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A iniciativa de la CONGRESISTA JHAKELINE KATY UGARTE MAMANI,
integrante del grupo parlamentario Bloque Magisterial de Concertacion
Nacional, ejerciendo el derecho de iniciativa legislativa que le confiere el articulo
107 de la Constitucion Politica del Pert y de conformidad con lo establecido en
los articulos 22-C, 67, 75 y 76 del Reglamento del Congreso de la Republica,
propone la siguiente iniciativa legislativa:

FORMULA LEGAL

“LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 42 DE LA LEY N° 31307, NUEVO
CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL”

Articulo 1. - Objeto

La presente ley tiene como objeto modificar la competencia para los procesos
constitucionales de amparo contra resoluciones judiciales.

Articulo 2. - Finalidad
La presente ley tiene por finalidad
1. Mejorar el tramite de los procesos constitucionales de amparo contra
resoluciones judiciales.
2. Ofrecer medios legales idéneos para el problema de la carga procesal en
este tipo de causa.
Articulo 3. - Ambito de aplicacion

La presente ley es aplicable en todo el territorio del pais.

Articulo 4. — Modificacién del Articulo 42 de la Ley N° 31307, Nuevo Cédigo
Procesal Constitucional

Modifiquese el articulo 42 de la Ley N° 31307, Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, en el siguiente sentido:
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Articulo 42. Juez competente
Son competentes para conocer del proceso de amparo, a eleccién del
demandante, el juez constitucional del lugar donde se afecté el derecho,

o donde tiene su domicilio el afectado, o donde domicilia el autor de la
infraccién.

Es competente la sala constitucional o, si no lo hubiere, la sala civil de
turno de la corte superior de justicia respectiva y la Sala Constitucional y
Social de la Corte Suprema es competente para resolver en segundo
grado, si la afectacion de derechos se origina en:

a) Un procedimiento de seleccién de obra publica o ejecucién de esta.

b) Una decisién de los érganos del Congreso dentro de un procedimiento
parlamentario, de conformidad con el articulo 52-A.

Es competente el juzgado constitucional si la violacién de derechos se
origina en una resolucién judicial firme expedida por un juez o sala
especializada, siendo competente para resolver en segundo grado la sala
constitucional o sala civil.

En el proceso de amparo, no se admitira la prérroga de la competencia
territorial, bajo sancién de nulidad de todo lo actuado.

Lima, junio de 2025
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EXPOSICION DE MOTIVOS

FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA

1. ASPECTOS GENERALES

En nuestro pais uno de los procesos mas dificiles es el proceso
constitucional de amparo. El proceso de amparo es un proceso urgente,
y esto quiere decir que debe ser uno de corta duracion. Esto como una
aplicacién especial de la maxima: justicia que tarda no es justicia.

El proceso constitucional de amparo es un proceso que tiene como
objeto la proteccién de derechos fundamentales ante afectaciones que
sufre el ciudadano, por parte del estado o de algun privado. Este
proceso constitucional esta cerca de situaciones sumamente graves en
el mismo seno de la sociedad.

Formalmente, este proceso constitucional es parte del proceso
constitucional en general, y que esta expresamente previsto en la
Constitucién Politica, a saber, en su articulo 200, que sefnala lo
siguiente:

Articulo 200.- Son garantias constitucionales:

1. La Accién de Habeas Corpus, que procede ante el hecho u
omisioén, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vuinera o amenaza la libertad individual o los derechos
constitucionales conexos.

2. La Accién de Ampaio, que procede contra el hecho u omision,
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera
0 amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion,
con excepcién de los sefialados en el inciso siguiente.

No procede contra normas legales ni contra Resoluciones
Judiciales emanadas de procedimiento regular.

3. La Accién de Habeas Data, que procede contra el hecho u
omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnera o amenaza los derechos a que se refiere el articulo 2,
incisos 5 y 6 de la Constitucion.
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4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las
normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas
regionales de caracter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

5. La Accidn Popular, que procede, por infraccién de la Constituciéon
y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y
resoluciones y decretos de caracter general, cualquiera sea la
autoridad de la que emanen.

6. La Accion de Cumplimiento, que procede contra cualquier
autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley.

Una ley organica regula el ejercicio de estas garantias y los efectos
de la declaracion de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas.
El gjercicio de las acciones de habeas corpus y de amparo no se
suspende durante la vigencia de los regimenes de excepcion a que
se refiere el articulo 137 de la Constitucion.

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacién con
derechos restringidos o suspendidos, el 6rgano jurisdiccional
competente examina la razonabilidad y la proporcionalidad del acto
restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaracion del
estado de emergencia-ni-de sitio.

Como puede apreciarse de la cita antes efectuada, constitucionalmente
el proceso de-amparo “procede contra el hecho u omisién, por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los
demas derechos reconocidos por la Constitucion”.

2. MARCO LEGAL

Como se vio, nuestra Constitucion Politica hace referencia expresa al
proceso constitucional de amparo. Empero, la definicién que da la
norma fundamental esta centrada en cuanto a su procedencia
material, dejando a la ley el desarrollo de otros aspectos como los de
caracter procesal.

Actualmente, ademas de la Constitucion, existe una ley especial, a
saber, la Ley N° 31307, Nuevo Cédigo Procesal Constitucional.

3. DESCRIPCION DEL PROBLEMA
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Como hemos sefalado anteriormente, mientras que la Constitucion se
ocupa de lo sustantivo en el proceso constitucional de amparo, es la
ley la que desarrolla los aspectos procesales. Uno de esos aspectos
es la competencia, es decir la aptitud del juez constitucional para
conocer este tipo de procesos.

Desde el derecho procesal, la jurisdiccion es la potestad que tiene todo
juez, que constitucionalmente le es conferido en razén de tal, a efectos
de que administre justicia. El proceso judicial es el mecanismo como
se hace efectiva dicha jurisdiccién. Pero, sabemos que no todo juez
puede conocer cualquier causa. Es alli donde surge el concepto de
competencia, que también se puede concebir como /a porcién de
jurisdiccién atribuida a un juez.

La competencia tiene que ver también con el hecho de la divisién del
trabajo, para su mejor realizaciéon. Se trata de optimizar asi varias
cosas, entre otras la administracién de una justicia que llegue a ser
efectiva.

Asi, los criterios para esta distribucién son positivos y negativos. Es
decir, caracteristicas que la ley emplea para atribuir la competencia de
un caso o para prohibir su conocimiento. Por ejemplo, la materia es un
criterio tanto positivo como negativo, talque un juez laboral solo puede
conocer causa laborales, mientras que elio le esta prohibido a un juez
penal.

La casuistica es tan diversa, pues ocurre que la ley puede atribuir el
conocimiento de una causa constitucional a un juez civil, en lugar de
uno penal.

Si bien en términos generales no hay una sistematicidad en los
criterios para atribuir competencia, empero, en los hechos es donde
tales criterios tienen sus reales efectos practicos, afectando
directamente a la eficiencia en que se administra justicia.

El sistema judicial hay que verlo como un sistema de toma de

decisiones, que es percutado por una serie entradas. Esta forma
sistematica de ver este mecanismo puede graficarse asi.
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PROCESO

Elaboracién propia

Cada despacho judicial es un conjunto variado de procesos judiciales.
Esto multiplicado por el nimero de despachos en el pais, y como
resultado tenemos una gran cantidad de inputs y outputs (1/O). Este
flujo de informacién que va de izquierda a derecha tiene en medio una
caja negra, que es el proceso judicial en si. Artificio que en teoria de
sistemas es permitido’.

Ocurre también que puede haber asimetria entre los extremos. Tal que
haya mas inputs que outnuts, lo cual describe la situacion
comunmente conocida como carga procesal. La carga procesal es la
medida de la capacidad de solucién de un juzgado en un tiempo dado.

Parece improbable la ocurrencia de casos en que los outputs sean
mayores que los inputs, pues ello daria a pensar de dobles o mas
sentencias para una misma causa, o lo que es peor, sentencias sin
input (sin causa). Por eso dejaremos de lado esta problematica que
por ahora sélo es tedrica.

Entonces, hasta aqui queda claro que la maniobra que se tenga sobre
la determinacién de la competencia repercute en la cantidad de
outputs, esto es, en la dimensién de la carga procesal de un juzgado.

Desde su dacién, esto es, el 23 de julio de 2021, el Nuevo Cédigo
Procesal Constitucional, ha sido objeto de modificaciones, uno entre
ellos ha sido su articulo 42, el cual ha la fecha tiene dos
modificaciones, mediante Ley N° 31583, publicada el 05 octubre 2022,
y la Ley N° 32153, publicada el 05 noviembre 2024.

En un periodo corto de tiempo se ha tenido dos modificaciones, y este
texto ha tenido dos versiones previas y una que actualmente esta
vigente.

Para la evaluacion de los efectos y beneficios de una modificacion
debe tenerse en cuenta de que el texto no es igual a la norma.
Tematicamente, el articulo 42 del Nuevo Coddigo Procesal
Constitucional tiene tres partes, y la primera versa sobre una clausula
general, algo asi como una regla de competencia, la segunda, tiene

1 Sobre la teoria de sistemas puede verse Luhmann, N (1983). Sistema juridico y dogmdtica juridica,
traducido del aleman por Ignacio de Otto Pardo, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales; Yi-Lin
Forrest, Jeffrey (2018), General Systems Theory. Foundation, Intuition and Applications in Business Decision
Making. Cham: Springer; entre otros.
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una serie de excepciones a la regla. Y, la tercera, contiene los efectos
de una eventual prérroga de competencia.

Finalmente, cabe sefalar que la prérroga de competencia, es un
contrato sobre la competencia territorial, tal que las partes de un
eventual conflicto acuerdan que el juez que vera el mismo es de tal
territorio. Y esta figura contractual no esta permitida en los procesos
constitucionales de amparo.

Por otro lado, debe valorarse que no existen criterios teéricos acerca
de la oportunidad de un nuevo cambio normativo en la materia. En
principio, el Congreso esta en la capacidad de cambiar una norma
tantas veces lo acuerde. Frente a esta amplitud de ejercicio de la
funcion legislativa, esta el principio.de seguridad juridica.

El principio de seguridad juridica hay que entenderlo en dos aspectos:
uno formal, que es dado por la estabilidad de las reglas, y otro material,
que esta dado por la razonabilidad de los costos de transaccion en su
cumplimiento?.

4. NECESIDAD DE DAR SOLUCION A DICHA PROBLEMATICA

Como se senald, el articulo 42 del Nuevo Coédigo Procesal
Constitucional ha sido objeto de dos modificaciones, en un plazo de
tres afios desde su dacion en el afio 2021. Esto hace surgir varias
problematicas propias como la dinamica propia del sistema juridico
como consecuencia del ejercicio de la potestad legislativa y la
seguridad juridica en la estabilidad de las reglas a efectos de que los
agentes pueden prever las eventuales decisiones por parte del Estado
em sus diversas instancias.

A continuaciéon, mostramos en detalle las modificaciones antes
referidas:

2 No es este el lugar para dar cuenta de la problematica acerca de la seguridad juridica. Al respeto puede
verse: Garcia-Escudero Mdrquez, Piedad (2010). Técnica legislativa y seguridad Juridica: ¢ hacia el control
constitucional de la calidad de las leyes? Madrid. Civitas; Garcia de Enterria, Eduardo (1999). Justicia y
seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas. Madrid: Civitas; PEREZ LUNO, Antonio (1991). La
seguridad juridica. Barcelona: Ariel; entre otros.
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PRIMERA MODIFICACION
Ley N° 31583, publicada el 05
octubre 2022,

- Son competentes para conocer del
o proceso de amparo, a pr
eleccion del demandante, el juez

afect6 el derecho, o donde tiene ¢ recho,

su domicilio el afectado, o donde

' domlcma‘el autor de la infraccion.

Si la afectacién de derechos se
origina en una resolucién judicial,
la demanda se interpone ante la
sala constitucional o, si no lo
hubiere, ante la sala civil de turno
de la corte superior de justicia
respectiva. La Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema es
competente para resolver en
segundo grado. Si la sentencia es
desestimatoria, el agraviado
puede interponer recurso de
agravio constitucional en el plazo
de ley.

En el proceso de amparo, no se” En el proceso de amparo no se
la ‘ prérroga de la
al,\ bajo

admitira la prorroga de

'competenc:a territorial,

_ actuado.

‘domicilio

_ba
~ sancion de nulldad de todo lo ‘sancién

domlcma utor de la infraccién.

Es competente la sala
constitucional o, si no lo hubiere, la
sala civil de turno de la corte
superior de justicia respectiva-y la
Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema es competente
para resolver en segundo grado, si
la afectacion de derechos se
origina en:

a) Una resolucién judicial o laudo
arbitral.

b) Un procedimiento de seleccién
de obra publica o ejecucién de
esta.

¢) Una decisién de los 6rganos del
Congreso, dentro de un proceso
parlamentario.

e todo~ lo
actuad .

Elaboraclon propia

afectado, o donde .{ n
’ dqmicilgg el autor de la kmfracuéxn

SEGUNDA MODIFICACION
Ley N° 32153, publicada el 05
noviembre 2024

Es competente la sala
constitucional o, si no lo hubiere,

la sala civil de turno de la corte
supericr de justicia respectiva y la
Sala Constitucionai y Social de la
Corte Suprema es competente
para resolver en segundo grado,

si la afectacion de derechos se
origina en:

a) Una resolucion judicial de
fondo emitida por la Corte
Suprema de Justicia de Ia
Republica.

b) Un laudo arbitral.

c¢) Un procedimiento de seleccion
de obra publica o ejecuciéon de
esta.

d) Una decisién de ios érganos
del Congreso dentro de un
procedimiento parlamentario, de
conformidad con el articulo 52-A.

Es competente el juzgado
constitucional si-la- violacién de
derechos se origina en una
resolucion judicial firme expedida
por un juez o sala especializada,

siendo competente para resolver
en segundo grado la sala
constitucional o sala civil.

En el proceso de amparo no se

admitira la prérrog la
_competencia territori pajq_____
_sancién de nuhdad de todo lo
~ actuado. L

Como se observa, lo que ha sido objeto efectivo de las modificaciones
legislativas, es el segundo parrafo de este articulo. Mientras que el
primer parrafo y el tercer parrafo se mantienen tal y como fueron
redactados originalmente.

Pagina 8 de 22



AE e PERD

JHAKELINE KATY UGARTE MAMANI
Congresista de la Republica

CONGRESO
REPUBLICA

“Afo de la recuperacién y consolidacion de la economia peruana”

Ya hemos dicho que en este tipo de casos surge dos cuestiones: uno
acerca de la dinamica juridica producto del ejercicio de la potestad
legislativa y otra la seguridad juridica en razén de la estabilidad de las
reglas.

Por seguridad juridica se entiende la “suma de certeza y legalidad,
jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, e
interdiccion de la arbitrariedad”™.

Hay una doble vertiente objetiva y subjetiva en el concepto de
seguridad juridica. La primera esta relacionada con la certeza de la
norma y la segunda esta relacionada con la previsibilidad de los
efectos de su aplicacion por los poderes publicos.

A esto, hay que traer a colacion las aspectos que hemos indicado, uno
formal, que es dado por la estabilidad de las reglas, y otro material,
que esta dado por la razonabilidad de los costos de transaccion en su
cumplimiento.

Por certeza y claridad normativa debe entenderse la elusiéon de la
confusion normativa, y que los ciudadanos sepan a qué atenerse.
Asimismo, la previsibilidad es la confianza de cualquier ciudadano
acerca de la observancia y respeto de las situaciones derivadas de la
aplicacion de las normas validas y vigentes®.

Frente a la seguridad juridica, tenemos a la potestad legislativa cuyo
ejercicio que tiene un aspecto politico y otro aspecto juridico. En el
aspecto politico, se tiene que es- el producto de una decision que en
nuestro medio no tiene como requisito la justificacion de voto, como si
ocurre en el caso de la decision judicial. En el parlamento, la decision
solo es a favor, en contra-y abstencién, sin expresion de causa. En el
Poder Judicial, la decision igual-puede ser con votos (en el caso de
organos plurales) empero es necesario que tal decisién tenga una
justificacién que la soporte adecuadamente, caso contrario es nula.

El principio de seguridad juridica no.impide al legislador la modificacion
del ordenamiento pues no ampara la necesidad de preservar
indefinidamente el régimen juridico que se establece en-un momento
histérico. Asi que no se infringe la seguridad juridica meramente
porque el legislador lleve a cabo modificaciones en las normas legales,
que entran en el ambito de la potestad legislativa, y que por su parte
no puede permanecer inerme o inactiva ante la realidad social y las

3 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Piedad (2010). Técnica legislativa y seguridad Juridica: ¢ hacia el control
constitucional de la calidad de las leyes? Madrid. Civitas, pag. 18.
4 Op. Cit. pag. 20.
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transformaciones que la misma impone; modificaciones que
obviamente incidirdn en las relaciones o situaciones juridicas
preexistentes®.

De lo antes sefialado, surge la tarea de optimizar ambos principios sin
incurrir en la anulacién factica de una de ellas. Tal cosa se logra
mediante el razonamiento ponderativo.

Nociones fundamentales del razonamiento ponderativo

En la historia del principio de proporcionalidad, resaltan fundamentos
filoséficos entre los cuales esta el reconocido filésofo aleman Jirgen
Habermas, asi como también Bernhard Schlink, Robert Alexy, y
actualmente son muchos otros (entre los cuales figuran connotados
peruanos).

La cuestion central de la ponderacion es su misma racionalidad. No es
este el lugar para explicar mayor esta situacion, pero puede revisarse
el importante texto: La ponderacién en el derecho. Evoluciéon de una
teoria, aspectos criticos y ambitos de aplicacién en el derecho aleméan,
editado por E. Montealegre Lynnet et al., Universidad de Colombia,
2014.

El razonamiento ponderativo aborda la soluciéon cuando dos principios
entran enconflicto. Es asi que, en primer lugar, para ponderar hay que
tener en claro cuales son los principios en juego o en conflicto.

Aqui es donde debe tenerse en cuenta que el razonamiento
ponderativo ha de seguir una ley, llamada la ley de ponderacion, la
cual sefala: “Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccién, o
detrimento, de un principio o derecho, mayor debe ser la importancia
de satisfacer el otro principio.” (Robert-Alexy. Teoria de los Derechos
Constitucionales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
pag. 161).

Con esta ley, Alexy quiere dar a entender que la restriccion de un
principioc (derecho) debe justificarse en la importancia de la
satisfaccién del otro principio en juego, y sélo asi podria hacerse. Sin
embargo, la ley de ponderacion sé6lo es una condicion necesaria, y no
suficiente.

Es aqui donde entre a tallar la llamada ley de colisién de principios:
“Las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la
consecuencia juridica del principio precedente” (Robert Alexy. Teoria

5 Op. Cit. pag. 21.
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de los Derechos Constitucionales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1993, pag. 94).

El mismo Alexy se encarga de expresar de forma mas rigurosa esto
anterior, cuando dice: “Si el principio P1, bajo las circunstancias C,
precede al principio P2: (P1PP2)C, y si de P1 bajo las circunstancias ¢
resulta la consecuencia R, entonces vale una regla que contiene a ¢
como supuesto de hecho y a R como consecuencia juridica: C—R.”
(Robert Alexy. Teoria de los Derechos Constitucionales. loc cit.).

Asi, conforme a lo sefialado por Alexy, el decisor juridico debe analizar
cada uno de los elementos de la Ley de Colisién de Alexy, tales como:

e Analizar si principio P1 precede al principio P2, en las
circunstancias C; o como Alexy lo formula, analizar si es el caso
que (P1PP2)C.

e lIdentificar cuales son las denominadas circunstancias C.

e Analizar si C—R, 0 sea si R es consecuencia juridica de C.

Esta tarea del razonamiento ponderativo requiere que el decisor
juridico proceda con elegir entre una serie de medidas (posibles), esto
es las medidas postulantes a R. Tal eleccién debe ser tal que optimice
en lo posible cada uno de los principios en juego®.

Para hacer tal eleccién existen tres pasos o también llamados sub
tests: el sub test de idoneidad o adecuacion, el sub test de necesidad
y el de proporcionalidad en sentido estricto.

El sub test de idoneidad. Este test se entiende como una aplicacion
“negativa” del equilibrio de Pareto’.

El subprincipio de idoneidad tiene mas bien el status de un criterio
negativo, mediante el cual se puede detectar qué medios no son
idéneos. Un criterio negativo de esta naturaleza no lo fija todo, sino
que unicamente excluye algo: los medios no idéneos. Por esta
razén, es compatible con la idea de orden marco. Como elemento
de un orden marco, su funcién consiste en excluir o no idéneo, sin
que de este modo llegue a fijarlo todo. (Robert Alexy: “Epilogo a la
teoria de los derechos fundamentales”. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional (66), 13-64., pag. 28).

® Asi se sefiala en el importantisimo trabajo de Robert Alexy: “Epilogo a la teoria de los derechos
fundamentales™. Revista Espariola de Derecho Constitucional (66), 13-64.

7 Recuérdese que Vilfredo Pareto fue un economista italiano, y el equilibrio que lleva su nombre se formula
de manera simple asi: no es posible mejorar la posicion de un gente sin empeorar la posicién de algiin otro.
El cual esta en cualquier libro de introduccion a la microeconomia.
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El sub test de necesidad. Este test se entiende también como una
aplicacién del equilibrio de Pareto.

El subprincipio de necesidad también es una expresién de la idea
del 6ptimo de Pareto. A causa de la existencia de un medio mas
benigno e igualmente idéneo, puede mejorarse una posicion sin
que esto represente costes para la otra. Al igual que ocurre con el
subprincipio de idoneidad, mediante este subprincipio se lleva a
cabo una seleccibn de medios. Al Legislador no le esta
categéricamente prescrito adoptar el medio mas benigno.
Unicamente se afirma que si el Legisiador quiere perseguir su fin
sélo puede adoptar el medio mas benigno, o un medio igualmente
benigno o un medio un poco mas benigno. No se trata de una
optimizacion hacia un determinado punto maximo, sino
simplemente de fa prohibiciéon de sacrificios innecesarios para los
derechos fundamentales. (Robert Alexy: “Epilogo a la teoria de los
derechos fundamentales”. Revista Esparfiola de Derecho
Constitucional (66), 13-64., pag. 29).

Finalmente, tenemos el sub test de proporcionalidad en sentido
estricto. El cual ha sido y es materia de varios estudios de
investigacion. Para Robert Alexy, el principio de-proporcionalidad en
sentido estricto es ia aplicacion rigurosa de la ley de ponderacién, que
como indicamos, sefala: “Cuanto mayor sea el grado de no
satisfaccion, o detrimento, de un principio o derecho, mayor debe ser
la importancia de satisfacer el otro principio”. Y para hacer ello, el
decisor  juridico debe realizar OCHO CAMPOS DE
ARGUMENTACION,; los cuales forman parte de la férmula de peso
completa y refinada (Robert Alexy, Ensayos sobre la teoria de los
principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra, pag. 269).
Estos OCHO CAMPOS de argumentacién son:

o Analizar y evaluarde la interferencia del principio Pi. Y que Alexy
simboliza como 1.8

® Analizar y evaluar el peso abstracto del principio Pi. Y que Alexy
simboliza como Wi.

e  Analizary evaluar la fiabilidad de las premisas empiricas sobre
el principio Pi. Y que Alexy simboliza como S7.

e  Analizary evaluar la fiabilidad de las premisas normativas sobre
el principio Pi. Y que Alexy simboliza como S}*.

. Analizar y evaluar de la interferencia del principio Pj. Y que Alexy
simboliza como I;.°

. Analizar y evaluar el peso abstracto del principio Pj. Y que Alexy
simboliza como W;.

8 Nota: cuando Alexy dice P; es lo mismo que cuando dice P;.
° Nota: cuando Alexy dice Pjes lo mismo que cuando dice Ps.
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o Analizar y evaluar la fiabilidad de las premisas empiricas sobre
el principio Pj. Y que Alexy simboliza como S;.

» Analizar y evaluar la fiabilidad de las premisas normativas sobre
el principio Pj. Y que Alexy simboliza como S;*.

Para realizar ello'®, el decisor juridico debe emplear las escalas
triadicas, que continuacién presentamos:

Para las variables no epistémicas, o sea, I y W la escala a usarse es:

Clase |Categoria| Valor
I 1
Leve Im o
I 4
ml 8
Moderado mm 16
mg 32
gl 64
Grave gm 128
] g9 256

Mientras que para las variables epistémicas: S y S" se emplea la
siguiente escala triadica:

Clase Categorial Valor
Cierto r 1
Plausible o 1/2
No evidentemente
& 1/4
falso

Cabe sefialar que en la evaiuacion de las variables epistémicas ha de
cumplirse la llamada ley epistémica de la ponderacion, que en
palabras de Alexy dice: “Cuanto mas fuerte sea el peso de la
interferencia de un derecho constitucional, mayor debe ser la certeza
de sus premisas subyacentes” (Robert Alexy: Ensayos sobre la teoria
de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra, 2019,
pag. 178). ‘

10 Los detalles técnicos estan en el libro compilatorio de Robert Alexy: Ensayos sobre la teoria de los
principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra, 2019, y que es materia de varios cursos a nivel
de las universidades en Per y en el Poder Judicial, y que son de aplicacién en nuestra judicatura (civil,
penal, constitucional, contencioso-administrativo, laboral, etc.).
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Lo anterior da lugar a una simple y muy clara férmula en la que se
relacionan todas las variables antes explicadas, y esto es la conocida
formula de peso completa y refinada, y que tiene la siguiente
presentacion’:

_ i x Wy x SF x St
l’]_lij}-ijexS]?l

El resultado de la aplicacién de la férmula de peso nos permite evaluar
si el principio P1 ha de ser preferido sobre el principio P2. El que ocurra
este resultado no es seguro pues la férmula de peso no lo garantiza,
ya que el resultado que arroje depende de las ocho variables que
contiene. En el caso que se obtenga el resultado que el principio P4
ha de ser preferido sobre el principio P2., debe aplicarse la ley de
colision, antes explicada. En caso contrario, el decisor se encuentra
prohibido de perjudicar el otro principio, y que si lo hace su decision
simplemente es subjetiva y arbitraria, y por ende viciada.

El flujograma del principio de proporcionalidad en la concepcion de
Robert Alexy es el siguiente:

Primero: Determinar de forma especifica los principios en conflicto.
Uno el que va a ser afectado y otro el que va a ser satisfecho, P1y
P2, respectivamente.

Segundo: Formular el conjunto de medidas, Mk, que afectan P1y a
la vez que satisfacen Pa.

Tercero: Efectuar el fest de idoneidad o adecuacion a fin de eliminar
las que no cumplen con el éptimo de Pareto. Por ejemplo, que del
conjunto de medidas antes indicado, resulten seleccionadas M3 y
Ms. Ello querra decir que la ausencia de las medidas dejadas de
lado, M1, M2, Ms y Ms implican una mayor realizacién de los
principios P1y P2.

Cuarto: Efectuar el fest de necesidad sobre M3 y Ma. Ello quiere
decir debe elegirse la menor gravosa de las medidas (en atencién
al principio P1), y que sea igualmente eficaz (en atencion al principio
P2) — aplicandose también el éptimode Pareto. Por ejemplo, podria
ser que se elija la medida Ms, previa justificacion.

Quinto: Efectuar el test de proporcionalidad en sentido estricto. En
esta etapa se evalua el principio que va a ser afectado frente al otro

' Robert Alexy: Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad. Lima: Palestra,
2019, pag. 269.
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que va a ser satisfecho, P1y P2, respectivamente. Se evaluan cuatro
aspectos:

o La intensidad de la afectaciéon de P4, l1, y la importancia de
satisfaccion de P2, l2.
El peso abstracto de cada principio, W1y Wa.

e La seguridad de las premisas empiricas subyacentes a cada
principio, Sy y S5.

5 La seguridad de las premisas normativas subyacentes a cada
principio, Stty ST

Todo lo cual se relaciona en la siguiente formula de peso completa

refinada:

L x Wy x SF x St

1,2 =
I, x W, x §5 x §%
Fuente: elaboracién propia

A continuacién, presentamos un cuadro resumen de lo antes
expuesto:

idoneidad -‘ Idoneidad

Test de proporcionalidad

Finalmente agregamos unas cuantas referencias bibliograficas
adecuadamente actualizada, que son una parte de la abundante
bibliografia especializada:

Aleinikoff, A. (2010). El derecho constitucional en la era de la ponderacion. (J.
Aliaga Gamarra, Trad.) Lima: Palestra.

Alexy, R. (1993 [1986]). Teoria de los derechos fundamentales. (E. Garzén
Valdés, Trad.) Madrid: Centro de Estudios Constitucionales.

Alexy, R. (2002 (1986)). A Theory of Constitutional Rights. (J. Rivers, Trans.) New
York: Oxford University Press.

Alexy, R. (Septiembre - Diciembre de 2002). Epilogo a la teoria de los derechos-
fundamentales. Revista Espariola de Derecho Constitucional(66), 13-64.

Alexy, R. (2003). Die Gewichtsformel. In J. Jickeli, P. Kreutz, & D. Reuter (Eds.),
Geddchtnisschrift fir Jiargen Sonnenschein (pp. 771-792). Berlin: de
Gruyter.

Alexy, R. (2008 (2003)). La férmula del peso. En El principio de proporcionalidad
y la proteccion de los Derechos Fundamentales (C. Bernal Pulido, Trad.,
pags. 11-37).

Alexy, R. (2014 (2003)). De la ponderacion y la subsuncién: Una comparacion
estructural. En E. Montealegre Linett, N. Bautista Pizarro, & L. F. Vergara
Pena (Edits.), La ponderacién en el derecho. Evolucién de una teoria,
aspectos criticos y ambitos de aplicacién en el derecho aleméan (L. F.
Vergara Pefia, Trad., pags. 39-62). Bogota: Universidad Externado de
Colombia.
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Alexy, R. (2014, June 25). Constitutional Rights and Proportionality. Journal for
constitutional theory and philosophy of law, 51-65.

Alexy, R. (2014). Formal principles: Some replies to critics. International Journal
of Constitutional Law, 12(3), 511-524.

Alexy, R. (2019). Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de
proporcionalidad. (G. Villa Rosas, Ed.) Lima: Palestra.

Andrade Neto, J. (2018). Borrowing Justification for Proportionality. On the
Influence of the Principles Theory in Brazil. Cham: Springer.

Barak, A. (2012). Proportionality. Constitutional Rights and Their Limitations. (D.
Kalir, Trans.) Cambridge et al.: Cambridge University Press.

Bernal Pulido, C. (2006). On Alexy’s weight formula. In Arguing fundamental rights
(pp. 101-110). Dordrecht: Springer.

Bernal Pulido, C. (2014). El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales. Cuarta edicion. Bogota: Universidad Externado de
Colombia

Duarte, D., & Silva Sampaio, J. (Eds.). (2019). Proportionality in Law. An
Analytical Perspective. Cham: Springer.

Hulsroj, P. (2013). The Principle of Proportionality. Dordrecht et al.: Springer.

Huscroft, G., Miller, B. W., & Webber, G. (Eds.). (2014). Proportionality and the
Rule of Law. Rights, Justification, Reasoning. Cambridge: Cambridge
University Press .

Jackson, V. C., & Tushnet, M. (Eds.). (2017). Proportionality. New frontiers, new
challenges. Cambridge et al.: Cambridge University Press.

Klatt, M., & Meister, M. (2012). The Constitutional Structure of-Proportionality.
Oxford: Oxford University Press.

Le6n Untiveros, M. A. (Marzo de 2009). El principio de proporcionalidad en
sentido estricto: metodologia para la aplicacién de la ley de la
ponderacién y la féormula del peso. Foro juridico(9), 49-54.

Martinez Zorrilla, D. (2007). Conflictos constitucionales, ponderacién e
indeterminacién normativa. Madrid-et al.: Marcial Pons.

Montealegre Lynnet, E., Bauiista Pizarro, N., & Vergara Pefia, L. F. (Edits.).
(2014). La ponderacién en el derecho. Evolucién de una teoria, aspectos
criticos y ambitos de aplicacién- en el derecho aleman. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

Montealegre, E. (Ed.). (2008). La ponderacién en el.derecho. Bogota: Universidad
-‘Externado de Colombia.

Portocarrero Quispe, J. (2011). Peligros y limites de la ponderacién (Tesis para
optar el titulo profesional de abogado ed.). Lima: Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

Portocarrero Quispe; J. A. (2016). La ponderacion y la autoridad en el derecho.
El rol deios principios formales en la interpretacion constitucional. Madrid
et al.: Marcial Pons.

Portocarrero, J. (Ed.). (2016). Ponderacién y Discrecionalidad. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

Sartor, G.-{2013). The Logic of Proportionality. Reasoning with Non-Numerical
Magnitudes. German Law Journal, 14(8), 1419-56.

Sieckmann, J.-R. (Ed.). (2012). La teoria principalista de los derechos
fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales
de Robert Alexy. Madrid et al.: Marcial Pons.

Sotomator Trelles, E. J. (2017). Analisis econémico del test de ponderacién. En
21° Conferencia Anual de la Asociacién Latinoamericana e Ibérica de
Dere4cho y Economia (ALACDE) (pags. 1-38). Lima: Universidad del
Pacifico. Obtenido de
http://www.up.edu.pe/UP_Landing/alacde2017/papers/37-Analisis-
economico-test-ponderacion.pdf
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Sotomayor Trelles, J. E., & Anci Paredes, N. C. (2014). El problema de los
empates ponderativos en Robert Alexy: Dos prouestas de solucién. Lima:
Tesis de licenciatura, Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

5. PROPUESTA DE SOLUCION

Siendo el objeto de este proyecto de ley unicamente la modificacion
parcial del articulo 42 del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional, la
férmula que se propone a efectos de solucionar el problema antes
descrito tiene un caracter bastante acotado. En ese sentido, nuestra
formula legal tiene como efecto que los procesos de amparo contra
resoluciones judiciales y contra resoluciones arbitrales sea materia de
conocimiento-por los jueces constitucionales en primera instancia y
por las salas constituciones de las Corte Superior, en segunda
instancia.

Ello tiene la intencion de que se promueva el acceso de la justicia
constitucional en casos bastante delicados, como es el causado por
una sentencia judicial. Nétese que no se trata de ventilar nuevamente
el caso previo sometido al juez, sino que en el curso del mismo se
haya vulnerado un derecho fundamental. Lo que seria el caso,
cuando, por ejemplo, el juez tiene una animadversién contra una de
las partes y le declara improcedente sus medios probatorios sin
ninguna motivacion real.

De hecho, se trata seguir la linea de proscribir la arbitrariedad como
parte del contenido esencial de la seguridad juridica.

A continuacién, mostramos el razonamiento ponderativo para el caso
del amparo contra las resoluciones judiciales.

Los principios en conflictc son, por un lado, la efectiva tutela
jurisdiccional ante una resolucién judicial arbitraria (Principio 1, o P1),
y, por otro lado, la seguridad juridica (Principio 1, o P2).

De las medidas posibles a este respecto son:
M1: Mantener que en primera instancia seas las salas las que vean
las demandas contra resoluciones judiciales.
M2: Que en primera instancia sean los juzgados constitucionales
las que vean las demandas contra resoluciones judiciales.
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Aplicacion del sub principio de idoneidad.

La medida 1, M1, es adecuada para el principio 2, pues con ella se
mantiene sin modificar el articulo 42 del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, de tal forma que se satisface la previsibilidad de la
regla competencial para este tipo de causas. Sin embargo, esta
medida es inidénea con respeto al principio 1, puesto que al ser menor
el nimero de salas que el niumero de juzgados constitucionales. Esto
quiere decir que, con esta medida el numero de inputs superan al
numero de ouputs, con lo cual habria un incremento relevante de la
carga procesal, y por ende con ello se deteriora el acceso a la tutela
jurisdiccional frente a una resolucion judicial arbitraria.

Por su parte, la medida 2, Mz, es idénea con respecto al principio 1,
pues en razén del mayor nimero de juzgados constitucionales, en
comparacion con el nimero de las salas, se aumenta sensiblemente
el acceso a la tutela jurisdiccional frente a una resolucion judicial
arbitraria. Es decir, que con esta medida el numero de inputs no
supera gravemente el nimero de ouputs, con lo cual no hay un
incremento relevante de la carga procesal.

Como consecuencia de este evaluacion de idoneidad, ambas
medidas son idéneas, empero, en los sentidos antes sefialados.

Aplicacion del sub principio de necesidad.

Sin perjuicio de que ambas medidas, M1 y Mz, sean idéneas en los
sentidos antes indicados, ahora corresponde evaluar ambas medidas
con relacién a su lesividad de los derechos fundamentales. Ocurre, en
este caso, que la medida 1, M1, esto es, mantener que en primera
instancia seas las salas las que vean las demandas contra
resoluciones judiciales lesiona el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional, por lo tanto, esta medida es lesiva, e, innecesario, en
ese sentido.

Para el caso de la medida 2, M2, esto es, que en primera instancia
sean los juzgados constitucionales las que vean las demandas contra
resoluciones judiciales satisface el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional, por lo tanto, esta medida es no es lesiva, y, en
consecuencia, es innecesaria.
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Asi las cosas; la medida 1, M1, no supera la evaluacién de necesidad,
mientras la medida 2, M2, si supera dicha evaluacién. Por tanto,
quedamos con Ma.

Aplicacion del sub principio de proporcionalidad en sentido
estricto

Ahora, corresponde hacer el analisis de la proporcionalidad en sentido
estricto en relacion con la medida 2, M2. A este respeto hemos de

sefalar lo siguiente:

° Interferencia del principio P1, I1.

M2 (que en primera instancia sean los juzgados constitucionales
las que vean las demandas contra resoluciones judiciales)
satisface plenamente el P1 (efectiva tutela jurisdiccional ante
una resolucién judicial arbitraria), pues promueve una mas
amplia posibilidad de defenderse contra la arbitrariedad judicial.
Asi tenemos que su valor es de 256, de acuerdo con la tabla
triadica.

. Peso abstracto del principio P1, W.

E! principio de tutela jurisdiccional es uno de los principios
fundamentales de nuestra democracia. Su ausencia significaria
el caos, la arbitrariedad, el desorden, y por ende la negacion de
la democracia. Por tanto, su valor es alto, equivaiente a 256.

o Fiabilidad de las premisas empiricas sobre el principio P1, S5.

En esta ocasion ocurre que existe empiricamente existe claridad
en la relaciéon entre un menos nimero de instancias de primer
nivel competentes y el alejamiento del acceso a la tutela
jurisdiccional. Ya que cuando la cantidad de inputs supera en
gran medida al numero de ouputs, ello es equivalente al
incremento de la carga judicial. Por ejemplo, digamos que hay
100 inputs y 10 outputs, en un juzgado determinado. Por tanto,
la carga procesal (casos no resueltos por el sistema) es igual al
nimero de outputs menos el numero de inputs, o sea: 100 - 10
= 90. Siendo, 90 la carga procesal. Y, la misma puede aumentar
linealmente, si se mantiene la brecha entre el numero de inputs
y el nimero de outputs. Asimismo, este incremento es mayor si
aumenta el numero de inputs y no asi el nimero de outputs.
Epistémicamente, el modelo I/O nos nuestra mejor el fenémeno
de la carga procesal.
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Por otro lado, de acuerdo con el portal estadistico del poder
judicial?, hay 244 salar superiores y 2047 juzgados
especializados.

En consecuencia, la evaluacién de las premisas empiricas es 1.

Fiabilidad de las premisas normativas sobre el principio P1, ST

A este respecto, resulta bastante claro cémo entender las reglas
de competencia funcional que atribuyen la primera y segunda
instancia para las causas contra resoluciones judiciales
arbitrarias. Es decir que estas reglas son ciertas en su
interpretacion. Por tanto, la fiabilidad de las premisas.normativas
sobre el principio P1, S7t, es igual a 1.

Interferencia del principio P2, I>.

La seguridad juridica tiene dos elementos: previsibilidad y
proscripcién de la arbitrariedad, entonces si bien la medida 2 no
satisface la previsibilidad por cuanto importa un cambio
normativo a pocos afios de dictado el Nuevo Cédigo Procesal
Civil (2021), empero, si satisface la proscripcién de la
arbitrariedad por cuanto que genera mas posibilidades de
cuestionar una resolucion judicial arbitraria. Por tanto, M2
interfiere a nivel moderado-moderado el principio 2, por lo que
tiene un valor de 16.

Peso abstracto del principio P2, Wa.

La seguridad juridica tiene un importante rol en nuestra
constitucion y también es definidor de la democracia en si. Por-
tanto, si importantes es sumamente alta, y le corresponde el
valor de 256.

Fiabilidad de las premisas empiricas sobre el principio P2, S5.

Un cambio en el corto plazo, de las normas claramente importa
el detrimentc de la seguridad juridica. Esta situacién empirica es
acreditada en nuestro pais. Por tanto, la evaluacién de la
fiabilidad de las premisas empiricas sobre el principio P2 es la
mas alta, es decir, 1.

Fiabilidad de las premisas normativas sobre el principio P2, S7'.

12 https://portalestadistico.pj.gob.pe/dashboards/poder-judicial-en-cifras/
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. También, queda claro como opera la dinamica juridica, que en
general es por la introduccién y eliminacién de normas del
sistema juridico. Por tanto, la fiabilidad de las premisas
normativas sobre el principio P2, S}, es cierta, y asi tiene el valor
de 1.

Sobre la base anterior, corresponde aplica la formula de peso, a
saber, del siguiente modo:

c _256x256x1x1
27 16x256x1x 1

Gl,z =16

Por tanto, gana el principio 1, P1, esto es, la efectiva tutela
jurisdiccional ante una resolucion judicial arbitraria.

Sobre la base del analisis antes indicado, tenemos que la presente
iniciativa legislativa satisface el principio de proporcionalidad.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA
LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa legislativa modifica parcialmente el articulo 52
del Nuevo Coédigo Procesal Constitucional. Nos obstante, es
plenamente constitucional satisfaciendo tanto el acceso a la tutela
jurisdiccional efectiva como la estabilidad juridica, entendida esta
tltima como la proscripciéon de la arbitrariedad de las resoluciones
judiciales.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

La modificaciéon parcial del articulo 52 del Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional, claramente tiene efectos netos benéficos para nuestro
pais.

Relacién Costo-Beneficio:

Beneficios Tangibles: permite un mayor acceso a la justicia en los casos
de resoluciones judiciales arbitrarias.
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JHAKELINE KATY UGARTE MAMANI
; Congresista de la Republica

REPUBLICA

“Afo de la recuperacién y consolidacién de la economia peruana”

Beneficios Intangibles: optimiza la justicia mediante el reforzamiento de
la proscripcién de las arbitrariedad de las resoluciones judiciales.

RELACION CON LA AGENDA LEGISLATIVA Y LAS POLITICAS
DE ESTADO DEL ACUERDO NACIONAL
La Presente Iniciativa Legislativa tiene relacién con la Politica 28 de Estado

del Acuerdo Nacional, Plena vigencia de la Constitucién y de los derechos
humanos y acceso a la justicia e independencia judicial.
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