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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL PERU”

Sumario: I Control de la constitucionalidad de las leyes. II. Ins-
trumentos procesales protectores de los derechos huma-
nos. HI. Jurisdiccidn supranacional.

I) CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

1. Antecedentes histéoricos y ordenacion normativa ac-
tual

Al igual que otros paises latinoamericanos, el Peri se hizo
presente en las Cortes de Cddiz, con un total acreditado de 15
representantes que tuvieron destacada actuacién. Uno de ellos,
Vicente Morales y Dudrez, catedrdtico de la Universidad de
San Marcos, alcanzé alta configuracidn, v llegé a desempefiar
la presidencia de las Cortes. Sin embargo, casi no gozé de tan
regia funcidn, pues fallecié poco después por causas que no han
llegado a esclarecerse del todo.

Pero tan memorables debates, que constituyen un antece-
dente importante en nuestra América, —pues la carta de 1812
fue aprobada y rigié en varios lugares—, no incorporaron ninguin
mecanismo especifico de control frente al legislativo, y si bien
concretaron un procedimiento contra las infracciones a la

(*)  Publicado en La jurisdiccidn constitucional en lberoamérica, Garcia Belaunde D, Fernandez
Segado F.; coordinadores, Editorial Dykinson, Madrid 1997,
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Constitucidn, que algin parentesco tiene con la institucidn, en
ningun momento puede decirse que tal institucion fuese consa-
grada expresamente. Con todo, la idea proclamada de que la
Constitucidn es la norma suprema, es algo que sin lugar a dudas
influyd en nuestros primeros documentos constitucionales.

I.as primeras constituciones del Peru republicano (luego de
declarada su independencia politica) no dicen nada scbre el
particular. Sdlo la Carta de 1856, de efimera vigencia, sefialé
en su articulo 10 que era nula toda ley contraria a la Constitu-
cién. Esta norma, 1égica consecuencia de la idea de la constitu-
¢ién como norma suprema del Estado. fue incluida por una
comisién ad-hoc de la Convencion Nacional de 1855-1856, pero
sin debate alguno. Al parecer, se trataba de un principio
inconcuso. Por lo demds, la misma idea fue acogida en otros
textos americanos de la €época, por lo que es de pensar gue por
tal motivo fue incorporada sin oposicién alguna. Ademds, sien-
do la Convencidén de una predominante influencia liberal, era
légico que tal principio fuese positivizado,

Pero la incorporacidon de tal principio, no significaba que,
de por si, se instituyese en el Peri la institucidn especifica del
control constitucional de las leyes. Y decimos esto, por cuanto
existen estudiosos que piensan que la simple aceptacién del
principio, significa que se ha introducido un mecanismo de
control, lo cual decididamente es inexacto. Por un lado, estd el
axioma de la supremacia constitucional, y por otro, el mecanis-
mo procesal para su defensa. Esto dltimo no siempre se ha dado,
y en 1856 no se aprobd nada parecido en el Peri. Por cierto,
asentado el principio, era relativamente sencillo desarrollar el
mecanismo protector, pero esto no sucedio en aquel entonces.
En parte, por la incipiencia de los institutos procesales (y
ademds el desconocimiento de los existentes); y por otra, la
corta duracién de la Carta de 1856, que en medio de luchas y
contratiempos, fue derogada y dejada sin efecto por la siguiente
Constitucién de 1860, que tuvo larga vida hasta 1920.
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Pero al margen de esto, la doctrina, escasa por aquellos
dias, se interesaba por ¢l tema del control constitucional. En
1848, Bartolomé Herrera, al comentar el Compendio de Dere-
cho Piiblico de Pinheiro Ferreira, traducido por él, del francés,
sefialaba que el Poder Moderador, que tanta influencia tuvo en
nuestros paises, en especial en Portugal y en el Brasil (la idea,
como se sabe, fue formulada originalmente por Benjamin Cons-
tant, a principios del siglo XIX) tenia a su cargo tan delicada
tarea. Pero el planteo de Herrera, siendo pionero, era muy
sumario. Mas la idea prendié, y afios méds tarde, uno de sus
disefpulos del Convictorio de San Carlos, Felipe Masias, la
defendié en un manual dedicado a la disciplina y publicado en
1855. La tesis de Masias, breve pero clara, es que el control de
la constitucionalidad de las leyes debe ser ejercido por el Poder
Judicial. Se hizo aqui presente, decididamente, la influencia de
los Estados Unidos, pero probablemente filtrada a través de la
célebre obra de Tocqueville sobre La democracia en América,
que todos los espiritus selectos de la época conocian.

Luego se sucederdn diversos esfuerzos, primero en la doc-
trina y posteriormente en la legislacién, durante varias déca-
das. Un primer planteo se plasma en la Comisién Prado,
integrada por diversos parlamentarios y presidida por el emi-
nente hombre de letras Javier Prado, quien en 1919 propone
introducir en la Constitucion el control judicial de constitucio-
nalidad, a cargo de la Corte Suprema. Sin embargo, este
proyecto de 1919, que debia ser incorporado en la Carta que se
sanciond meses después, en 1920, no fue ni siquiera discutido
en el Pleno, siendo retirado antes de su debate. Lo mas probable
es que la idea pareciera demasiado audaz para la época, mas
aun si se tiene en cuenta que dicha Carta sirvio para justificar
una larga dictadura, que sélo acabé violentamente, por un golpe
de Estado, en 1930.

Sin embargo, lo mds interesante es que la Comisién Refor-
madora del Cédigo Civil, instalada en 1922, acogid una norma
para el futuro cédigo, que establecia el principio de inaplicacion;
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o0 sea, que en caso de conflicto entre una norma constitucional
y una legal, los jueces preferirian la primera. Pero el Cédigo
mismo sdlo fue promulgado en 1936. El principio fue asi consa-
grado en el derecho positivo. Luego se generalizaria en 1963
con la Ley Orgédnica del Poder Judicial, sancionada en ese afio.

Luego de diversos vaivenes, el control constituecional de las
leyes se configura, por vez primera, en la Constitucién de 1979.
Aqui se trata del control difuso, antecedido por el Cédigo Civil
de 1936, y como cosa nueva se incorpora el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales. La vigente Carta de 1993 mantiene los
dos controles: por un lado, el judicial y difuso, y por otro, el
concentrado, a cargo del ahora denominado Tribunal Constitu-
cional.

2. Tipo de control

Como se ha adelantado, el Per, al igual que muchos de los
paises de la América Latina, aun cuando en diferentes épocas,
aposts por el control constitucional a cargo del Poder Judicial.
Esto es, por el denominado sistema difuso, incidental, disperso
v con alcances inter-partes. Entre nosotros, se incorporé por vez
primera en 1936, pero se hizo operativo tan sélo en 1963,
merced a las precisiones reglamentarias de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial de ese afo. Mas, como queda dicho, sélo alcanzd
rango constitucional en 1979, el mismo que ha sido reiterado
en la vigente Carta de 1993,

Sin embargo, al lado del control difuso a cargo del Poder
Judicial, se ha incorporado, desde 1979, el Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, hoy Tribunal Constitucional, con lo cual
tenemos en principio dos sistemas coexistiendo en un mismo
ordenamiento. Por un lado, el sistema difuso a cargo del Poder
Judicial, y por otro, el sistema concentrado, a cargo del Tribunal
de Garantias Constitucionales, hoy Tribunal Constitucional.
Ahora bien, jcémo se llegd a esto?

En principio, creo que discutir cudl sistema es el mejor, es
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algo que no tiene sentido y en todo caso, lo que interesa es ver
si el sistema funciona o no. Pero la razon fundamental de la
incorporacicn del sistema concentrado en 1979, es puramente
politica, como lo explicaremos en breves lineas. En 1968 se
instaurd en el pais una dictadura militar, que estuvo en el poder
hasta 1980. Fue una junta militar desarrollista, modernizado-
ra, pero también dictatorial. Entre sus miltiples desafueros,
estd el avasallamiento del Poder Judicial, al cual intervino,
reformd y manejo a su antojo. En tal periodo, el Poder Judicial
no fue, lamentablemente, un buen defensor de los derechos
fundamentales, sino que por el contrario, por miedo, temor o
connivencia, cohonesto muchos actos de la dictadura. En 1979
cuando estd en funciones la Asamblea Constituyente, sus
miembros, que en gran mayoria habian sido opositores del
gobierno militar, sobre todo en su primera fase, mostraron una
aguda desconfianza frente al Poder Judicial. Por un lado,
trataron de configurar una institucién judicial independiente,
que no viviera acicateada por tantas presiones, perc por otro,
desconfiaban de €l, pues en el inmediato pasado no habia sido
un defensor de la constitucionalidad. Por tanto, idearon una
fdrmula doble: consagraron, por vez primera a nivel constitu-
cional, el control difuso, o sea, el control de la constitucionali-
dad de las leyes a cargo de cualguier juez, v sujeta a una
reglamentacidn posterior, v por otro, crearon el Tribunal de
Garantias Constitucionales, con dos funciones especificas: co-
nocer en casacion las rescluciones denegatorias de Habeas
Corpus y de Amparo, y por otro, de la Accidn de Inconstitucio-
nalidad, o sea, el control abstracto de leyes. La Carta de 1993
repite el esquema, pero anade el conocimiento en ultima ins-
tancia (y ne en casacion) por parte del Tribunal Constitucional
(este es su nombre actual) de todas las accinnes de garantia,
que han sido aumentadas (Habeas Corpus, Amparo, Habeas
Data, Accion de Cumplimiento); y por otro lado, el conocimiento
de los conflictos de competencia o de atribuciones entre deter-
minados organos del Estado,

En sintesis, hasta 1979 el Peru se afilié al modelo ameri-
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cano o difuso del control constitucional, y a partir de este afio,
hace coexistir el modelo difuso con el modelo concentrado. Esto
no ha creado una mixtura o simbiosis, que en realidad no existe,
sino una coexistencia de dos sistemas en un mismo entramado
normativo; que no se cruzan ni se oponen en lo esencial.

3. Normas objeto de control

Conforme lo acreditard el presente apartado, el objeto de
control son las leyes. Sin embargo, bajo el término de “leyes”
debe entenderse, en primer y prominente lugar, a aquellas que
son objeto de sancién por parte del Poder Legislativo, y que
luego son promulgadas por el Poder Ejecuiivo. Pero al lado de
la ley, se conceptian otras normas mds, como a continuacién
veremos.

En primer lugar, los decretos-leyes, que en el Peru es el
nombre como se conoce a los dispositivos generales con rango
de ley, pero que son emitidos por los gobiernos de facto. De
acuerdo a cdlculos aproximados, casi la mitad de la legislacién
de Jos uiltimos cincuenta afios, son decretos leyes, o sea, normas
emanadas de gobiernos de facto. Y esta realidad es incon-
testable, toda vez que los gobiernos civiles, elegidos democr4ti-
camente, son pocos en el Perd contempordneo. Aqui también,
durante algin tiempo, se discutié sobre la vigencia y la ubica-
cién normativa de los decretos-leyes. Muchos sostuvieron que
carecian del rango de ley y que tenifan vigencia limitada en el
tiempo, por cuanto requerian ademds de ratificacién por el
subsiguiente gobierno constitucional. Pero desde 1963, y mds
en concreto desde 1980, se admite que los decretos-leyes (y los
funcionarios de facto) tienen igualdad de jerarquia y vigencia
que las leyes ordinarias. Con lo cual, el problema se simplifica
enormemente, Sin embargo, este es un producto jurispruden-
cial (de jurisprudencia judicial y parlamentaria} que no figura
en la Constitucidn.

El segundo rango o equivalencia de ley, son los decretos
legislativos, o sea, los decretos que son dados por el Ejecutivo,
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previa delegacién del Congreso, y que tienen el mismo rango de
las leyes. Son, en puridad, decretos del Poder Ejecutivo. Pero
han sido precedides por una ley autoritativa del Congreso, que
fija temas, alcances y plazos. Son iguales en todo a las leyes,
pero tienen una numeracion distinta

La misma Constitucién hace referencia a otro tipo de leyes,
como la ley orgdnica, la cual no estd claramente precisada
(salvo los temas que le son privativos v el quérum gue se
necesita para aprobarlos). Pero en rigor, no existe diferencia
entre los diversos tipos de leyes. Todas son iguales en jerarquia
e Importancia.

El tercer aspecto, que es relevante, aun cuando de alcance
restringido, es el Reglamento del Congreso. Este, como se sabe,
regula y precisa las atribuciones y funcionamiento del cuerpo
legislativo. Si bien en rigor es un reglamento, desde antiguo se
le da rango de ley, para dar firmeza a sus acuerdos, y ademds
para preservar al Legislativo frente a otro tipo de normas. Pero
su aplicacidén es restringida: sélo a los congresistas y al funcio-
namiento de la institucién.

Un cuarto punto es el relativo a tratados. De acuerdo a la
nueva Constitucidn, los tratados son parte del derecho nacio-
nal, y en consecuencia, también pueden ser objeto de declara-
cidn de inconstitucionalidad. Por cierto, este discreto dualismo
de la actual Constitucidn implica, sin lugar a dudas, que un
tratado podrd inaplicarse a nivel interno, pero siempre queda
en pie el hecho de que por ser norma internacional, sigue
vigente en el dmbito exterior, pues no puede el Estado desvin-
cularse de su cumplimiento, alegando legislacién doméstica en
contrario. Si este impasse surgiera, seria necesario cambiar la
Constitucién o simplemente negociar con €l otro Estado una
modificacidn del tratado. Es una ldstima que el excelente
tratamiento que la Carta de 1979 dispensara a los tratados (y
que tuviera influencia en el exterior) haya sido eliminada de la
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Carta de 1993, en éste, como en tantos otros puntos, inferior a
su precedente.

Una quinta modalidad la constituyen los llamados decretos
de urgencia, que es lo que la doctrina conoce como “decretos de
necesidad y urgencia”, y que en embrién estaban en la Carta de
1979, pero se han formalizado y perfilado en la actual Consti-
tucién. Estos dispositivos, como se sabe, pueden dejar sin efecto
las leyes y contra ellas cabe la accién de inconstitucionalidad,
conforme lo declara el articulo 200 de la Constitucidn.

Una sexta modalidad son las normas regionales, que ac-
tualmente no existen, toda vez que las regiones han sido
desactivadas y son actualmente administradas por el Ministe-
rio de la Presidencia.

Finalmente, se otorga rango de ley a las Ordenanzas Mu-
nicipales, que son la mdxima expresion normativa de los gobier-
nos locales, y que estdn destinadas a poner en prdctica medidas
sobre organizacidn, administracién o prestacién de servicios
publicos y demds aspectos relacionados con las funciones gene-
rales de los municipios.

4. Tribunales encargados del control

Como queda dicho, el control difuso se introduce por vez
primera en el Perd en 1936, y de ahi inicia su desarrollo y
consolidacién paulatina. Luego se eleva a rango constitucional
en 1979, y se reitera en la vigente Carta de 1993. Este control,
como se sabe, se ejerce ante cualquier juez, va que no existe
preferencia alguna en esta materia. Dicho en otras palabras, el
sistema difuso implica la inaplicacion de la norma, y para ello
alguien, esto es, el interesado, debe invocarla, sea en un juicio
civil, penal, laboral, etc.

El Peru tiene un Poder Judicial unitario, y sélo admite,
como la mayoria de los paises, un fuero militar privativo, que
en principio afecta tan sdlo a los militares (si bien se han hecho
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excepciones tltitmamente con los casos de terrorismo). La es-
tructura judicial tiene cuatro niveles, que son:

1) Jueces de paz,

i) Jueces de primera instancia (especializados en lo civil,
penal, etc.},

ni) Corte Superior de Justicia, que es la mdxima instancia en
cada distrite judicial, y

iv) Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Las nuevas leyes procesales han establecido, conforme al
mandato constitucional, una doble instancia como minimo. Por
lo general, la Corte Suprema de Justicia, con sede en la capital
de 1a Republica, ve sdlo contados casos y en via de casacion (sl
bien es cierto que, siendo selecta su competencia, ello no le libra
de tener un despacho recargado, aun cuando relativamente
escaso, s1 se compara con la gran cantidad de litigios que se
tramitan en toda la Repiiblica). Por tanto, la mayoria de los
juicios terminan por lo general, en las Cortes Superiores de
Justicia, que estdn en la cuspide de cada Distrito Judicial (hay
un total de 24 en todo el pais). Sin embargo, por razon de
cuantia o de la materia, muchos expedientes se 1nician en los
juzgados de paz y finalizan en primera instancia. Pero, por lo
general, puede sefialarse que en la actualidad los juicios se
presentan en los juzgados de primera instancia y terminan en
la Corte Superior, salvo aquellos en los que se recurra en
casacion ante la Corte Suprema, la cual los evalia y opera de
acuerdo al modelo francés, es decir, “rompe” la sentencia y
devuelve la causa al inferior para que la subsane.

Pero al inaplicar la norma por considerarla inconstitucio-
nal, debe ponerse esta decisién en conocimiento de la Corte
Suprema, ya que, con este criterio, se busca ordenar la juris-
prudencia y eventualmente que, usando su capacidad de inicia-
tiva, la Suprema pueda remitir proyectos de ley al Legislativo.
Pero este sano precepto permanece incumplido.

Dicho en otras palabras, nuestro modelo cldsico, y en clerto
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sentido el més utilizado y el mds efectivo, es el que se lleva a
través del Poder Judicial, de acuerdo al denominado modelo
americano.

Pero existe otra via, y es la del Tribunal Constitucional,
creado en 1979, y ratificado en la Constitucién de 1993. Este
Tribunal tiene las siguientes facultades:

1) Conocer en forma directa y tunica, la accién de inconstitu-
cionalidad;

ii)) Resolver los conflictos de competencia o de atribuciones
sefialados por la ley, entre reparticiones del Estado, y

ii1) Resolver en instancia final y definitiva las resoluciones
denegatorias de Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data, y
Accion de Cumplimiento. Hagamos hincapié, que esto pro-
cede sélo en caso de una sentencia denegatoria, con lo cual,
por ésta y otras razones, sdlo llegaron al Tribunal ( en el
periodo 1982-1992) el 10% de las causas resueltas por el
Poder Judicial eniltima instancia (sin que ésta sea la tinica
razon, pues hay otras mds; como el abandono de la litis por
las partes, los acuerdos mutuos o desestimientos, etc.). Pero
la revisidn final que en estos casos hace el Tribunal Cons-
titucional, afecta a un porcentaje muy pequerio del universo
de causas.

Como es de verse, el Tribunal Constitucional tiene sélo dog
funciones privativas y de su sola incumbencia, el control abs-
tracto de constitucionalidad y el conocimiento de los conflictos
de competencia (en realidad, un proceso competencial). En los
demds casos, actvia como ultima instancia, luego de que la causa
se agota en el Poder Judicial y sélo en el caso de resoluciones
denegatorias. No es casacién, como era con el Tribunal anterior
creado en 1979, sino instancia. Con lo cual, en este punto, el
Tribunal Constitucional constituye un punto de enlace con el
Poder Judicial. En los dem4s casos no, pues se desenvuelve con
autonomia plena. Se trata, en resumen, de que la normatividad
constitucional peruana lleva en su seno los dos sistemas, el
difuso y el concentrado. Durante algin tiempo, sobre todo en
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los primeros anos de la década del 80, pensé que estdbamos
ante un modelo mixto, al igual que México y Venezuela. Pero
luego, al analizar la realidad de estos paises, llegué a la
conclusién de que no era una mixtura, pues en un solo ordena-
miento se daban las caracteristicas de ambos sistemas en forma
independiente, es decir, no habia una fusién, un mixtum, que
originara una nueva realidad, distinta de las dos anteriores. A
diferencia de los modelos mixtos, en el peruano no habia tal
fusidn, sino que ambas instituciones, el Tribunal Constitucio-
nal v el Poder Judicial, tenian cada cual su propio dambito
competencial, y coincidian tan sélo en un punto: en el conoci-
miento de las acciones o procesos de garantia (defensa de los
derechos humanos) que fuesen denegatorios, pero guardando
cada uno su identidad. Fue asi como formulé hace algunos afios
la tesis (que otros sin citarme han seguido) de que el peruano
era un modelo dual o paralelo, 1o cual todavia me parece vdlido.

5. Legitimacién procesal

Varia segin los casos. Asi, s1 nos referimos al modelo
americano o difuso, segun el cual, cualquier juez puede declarar
la inaplicacién de una norma, estamos ante una especie de
accién popular, dicho esto en forma muy imprecisa. Esto signi-
fica que en cualquier juicio, cualquier persona, sin mds interés
que aquélla que deriva de la propia tramitacién de la litis, puede
pedir al juez la declaracién de inconstitucionalidad. Es decir,
basta que se ejerza el derecho a la jurisdiccidn, y éste sea
canalizado en un proceso, para que cualesquiera de las partes
tengan la legitimacidn procesal suficiente para invocar la in-
constitucionalidad de la ley. Lo que se decida, serd siempre con
efectos inter-partes.

En el caso del Tribunal Constitucional, la cosa es distinta,
Asi, 1a accién de inconstitucionalidad sélo puede ser utilizada,
en forma taxativa, por las siguientes personas o agrupaciones
{art. 203):

1) El Presidente de 1a Republica,
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1) El Fiscal de la Nacién,
111} El Defensor del Pueblo,
1v) 25% del nimero legal de congresistas,

v) Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jura-
do Nacional de Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, estd facultado paraimpugnarla el uno por ciento
(1%) de los ciudadanos del respectivo dmbito territorial,
siempre que este porcentaje no exceda del nimero de firmas
antes sefialado.

vi} Los presidentes de Regién, con el acuerdo del Consejo de
Coordinacion Regional (que actualmente no existen) o los
alcaldes provinciales con acuerdo de su Concejo, en mate-
rias de su competencia; y

vil) Los colegios profesionales en materias de su especialidad.

Vemos que la legitimacidn procesal activa es muy vasta, lo
cual ha sido criticado por ciertos sectores de la doctrina. Pero
internamente esta amplitud se ha visto como una manera de
acercar el control constitucional al pueblo.

6. Efectos de las sentencias

Varian en funcidén de cudl sea el modelo que sigamos. Asi,
las sentencias que se adoptan en el dmbito judicial, sélo alcan-
zan a las partes y nada mds que a ellas. Es cierto que la ley de
Habeas Corpus y Amparo y otros dispositivos, han tratado de
dar fuerza a la jurisprudencia, indicdndolo asi expresamente,
pero en la prédctica esto no ha sucedido. Es decir, a contrapelo
de los buenos deseos de los legisladores, de los juristas y de los
politicos, los casos concretos alcanzan a las partes y a nadie
mds. Incluso los tribunales caen a veces en prdcticas o pronun-
ciamientos contradictorios, que aparentan no inquietarlos.
Pero también es cierto que en el mundo del litigio, las partes
invocan los antecedentes jurisprudenciales que se han dado en
casos anglogos, vy esto puede favorecer sus pretensiones. Pero
por lo general, sus aleances son limitados.
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Distinto es el caso de la accidn de inconstitucionalidad,
creada en 1979 y confirmada en 1993. Aqui ¢l pronunciamiento
abroga la ley o la parte de ella que se considere inconstitucional.

La nueva Constitucion ha establecido un mecanismo mas
expeditivo que el que existia con anterioridad. Su articulo 204
sefiala que la sentencia del Tribunal Constitucional que declara
la inconstitucionalidad de una norma, se publica en ¢l diario
oficial. Al dia siguiente de la publicacién, dicha norma queda
sin vigor. Y agrega: no tiene efecto retroactivo la sentencia del
Tribunal que declara inconstitucional, en tode o ¢n parte, una
norma legal.

En cuanto a la retroactividad, hay dos excepciones: a) En
el caso del Tribunal Constitucional, hay retroactividad si la
norma anulada es tributaria, lo que deberd ser precisado en
cada caso. Y. b) Tratdndose de inaplicacidn dispuesta por
sentencia consentida emitida por juez competente (en ¢l Poder
Judicial), la norma no se aplica al caso sub [itis. En ambos
opera, adicionalmente, la retroactividad benmigna en materia
penal.

7. Breve comentario sobre la efectividad de este con-
trol

El control de constitucionalidad de las leyes en el Peru es
muy reciente, $1 lo comparamos sobre todo, con otros paises de
la América Latina. Para efectos prdcticos, existieron unos
cuantos casos en el breve periodo 1963-1968 (régimen democra-
tico), v luego se eclipsd durante la larga dictadura mihitar
(1968-1980). La Constitucion de 1979 posibilitd los dos contro-
les, conecentrado y difuso, lo que reiteré la vigente Carta de
1993, Pero dicho control difuso fue muy parco, v ademds casi
no hay huellas de ello, por el escaso influjo que tuvo y por las
restricciones que se dieron durante el bieniec 1992-1993 de pleno
desborde autoritario. Mds bien. donde se dio un amplio control
de la constitucionalidad, noe muy extenso, pero si importante,
fue al defenderse los derechos fundamentales a través del
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Habeas Corpus y el Amparo. sobre todo en el periodo 1980-
1990. Es decir, se iniciaron sendas acclones constitucionales
para defender derechos fundamentales y luego, en el tramite o
conjuntamente con su inicio, se pidié la inaplicacién de la
norma inconstitucional, lo cual varias veces ha sido consagrado
a nivel del Tribunal de Garantias Constitucionales (1982-
1992).

En cuanto al control abstracto, en el periodo 1982-1992, el
Tribunal de Garantias conocid tinicamente quince (15) acciones
de inconstitucionalidad: sélo derogd integramente una ley y
tres mds fueron declaradas inconstitucionales, sélo en parte.

El Tribunal Constitucional, creado por la Carta de 1993 y
sucesor del Tribunal de Garantias Constitucionales, acaba de
Instalarse, y tiene varias causas pendientes por resolver. En el
pasado, el control abstracto via Tribunal de Garantias Consti-
tucionales, fue discreto, como ya se indicé. En cuanto al futuro,
esto todavia es incierto, y debemos esperar antes de emitir un
juicio al respecto.

El control constitucional de las leyes, sea en su versidn
difusa o concentrada, ha sido en el Peri muy cauto y escaso.
Lo sucedido en los dltimos afos es muy poco, pero es valioso en
comparacién con décadas pasadas. Pensamos que en esto lo que
cuenta, sobre todo, es la experiencia, mds aun cuando crece el
consenso en la comunidad juridica y en la opinidn publica, de
que las normas inconstitucionales deben ser dejadas de lado.

II) INSTRUMENTOS PROCESALES PROTECTORES DE LOS
DERECHOS HUMANOS

1. Antecedentes histdéricos y ordenacién normativa ac-
tual

Los antecedentes histdricos estdn dados fundamentalmen-
te enreferencia al Habeas Corpus. Este instrumento normativo
fue propuesto en las Cdmaras legislativas en un proyecto de
1892, pero sancionado tan sdlo en 1897. En aquel entonces,
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tomdndose el ejemplo inglés, se circunscribid el Habeas Corpus
a la proteccién de la libertad individual. Su desarrollo caia
dentro del Poder Judieial, en los jueces del erimen o de instruc-
cién. Mds tarde, se dieron otras normas en 1916 para perfec-
clonarlo, pero sélo en 1920 adquiere dicho instituto rango
constitucional.

Por una curiosa mutacidn, en la Constitucidn de 1933 el
Habeas Corpus aparece redimensionado y con alcance protec-
tor de todos los derechos individuales v sociales. Incluso hubo
algin momento en que se utilizé, va en la década de los
cincuenta, para impugnar la validez de leyes v normas de
inferior jerarquia, con lo cual, en cierto sentido, se volvid un
instrumento omnicomprensivo, ¢n algo parecido al amparo
mexicano.,

Pero en 1968, el Habeas Corpus que era un instrumento
integral de defensa, a cargo del Poder Judicial, fue dividide en
dos vias procesales: una en el orden penal, para proteger la
cldsica libertad individual, ¥ otra en el orden civil, para la
proteccion de los demads derechos. En el fondo, se hizo aqui una
distincion que preludiaba el Amparo, que se iba a introducir
afos después. Curiosamente, el Goblerno militar que habia
creado un fuero privativoe agrario, al margen del Poder Judicial
y para ventilar todos los problemas surgidos del proceso de
reforma agraria, establecié en 1974 el denominado *Recurso de
Amparo” mediante Decreto Ley 20554, que tenia por objetivo
impugnar los excesos cometidos en los procesos de afectacion
de predios para la reforma agraria, y por clerto, para ser
utilizado por los propietarios de tierras que entendian que se
estaban violando sus derechos. Este recurso fue usado con
variada fortuna, y las pocas veces en que fue declarado proce-
dente por el Tribunal Agrario, mdxima instancia del fuero,
quedaba obligado el Ejecutivo a dictar un decreto supremo
declarando la inafectacidn, para fines agrarios, del predio,
cuyos propietarios habian obtenido un recurso de Amparo
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exitoso. Cabe sefialar que este recurso se ventilaba en instancia
unica.

Posteriormente, en 1979, la Constitucidon de ese afio da un
vuelco total, estableciendo el Habeas Corpus para la proteccidn
de la libertad individual y el Amparo, para la proteccién de los
demaés derechos. A su vez, desdobld en dos los drganos especia-
les para la proteccion de dichos derechos. Por un lado, los
Habeas Corpus y Amparo se interpondrian y tramitarian ante
el Poder Judicial, empezando por la primera instancia hasta
culminar en la Corte Suprema. Por otro, se cred el Tribunal de
Garantias Constitucionales, que veria en casacién dnicamente
los Habeas Corpus v Amparo desestimados, o sea, denegados
por el Poder Judicial. Se cred asi, un sistema paralelo, como ya
hemos mencionado.

La vigente Constitucién de 1993 confirma y acentuia esa
tendencia. Por un lado, mantiene los instrumentos protectores
existentes: esto es, el Habeas Corpus y el Amparo. Pero agrega
otros mds: el Habeas Data y la Accién de Cumplimiento; en
total, cuatro instrumentos protectores de los derechos funda-
mentales.

Se discutio si el Habeas Data debi¢ o no existir, toda vez
que los mismos objetivos podian darse con un Amparo bien
reglamentado. Pero en esto pesd cierta onda o moda latinoame-
ricana, que se veia en diversas constituciones del continente
(Brasil 1988, Colombia 1991, etc.), asi como en algunas consti-
tuciones provinciales argentinas. Finalmente, la Accién de
Cumplimiento ha sido muy cuestionada, ya que en realidad no
sirve especificamente para la proteccion de derechos humanos,
sino tan sélo para exigir el cumplimiento de una ley o un acto
administrativo, que, en principio, podrian estar vinculados con
los derechos humanos, pero més probablemente con cualquier
otra rama del Derecho. Por tanto, es cuestionable que esta
Accién de Cumplimiento, tomada literalmente de la Constitu-
cidon colombiana de 1991, pero con alcances distintos, sea
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realmente un instrumento protector de derechos humanos, por
lo que habrd que observar su desarrollo jurisprudencial, a fin
de tener una visién mds exacta de su utilidad.

2. Instrumentos procesales
a) Aparicion histérica y ordenacién actual

Como ya hemos sefialado, salvo el Habeas Corpus que
procede de fines del siglo XIX, los demds son del siglo XX, en
concreto v si lo consideramos a nivel constitucional, aparecen
en la carta de 1979 y son ratificados y ampliados en la vigente
Constitucion de 1993, como en detalle lo vimos en el apartado
precedente.

b) Configuracion juridica

Tradicionalmente, el Habeas Corpus, en su version origl-
nal, se reguld en una ley especial de 1897, Pero luego a partir
de 1920 pasé a ser regulado dentro de los codigos procesales
penales, hasta que en 1982, con motivo de las leyes de desarro-
llo de la normatividad constitucional que se aprobaron en
aquella época, se sanciond la ley 23506, que pretende reglamen-
tar todo el tramite de las acciones de Habeas Corpus y Amparo.
Dicha ley sigue vigente, pero ha sufrido algunas modificaciones,
sobre todo para contemplar el trdamite de las acciones de
Habeas Data y Accién de Cumplimiento. En la actualidad,
existen algunos proyectos para hacer una norma integral que
ordene y actualice el tramite de todos estos procesos constitu-
cionales protectores de los derechos humanos, los cuales son
denominados por la Constitucion como “acciones de garantia”,
que si bien no es un término del todo técnico, no deja de ser util
y sugeridor.

La referida ley 23506 y sus modificatorias, contiene los
principios generales, aplicables a todos los procedimientos y
tramites especiales, para cada proceso. Salvo el Habeas Corpus,
que se tramita ante el juez en lo penal, todas las demds acciones
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(Habeas Data, Amparo y Accién de Cumplimiento) se tramitan
ante el juez en lo civil, o de derecho piiblico, cuando los hay.

¢) Derechos protegidos

Los derechos protegidos son los que estdn en la Constitu-

cidn. Asi, el Habeas Corpus protege la libertad individual y
todos los derechos conexos a ella. La ley reglamentaria ha
establecido que dentro del amplio concepto de libertad indivi-
dual, deben considerarse también;

v1)

vii)

viii)

Guardar reserva sobre convicciones politicas, religiosas,
filosdficas o de cualquier otra indole,

La libertad de conciencia y de creencia,
El de no ser violentado para obtener declaraciones,

El de no ser obligado a prestar juramento ni compelido a
declarar o reconocer su culpabilidad en causa penal con-
tra si mismo, ni contra su cényuge, ni sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afini-
dad,

El no ser exiliado o desterrado o confinado, sino por
sentencia firme,

El de no ser expatriado ni separado del lugar de su
residencia, sino por mandato judicial o por aplicacién de
la Ley de Extranjeria,

El de no ser secuestrado,

El del extranjero a quien se ha concedido asilo politico, de
no ser expulsado al pais cuyo Gobierno lo persigue, o en
ninguin caso si peligrase su libertad o seguridad, por el
hecho de ser expulsado,

El de los nacionales o de los extranjeros residentes, de
Ingresar, transitar o salir del territorio nacional, salvo
mandato judicial o aplicacién de la Ley de Extranjeria o
de Sanidad,

El de no ser detentdo sino por mandato escrito y motivado
del juez, o por las autoridades policiales en el caso de
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X1)
X11)

x111)

X1v)

xXv)

xvi)

xvii)

flagrante delito; o el de no ser puesto el detenido, dentro
de las 24 horas 0 en el término de la distancia, a disposi-
cion del juzgado que corresponda,

El de no ser detenido por deudas, salvo los casos de
obligaciones alimentarias,

El de no ser privado del pasaporte, dentro o fucra de la
Republica,

El de no ser incomunicado, sino en caso indispensable
para el esclarecimiento de un delito vy en la forma vy por
el tiempo previstos por la ley,

El de ser asistido por un abogado defensor de su eleccion,
desde que es citado o detenido por la autoridad,

El de hacer retirar las guardias puestas a un domicilio o
suspender el seguimiento policial, cuando ello atente
contra la hibertad individual,

El de la excarcelacién, en el easo de un detenido o proce-
sado que haya sido amnistiado, indultado, sobreseido,
absuelto o declarada prescrita la accion penal o la ejecu-
cion de la pena, y

El de que se observe el tramite correspondiente cuando
se trate de procesamiento o detencién de las personas,
beneficiadas por el antejuicio.

Por su lado, el Amparo protege los demsds derechos no
protegidos por el Habeas Corpus ni por el Habeas Data. Tales
derechos son descritos en la ley de manera muy amplia, men-
ciondndose los siguientes:

1)
1)

iid)

1v)

La inviolabilidad de domicilio,

No ser discriminado en ninguna forma, por razdn de sexo.
raza, religion, opinion o idioma,

El ejercicio puiblico de cualquier confesidn religiosa, siem-
pre que no ofenda la moral y las buenas costumbres,

La libertad de prensa, informacién, comunicacién y opi-
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nién, circulacién o propalacién por cualquier medio de
comunicacién,

V) La lhibertad de contratacién,
vi} La libertad de creacidn artistica, intelectual v cientifica,

vil) La inviolabilidad y secreto de los papeles privados y de
las comunicaciones,

viii) De reunidn,

ix) De asociacion,

x)  De libertad de trabajo,

xi)  De sindicacidn,

xii} De propiedad y herencia,

xiil) De peticién ante la autoridad competente,

xiv) De participacion individual o colectiva en la vida politica
del pais,

xv) De nactonalidad,

xvi) De jurisdiccidén y proceso en los términos sefialados en la
Constitucidn,

xvil) De escoger el tipo v centro de educacidn,

xviil) De impartir educacion dentro de los principios constitu-
cionales,

xix) De exoneraciones tributarias en favor de las universida-
des, centros educativos y culturales,

xx) La libertad de cdtedra, y
xx1) De acceso a los medios de comunicacion social.

El Habeas Data, como su nombre lo indica, tiene como
objetivo proteger a las personas a fin de que no se dé informa-
cion de ellas a terceros, en la medida que estdn guardados en
bancos de datos v afecten la intimidad personal y familiar. Asi
mismo, la de que no se registren datos que afectan a la persona
en toda clase de servicios electrénicos, informadticos, ete., los
cuales pueden ser borrados si eso sucede. Igualmente a solicitar
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informacién sin expresion de causa, a cualquiera entidad pu-
blica. En buen romance, es una defensa del derecho a la
privacidad, a la dignidad y buen nombre, en la medida que ésta
es amenazada por el mundo informadtico, o sea, por las compu-
tadoras y sus redes; asi como un derecho a la informacion.

La Accién de Cumplimiento estd destinada, como dijimos,
a pedir el cumplimiento de un acto admmistrativo o de una ley,
en la medida que tal incumplimiento cause perjuicio. En rigor,
no es un instrumento de defensa de¢ los derechos humanos
{como va lo adelantamos), pues un acto administrativo puede
cubrir cualquier materia, y una ley, tiene dmbitos mds exten-
s0s. Ante este abanico tan grande de posibilidades, es indispen-
sable que la futura legislacién himite este instrumento procesal,
va que para cllo existen los correspondientes procedimientos
en la via ordinaria. Nuestra impresién es que la introduccidn
de este instrumento, con rango de accidn de garantia, es un
exceso del constituyente, que lo introdujo por noveleria o des-
conocimiento de lo que se trataba.

d) Eficacia frente a poderes publicos y particulares

Cuando se sancioné la primera ley de Habeas Corpus en
1897, elia fue pensada y dischada para proteger al ciudadano
de la privacidn arbitraria de la libertad que puede llevar a cabo
la autoridad. Asi fue concebida, no obstate que en el Reino
Unido, el Habeas Corpus desde sus origenes procedia también
contra los particulares. Pero el modelo peruano se cifid tan sdlo
a los abusos de autoridad, en el entendido de que los abusos de
los particulares podian ser conjurados mediante el recurso a la
fuerza policial. Esta misma tesitura pasé a la Constitucion de
1920. Pero en 1933, como ya se adelantd, el Habeas Corpus fue
ampliado para la proteccién de todos los derechos individuales
y sociales, con lo cual evidentemente sufrié una deformacion.
Pero tan amplio espectro posibilité el ejercicio del Habeas
Corpus contra excesos de los particulares, y asi consta en
alguna jurisprudencia de la década de 1940. Esto es, por simple
extension analdgica, se empezd a utilizar el Habeas Corpus
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también contra particulares. Mds adelante, al crearse una
doble via para la tramitacion del Habeas Corpus (civil y penal),
se empezo a utilizar el Habeas Corpus contra particulares, en
forma bastante amplia (asi, por ejemplo, el caso de unos alum-
nos expulsados contra una universidad privada, en 1973).
Finalmente, la Constitucién de 1979 consagré expresamente lo
que venia de atrds: la procedencia del Habeas Corpus y del
Amparo contra la accidn u omisién o incluso amenaza de los
derechos, que pudiese provenir de cualquier autoridad, funcio-
nario o persona (art.295). Quedd asi expresamente consagrada
al mds alto nivel, la procedencia de dichos instrumentos pro-
tectores, no solo contra autoridades, sino también contra par-
ticulares. Y asi se mantiene en la actualidad en la Carta de
1993.

e) Legitimacidn procesal

En principio, la legitimacidn procesal activa, o sea, la
capacidad para accionar, la tiene tan sdlo el interesado. Esto
es, el que se siente victima de un atropello 0 es amenazado en
sus respectivos derechos. Asi lo fue de manera exclusiva du-
rante muchos afios, e incluso cuando alguien cercano al afecta-
do interponia la accién, se le pedia que acreditase el interds
legitimo en ella (si, por ejemplo, el afectado era un hombre
casado, la esposa tenia que iniciar la accién con una copia de
la partida de matrimonio para acreditar su interés).

Este principio general se mantiene, pero se han abierto
algunas excepciones. Sobre todo en el Habeas Corpus vy en el
Amparo (que por extensidn se aplican al Habeas Data y a la
Accién de Cumplimiento). En el caso del Habeas Corpus, el que
puede interponer la accidn no es sdlo el afectado, sino cualquie-
ra, sin necesidad de alegar vinculo alguno, ni menos interés en
la accién. Esto es asi, pues se trata de la libertad individual,
que defiende el Estado vy que interesa a todos. Incluso en el
proceso de Habeas Corpus se han eliminado toda clase de
pretensiones formularias. En consecuencia, se trata de una
legitimidad procesal activa sumamente amplia.
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En el caso del Amparo (y en consecuencia en el Habeas
Data y en la Accién de Cumplimiento) se mantiene que la accién
la puede interponer tan sdlo el interesado o su apoderado. Pero
se admite como excepcidon gue cualguiera la puede interponer
en su nombre, siempre y cuando, en breve plazo, el propio
interesado la confirme, sea directamente, sea por poder espe-
cial para tal accién. En este supuesto, siendo muy amplio el
abanico de derechos protegidos, el legislador ha querido evitar
los excesos de demandas, y confiarlas tan sélo al interesado,
permitiéndose, no obstante, una representacién o apodera-
miento bastante simple, con cargo a ser confirmada de una
manera clara, pero totalmente informal. Como excepcidn, tra-
tdndose de asuntos ambientales, el Amparo puede ser inter-
puesto por cualguera persona. Y por mandato de su Ley
Orgdnica, también estd facultado el Defensor del Pueblo.

D Organos ante los que se interpone

Todos los instrumentos procesales antes mencionados, se
interponen ante el Poder Judicial. Esto por cuanto el Pery,
desde muy temprano se afilié al denominado sistema america-
no, que encargaba al fuero comiin la proteceidn de los derechos,
asi como la resolucion de los conflictos entre los particulares.
Por tanto, todos ellos se inician, y por lo general, culminan en
el Poder Judicial.

En la actualidad, y en vista del replanteamiento hecho a
las funciones del Poder Judicial, tal como se desprende del
reciente Cddigo Procesal Civil (1993), la Corte Suprema de
Justicia actia tan sdlo como cuerpo de casacidn, esto es, para
analizar los casos en los cuales haya habido errores en la
apreciacion de la ley o en su interpretacién y aplicacién. La
casacion efectuada por la Corte Suprema es de corte cldsico,
con lo cual estamos significando que su pronunciamiento lleva
consigo el reenvie a la Corte inferior, la que luego de tomar
conocimiento de los errores sefialados en la resolucién casato-
ria, debe fallar nuevamente acorde con ellos.
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Por tanto, en la actualidad la justicia en el Perd opera en
principio bajo la pauta de la instancia doble, con la eventuali-
dad de una casacidn, que no es instancia.

Acorde con esta situacidn, las aceiones de garantia antes
mencionadas, se interponen ante el Juez de primera instancia
correspondiente (penal, en el caso del Habeas Corpus, y civil,
en los demds casos) y luego de ser resueltas son susceptibles de
apelacion ante la Corte Superior del respectivo Distrito Judi-
cial. En el segundo nivel, la accidén queda terminada, en princi-

pio.

No obstante, la actual Constitucidn, siguiendo el espiritu
gue animo a la Carta de 1979, pero con una nueva modalidad,
ha establecido que el Tribunal Constitucional resuelve en
ultima instancia, las resoluciones denegatorias recaidas en los
Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data y Accién de Cumpli-
miento. De tal suerte, quien considere no haber sido favorecido
en su accién, puede, mediante un recurso extraordinario (que
la legislacidn vigente no ha calificado de manera expresa)
recurrir al Tribunal Constitucional, que esta vez resclverd
como instancia final (y no como casacion, como era la alterna-
tiva contemplada en la Carta de 1979). Por tanto, todo aquel
que encuentre que su pretensién (y en consecuencia su respec-
tiva demanda), no haya sido acogida favorablemente por el
Poder Judicial, podrd recurrir al Tribunal Constitucional. Este.
como decimos, se ubica fuera del Poder Judicial, y lo que
resuelva en definitiva, sea a favor o en contra, lo devolverd a
este fuero. De acuerdo a la legislacidn reciente, la Corte Supre-
ma ya no conoce este tipo de procesos: su facultad casatoria se
mantiene en los demds procesos, mas no en los constitucionales.

La experiencia de los tltimos afios demuestra que, por lo
general, el Tribunal Constitucional (v antes el Tribunal de
Garantias Constitucionales de 1979) sélo conocia el 10% de las
acciones Interpuestas en el fuero judicial, lo cual demuestra que
en cuanto tal, dicho recurso no fue muy utilizado,
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El Tribunal Constitucional, al igual que su antecesor el
Tribunal de Garantias Constitucionales, es érgano unico, o sea,
tiene una composicién de 9 miembros (con la Constitucién de
1979) v 7 en la actualidad. Por tanto, lo relacionado con el
cumplimiento de sus sentencias, mas atin ahora que actia como
instancia final, se hace a través del Poder Judicial; en conereto,
por el Juzgado que conocid originalmente la causa, y eventual-
mente con la ayuda de la fuerza publica.

g} Efectos de las sentencias. Recursos

Todas las sentencias que recaigan en los Habeas Corpus,
Amparo, Habeas Data y Accién de Cumplimiento, tienen alean-
ces inter partes. Sus efectos sdlo alcanzan a los que han sido
parte en el proceso, los que pueden ser invocados en situaciones
andlogas como medios de defensa, pero siempre en relacion con
quien ha sido parte de un proceso ya fenecido.

La ley 23506, sancionada en 1982 y todavia vigente, intro-
dujo promisoriamene el articulo 9, el cual sefiala que los jueces
estaban en la obligacidn de fundamentar sus decisiones y
ademds deberian seguir las sentencias emanadas del mds alto
organo, cuando de ellas se desprendiesen principios generales.
Esto es, se intentd sentar el principio de que la jurisprudencia
contribuye a enriquecer la problemdtica constitucional, dando-
le cardcter obligatorio. Ademds, se establecid la facultad de los
jueces de apartarse de los precedentes, siempre y cuando
mediasen poderosas razones para hacerlo, de manera que, por
un lado, se preconizaba la formacion de una corriente jurispru-
dencial, pero por otro se permitia su cambio motivado, con lo
cual no se la condenaba a la inamovilidad.

Lamentablemente, ni el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, ni tampoco la Corte Suprema de Justicia (en los anos
en que actus como tercera instancia) tuvo el menor empefio en
sentar principios jurisprudenciales vdlidos y orientadores de
cardcter general. A ello contribuyd cterta desidia de los propios
organos jurisdiccionales, el desconocimiento de la problematica



62 Domingo Garcia Belaunde

constitucional y ademds la ausencia de medios para conocer los
fallos existentes, que hasta la fecha no han sido compilados ni
ordenados por ninguna entidad oficial; ni siquiera el Tribunal
de Garantias Constitucionales, en su actividad ininterrumpida
de diez afios, se preocupd de editar un boletin que diese cuenta
de sus actividades. Aqui, como sucede generalmente, lo poco
existente es fruto del esfuerzo de los particulares. Por tanto, la
jurisprudencia, sobre todo en los casos de Habeas Corpus y
Amparo, no ha tenido ninguna influencia, con las excepciones,
aisladas, que no faltan nunca y que m4ds bien son la excepcién
que confirma la regla (asi, en el caso de los diplom4ticos
cesados, los pensionistas recortados en sus haberes, ete., en
donde se ha sentado una linea jurisprudencial que ha tenido
clerta duracidn).

En cuanto a los recursos son, actualmente, apelacidn (de
primera a segunda instancia), y el denominado “recurso ex-
traordinario” ante el Tribunal Constitucional, ya que, en la
actualidad, la Corte Suprema no conoce estos procesos.

h) Relacion con las vias paralelas. Subsidiariedad

Las vias paralelas son las que existen en el ordenamiento
procesal comtin. En principio, la via civil y la via penal, conte-
nidas, respectivamente, en los cddigos procesales civil y penal.

La ley 23506, cuando fue sancionada, adopté un criterio
adecuado para la época. Por un lado, sostuvo que el propio
interesado era el que escogia la via, con lo cual quedaba a
merced de éste. Y por otro, senald que la utilizacién de la via
paralela (o sea la procesal ordinaria) impedia utilizar la ex-
traordinaria del Amparo y Habeas Corpus. Esto es, agotada la
via constitucional, se podia recurrir a la via ordinaria, pero no
al revés.

Esta solucidn, adoptada en aquel entonces, obedecié a
diversas razones. En primer lugar, salia el pais de una larga
dictadura, negadora de los derechos humanos, que habia inter-
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venido y manejado a su antojo el Poder Judicial, acostumbrado
éste a rituales formularios. Por tanto, si bien no se podia
cambiar ese funcionariado judicial, se podia utilizar otros cau-
ces procesales, para lo cual se cred, en la cuspide, el Tribunal
de Garantias Constitucionales (que era el correctivo final para
los eventuales excesos judiciales). Ademas, a ese momento, se
iniciaba una reestructuracidn judicial cuyos frutos todavia no
se percibian. Pero por otro, y esto fue el factor determinante,
se desconfiaba mucho de los cédigos. El procesal civil databa
de 1912, y habia sido copiado de legislacién extranjera del siglo
XIX; el proceso penal, algo mejor, era de 1940 y acusaba serias
deficiencias y atin m4s, estaba en pleno proceso de reformas.
Como consecuencia de ello, las vias ordinarias o paralelas no
contenian, en si, los mecanismos adecuados para proteger todos
los dercchos fundamentales que existian en la nueva Constitu-
cién. Y por otro, como los procesos estaban estructurados de
acuerdo a pautas decimondnicas, la duracidon de ellos era
excesivamente larga; el atraso judicial, la excesiva duracicn de
los juicios (afios de afios para culminar acclones simples),
aconsejaron al legislador dejar en manos del propio interesado
a cudl ruta ir, ya que si bien no se podia cambiar de inmediato
los cédigos procesales, si se podian crear procedimientos mas
dgiles en la via constitucional.

Esta alternativa, vdlida en su momento, trajo como conse-
cuencia un alud de acciones constitucionales, que a la larga creé
gran congestidn y volvid ilusorios muchos derechos; amparos
habia que duraban cuatro o mds afios, cuando la ley razonable-
mente no les daba un plazo mayor de tres meses, previendo toda
clase de incidencias. También hubo, es cierto, una amparitis,
como ha sucedido en otros paises (como cs el caso de Venczue-

1a).

En la actualidad, con un Cddigo Procesal Civil moderno,
las acciones de Amparo han tendido a disminuir, pues los
interesados encuentran en el nuevo cédige algunos instrumen-



64 Domingo Garcia Belaunde

tos rdpidos (procedimientos abreviados, procesos cautelarcs)
que liegado el caso, son m4s eficaces que el Amparo.

Es evidente que ante tal situacién, una futura ley orgdnica
sobre estos procesos constitucionales, debe considerar a tales
acciones como excepcionales. Y sélo en ecaso de que no existan
vias adecuadas para la proteccidn de los derechos en la legisla-
cidn comtn, o que el dafio devenga irreparable, si es que se
recurre a éstas.

i) Relacion con los estados de excepcion

Histdricamente, el Perd sdlo tuvo lo que se llamé “suspen-
sion de garantias”, y por tales se entendian las llamadas
entonces garantias sociales e individuales. Pero en 1979 con la
Carta de ese afio, la situacién fue replanteada y se crearon dos
figuras muy claras: por un lado, el estado de emergencia, en ¢l
cual se suspenden determinados derechos v que se decreta sdlo
por determinado periodo; y por otro, el estado de sitio, para
asuntos mds graves (como guerra, civil o exterior, ete.) El
estado de emergencia ha sido declarado muchas veces; el estado
de sitio, nunca.

Cuando en el Peru habia “suspensién de garantias”, de
acuerdo con la legislacidn de la época, se suspendia el uso del
Habeas Corpus, que era en aquel entonces el inico instrumento
protector de los derechos. En 1982, algo de esta tradicidn llegd
a la ley de la materia, que con férmula no muy feliz y bastante
ambigua, permitia declarar la improcedencia de un Habeas
Corpus en estado de excepcidn; esto es, su inadmisibilidad. Sin
embargo, esto fue reparado mds tarde en un anteproyecto que
lamentablemente no fue aprobado (en 1985) y posteriormente
en la ley 20542 de 1992. La actual Constitucién de 1993,
recogiendo lo existente, ha sentado los criterios siguientes:

1) Los derechos fundamentales, durante los regimenes de
excepcion citados, se suspenden en forma restringida v sélo
los que en ellos estdn enumerados;

1) Los procesos constitucionales, en especial el Habeas Cor-
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pus, no se suspenden, ¢ sea, pueden utilizarse ante las
autoridades judiciales, pero serdn declarados fundados tan
solo s1 la persona a la que se quiere proteger no tiene
relacidn directa con las causas del estado de excepcion
decretado; y

uit) Los jueces, durante los estados de excepcidn, pueden ana-
lizar la razonabilidad y la proporcionalidad de las medidas
adoptadas, y actuar conforme a ellas. No pueden pronun-
clarse sobre el estado de excepcion en si, ni sobre su
procedencia. Se le considera pues, una decision politica no
Justiciable.

Esta situacién ha significado un avance importante, que se
ha dado tan sélo en los ultimos atios, pero que todavia no logra
calar, [amentablemente, en los ambientes judiciales y policiales
(que son los que ejercen la potestad del Estado durante esos
estados de excepcion, en los cuales, en realidad, sdlo estd en
entredicho ¢ suspendida la libertad individual, en sus diversas
manifestaciones).

J)  Breve comentario sobre su vigencia

En el Perd, la proteccién de los derechos fundamentales
estuvo siempre relacionada con el Habeas Corpus y con ¢l Poder
Judicial. Sélo afios después, ya bien entrado este siglo, se
agrega el Amparo, y mds recientemente otras figuras procesa-
les. Pero tradicionalmente, todo esto fue sometido a conoci-
miente del Poder Judicial, que era la guardia habitual de los
derechos de los ciudadanos. Lamentablemente, y desde un
punto de vista historico, el Poder Judicial nunca gozd de
verdadera autonomia. En lo econdmico, dependia del Poder
Ejecutivo, v mds en concreto del Ministerio de Economia y
Finanzas (o Hacienda, como se llamaba antes); vy en los nom-
bramientos, dependia del poder politico, con lo cual se creaba
una relacion casi de clientelaje. Esto hizo que durante largas
épocas el Poder Judicial estuviese mds atento a respetar al
poder politico que a los ciudadanos. Y st a eso se agrega la larga
lista de golpes de Estado v gobiernos de facto que hemos tenido
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en nuestra historia, la cosa se complica. En efecto, todo gobier-
no de facto, generalmente autoritario, lo que busca es doblegar
al Poder Judicial. La independencia de esta rama del Estado
no ha sido lamentablemente una realidad. Por cierto, nunca
han faltado jueces que hacian honor a su juramento, y tampoco
han escaseado épocas en las cuales el Poder Judicial actuaba a
la altura de las circunstancias (1895-1920; 1945-1948; 1956-
1968), pero esas eran pocas en comparacion con la generahdad
de los casos. Fue por eso que el Habeas Corpus, hasta 1973, de
acuerdo a un estudio realizado, fue poco protector de la persona,
o si se quiere, desprotector. Todo esto se agravé con la dictadura
militar que durd de 1968 a 1980, en la cual el Poder Judicial,
cohonestd varios actos autoritarios del poder central. Fue por
ello que en la Asamblea Constituyente de 1978, se hizo patente
un fuerte resentimiento y hasta desconfianza frente al Poder
Judicial, que no habia sabido defender los derechos fundamen-
tales. Ese fue, en realidad, el motivo de la creacion del Tribunal
de Garantias Constitucionales y no otro. Es decir, nadie cues-
tiond la validez o la utilidad del llamado modelo americano de
control constitucional v de defensa de los derechos fundamen-
tales. Fue suficiente constatar que en el Perd de los ultimos
afios no habia funcionado. Por eso crearon el Tribunal, y entre
las condiciones para ser Magistrado Constifucional, se intro-
dujo la de tener probada trayectoria democrdtica y en defensa
de los derechos humanos (Carta de 1979, art. 297), lo cual,
seguramente es tnico en el mundo, requisito que curiosamente
ha desaparecido en la Constitucion actual. Pero al crearse el
Tribunal de Garantias Constitucionales, le introdujeron, luego
de largas discusiones y concesiones, autoridad para revisar en
casacidn los actos denegatorios de Habeas Corpus y Amparo,
agotada la via judicial. Este Tribunal de Garantias Constitu-
clonales fue desactivado por el golpe de Estado de 1992, y
estuvo en funciones diez afios. La Carta de 1993 restableci6 el
drgano, pero con un nombre distinto: Tribunal Constitucional.
El Tribunal, como se indicd, se acaba de instalar y serd nece-
sario més tiempo para apreciar cémo actua,
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Por tanto, sélo cabe esperar aqui un balance de la actuacién
del Poder Judicial y en especial del Tribunal de Garantias
Constitucionales, durante el periodo 1982-1992.

En términos generales, la actuacidn ha sido interesante,
tanto a nivel judicial. como a nivel del Tribunal de Garantias
Constitucionales, gracias a la labor efectuada a su favor por la
opinidn publica, por una legislacion moderna en la materia y
sobre todo por el clima democrdtico que se vivié durante ese
periodo. En cuanto al Poder Judicial mismo, si bien no se tienen
referencias sobre el mimero exacto de resoluciones que se
emitieron (se calcula que son unas 4,500 en esos 10 afios) es
evidente que hay un avance, si se compara con lo sucedido en
las ultimas décadas.

Las criticas mds fuertes han recaido, curiosamente, sobre
el Tribunal de Garantias Constitucionales, a tal extremo que
su propio propugnador en la Constituyente de 1978, pidid su
desaparicién afios mds tarde, al constatar que no funcionaba
como s¢ esperaba.

Bajo el prisma del rigor, el funcionamiento del Tribunal de
Garantias Constitucionales durante esa década, fue insuficien-
te. Pero si se considera que se trataba de una institucion nueva,
integrada con un inevitable componente politico, que ademds
tenia competencias limitadas, y que adicionalmente la mayoria
de sus miembros, no obstante sus méritos v esfuerzos, eran
abogados en ejercicio o antiguos magistrados, con poca o nula
formacién juridica y menos atvin formacién en derecho piiblico,
se desprende que tuvo un functonamiento, si no notable, cuando
menos decoroso. Mds aiin, teniendo presente la juventud de la
institucidn y las limitaciones en las cuales se movid. Atun mds,
en materia de Habeas Corpus fue bastante protector, y tuvo
algunos aciertos en Acciones de Amparo, si bien escasos. Eso
fue precisamente lo que llevé a la opinién publica y a la
comunidad juridica del pais, a solicitar su reincorporacién a la
nueva norma constitucional debatida en 1993, y que al final
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triunfd, frente a la reticencia del oficialismo y sus alabarderos,
que lo veian con suspicacia y temor

II) JURISDICCION SUPRANACIONAL
1. Reconocimiento de la jurisdiccién supranacional

Luego de largas negociaciones, y teniendo como anteceden-
tes diversos acuerdos realizados en 1960 y como trasfondo la
Declaraciéon Americana de Derechos Humanos firmada en
Bogotd en 1948 (antes que la Declaracidn Universal lo fuese en
Paris, en diciembre del mismo afio), se firmd en San José de
Costa Rica, en 1969, la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, que tiene como objeto fundamental cautelar los
derechos humanaos, sobre todo en su vertiente cldsica (derechos
civiles y politicos) y establecer los drganocs respectivos: la
Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, con sede en
Washington, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con sede en San José. Abreviadamente, a este instrumento
internacional se le denomina como Pacto de San José. Poste-
riormente, se ha aprobado el denominado Protocolo adicional
de la Convencién Americana firmado en San Salvador, en 1988,
que amplia la proteccion de esos derechos en sus aspectos
econémicos, sociales y culturales, con lo cual, el espectro nor-
mativo se ha completado. Con todo, los mecanismos de protec-
cién de estos tiltimos, llamados derechos de la segunda genera-
cion, son mds tenues y dificiles de implementar. Lo que no
sucede con los primeros, en los cuales existe, aun cuando en
poca cantidad, opiniones consultivas (OC) v sentencias.

El Pacto de S8an José plantea no sélo su aceptacién median-
te la firma, aprobacidén y ratificacidn de parte de los Estados,
como cualquier tratado, sino la aceptacion expresa de la com-
petencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
Per1 asilo hizo en 1979, en la cldusula decimosexta transitoria
y final de la Constitucién de 1979, y en cuanto tal, hizo los
depdsitos correspondientes de tal adhesién ante los organismos
respectivos. El Peru pues, no sélo es signatario, sino que la ha
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incorporado a su derecho interno y ademds ha aceptado expre-
samente la jurisdiccidn de la Corte Interamericana.

2. Requisitos para acceder a la Corte Interamericana

Estdn sefialados en el mismo Pacto (los particulares acce-
den a ella a través de la Comisidén). Entre otros, se pide datos
precisos del peticionario, ubicacién, sefialamiento del derecho
que se invoca, ete. (existen numerosos formularios que detallan
estos requisitos). Ademds, aspecto importante es que no hayan
pasado mds de seis meses desde que se cometid la agresidn, y
que se haya dado por agotada la jurisdiccién interna, Esto
mismo ha sido sefialado por la ley 23506 de 1982, a la cual ya
hicimos mencién.

3. Efectos de las sentencias

En una oportunidad, el Gobierno del Perd ha sido sancio-
nado por la Corte Interamericana por haber viclado derechos
humanos en determinada situacidn. Y existen en proceso otras
denuncias m4ds. En estos casos, las sentencias deben ser rem:-
tidas al pais de origen, para su aplicacién por el érgano judicial
correspondiente, sin necesidad de que medie exhorto.

Si bien nadie cuestiona la ejecucion en el pais, de las
sentencias que dicte o pudiera dictar la Corte Interamericana,
sin embargo, no se sabe la manera cédmo el Estado peruano
cumplird el mandato de la Corte, lo que recién se podrd apreciar
en los préximos meses.?

Lima, junio de 1996

(4) En setiembre de 1997, la Corte Interamericana condend al Estado peruano y ordend la
liberacidn de Maria Elena Loayza, la que ha sido hecha efectiva.
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