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LA AMENAZA COMO MODALIDAD DE AGRESION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Luis Castillo Cérdova®

. INTRODUCCION

Las demandas de amparo, hdbeas corpus y habeas data proceden para asegurar el
cumplimiento efectivo del contenido constitucionalmente protegido de los derechos
fundamentales que, explicita o implicitamente vienen recogidos en la norma constitucional.
Se trata de garantias constitucionales que se activan como instrumentos de defensa que
reaccionan frente a la agresion manifiesta de algin derecho fundamental, provenga la
agresion del poder publico (en cualesquiera de sus variantes, y a través de cualquiera de sus
organos o instituciones) como de los particulares. De modo que la regla general es que
independientemente de quien sea el agresor e independientemente del contenido de la
agresion, siempre que se produzca la agresion manifiesta del contenido constitucional de un
derecho fundamental, debera ser posible la presentacion de una demanda constitucional.

La agresion manifiesta de un derecho fundamental puede acontecer por acciéon u omision de
acto debido por el agresor, y esa acciéon o esa omision pueden agredir el derecho fundamental
ya sea porque crean una situaciéon de amenaza de violacién o porque crean una situaciéon de
violacion efectiva de su contenido constitucional. En las paginas que siguen se abordara el
estudio de aquellas agresiones que se configuran como amenaza de los derechos
fundamentales.

Il. AMBITOS DE ACTUACION DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

La defensa y aseguramiento que del derecho fundamental se intenta lograr a través de un
proceso constitucional de la libertad, es consiguiendo que desaparezca la situacion de
agresion del contenido constitucionalmente protegido regresando las cosas al estado
anterior de ocurrida la agresion. Esta finalidad se intentara conseguir al menos dentro de
dos siguientes &mbitos: uno previo y otro posterior. El ambito previo viene conformado por
todas aquellas situaciones que de alguna manera supongan una amenaza al ejercicio regular
de los derechos fundamentales. Se trata de situaciones que sin impedir el ejercicio del
derecho, se configuran como potencialmente interruptoras del mismo. En palabras del
Tribunal Constitucional, “[l]Ja agresion por amenaza de un derecho constitucional se
produce cuando se pone en peligro la vigencia o el ejercicio de un derecho constitucional”.
La virtualidad de la garantia ante estas situaciones es no so6lo evitar que la situaciéon de
amenaza llegue a convertirse en una violacién efectiva, sino en hacer desaparecer la amenaza
misma por constituir ésta, en cuanto tal, un impedimento al pleno ejercicio de los derechos
constitucionales amenazados. Por eso acierta el Tribunal Constitucional cuando manifiesta
que en los casos de amenaza de un derecho constitucional “la finalidad de los procesos
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1 EXP. N.° 2064-2004-AA/TC, del 4 de julio de 2005, F. J. 31.
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constitucionales es evitar que la situacién de amenaza llegue a convertirse en una violacion
efectiva, y, ademas, hacerla desaparecer”=.

El ambito posterior, por el contrario, se constituye a partir de situaciones que han
configurado lesiones efectivas al contenido constitucional de los derechos fundamentales al
haber efectivamente impedido el ejercicio razonable del mismo. En estos casos la virtualidad
del proceso constitucional ira dirigida a hacer cesar la violaciéon del derecho. Se trata no de
peligros latentes sino de agresiones efectivas que impiden manifiestamente el ejercicio
regular de alguna de las facultades de accidon que el contenido constitucional del derecho
atribuye a su titular. La virtualidad de la garantia en este &mbito es hacer desaparecer el
impedimento que dificultaba u obstaculizaba el pleno (y razonable) ejercicio de la facultad
atribuida por el derecho fundamental.

En uno y otro 4mbito se trata de hacer cesar toda agresion del derecho (ocurrida ya sea
mediante omision, ya sea mediante acciéon), y consecuente y simultdneamente volver las
cosas al estado anterior de ocurrida la misma, de modo que el contenido constitucional del
derecho siempre se encuentre en posibilidades reales de ser ejercitado razonablemente. Por
lo demas, en referencia expresa al amparo, se puede leer en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que “la Accién de Amparo es una garantia constitucional, y por consiguiente,
es un mecanismo procesal conducente a reponer las cosas al estado anterior a la violaciéon o
amenaza de violacion de un derecho constitucional, importando ello dos hechos
simultaneos: suspender aquella violacion o amenaza de violacion, y, restituir el derecho
cuando efectivamente ha sido vulnerado o amenazado”s.

Pero no cualquier acciéon o cualesquiera omision que signifiquen una amenaza o una
violacion efectiva de un derecho fundamental sirve para la procedencia de un proceso
constitucional, sino que las referidas acciéon u omisién deben ser claras y manifiestas, mas
aun cuando por tratarse de procedimientos sumarios no existe prevista etapa de actuacion
de pruebas. En palabras del Tribunal Constitucional, la accién u omision “susceptible de ser
cuestionada por la via de la Accion de Amparo es aquélla que en forma actual, inminente y
concreta, lesiona, altera o amenaza con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta derechos
constitucionales. Vale decir, la lesion debe ser actual, el perjuicio debe ser real, concreto e
ineludible. Se excluyen, pues, de la Accién de Amparo los perjuicios que se presumen o
aquellos que escapan a una captacion objetiva. El dafio que se pretende reparar sera por
tanto cierto”™. Y es que la finalidad de las acciones de garantia determina que para su
procedencia “deba constatarse una afectacion clara y manifiesta de un derecho
constitucional”s

Si bien las dos transcritas declaraciones del Maximo intérprete de la Constitucién estan
referidas de modo expreso al proceso de amparo, no cabe ninguna duda que ambas
igualmente son predicables del habeas corpus y del habeas data. Ello en razén que son
procesos constitucionales que tienen por finalidad evitar vulneraciones de derechos
constitucionales por accion y por omision, y que al tramitarse sumariamente, las tres por
igual exigen que la afectacion del derecho (por omision o por accion) sea clara y manifiesta,
a fin de poder ponerles fin y regresar las cosas al estado anterior de cometida la omisién o
accion vulneradora del derecho.

2 |bidem.

3 EXP. N.° 0309-1993-AA/TC, del 8 de enero de 1998, F. J. 1.

4 EXP. N.° 0804-1998-AA/TC, del 3 de marzo de 1999, F. J. 3.

5 EXP. N.° 2478-2004-AA/TC, del 26 de octubre de 2004, F. J. 2.
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Asi, de manera general, y aplicable a los procesos de amparo, habeas corpus y habeas data,
ha manifestado el Tribunal Constitucional que “sélo procede estimar la demanda cuando la
violacion o amenaza de violacion de los derechos fundamentales resulta evidente y
plenamente acreditable con las instrumentales acompafiadas a la demanda o recabadas
durante el proceso”. Por tanto, la procedencia de las acciones de garantia como principio
general exige que la afectacion se produzca respecto del contenido constitucional de un
derecho fundamental y que la referida afectacion sea clara y manifiesta. O, como se ha
escrito, se exige que el derecho sea cierto y liquido: “es decir, que resulten nitida y
plenamente acreditadas la naturaleza constitucional del derecho alegado, la calidad de su
titular y la afectacion que sufre dicho derecho™.

I1l. EN PARTICULAR, SOBRE LAS SITUACIONES DE AMENAZA
1. La amenaza como peligro

A) Peligro referido del contenido constitucional de un derecho fundamental

Si ya de por si resulta dificil descubrir situaciones de violacién efectiva de derechos
fundamentales, mayor dificultad se presenta para detectar aquellas otras que configuren
solamente una situacion de amenaza. Se hace necesario pues, definir ain méas la procedencia
de una accién de garantia en este &mbito previo de actuacion, y se empezara definiendo las
caracteristicas que han de concurrir en una amenaza para ser considerada de relevancia
constitucional y, por tanto, pasible de ser debatida en el seno de un proceso constitucional.

Se ha de empezar exigiendo que la amenaza se debe de predicar respecto del contenido
constitucional de un derecho fundamental, no tiene relevancia constitucional la referencia a
un derecho legal, ni tan siquiera la referencia al contenido legal de un derecho fundamental.
Asi como la lesion o violacion efectiva de un derecho fundamental significa el impedimento
que una accidén u omision genera al titular del derecho para ejercer la facultad o facultades
que éste le atribuye, la amenaza significara el peligro que a través de una accion o de una
omision, se cierne sobre el ejercicio pleno y libre de la facultad o facultades atribuidas. En
estos casos lo que se intentara combatir con la demanda constitucional es un riesgo que pone
en peligro la plena realizacion del derecho fundamental; no existe atin violacion efectiva
porque no se ha impedido que el titular ejerza libremente la facultad que el derecho le
atribuye, pero es posible que ese impedimento llegue a verificarse. En este contexto debe
enmarcarse la afirmacion del Tribunal Constitucional por la cual “[1]a agresion por amenaza
de un derecho constitucional se produce cuando se pone en peligro la vigencia o el ejercicio
de un derecho constitucional”s.

Dicho esto se podria plantear la siguiente cuestién: si la amenaza de un derecho
constitucional atin no ha supuesto un impedimento para el ejercicio del derecho amenazado,
épor qué ha de ser considerada como una agresion a efectos de la interposicion de una
demanda constitucional? Esta pregunta se responde de la siguiente manera. Primero, si
cuando se habla de garantizar la defensa de los derechos fundamentales, la defensa se ha de
entender como la consecucion lo méas posible (desde un plano juridico y desde uno factico)
de la plena vigencia de los derechos fundamentales, ésta s6lo se lograra en la medida que se
ataquen también situaciones que ponen en riesgo esa plena vigencia. Cuando existe una

6 EXP. N.° 3242-2004-AA/TC, del 23 de noviembre de 2005, F. J. 4.
"EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Estudios constitucionales. Ara editores, Lima, 2002, p. 218.
8 EXP. N.° 2064-2004-AA/TC, del 4 de julio de 2005, F. J. 31.
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amenaza, el titular del derecho no tiene la seguridad de poder ejercer plenamente las
facultades que el contenido constitucional del derecho le depara, y en esa medida no se ve
alentado de ejercerlas libre y plenamente, sino que incluso hasta se vera obligado a auto—
restringirse. Por ejemplo, frente a la emisién de un mandato de detencion que en estricto
significa una amenaza de violaciéon del derecho fundamental a la libertad, el procesado
penalmente contra el cual se ha dirigido tratara de evitar la realizacion de actos que
posibiliten la ejecucion del mandato de detencion.

Segundo, también tomando en consideracién la finalidad que es el aseguramiento de la
plena vigencia de los derechos fundamentales, no cabe duda que una situacion de peligro de
impedimento del pleno ejercicio de un derecho fundamental es preferible a una situaciéon de
efectivo impedimento del ejercicio del derecho fundamental. De forma que, es preferible
atacar una amenaza a fin de evitar que la misma se convierta en lesion efectiva, que esperar
a que ocurra esa conversion para recién actuar. Asi, por ejemplo, es preferible atacar una
resolucion administrativa que dispone el ilegitimo cobro coactivo por una obligaciéon
tributaria, que atacar las consecuencias de la ejecuciéon de la misma.

De manera que, como bien lo ha establecido el Tribunal Constitucional, “los procesos
constitucionales no s6lo buscan remediar las violaciones de los derechos ya producidas, sino
que también buscan prevenir la comision de tales actos™. Con otras palabras, “la finalidad
de los procesos constitucionales es evitar que la situacion de amenaza llegue a convertirse
en una violacion efectiva, y, ademas, hacerla desaparecer”.

B) Caracteristicas del peligro

No cualquier peligro que se cierne sobre el ejercicio del contenido constitucional de un
derecho fundamental tiene la suficiente entidad para ser considerado como una agresion de
un derecho fundamental. Ese peligro que significa la amenaza debe cumplir con los
siguientes dos requisitos: debe ser cierto y debe ser de inminente realizaciéon. Asi no sélo se
ha dispuesto en el articulo 2 CPConst., sino que también asi ha sido reconocido en constante
jurisprudencia por el Tribunal Constitucional. Segin tiene dicho el Supremo intérprete de
la Constitucién, “no todas las amenazas resultan justiciables en los procesos
constitucionales™, sino que “si se trata de una alegaciéon de amenaza de violacion, ésta habra
de ser cierta y de inminente realizacion™2.

Afirmado esto, la verdadera dificultad se traslada hacia la formulacién de criterios que
permitan determinar en los casos concretos si el peligro que se cierne sobre el ejercicio del
contenido constitucional de un derecho fundamental cumple con estas dos exigencias. A la
formulacion de esos criterios se procede a continuacion.

2. La amenaza debe ser cierta

Algo cierto, segin la Real Academia Espanola, es algo conocido como verdadero, seguro,
indubitable. En este sentido, la certeza predicada de la amenaza debe significar que de las
circunstancias facticas y juridicas se puede concluir objetivamente que el impedimento de
realizacion de alguna o de todas las facultades que el derecho fundamental otorga a su
titular, se dara verdadera, segura o indubitablemente. No basta la mera sospecha o la simple

9 EXP. N.° 7936-2006-PHC/TC, del 27 de junio de 2007, F. J. 3.

10 EXP. N.° 2064—2004—AA/TC, citado, F. J. 31.

1 1dem, F. J. 32.

12 EXP. N.2 8152—-2006—PA/TC, del 15 de noviembre de 2007, F. J. 30.
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conjetura o la sola posibilidad de que la afectacion del ejercicio del derecho fundamental se
manifestara, sino que se requiere de la seguridad de que ello ocurrira. Tiene dicho el
Tribunal Constitucional que “[1]a amenaza de violacion de un derecho constitucional se
acredita cuando ésta es cierta (...); es decir, cuando el perjuicio es real, efectivo, tangible,
concreto e ineludible. Se excluyen, pues, del amparo [del habeas corpus y del habeas data]
los perjuicios imaginarios o aquellos que escapan a una captacion objetiva”s. Que sea real
significa que “tiene que estar basado en hechos verdaderos”4; que sea efectivo “implica que
inequivocamente menoscabara alguno de los derechos tutelados™s; que sea tangible exige
que “debe percibirse de manera precisa”; y que sea ineludible significa que “implicara
irremediablemente una violacion concreta”’. En estos casos, debe actuarse “dejando de lado
conjeturas o presunciones™8, y es que la certeza “esta referida a la veracidad de la amenaza,
es decir, la seguridad objetiva de que ésta va a acontecer no por suposicion subjetiva del
recurrente, sino porque el juez la encuentra objetivamente planteada en el caso concreto”.

Con otras palabras, el proceso constitucional podréa activarse so6lo en el supuesto que la
amenaza sobre el derecho constitucional “sea conocida como verdadera, segura e
indubitable, que se manifieste con actos concretos o palabras, que no deje duda alguna de
su ejecucion”20, Para ello debera “exist[ir] elementos que permitan crear conviccion de la
certeza (...) de la ejecucion de la amenaza que alega el demandante”2!. Esos elementos deben
ser tanto facticos como juridicos. Asi, lo ha recordado el Tribunal Constitucional, “[c]ierta,
(...), quiere decir, posible de ejecutarse, tanto desde un punto de vista juridico, como desde
un punto de vista material o factico”22. Dicho negativamente, una demanda constitucional
sera improcedente “cuando la amenaza sea incierta, es decir, que no sea verdadera, segura
o hubiese duda razonable de que pueda ocurrir por no estar ante una amenaza cierta”2s.

3. La amenaza debe ser inminente

La inminencia, como se ha dicho, es el segundo requisito que ha de cumplir la amenaza para
ser pasible de discutirse a través de un proceso constitucional. Nuevamente, segiin la Real
Academia de la Lengua, algo inminente es aquello que amenaza o esta para suceder
prontamente. En este sentido, la inminencia predicada de la amenaza de un derecho
fundamental significard que existen elementos de juicio objetivo para concluir que de
mantenerse la situacién de amenaza ésta se convertird en poco tiempo en una violacién
efectiva del derecho fundamental. Dos elementos, por tanto, son necesarios distinguir y
comprobar: uno, la prevision real y objetiva de que se pasara de un estado de peligro a otro
de impedimento efectivo del ejercicio o realizacion de alguna de las facultades que el derecho
fundamental reconoce a su titular; y la prevision real y objetiva de que ese paso o cambio
acontecera en breve plazo, el otro. De esta forma la amenaza que se cierne sobre el derecho
protegido ademés de real y no hipotética, debe ser de tal naturaleza que se desprenda

13 EXP. N.2 0477-2002-AA/TC, del 6 de noviembre de 2002, F. J. 3.
14 EXP N.° 1032-2003-AA/TC, del 2 de julio de 2004, F. J. 5.

15 1bidem.

16 1bidem.

17 1bidem.

18 EXP. N.° 2435-2002—HC/TC, del 19 de junio de 2003, F. J. 2.

19 EXP. N.° 2516-2003-AA/TC, del 28 de junio del 2004, F. J. 2.

20 EXP. N.° 1017-2001-AA/TC, del 7 de noviembre de 2002, F. J. 2.
2L EXP. N.° 1029-2001-AA/TC, del 22 de agosto de 2002, fundamento Gnico.
22 EXP. N.° 8152—-2006-PA/TC, del 15 de noviembre de 2007, F. J. 30.
23 EXP. N.2 9598-2005-PHC/TC, del 12 de enero del 2006, F. J. 1.
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inequivocamente que de mantenerse la situacion, la amenaza se convertiria en violaciéon
efectiva en un tiempo bastante breve.

El parecer del Tribunal Constitucional también se ha dirigido en esta direccion. Tiene
afirmado el Supremo intérprete de la Constitucion que “con la exigencia de que la amenaza
sea también de ‘inminente realizacion’, este Tribunal ha expresado que ello supone su
evidente cercania en el tiempo; es decir actualidad del posible perjuicio cuya falta de
atencion oportuna haria ilusoria su reparacién”24. De hecho, el Alto Tribunal ha distinguido
entre futuro inmediato y futuro remoto para predicar la amenaza sblo del primero. Asi,
“[pJara determinar si la amenaza de un derecho es inminente debe establecerse en primer
lugar la diferencia entre actos futuros remotos y actos futuros inminentes. Los primeros son
aquellos actos inciertos que pueden o no suceder; en tanto que los segundos estan muy
proximos a realizarse, su comision es casi segura y en un tiempo breve”2s. En definitiva, se
trata de acreditar que la vulneracion efectiva del derecho fundamental “esté por suceder
prontamente o en proceso de ejecucion, no reputandose como tal a los simples actos
preparatorios”2¢, de modo que en el caso concreto no exista “duda alguna de su ejecucion en
un plazo inmediato y previsible”27.

4. ¢{Existen amenazas legitimas?

A estas dos caracteristicas de la amenaza el Tribunal Constitucional ha agregado una maés.
Se trata de que la amenaza debe estar configurada a partir de actuaciones arbitrarias o
ilegales. Ha dicho el Supremo intérprete de la Constitucion que “para que la amenaza sea
tal, no basta con que retina tales condiciones de certeza e inminencia, sino que, ademas, el
perjuicio o la afectaciéon invocados deben ser imputables a acciones u omisiones que sean
manifiestamente ilegales o arbitrarias, y no a las que resulten del ejercicio regular de sus
derechos por parte de los particulares, o del ejercicio de potestades o competencias
atribuidas a las autoridades, funcionarios y entidades del Estado, dentro del marco
establecido por la Ley y la Constitucion”28.

Sobre este criterio jurisprudencial sélo hay por hacer los siguientes dos comentarios. El
primero es que, en estricto, aunque quien se dice agredido en su derecho fundamental
tuviese la pretension que determinados actos sean calificados como una amenaza para el
ejercicio pleno de alguno de sus derechos fundamentales, si esos actos son manifestacion o
del ejercicio razonable de un derecho o del ejercicio constitucional de una atribucién o
competencia, entonces constitucionalmente no es posible afirmar la existencia de una
amenaza®. En este punto hay que diferenciar el plano psicolégico del sujeto (la pretensiéon
einterés del demandante), del plano estricta y objetivamente juridico, es decir, del contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental. En este marco argumentativo se
debera de considerar como contradictoria la expresién “amenaza legitima”, pues o
realmente existe una amenaza y ella es agrede de modo efectivo el contenido constitucional
de un derecho fundamental, en cuyo caso no hay modo que esa amenaza sea tenida como
legitima; o la situaciéon de amenaza es sblo sentida por el que se dice agredido, sin que

24 EXP. N.° 8152—-2006-PA/TC, del citado, F. J. 30.

25 EXP. N.° 7936-2006-PHC/TC, del 27 de junio de 2007, F. J. 3.

26 EXP. N.° 2435-2002—HC/TC, citado, F. J. 2.

27 EXP. N.2 1017-2001-AA/TC, del 7 de noviembre de 2002, F. J. 2.
28 EXP. N.° 1032—2003-AA/TC, citado, F. J. 6.

2 Especialmente se ha de destacar de modo general que “el ejercicio regular del derecho de accion no puede
considerarse, per se, como una amenaza a los derechos de los emplazados con la demanda, puesto que ello
vaciaria de contenido al derecho constitucional a la tutela jurisdiccional previsto en el articulo 139°, inciso 3)
de la Constitucion”. EXP. N.° 3603—-2004—AA/TC, del 24 del mes de enero de 2005, F. J. 4
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juridicamente se halla llegado a configurar debido a que no ha llegado a afectar realmente el
contenido constitucional de su derecho fundamental, en cuyo caso juridicamente no hay
amenaza y, por tanto, no hay nada que calificar de legitimo o ilegitimo. Toda amenaza es en
si misma ilegitima, si una situacion de afectacion de un derecho fundamental es legitima,
ella no puede significar una agresion del derecho fundamental, es decir, no sera posible
hablar de amenazas legitimas.

Y el segundo comentario es que bien ha dicho el Tribunal Constitucional cuando ha
manifestado que los actos ilegales y arbitrarios que conforman una amenaza, deben ser
manifiestos. Se trata simplemente de la aplicacion de la exigencia general de que la agresion
del derecho fundamental invocada sea manifiesta debido a la ausencia de la etapa de
actuacion de pruebas como regla general. Si el cardcter manifiesto se requiere de la agresion,
debe ser igualmente exigido cuando esta adopte la modalidad de amenaza.

IV. ALGUNOS CASOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. Casos de no configuracién de amenaza

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se encuentran los casos en los que el Alto
Tribunal no encontré configurada la agresion del derecho fundamental en su modalidad de
amenaza y otros en los que si. De entre los primeros se destacaran los siguientes grupos.

A) Amenazas de detencion, seguimiento o coaccion por parte de agentes de policia

El primer grupo es aquel en el que quienes se decian agraviados en su derecho fundamental
denunciaban haber sido victimas de seguimientos o amenazas de detenciéon por parte de
agentes de policia. Asi, el caso en el que los demandantes denunciaban que un capitan PNP
les habia amenazado con detenerles como represalia por la denuncia que ellos habian
interpuesto contra él. En este caso el Tribunal Constitucional declar6 que “en cuanto a las
llamadas telefénicas a través de las cuales se amenazaria con detener a los recurrentes, segin
afirman, este Tribunal considera que no se han dado los supuestos para que se configure una
situaciéon que constituya amenaza a la libertad personal que haga procedente la accién de
Héabeas Corpus, [pues] se requiere que la amenaza sea conocida como verdadera, segura e
indubitable, que se manifieste con actos o palabras que no dejen duda alguna de su
ejecucion y propésito de inminente y posible, esto es, que no deje duda sobre su ejecuciéon
en un plazo inmediato y previsible”s°.

En este grupo también se ubica la pretension del demandante de considerar como amenaza
cierta e inminente la denuncia de que determinados miembros de la PNP le intimidaban
para que les proporcione dinero de lo contrario los agredirian fisicamente o los detendrian.
Sobre esta pretensién dijo el Tribunal Constitucional que “respecto a las supuestas
amenazas, las que se configurarian con las intimidaciones que habrian efectuado los
demandados en el sentido de agredir fisicamente y detener al recurrente, éstas no
constituyen per se demostracion indubitable de la certeza o inminente realizacion de tales
hechos”s1.

En estos casos, mas alla del decir de los demandantes, no existia ningin elemento de prueba
que permitiese verificar la certeza de que las llamadas telefénicas o las concretas
intimidaciones hayan podido ocurrir. Pero incluso, ain asumiendo que tales llamadas e

30 EXP. N.° 0399-1996-HC/TC, del 4 de noviembre de 1996, F. J. 4. La cursiva de la letra es afiadida.
31 EXP. N.° 1063-2007—PHC/TC, del 30 de marzo de 2007, F. J. 4.
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intimidaciones hubiesen ocurrido, no existia ningin otro elemento de juicio objetivo que
permitiese concluir que esas amenazas fuesen a ocurrir realmente, es decir, que la amenaza
de la libertad personal o de la integridad fisica se iban a convertir en violaciones efectivas de
la libertad a través de la detencidn, o de la integridad fisica a través de las agresiones fisicas.
M4s auin cuando parece razonable admitir que si alguien quiere realmente detener o golpear,
buscara hacerlo sin esperar algtin grado de oposicién o fuerza por parte de la victima, lo cual
se lograra precisamente sin ponerlo en sobre aviso o alerta a través de llamadas telefénicas
o intimidaciones.

Esto, sin embargo, no es ébice para considerar como cierto lo siguiente. Primero, que en
aplicacion de la regla general si se comprobase efectivamente la verdad en la formulacién de
la amenaza (grabaciones telefonicas, por ejemplo), y la inminencia en la conversion de la
amenaza en violacion efectiva (si se trata del mismo modus operandis del concreto agente
de policia que ha cometido detenciones arbitrarias previas, por ejemplo), deberia ser posible
la viabilidad de una demanda de habeas corpus. De todos modos, es clara la relativa
efectividad que tendria una sentencia que declara fundada la demanda, debido a que ella no
impedira necesariamente la detencion arbitraria o las agresiones fisicas. Y segundo que el
hecho de que la demanda deba ser declarada infundada, no implicaba necesariamente que
los hechos denunciados no puedan llegar a configurar alguna infracciéon disciplinaria e
incluso penal por parte de los miembros de la PNP, ya que —de modo general- “las
actuaciones o intervenciones que realice [el agente de policia] deberan ser legitimas,
respetando, para ello, los presupuestos previstos en el ordenamiento juridico, pero sobre
todo los derechos fundamentales de la persona y los principios que inspiran al Estado
constitucional. En consecuencia, si la Policia Nacional efectia vigilancia domiciliaria
injustificadamente o realiza seguimiento a una persona por motivos ajenos al
esclarecimiento de un hecho delictivo o sin requerimiento judicial, su accionar estara
proscrito por la Constitucion y la ley”s2.

B) Amenaza por activacion de un proceso sancionador

Un segundo grupo de casos es aquel en el que el agravio denunciado se configura a partir de
la activacion de procesos en cuyo seno se ha previsto la posibilidad procesal de disponer
alguna afectacion de la libertad personal. Asi, por ejemplo, la demanda de habeas corpus
que tenia por objeto “que se disponga que los emplazados se abstengan de requerir la
aplicacion de las medidas de impedimento de salida del pais y detencién preliminar en las
denuncias que se presente ante el Ministerio Pablico contra el favorecido. Asimismo, solicita
se disponga que los emplazados se abstengan de formular denuncias ante el Ministerio
Publico (Fiscalia de la Nacién) contra el favorecido por la presunta comision de delitos
contra el patrimonio del Estado, sin contar con la previa intervencién, evaluacion e informe
de la Contraloria General de la Reptiblica sobre la legalidad de la ejecucién de los recursos
publicos que fuesen materia de denuncia penal”ss.

Luego de reconocer el Supremo Intérprete de la Constitucion que en el seno de un proceso
penal la labor del Procurador Publico es una de naturaleza postulatoria que, por lo tanto, no
le permite por si misma dictar medidas que restrinjan los derechos de los procesados,
manifest6 que en el caso la amenaza denunciada no era una tal pasible de ser discutida a
través de un habeas corpus: “[e]l hecho que los procuradores del Estado, como parte
procesal, pueden solicitar las medidas cautelares personales que estimen pertinentes (...),

32 EXP. N.° 5256-2006-PHC/TC, del 16 de abril de 2007, F. J. 4.
33 EXP. N.° 2440-2007-PHC/TC, del 25 de julio de 2007, antecedentes.
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no vulnera per se la libertad personal ni el derecho a la presuncion de inocencia”34. Por lo
que en el caso concreto “las actuaciones del Procurador Publico consistentes en solicitar que
se imponga una medida que restrinja los derechos del imputado (detencion, impedimento
de salida del pais) o el denunciar el hecho ante la Fiscalia de la Naci6on no implican en modo
alguno una amenaza cierta e inminente contra la libertad individual del beneficiario”ss.

Algo similar ocurrié con el habeas corpus presentado por contra la Controladora General de
la Reptblica por supuesta amenaza de libertad individual de una particular debido a que la
demandada habia autorizado al Procurador Publico encargado de los asuntos judiciales de
la Contraloria General iniciar las acciones correspondientes contra la referida particular. En
referencia a este supuesto, manifest6 el Tribunal Constitucional que “no se amenaza la
libertad individual de la recurrente por el hecho de que se haya autorizado al Procurador
Publico encargado de los asuntos judiciales de la Procuradoria General de la Reptblica
iniciar las acciones legales que correspondan. Tampoco supone una amenaza a la libertad
individual el que, en ejercicio de sus atribuciones, el Procurador Publico haya solicitado que
contra la recurrente se decrete el mandato de detencion, pues sdlo se trata de una peticion
respecto de la cual la decision depende del juez penal competente”se.

En este mismo grupo se ha de incluir el caso en el que la demanda de hibeas corpus fue
dirigida contra una resolucion judicial de Sala en la que se disponia la nulidad de una
sentencia absolutoria emitida por un juez penal. En este caso, manifestdé con acierto el
Tribunal Constitucional que “la sola anulacién de una sentencia absolutoria no implica una
amenaza cierta e inminente a la libertad individual, por cuanto la futura expedicién de una
sentencia condenatoria no es un hecho necesario sino contingente”s”.

De igual forma la pretension de que se declare la inaplicabilidad de un Dictamen Fiscal en
el que se opinaba por la improcedencia del beneficio de semilibertad. También con acierto
decidi6 el Tribunal Constitucional declarar infundada la demanda debido a que no se habia
configurado la amenaza cierta e inminente que haga procedente la demanda constitucional.
Dijo asi el Alto Tribunal: “es el juez el que tiene la potestad de otorgar o denegar el beneficio
penitenciario de semilibertad, sin que ello suponga un acto de arbitrariedad (...) la funcién
del Ministerio Pablico no es en ningtn caso decisoria ni sancionatoria, pues no dispone de
facultades coactivas ni de decision directa en lo que resuelva la judicatura; por lo tanto, su
actuacion, la cual es conforme al ordenamiento legal, no comporta amenaza o violacién del
derecho a la libertad personal ni afectacion del principio constitucional invocado”ss.

Y finalmente se mencionara el caso de una demanda de habeas corpus dirigida contra un
juez argumentando amenaza de la libertad debido a la notificacion de una resolucion en la
que se contenia el apercibimiento de ser conducido el demandante de grado o fuerza en caso
de inconcurrencia. Sobre esta invocada amenaza dijo el Alto Tribunal de la Constitucion que
“los jueces disponen de facultades disciplinarias y coercitivas que coadyuvan al respeto y
cumplimiento de sus decisiones jurisdiccionales, sin que ello represente una amenaza a los

3 |dem., F. J. 5.

35 |bidem, F. J. 6.

36 EXP. N.° 0312-2002—-HC/TC, del 27 de mayo de 2002, F. J. 3.

ST EXP. N.° 01829-2007-PHC/TC, del 16 de octubre de 2007, F. J. 3.
38 EXP. N.° 2952-2005-PHC/TC, del 23 de junio de 2005, F. J. 4.
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derechos fundamentales de los justiciables; en el caso del accionante, se trat6 solo de la
aplicacion de una medida compulsiva legalmente establecida™s9.

Todos estos casos tienen en comun el hecho de que la invocada amenaza del contenido
constitucional de la libertad personal (libertad fisica) venia producida por la posibilidad de
que en el seno de un proceso judicial se dictase una medida restrictiva de la libertad. Todos
los casos mencionados, salvo el altimo, son supuestos en los que la amenaza no llegaba a ser
ni tan siquiera cierta, debido a que no se habia adoptado una tal medida restrictiva de la
libertad, y su adopcién no era més que una simple posibilidad, es decir, no era ni cierta, ni
verdadera, ni indubitable. Y en todo caso, la adopcion de una tal medida —incluida la del
altimo caso— dependeria del cumplimiento de los requisitos formales y materiales que la
misma norma procesal dispusiese, es decir, la medida —si se llegase a dar— no seria
necesariamente ilegitima, de hecho, lo normal seria que ella fuese consecuencia del
cumplimiento de las exigencias legales previstas, lo cual convertiria la afectacion en una
debida y en inexistente la agresion.

C) Amenaza sobre derechos diferentes a la libertad personal

Un grupo més de supuestos lo conforman aquellos casos en los que la amenaza denunciada
supuestamente se cernia sobre derechos fundamentales distintos a la libertad personal. Asi
ocurrio respecto del derecho de asociacion, caso en el que la pretension del demandante era
que se considerase como amenaza del referido derecho a un conjunto de actos que a su
entender estaban dirigidos a su exclusion como socio. Dijo el Tribunal Constitucional que
“[d]e una apreciacion global de la demanda se advierte que aunque el actor, presuntamente,
ha sido objeto de ofensas verbales, actos de discriminacién e intimidatorios y de agresiones
personales por parte de los asociados, tales hechos no importan, por si mismos, que el
recurrente pueda resultar expulsado de la asociacion a la cual pertenece”4°.

También respecto del derecho al libre desarrollo de la personalidad, a contratar con fines
licitos y a trabajar libremente, debido a que habiendo sido condenado también a pena de
inhabilitacion para ejercer la medicina, pocos dias después fue derogada la pena de
inhabilitacion a través de una ley, y tenia el temor de que atin asi el Colegio Médico del Pera
ejecutase esa inhabilitacion. En este supuesto dijo el Tribunal Constitucional que en el caso
concreto no habia amenaza cierta e inminente debido a que “nada indica que el Colegio
Médico del Pert pretenda hacer efectiva una eventual lesién de los derechos fundamentales
alegados. En particular, si se tiene en cuenta que dadas las especiales circunstancias del caso,
el referido Colegio profesional actud con cautela tras la notificacion de la referida sentencia.
Asi por ejemplo, antes de hacer efectiva la inhabilitacion del demandante en el ejercicio de
la profesion médica, formul6 una consulta puntual y por escrito a la propia Corte Superior
de Justicia de Lima [fojas 9 del primer cuaderno], recibiendo como respuesta el informe
preparado por el vocal superior Ivan Sequeiros Vargas, en el que sefala, con claridad, la no
exigibilidad del cuamplimiento de la pena de inhabilitacion para el caso de autos™+.

Otro fue el caso en el que también se invoc6 amenaza de derechos como el de trabajar
libremente, solicitando que la Municipalidad se abstenga de ejecutar el cierre temporal o
definitivo de su local comercial acordado supuestamente por la entidad edil y una asociacion
de vecinos en reunion del 31 de mayo de 2004. Dijo el Tribunal Constitucional que “los
acuerdos adoptados en la reunion de fecha 31 de mayo de 2004 por tres regidores de la

39 EXP. N.° 1901-2002-HC/TC, del 10 de septiembre de 2002, F. J. 2.
40 EXP. N.° 5468-2006-PA/TC, del 17 de abril de 2007, F. J. 3.
41 EXP. N° 4518-2006-PA/TC, del 12 de abril de 2007, F. J. 6.
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entidad demandada no involucran ni vinculan necesariamente la voluntad corporativa de la
municipalidad emplazada, pues dicha atribucién le corresponde al Concejo Municipal’42.

De igual forma, respecto del derecho a participar en la vida politica del pais y del derecho a
elegir y ser elegido. La pretension era considerar amenaza de los referidos derechos un
proyecto de ley que pretendia imponer como porcentaje minimo el 5% de votacion electoral
para que un movimiento o partido politico tenga representacion parlamentaria en el
Parlamento. La pretension fue desestimada debido a que “en el presente caso el debate de
un proyecto de Ley no tiene la virtualidad necesaria para convertirse en una amenaza de
derecho fundamental alguno del demandante, en la medida que aun cuando se tratara de
una norma autoaplicativa el proyecto estd sujeto a una serie de mecanismos para su
aprobacion. La sola discusion de una propuesta legislativa no s6lo constituye una necesidad
para el sistema de democracia participativa, sino que ademas, no supone, per se, una
amenaza inminente a derecho constitucional alguno del demandante”43.

Todos estos casos tienen en comun que el demandante en el proceso constitucional afirmaba
la existencia de amenaza con base en unos hechos que no permitian concluir certeza en la
ocurrencia de la misma. Asi, més all4 de lo decisivo que es probar que existen esos insultos
o intimidaciones, las amenazas de despojar a alguien de su condicion de socio prima facie
no resultan efectivas debido a que el despojo de la condicion de socio tiene que acontecer
segin un procedimiento que la misma norma estatutaria haya previsto. Lo mismo ocurria
con el Colegio Médico, en cuyo caso no solo no existia ningiin elemento objetivo que permita
concluir la ejecucion de la medida de inhabilitacion, sino que por el contrario las
circunstancias precisamente permitian concluir lo contrario. También fue el caso en el que
la voluntad de tomar una decision restrictiva de un derecho fundamental la manifiesta una
persona o un 6rgano que no tiene la competencia para ello, es decir, la ocurrencia de la
amenaza ya ni tan siquiera es posible de que acontezca. Esto se ve aiin mucho mas claro atin
cuando se trata del debate de un proyecto de ley con un contenido restrictivo de alguna
libertad fundamental, pues el que se adopte esa contenido legislativo es tan probable como
probable es que se adopte uno distinto o que finalmente no se adopte ninguno.

Y por citar un supuesto mas se mencionara el caso en el que se alegd la amenaza del derecho
de propiedad debido a la notificacion de una resolucion en la que se solicitaba al que se decia
agredido en su derecho fundamental su presencia ante una entidad administrativa y se le
ordenaba, bajo apercibimiento, la restitucion de los vanos de la ventana del inmueble de su
vecina. Dijo el Tribunal Constitucional que no habia amenaza cierta e inminente debido a
que “dicho documento so6lo constituye un emplazamiento administrativo destinado a
resolver la queja interpuesta por dofia Patricia Goicochea de Castro en contra del recurrente
y que, si bien es cierto contiene en mandato de apercibimiento, tampoco implica perjuicio
ni amenaza alguna en su contra, ya que su tnica finalidad es restituir los vanos de ventana
presuntamente tapiados por un muro de ladrillo edificado por el actor, situacién que, en
todo caso, de ser considerada arbitraria, puede ser cuestionada mediante el ejercicio de los
medios impugnatorios administrativos pertinentes”44.

En este supuesto no existia una agresion del derecho de propiedad en la modalidad de
amenaza porque la resolucion administrativa y el apercibimiento respectivo, habian sido

42 EXP. N.° 3671-2005-PA/TC, del 25 de julio de 2005, F. J. 2.
43 EXP. N.° 10478-2006—PA/TC del 6 de febrero de 2007, F. J. 3.
44 EXP N.° 3048—-2004-AA/TC, del 18 de enero de 2005, F. J. 4.
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emitidos con respecto de todas las exigencias del debido proceso, lo que hacia de la
afectacién una afectacion debida y en ningtin caso una agresion.

2. Casos de si configuracion de la amenaza

Asi como ha habido casos en los que la demanda constitucional denunciando una amenaza
de un derecho fundamental ha sido declarada infundada o improcedente, los ha habido
también los que han sido admitidos como amenazas pasibles de cuestionamiento
constitucional. Un primer caso lo conforma la demanda cuyo “objeto (...) es que se ordene a
los emplazados que dejen de clasificar a la cuenca del Mazan como bosque de produccion
permanente, y que, en consecuencia, se suspendan los concursos publicos de concesiones
forestales convocados por INRENA, por considerar que tal situacion se configura como una
amenaza cierta e inminente de su derecho constitucional a gozar de un medio ambiente
equilibrado y adecuado”s. La demanda de amparo fue declarada fundada por el Tribunal
Constitucional después de concluir que el INRENA no habia tomado en cuenta elementos
técnicos para determinar la conveniencia de la concesiéon de la cuenca del Mazan “toda vez
que, conforme al principio de prevencion, se deben evitar los posibles dafos que la
explotacion maderera pueda causar a la cuenca hidrografica del Mazan”4¢; y en particular,
luego de haber decidido que “a pesar de las competencias otorgadas al INRENA y al
Ministerio de Agricultura, el respeto de los derechos a gozar de un ambiente equilibrado y
adecuado (articulo 2, inciso 22 de la Constitucidon) y la preservacion de la diversidad
biologica (articulo 68 de la Constitucion), imponen la obligaciéon de no postergar el cuidado
de otros aspectos del ambiente que pueden verse afectados por la explotacion maderera
efectuada bajo la supervisiéon de la administracion”7.

En una situacion como esta, quedaba claro que se cernia un peligro sobre el contenido
constitucional del medio ambiente como bien juridico constitucional y que el contenido
constitucional del derecho fundamental a gozar de un medio ambiente adecuado, peligro
que no soélo era cierto debido a que habian sido convocados los concursos para otorgar
concesiones forestales, sino que tenian el caracter de inminente debido a que una vez
otorgada la concesion la explotacion forestal podia ser llevada a cabo en cualquier momento.
Adicionalmente, se trataba de una amenaza porque el peligro que se cernia sobre el bien
juridico constitucional y el derecho fundamental era injustificado debido a que las
convocatorias se habian abierto sin tomar en consideraciéon una serie de estudios y
elementos técnicos.

Otro caso fue la demanda de amparo interpuesta por Juan Lastres contra el Director
ejecutivo del INC, por amenaza cierta e inminente sobre su derecho de propiedad y sobre su
derecho a la libertad de trabajo producida por la emision de la Resoluciéon Directoral
Ejecutiva N.° 057/INC, de fecha 3 de febrero de 2000 que dispone que retire los elementos
que distorsionan las caracteristicas originales de su propiedad, declarada Monumento
Histoérico. Ocurri6 que el 11 de junio de 1982, mediante Resolucion Municipal N.° 634—
82/CDL, se aprobd la modificacion del frontis de su casa, autorizandose la apertura de una
puerta adicional para dedicarla al comercio; y el 30 de junio de 1986, mediante Resolucion
Ministerial N.° 329—86—ED, el referido inmueble fue declarado Monumento Histoérico por
el Instituto Nacional de Cultura. Luego, con la aprobacion de la Ley 24074 se dispuso que
toda modificacién sobre inmuebles declarados monumentos histéricos requerian de la
autorizacion del INC. Precisamente porque el inmueble de la demandante en amparo carecia

45 EXP. N.° 1206—2005-PA/TC, del 20 de abril de 2007, F. J. 1.
46 |dem., F. J. 22.
47 |dem., F. J. 24.
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de este requisito, es que se emiti6 la Resolucion Directoral del afio 2000. En este contexto,
el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda después de haber manifestado que
“al haberse aplicado retroactivamente la Ley N.° 24074, ha quedado acreditada la existencia
de una amenaza de vulneracién de los derechos constitucionales a la propiedad y a la libertad
de trabajo del demandante, consagrados en los articulos 2°, inciso 15), y 70° de la
Constitucion Politica del Pert ™48,

Aunque de lo narrado por el Tribunal Constitucional no es posible concluir con certeza que
en los hechos se habia configurado una amenaza cierta e inminente, se puede concluir que
la amenaza era cierta por la existencia de la mencionada Resoluciéon Directoral, sino que
ademas es razonable concluir que si el propietario no cumplia la orden en un plazo, se haria
acreedor de alguna sancidén o, en todo caso, seria la misma administracion publica la que
ejecutaria el retiro de los elementos no originales de la fachada del inmueble.

También hay los casos en los que el Tribunal Constitucional razona la procedencia de la
demanda desde el cumplimiento de las dos caracteristicas de la amenaza. Asi, fue el caso de
la demanda de amparo presentada por Marcial Huiman Aguilar contra el Rector de la
Universidad Nacional de Trujillo a través de la cual buscaba la inaplicacién de una
Resolucion Rectoral del 19 de junio del 2001 por la que se pretendia cesarlo por edad
(cumplia afios el 24 del mismo mes), cese supeditado a la culminacién de labores en el
semestre académico (lo que ocurriria en la primera semana de agosto del 2001). El
pretendido cese por edad no podia proceder por asi disponerlo el articulo 52.g de la Ley
universitaria, por lo cual el Tribunal Constitucional manifest6 que “queda claro que al no
haberse dejado sin efecto la cuestionada Resolucion Rectoral N° 1293—2001/UNT, se
encuentra latente un estado de amenaza que no sélo es cierta, por provenir de una resoluciéon
administrativa vigente, sino de inminente realizacidn, por existir peligro de ejecutarse en
cualquier momento™49.

Singular atencion se ha de tomar a la amenaza cierta e inminente que representa para algin
derecho o libertad fundamental de un procesado (en cualesquiera jurisdicciéon) que es
sometido a un proceso indebido o irregular. Mas alla de la existencia de una vulneracién
efectiva del derecho al debido proceso, se ha de destacar la amenaza cierta e inminente que
complementariamente puede cernirse sobre un derecho o libertad fundamental. Dos son los
casos que aqui se han de resaltar. El primero fue en el que se declar6 fundada la demanda
de habeas corpus interpuesta por un senador chileno contra el auto apertorio de instruccién
y el mandato de comparecencia en él recogido. Segtin el Tribunal Constitucional, se trataba
de un proceso penal irregular debido a que “al demandante, por su condiciéon de Senador de
la Republica de Chile, no le alcanza la ley penal chilena, sino previo levantamiento de la
inmunidad parlamentaria que le reconoce el articulo 57° de la Constitucion de la Republica
de Chile”s°. Debido a que el proceso es uno irregular, el acto reclamado —al auto apertorio
de instruccion y el mandato de comparecencia— “también constituye una amenaza cierta e
inminente al derecho a la libertad del beneficiario”s..

El segundo fue el caso de un proceso administrativo que resulté6 amenazando la libertad de
trabajo. Se trat6 de la demanda de amparo interpuesta —entre otros— contra INDECOPI por
no haberse ajustado a las exigencias procesales para obtener medidas preventivas o

48 EXP. N.° 0697—-2002—-AA/TC, del 7 de enero de 2003, F. J. 5.

49 EXP. N.° 0560—2002—AA/TC, del 5 de diciembre de 2002, F. J. 2.
50 EXP. N.° 1011-2000-HC/TC, del 18 de enero de 2001, F. J. 2.

51 1dem., F. J. 3.
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cautelares. Luego de que el Tribunal Constitucional concluy6 de que en el caso se habia
vulnerado el derecho al debido proceso tanto en su dimensién formal (dijo el Tribunal
Constitucional: “no se ha hecho por parte de las dependencias e instancias del Indecopi una
observancia escrupulosa del debido proceso administrativo entendido en términos
formales™s2), como en la material (“[t]al situacion, sin necesidad de que ahora tenga que
merituarse la intensidad de las sanciones aplicadas, conlleva arbitrariedad manifiesta en el
proceder, lo que supone que, cualquiera que sea la conclusion adoptada, esta
necesariamente ha devenido en irrazonable”s3), afirm6 que en el caso existia
correlativamente “y a la luz del tipo de sanciones aplicadas (esencialmente pecuniarias), una
amenaza cierta e inminente sobre la libertad de trabajo, concretizada en el hecho de venirse
requiriendo a la recurrente, bajo apercibimiento de aplicarse nuevas sanciones (f. 24 y 24
vuelta del cuadernillo especial), el pago de un monto de dinero como el fijado en la
Resolucién N.° 1006—2004—-TPI-INDECOPI”54.

Y, en fin, han sido otros casos en los que el Tribunal Constitucional ha declarado fundada la
demanda por amenaza de un derecho fundamental los siguientes: el caso de la demanda de
amparo interpuesta contra la empresa RECOBRO S. A. por amenaza cierta e inminente del
derecho ala propiedad, debido a que ésta habia amenazado a la demandante con el embargo
extrajudicial de su patrimonio por el no pago de una deuda que habia contraido con el banco
SOLVENTA, deuda que supuestamente habia comprado la empresa demandada. El Tribunal
Constitucional declar6 fundada la demanda de amparo y orden6 que cesase la amenaza de
embargo extrajudicial debido a que si bien es cierto RECOBRO S. A. podia tener el derecho
de cobro, éste deberia exigirse dentro de los parametros dibujados por la Constituciéon y por
la Ley. Es asi que, como bien ha dicho el Tribunal Constitucional, “el monopolio de la
actividad coercitiva corresponde al Estado, como tercero imparcial, y por tal le corresponde
resolver las controversias que le sean planteadas, ejerciendo dichas facultades, con el objeto
que se cumplan sus decisiones, situacion que en ningtn caso queda librada al criterio o a la
voluntad de las partes, sino al de la autoridad competente”ss. Y es que “se esta arrogando
atribuciones que no le corresponden y que se encuentran reservadas al ius imperium del
Estado —articulo 62° de la Constitucion—"5°.

También lo fue el caso referido a la accidon de amparo incoada por Victor Falen Pena contra
la Municipalidad provincial de Chiclayo con la finalidad de que se deje sin efecto la
Resolucion de ejecucion coactiva que la demandada habia emitido contra el demandante por
concepto de impuesto predial y de arbitrios por limpieza publica, y se declare inaplicable el
pago de la correspondiente deuda tributaria. En este caso el Tribunal Constitucional declar6
fundada la demanda —entre otras razones— porque “la prosecucién de la cobranza coactiva
constituye una evidente amenaza al derecho de propiedad del recurrente”s’.

52 EXP. N.° 3075-2006-PA/TC, del 29 de agosto de 2006, F. J. 6.

5 1dem., F. J. 7.

5 |dem., F. J. 8.

55 EXP. N.° 2790-2002-AA/TC, del 30 de enero de 2003, F. J. 4.c).

% |dem., F. J. 5.

57 EXP. N.2 1264-2002—-AA/TC, del 6 de diciembre de 2002, F. J. 5. Antes, en el F. J. 2, el Mdximo intérprete
de la Constitucion habia declarado que “[e]l Tribunal Constitucional considera que las érdenes de cobranza
compulsiva de fojas 2 a 6 significan una grave amenaza al patrimonio del afectado, que, por su condicién de
jubilado o cesante, evidentemente, no posee capacidad para pagar el monto requerido. En ese sentido,
estima que al ser de contenido patrimonial el requerimiento de la obligacidn, ello conlleva una grave
amenaza al derecho de propiedad, toda vez que el municipio, al proseguir su cobranza, necesariamente
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V. ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES

1. Plazo de prescripcion y amenaza

Estudiadas las principales cuestiones materiales que trae consigo las agresiones de derechos
fundamentales en la modalidad de amenazas, corresponde abordar el estudio —aunque
brevemente— de algunas cuestiones procesales especiales relacionadas con tal modalidad.
La primera cuestion procesal es la relacionada con el plazo de prescripcion: écorre el plazo
de prescripcion cuando se trata de una amenaza de un derecho fundamental? La cuestion
no se formula respecto del habeas corpus, sino respecto del amparo 'y,
complementariamente, respecto del habeas data. Que no se formula respecto del habeas
corpus lo ha dispuesto expresamente el articulo 5.10 CPConst., que se ha dispuesto del
amparo queda comprobado de la lectura del articulo 44 CPConst., y que esta institucién es
extensible al hibeas data lo confirma el articulo 65 CPConst.58

En estricto, y desde un plano teorico, el plazo de prescripcion tendria que computarse
también respecto de las situaciones de amenaza de un derecho fundamental. Las razones
son las siguientes. Primera, el fundamento de la exigibilidad de un plazo es predicable
igualmente de las situaciones de amenaza. En efecto, si el fundamento es la exigencia de una
tutela constitucional urgente que demanda la agresi6on de un derecho fundamental, de modo
que si el que se dice agraviado no acta con prontitud en la presentacion oportuna de la
demanda se le debe castigar por negligentes9, entonces, no es posible admitir que un
agraviado por amenaza de violacidon de un derecho fundamental que acttia sin la diligencia
debida, pueda no ser sancionado por su negligencia y permitirsele interponer la demanda
de amparo maés alla del plazo considerado como razonable por el legislador. Por lo demas, si
realmente la amenaza cumple la exigencia de ser una de inminente realizacion, no parece
razonable aceptar la posibilidad de una demanda de amparo presentada més alla de un plazo
que incluso en si mismo parece no condecirse estrictamente con la exigencia de inminencia.

A lo dicho se podria contestar de la siguiente manera: se estaria creando una situacion de
indefension si no se permitiese la posibilidad de interponer una demanda de amparo por
amenaza de violacion de un derecho fundamental porque si vencido el plazo para interponer
la demanda por amenaza tampoco se podria interponerla cuando la amenaza se convierta
en violacion efectiva del derecho fundamental. Sin embargo, esta objecion es plenamente
contestable con lo cual se ingresa a la segunda de las razones para admitir el computo del
plazo de prescripcion también para las situaciones de amenaza. Y se contesta de la siguiente
manera: la agresion de un derecho fundamental puede tomar la modalidad de amenaza o de
violacion efectiva, una y otra son modalidades de agresiéon distintas y perfectamente
individualizables y diferenciables. Esto significa que si se produce una agresion por amenaza
de violacidén, y no se interpone la demanda de amparo en el plazo, puede interponerse la
demanda constitucional una vez que la amenaza se convierte en violacion efectiva, debido a

ordenard una medida cautelar sobre un bien propio del recurrente, con lo que se afectard ineludiblemente
el articulo
70.° de la Constitucion”.
8 De forma que la regla serfa que el que se dice agraviado en su derecho fundamental tiene 60 dias para
interponer la demanda de habeas corpus contados a partir del momento en que el funcionario publico
demandado se haya ratificado en su incumplimiento o hayan pasado los diez dias habiles sin contestar la
solicitud de fecha cierta a la que se hace referencia en el articulo 62 CPConst.
59 Cfr. SAGUES, Néstor. Derecho procesal constitucional. Accién de amparo Vol. 3, 42 edicién, Astrea, Buenos
Aires 1995, p. 276; LAZZARINI, José Luis, El juicio de amparo. La Ley, Buenos Aires 1967, p. 158.
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que nos encontrariamos ante una nueva y distinta agresion y por tanto, ante un nuevo y
distinto computo del plazo de prescripcion®e.

La respuesta del Tribunal Constitucional ha sido distinta, y ha optado el Supremo intérprete
de la Constitucion por entender que el plazo de prescripcion no empieza a correr cuando la
agresion del derecho fundamental es una amenaza. En su primera jurisprudencia manifest6
el Tribunal Constitucional que “este Tribunal Constitucional entiende que la institucion de
la caducidad en la Accion de Amparo no puede alegarse respecto de supuestas amenazas de
violacion de derechos constitucionales, sino inicamente de actos que hayan sido ejecutados
y a los cuales se repute como agravio”®. En esta misma linea, mas recientemente ha dado
una razon para sustentar su posicion, y esa ha sido considerar que todas las situaciones de
amenaza de un derecho fundamental son situaciones de agresiones continuadas de un
derecho fundamental por lo que no podria computarse el plazo de prescripcion. Asi se
manifest6 el mencionado Alto Tribunal: “este Colegiado debe hacer notar que lo reclamado
en el caso de autos se refiere no sélo a una presunta afectacion sobre la libertad de
contratacion e intangibilidad de los acuerdos, sino a una amenaza sobre el derecho
constitucional de propiedad. Este tiltimo supuesto no se verifica en funcion de instituciones
como la prescripciéon, por asumir tal amenaza una naturaleza continua o permanente de
conformidad con lo establecido en el articulo 44° inciso 3) del CPConst.”¢2, También en este
sentido se ha movido el parecer del legislador, para quien la amenaza de ejecuciéon de un
acto lesivo no da inicio al computo del plazo, de modo que soélo si la amenaza se transforma
en violacion efectiva empezara a correr el plazo de prescripcion.

Sin embargo, este modo de entender las cosas es criticable como a continuacién se pasa a
exponer. Admitiendo que algunas amenazas puedan tomar la forma de agresiones
continuadas y respecto de ellas entender que cada dia se renueva el acto agresor, no todas
las situaciones de amenaza pueden ser consideradas como tales. Asi por ejemplo, la
Resolucion del INRENA por la que se convocan a concursos publicos para otorgar la
concesion de explotaciéon de determinadas areas de bosque de la cuenca del Mazan; o la
Resolucion Directoral Ejecutiva del INC por la que se ordenaba que el particular retire los
elementos que distorsionan las caracteristicas originales de su propiedad en un intento de
aplicacion retroactiva de una ley; o en fin, y por citar una mas, la Resolucion Rectoral de la
Universidad por la que se amenazaba con cesar a un profesor, no son agresiones que se
renueven constantemente de modo que puedan ser consideradas como agresiones
continuadas, sino que el acto agresor es uno sélo y plenamente identificable (la resolucion
del INRENA, o la resolucién del INC o la resolucion de la Universidad), aunque sus efectos
se prolonguen en el tiempo.

Y es que no hay que confundir agresiones continuadas con agresiones tnicas cuyos efectos
se mantienen en el tiempo. Asi, por ejemplo, si el miembro de una asociaciéon cultural (no
ideologica, por tanto), es sancionado con la expulsion de la asociacion por sus creencias
religiosas, la agresion de su derecho fundamental a la libertad de creencias no es una de
naturaleza continuada, sino que el acto agresor es uno solo y sus efectos, los que permanecen

60 CASTILLO CORDOVA, Luis, Comentarios al Cédigo Procesal Constitucional, Palestra editores, Tomo II, Lima
2006, ps. 882-883.

61 EXP. N.° 0733-1998-AA/TC, de 30 de septiembre de 1999, F. J. 1; EXP. N.° 1237-1997-AA/TC, de 22 de
octubre de 1999, F. J. 1; EXP. N.° 624-1998-AA/TC, de 7 de abril de 2000, F. J. 2; EXP. N.° 1025-99—
AA/TC, de 8 de junio de 2000, F. J. 3, entre otras.

62 EXP. N.2 2226-2007—PA/TC, de 26 de noviembre de 2007, F. J. 4.

18



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

en el tiempo, son otros. Sin duda que el socio seguira expulsado al dia uno como al dia 60
como al dia 70 de tomada la decisidon, pero eso no hace que el acto agresor sea uno
continuado. En los casos referidos en el parrafo anterior, las mencionadas resoluciones
administrativas fueron emitidas en un momento determinado, y a partir de ese momento se
configuro la agresion del derecho fundamental en la modalidad de agresion. Los efectos de
la agresion, mas no el acto agresor mismo, es el que permanece en el tiempo, pero ellos no
sirven de referencia para el inicio del computo del plazo, sino éste solo se iniciaria a contar
cuando la agresion hubiese cesado o se hubiese convertido en irreparable, lo cual significaria
un verdadero desproposito.

Esto no impide que se admita que existen amenazas que si pueden configurarse como
amenazas continuadas. Por ejemplo, una empresa cuyo objeto social es la importacién de
vehiculos, ve amenazada su libertad de empresa por el D. S. 017-2005-MTCy el D. S. 042—
2006—MTC, en la medida que son normas formalmente inconstitucionales que contienen
restricciones a la importaciéon de vehiculos usados®s. Esta amenaza es una de naturaleza
continua debido a que la agresi6n proviene de una norma autoaplicativa que se autoejecuta
dia a dia. A cada instante se renueva el acto agresor y en esa medida el acto agresor, no los
efectos, son actos de naturaleza continuada. En este supuesto, se trata de una amenaza
continuada y respecto de ella no empieza a correr el plazo de prescripcion en aplicacion del
articulo 43.3 CPConst.

De modo que la respuesta a la primera cuestion procesal planteada es la siguiente: las
agresiones de derechos fundamentales manifestadas como amenazas como regla general
estdn sometidas al plazo de prescripcidon, salvo se trate de amenazas de ejecucion
continuada, en cuyo caso no empezaria a computarse el plazo referido. Las razones que se
han dado para sustentarla deberian provocar un cambio jurisprudencial y legislativo, ya que
—como se ha visto— estos van en la linea de en ningin caso empezar a contar el plazo de
prescripcion en el caso de las amenazas que agraden derechos fundamentales.

2. Via previa y amenaza

Una segunda cuestiéon procesal entorno a la amenaza como modalidad de agresion de los
derechos fundamentales puede formularse y tiene que ver con la via previa: ¢hay via previa
que agotar cuando se trata de la amenaza cierta e inminente de violaciéon de un derecho
fundamental? Esta pregunta se plantea solo del amparo, debido a que no existen vias previas
en el caso del habeas corpus (articulo 5.3 CPConst.); y en el caso del habeas data existe un
requisito especial de la demanda que hace inexigible la via previa administrativa que pudiera
existir (articulo 62 CPConst.). A diferencia del caso anterior ni existe una disposicion legal
ni un criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional que permita dirigir la
argumentacion en respuesta a esta segunda cuestion procesal. Por lo que se tendra que
acudir a la significacion misma de la amenaza para formular la siguiente respuesta: si la
amenaza es una modalidad de agresion de los derechos fundamentales, que lo es, debe ser
tratada como tal para todos los efectos, asi, como regla general ya explicada antes, estara
sometida a un plazo de prescripcion, y tendra que estar sometida a la obligacion de agotar la
via previa cuando ella sea exigible.

63 CASTILLO CORDOVA, Luis, “Un caso de apelacion de la medida cautelar sin efecto suspensivo en un
proceso de amparo dirigido contra normas autoaplicativas”, en Ita lus Esto, Revista Electrénica de los alumnos
de la Universidad de Piura, nimero 1, ps. 109 y ss.
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A efectos de ser considerada como una agresion a un derecho fundamental, nada diferencia
una amenaza de una violacion efectiva. Las diferencias van en otro sentido, pero no en la
significacion de una y otra como verdaderas agresiones al contenido constitucional de un
derecho fundamental. Asi, por ejemplo, las tres resoluciones administrativas referidas en el
apartado anterior, generan la amenaza de violaciéon de derechos fundamentales y como tales
nada obsta para preguntarse si existe via previa que agotar y si existiendo esa via le es o no
exigible. No hay nada que permita asumir como regla general la inexistencia de una
verdadera agresion o la inexistencia de una via previa que agotar antes de ir al amparo
constitucional.

En este sentido se ha movido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el cual en casos
en los que se alegaba la agresion de un derecho fundamental en la modalidad de amenaza,
solo declaraba inexigible el agotamiento de la via previa si en los hechos se verificaba el
cumplimiento de alguna causal de inexigibilidad prevista en el articulo 46 CPConst. Asi, por
ejemplo, en un caso en el que la demanda de amparo fue declarada fundada por amenaza de
derechos “como la misma propiedad, la tranquilidad, la integridad, la salud o, incluso, la
vida”64, manifesto el Tribunal Constitucional que “en el caso de autos no es exigible agotar
cualquier tramite administrativo, pues éste no se encuentra regulado”®s, de modo que de
haberse encontrado regulado tendria que haber agotado previamente ese tramite
administrativo. Y en otro caso concreto, aunque fall6 infundada la demanda, tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre la exigibilidad de la obligacién de agotamiento de la via
previa, al manifestar lo siguiente: “[c]Jonsiderando que los comerciantes integrantes de la
asociacion recurrente alegan que la carta notarial del 20 de marzo de 2002 constituye una
amenaza de violacion de su derecho al trabajo, no resulta exigible el agotamiento de la via
previa, pues ello pudiera significar que la supuesta afectacion constitucional se convierta en
irreparable”®®. Consecuentemente, si la amenaza de violacién no hubiese supuesto en los
hechos la posibilidad de que el agotamiento de la via previa pudiera convertir en irreparable
la agresion del derecho fundamental, habria exigido su transito previo a la interposiciéon de
la demanda constitucional.

VI. CONCLUSIONES

Como se puso de manifiesto en la introduccion, la finalidad de estas paginas fue abordar el
estudio del &mbito previo de defensa en la que incursionan los procesos constitucionales de
la libertad, como es el ambito configurado por las situaciones de amenaza sobre el ejercicio
razonable del contenido constitucional de los derechos fundamentales. Si ya es dificil saber
argumentar que estamos ante una agresion manifiesta de un derecho fundamental, esa
dificultad aumenta cuando la agresion es una amenaza. Y aumenta, entre otras cosas porque
las caracteristicas que se han de identificar constituyen conceptos abiertos e imprecisos cuya
configuracién no sélo se desprende de las concretas circunstancias, sino también de la
aplicacion de criterios de interpretacion de esas circunstancias y de la norma constitucional
y legal. Surge la necesidad de ir dandole a exigencias como “certeza” e “inminencia”,
contenidos objetivos que faciliten la labor del intérprete constitucional. Para ello es de
especial ayuda acudir a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para desde ahi concluir
una serie de criterios que permitan saber determinar cuando se estd realmente ante una
agresion constitucional que es una amenaza, y no dejar de proteger situaciones que aunque
no tienen el caracter de permanencia (en esencia una amenaza es temporal), si es posible
que el no afrontarla oportunamente pueda conducir a situaciones constitucionalmente mas

64 EXP. N.° 1006—2002—AA/TC, de 28 de enero del 2003, F. J. 2.c.
% |1dem., F. J. 1.
6 EXP. N.° 1495-2003-AA/TC, de 15 de julio de 2003, F. J. 1.
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indeseables como es el de violacion efectiva. En la direccion de plantear algunos criterios
objetivos y practicos se ha dirigido este informe practico.
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