos como criterio procesal el apartado citado y la finalidad es la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales.

Este criterio procesal no es idéneo para lograr la finalidad sefialada, tanto
en todo proceso de amparo y menos aun en el amparo previsional.

En primer lugar debemos considerar que todo demandante en un proceso de
amparo previsional, ha solicitado previamente el otorgamiento de pension
ante la Oficina de Normalizacion Previsional (O.N.P.), o Administradora
de Fondo de Pensiones (A.F.P.), por lo que ha tenido que esperar un tiempo
estimado de 5 meses (150 dias)*, sumado al plazo promedio de duracion
de un proceso de amparo, 3 afios*®, resulta un periodo de 3 afios5 meses.

En segundo lugar, el demandante, quien ha concluido una vida laboral, se
constituye en una persona en situacion de vulnerabilidad debido a su
avanzada edad y padecimiento de alguna enfermedad.

Tomando en cuenta el tiempo de espera y las condiciones de vulnerabilidad
del amparista, concluimos que el juez debe otorgar, al momento de

47 Sentencia recaida en el expediente Nro. 00023-2005-PI/TC, fundamento 10 a 12.
“8Conforme a los plazos establecidos en la Ley Nro. 27444, articulo 207.

49 Defensoria del Pueblo, disponible en https://mafirma.pe/Informe-Defensorial-N-172-
2015.pdf, visitado el 20 de enero del 2017.
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conceder la ejecucion provisional de sentencia impugnada, los costos,
costas, devengados e intereses de la pension®°.

6.3.NO IRREVERSIBILIDAD
ELEMENTO - MEDIO

“NO IRREVERSIBILIDAD: la actuacion inmediata no debe generar un
estado de cosas tal que no pueda revertirse mas adelante; en caso

contrario, no procederda la actuacion inmediata.” Expediente Nro. 607-
2009-AA/TC, fundamento 17.

FINALIDAD

La vigencia efectiva de los derechos fundamentales. (Art. 1l del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional).

La regla procesal examinada exige que la ejecucion provisional de
sentencia impugnadase aplicara sélo en los supuestos en los que los actos
de ejecucion puedan retrotraerse o revertirse, esto debido a la posible
emision de una sentencia de vista que revoque la sentencia de primera
instancia.

Se desprende del analisis efectuado el propdsito de proteger al demandado
ante una inminente afectacion de sus derechos fundamentales en caso de
que la ejecucion provisional sea irreversible.

Por tanto, instaurar el presupuesto procesal in comento es idoneo para
tutelar derechos fundamentales.

6.4.PROPORCIONALIDAD
ELEMENTO - MEDIO

“Proporcionalidad: no obstante que, por regla general, el juez debe
conceder la actuacion inmediata; al momento de evaluar la solicitud, éste
debera tener en cuenta también el dafio o perjuicio que puede causarse a la
parte demandada, ponderando en todo caso, el derecho de éste a no sufrir
una afectacion grave en sus derechos fundamentales y el derecho de la
parte demandante a no ser afectada por la dilacion del proceso; de manera
que la actuacion inmediata no aparezca en ningin caso como una medida
arbitraria, irracional o desproporcionada.” Expediente Nro. 607-2009-
AA/TC, fundamento 17.

FINALIDAD

La vigencia efectiva de los derechos fundamentales. (Art. 1l del Titulo
Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional).

50 Estos conceptosson en la mayoria de los casos, montos onerosos y por tanto adecuados para
una persona que no tiene una fuente de ingresos econémicos.
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Esta regla procesal procura que la ejecucion provisional de sentencia
impugnada, no genere un beneficio mayor al demandante y un perjuicio
grave al demandado. El propdsito es sopesar (ponderar) ambas situaciones,
asimismo evitar ejecutar una decision judicial arbitraria. Por tanto, esta es
idonea para una tutela efectiva de derechos fundamentales.

6.5.CONTRACAUTELA
ELEMENTO - MEDIO

“No sera exigible el otorgamiento de contracautela. Sin embargo, de modo
excepcional el juez puede solicitarla cuando las pretensiones amparadas
posean algin contenido patrimonial, y siempre atendiendo a criterios de
proporcionalidad.” Expediente Nro. 607-2009-AA/TC, fundamento 17.

FINALIDAD

La vigencia efectiva de los derechos fundamentales. (Art. 1l del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional).

La referida regla procesal no es aplicable en el amparo previsional porque
el derecho a la pension, como lo ha sentado el Tribunal Constitucional en el
expediente Nro. 500-2009-AA/TC, fundamento 2, tiene naturaleza
alimentaria, mas no un carécter patrimonial. Por tanto, no corresponde
analizar su idoneidad para el presente trabajo de investigacion.

6.6.SINTESIS Y CRITICA A LOS PRESUPUESTOS PROCESALES

Se ha argumentado la falta de idoneidad de los siguientes criterios
procesales: 1. La forma de otorgamiento (de oficio o a pedido de parte); 2.
El alcance de la ejecucion provisional de sentencia impugnada (no
gjecucion de costas, costos, intereses y devengados), los mismos que no
son adecuados para lograr la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales (finalidad de los procesos constitucionales).

Ademéas, hemos determinado que el presupuesto procesal de 1.
Irreversibilidad, es idoneo para evitar la posible vulneracion de derechos
fundamentales. En relacién al presupuesto de 2. Proporcionalidad, este es
adecuado para sopesar (ponderar) el grado de satisfaccion al demandante y
el perjuicio causado al demandado.

Es importante resaltar que, entre los criterios y presupuestos de la ejecucion
provisional de sentencia impugnada, analizados anteriormente, no se han
considerado elementos que identifiquen las particularidades del derecho
sustancial que protege el amparo previsional, es decir el derecho a la
pension. Se ampliard mas al respecto.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 21



VIl. PROPUESTA DE PRESUPUESTOS PROCESALES, CONFORME
CON LAS REGLAS DE BRASILIA

Los criterios y presupuestos de la ejecucion provisional de sentencia
impugnadaen el proceso de amparo que puedan tutelar al demandante que
exige el respeto de su derecho a la pensién, que se plantea como propuesta
en el presente trabajo, se fundamenta basicamente en el proposito de lograr
tutela jurisdiccionalrealmente efectiva mediante un mecanismo de tutela
anticipada, como es la “ejecucion provisional de sentencia impugnada.”

Es posible nombrar dos instrumentos internacionales que rigen el sistema
de proteccion de derechos humanos, y contemplan la exigencia de
efectividad de la tutela jurisdiccional. La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en su articulo 8 menciona:

“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales

nacionales competentes,que la amparen contra los actos que violen sus
derechos fundamentales.”

Asimismo, el articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos:

“Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus
funciones oficiales.”

Por otro lado, en el plano nacional, la Constitucion Politica del Perd, en su
articulo 139, inciso 3, menciona:

“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional. 3. La observancia
del debido proceso y la tutela jurisdiccional (...)”

El profesor Enrique Bernales Ballesteros precisa que, en relacion al debido
proceso:
“(...) se garantiza las reglas de organizacion judicial, competencia, tramite

de los juiciosy ejecucion de las decisiones de la justicia, se lleven a cabo
respetando las garantias constitucionales y legales vigentes.

De lo acotado, la Constitucion no se refiere literalmenteque la tutela
jurisdiccional sea efectiva, en tanto este elemento es parte del debido
proceso.

1Bernales Ballesteros, Enrique. “La Constitucion de 1993 — Andlisis Comparado”. Quinta
Edicion. Lima: Editora RAO, 1999, pag. 642.
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Desde una perspectiva de la doctrina, Omar Sumaria Benavente®? sostiene
gue la tutela jurisdiccional se manifiesta en cuatro grados de eficacia: el
primero comprende el acceso a la jurisdiccion; el segundo, que se cumpla
el debido proceso; el tercero, que el juez emita una respuesta congruente; y
por ultimo, la efectividad de la decision. Es de resaltar que la vulneracion a
cualquier nivel mencionado implica conculcar el derecho a la tutela
jurisdiccional.

7.1. EL PROCESO Y EL DERECHO MATERIAL

Las normas adjetivas son las que “(...) regulan el desarrollo del proceso, o
sea, la actividad jurisdiccional del Estado (...)"°%. Por otro lado, las
normas sustantivas “(...) normas que estatuyen los derechos y deberes
(...)”*, conforman el derecho material. Al respecto se precisara cudl es la
correcta vinculacion entre el derecho material y el proceso.

El profesor brasilefio Luiz Guilherme Marinoni, menciona que “(...) En el
Estado Constitucional, pretender que el proceso sea neutro respecto al
derecho material, es negarle valor (...) . Se resalta que la concepcion del
proceso debe ser iddnea al derecho material que pretende tutelar.

En esa misma linea argumentativa, Andrea Proto Pisani®® y Alvaro Perez
Ragone®’, alegan que la tutela jurisdiccional se modela respetando las
caracteristicasde la situacion material que protege.

Para aclarar en terminos practicos la forma en que la tutela jurisdiccional se
modela, podemos citar como primer ejemplo lo sefialado por Michele
Taruffo®®, quien sostiene que el derecho material determina el objeto del

52 Sumaria Benavente, Omar. “Introduccion al Sistema de la Tutela Jurisdiccional”. Primera
Edicion. Lima: Ara Editores, 2013, pag. 160.

%3 Torres Vasquez, Anibal. “Introduccion al Derecho”. Primera Edicion. Lima: Editorial
Moreno, pag. 223.

d.

% Guilherme Marinoni, Luiz. “Derecho a la tutela judicial de los derechos”, articulo publicado
en “Derecho Material y Proceso — El modo cdmo el proceso se adecla a la tutela del derecho
material”. Primera Edicion. Lima: Palestra, 2017, pag. 30.

% Proto Pisani, Andrea. “La Tutela Jurisdiccional”, ob. cit., pag. 79.

5" Perez Ragone, Alvaro. “Dialogo entre los derechos sustantivo y procesal”, articulo publicado
en “Derecho Material y Proceso — El modo como el proceso se adecUa a la tutela del derecho
material”, ob. cit., pag.59.

8Taruffo, Michele. “Derecho sustancial y procesal”. articulo publicado en “Derecho Material y
Proceso — El modo como el proceso se adecua a la tutela del derecho material”, ob. cit., pag. 13.
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proceso; como segundo ejemplo, Guilherme Marinoni®®, sefiala que se debe
identificar las necesidades del demandante.Es este segundo punto que
servird de sustento doctrinario para proponer criterios y presupuestos de
aplicacion de la ejecucion provisional de sentencia impugnada que sean
idoneospara la tutela de todos los derechos fundamentales, incluyendo el
derecho el derecho a la pension.

7.2. CRITERIOS Y PRESUPUESTOS DE APLICACION DE LA
EJECUCION PROVISIONAL DE LA SENTENCIA IMPUGNADA
EN EL PROCESO DE AMPARO

El presente trabajo tiene el objetivo central de proponer los criterios y
presupuestos de aplicacion de la ejecucion provisional de sentencia
impugnada en el proceso de amparo, que sean conformes con las Reglas de
Brasilia — sobre acceso a la justicia de personas en situacion de
vulnerabilidad — y ademas idoneas para proteger al demandante del amparo
previsional. No obstante, consideramos relevante explicar las razones por
las que se pretende enfocar esta investigacion en el amparo en proteccion
del derecho a la pension (amparo previsional).

En primer lugar aclaramos que este tipo de amparo presenta caracteristicas
diferenciadoras de los otros procesos de amparo; por ejemplo, desde el
plano de la situacion de vulnerabilidad del demandante, la capacidad de
resistencia del demandado® y el objeto del proceso.

No significa que este tipo de proceso sea el mas importante, sino mas bien
solo resaltamos sus elementos distintivos a los demaés, aspecto que se
detalla a continuacion.

- El demandante tiene menor capacidad de resistenciaa la duracion del
proceso, esto se manifiesta en un menor poder econémico, avanzada
edad, padece de enfermedades y en la mayor cantidad de casos no ha
forjado un grado de instruccion superior que le permita generar
ingresos economicos de forma independiente.

- La parte demandada, Oficina de Normalizacion Previsional o las
Administradoras de Fondo de Pensiones, tiene mayor capacidad de
resistencia.

YGuilherme Marinoni, Luiz. “Derecho a la tutela judicial de los derechos”, articulo publicado
en “Derecho Material y Proceso — El modo como el proceso se adecUa a la tutela del derecho
material”, ob. cit. pag. 25.

60 Término utilizado por Andrea Proto Pisani para referirse a la capacidad de resistencia frene a
la demora del proceso, “La Tutela Jurisdiccional”, ob. cit., pag. 84.
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- Los demandantes del amparo previsional se constituyen en personas
vulnerables, estando dentro de los supuestos regulados en las Reglas
Nro. 3, 4 y 38, que conforman las Reglas de Brasilia — sobre acceso a la
justicia de personas vulnerables.Esto implica la necesidad de plantear
presupuestos de la ejecucion provisional de sentencia impugnada
adecuados para tutelar al demandante del proceso de amparo.

REGLAS DE BRASILIA

“REGLA NRO. 3.- Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercer con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

REGLA NRO. 4.- Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades
indigenas 0 a minorias, la victimizacién, la migracion y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad. (...)

REGLA NRO. 38.- Se adoptaran las medidas necesarias para evitar
retrasos en la tramitacion de las causas, garantizando la pronta resolucion
judicial, asi como una ejecucion rapida de lo resuelto. Cuando las
circunstancias de la situacion de vulnerabilidad lo aconsejen, se otorgara
prioridad en la atencién, resolucion y ejecucion del caso por parte de los
6rganos del sistema de justicia. "%

- Finalmente, el amparo previsional es un proceso frecuente en los
Juzgados Constitucionales.

Luiz Guilherme Marinoni (explicado supra) menciona que una forma
idonea en que la tutela jurisdiccional se modele al derecho material, es
constituyendo mecanismos procesales que permitan identificar las
necesidades del demandante, y en acotacion de que la Reglas de
Brasilia exigen un tratamiento especial a las personas vulnerables, en
cuanto a la ejecucion de resoluciones, se proponen los siguientes
criterios y presupuestos de la ejecucion provisional de sentencia
impugnada en el proceso de amparo.

7.2.1. CRITERIOS PROCESALES

Se entendera por criterio procesal a la norma que orienta la actividad
jurisdiccional. Planteamos los siguientes criterios:

61 Disponible en,
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037,
visitado el 23 de setiembre del 2017.
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FORMA DE OTORGAMIENTO

PROPUESTA: EI juez, de oficio, analizard la observancia de los
presupuestos procesales.

COMENTARIO: El criterio de que el juez actle de oficio es consecuencia
de la aplicacion del principio de direccion judicial del proceso, aspecto
acorde con la finalidad de los procesos constitucionales.

PROPUESTA: Se evaluara si corresponde declarar la ejecucion provisional
de sentencia impugnada, en la parte considerativa y resolutiva de la
resolucion que concede el recurso de apelacion interpuesto por el
demandado.

COMENTARIO: Por tanto, sera procedente la institucion procesal in
comento,si el demandado interpone recurso de apelacion. Es coherente
sostener esto debido a que las sentencias no apeladas igualmente seran
ejecutadas por el juez.

ALCANCE

PROPUESTA: En caso se declare la ejecucion provisional de sentencia
Impugnada, es posible ejecutar las costas, costos, devengados e intereses de
la pension que se solicite.

COMENTARIO: ElI demandante del amparo previsional podrd ser
beneficiario de un monto dinerario oneroso que le permita satisfacer
necesidades basicas.

7.2.2. PRESUPUESTOS PROCESALES
Son los elementos que pre existen al analisis. Sostenemos los siguientes:
REVERSIBILIDADYPROPORCIONALIDAD

Se ha determinado en el presente trabajo que ambos presupuestos son
idoneos para una tutela efectiva de los derechos fundamentales del
demandado.

DEMANDANTE EN SITUACION DE VULNERABILIDAD
Para evaluar este presupuesto se considerara lo siguiente:

- El demandante tiene74 afios 0 méas. Se fija como pardmetro este limite
de edad debido a que es acorde a la esperanza de vida en el Per(i®?, y a
la Regla Nro. 38 de las Reglas de Brasilia.

62 Segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informética, disponible en:
https://www.inei.gob.pe/prensa/noticias/esperanza-de-vida-de-poblacion-peruana-aumento-en-
15-anos-en-las-ultimas-cuatro-decadas-8723/, visitado el 1 de setiembre del 2017.
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El demandante padece de alguna enfermedad, probada durante el
proceso. Este aspecto es conforme a las Reglas Nros. 3 y 4 de las
Reglas de Brasilia.

Con estos criterios y presupuestosconsideramos que se lograra una tutela
idonea de los derechos fundamentales en el proceso de amparo, siendo
beneficiarios tambien los demandantes del amparo previsional.

CONCLUSIONES

El amparo previsional es aquel proceso de tutela urgente que protege
los derechos fundamentales contenido en el articulo 10 (derecho a la
seguridad social) de la Constitucion Politica.

La ejecucion provisional de sentencia impugnada es la institucion
procesal mediante la cual se atribuye eficacia a la sentencia emitida por
el juez de primera instancia, a pesar de haberse concedido el recurso de
apelacion. Esta figura procesal es una manifestacion de la tutela
anticipada.

Las “100 Reglas de Brasilia — Sobre Acceso a la Justicia de Personas
Vulnerables” constituyen una recomendacion para los Estados. No
obstante, su importancia radica en que se enmarca dentro de la tutela
jurisdiccional diferenciada, ademas son reglas de desarrollo de derechos
humanos (articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos).

Las 100 Reglas de Brasilia, tienen la finalidad de establecer parametros
basicos para la atencion oportuna del sistema de justicia, a quienes se
encuentran en situacion de vulnerabilidad (personas de la tercera edad,
que padecen algun tipo de enfermedad, entre otros factores). Se resalta
la regla Nro. 38, que exige prioridad en la ejecucién de resoluciones
judiciales.

En la sentencia recaida en el expediente Nro. 607-2009-AA/TC, el
Tribunal Constitucional ha establecido los presupuestos para la
aplicacion de la ejecucién provisional de sentencia impugnada, de los
cuales se ha examinado que los siguientes presupuestos no son idoneos
para una tutela efectiva de los derechos fundamentales:

- Regla Procesal:El otorgamiento es a pedido de parte y
excepcionalmente de oficio

- Regla Procesal: No es posible la ejecucion de costas, costos,
devengados e intereses.
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Por otro lado, de los siguientes presupuestos se ha determinado que son
idoneos para proteger de una posible afectaciébn de derechos
fundamentales:

- Regla Procesal: Reversibilidad y proporcionalidad de los actos de
ejecucion provisional de sentencia impugnada.

RECOMENDACIONES

Se propone los siguientes criterios y presupuestos de ejecucién provisional
de sentencia impugnada, los mismos que son conformes con las Reglas de
Brasilia.

CRITERIOS:

FORMA DE OTORGAMIENTO: EIl juez, de oficio, analizara la
observancia de los presupuestos procesales Esta evaluacion se efectuara
en la parte considerativa y resolutiva de la resolucion que concede
recurso de apelacion interpuesto por el demandante o demandado.

ALCANCE: Es posible exigir por esta via las costas, costos,
devengados e intereses.

PRESUPUESTOS:

REVERSIBILIDAD: Los actos de ejecucion provisional de sentencia
impugnada deben ser posibles de retrotraer en el supuesto caso de que
la sala civil revoque la decision de primer grado.

PROPORCIONALIDAD: Al momento de evaluar la solicitud, éste
debera tener en cuenta también el dafio o perjuicio que puede causarse a
la parte demandada, ponderando en todo caso, el derecho de éste a no
sufrir una afectacion grave en sus derechos fundamentales y el derecho
de la parte demandante a no ser afectada por la dilacion del proceso.

No sera exigible el otorgamiento de contracautela. Sin embargo, de
modo excepcional el juez puede solicitarla cuando las pretensiones
amparadas posean algun contenido patrimonial, y siempre atendiendo a
criterios de proporcionalidad.

DEMANDANTE EN SITUACION DE VULNERABILIDAD: El juez
debe verificar la concurrencia copulativa de los siguientes aspectos con
referencia al demandante:

a. Tiene 74 afios 0 mas.

b. Padece de alguna enfermedad, situacion que debe ser probada
durante el proceso.
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