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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
EN EL PERU (*)

A.— PRESENTACION

1. Se utiliza indistintamente los conceptos ‘Yusticia constitu-
cional”™ y *‘jurisdiccidn constitucional”— imprecision terminologi-
ca que viene de Kelsen, quien en su famoso ensayo de 1928, al
decir de N. Alcald Zamora vy Castillo, cred una nueva disciplina ju-
ridica atn en formacion: el derecho procesal constitucional. In-
tentando una precision conceptual. podria sefialarse que por
justicia constitucional debe entenderse el estudio de los aspectos
sustantivos relacionados con los valores que encierra el texto
constitucional; y reservar ¢l término jurisdiccion constitucional al
procedimiento que tiene como fin directo garantizar la observancia
de 1a Constitucion. En este orden de ideas y en relacién con el
derecho peruano, desarrollaremos los siguientes topicos: a) su-
premacia de la constitucion; b) defensa de los derechos publicos
subjetivos; ¢) juicio politico; y d) partidos politicos (1)

2. Previamente cabe sefialar que el estado actual de la cues-
tibn debe estudiarse en funcién de la Constitucion de 1933, vigen-
te ain en el Perh con las limitaciones que le ha impuesto ¢l actual
gobierno militar. Asi el Estatuto del Gobierno Revolucionario
aprobado con fecha 3 de octubre de 1968, a raiz del golpe de
estado de entonces dice en su articulo 5to. lo siguiente: :

(*) Publicado en la Revista de la Universidad Catélica, nueva serie, Lima, N@ 3; ma-
yo de 1978. Una version preliminar ha sido recogida en AA.VV. La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, Universidad Externado de Colombia, Bogota
1984.

(1) Para un andlisis de los supuestos tedricos del presente trabajo asi como las perti-
nentes referencias bibliogrificas, véase la nota 9.
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“El Gobierno Revolucionario actuard conforme a las dispo-
siciones del presente Estatuto y a las de la Constitucion del
Estado, Leyes y demas digposiciones en cuanto sean compa-
tibles con los objetivos del Gobierno Revolucionario™.

Este texto tiene un contenido elistico y ha servido para po-
ner de lado la Constitucion de 1933, cuando se trataba de imponer
actos no previstos en la Carta o que estaban en contra de ella; en
cuyo caso el recurso al mencionado articulo 5to. era una puerta
de escape para esta clase de decisiones, Lo anterior significa que
la Constitucién de 1933 desde 1968 a la fecha, ha convivido con
el Estatute en forma armonica muchas veces —cuando no estaba
en contra de la politica del momento— o supeditada a é! y deja-
da de lado, cuando las circunstancias no le eran favorables.

Aceptada esta realidad, debemos agregar que propiamente no
existe en el ordenamiento juridico peruano. organo especial que
¢jerza jurisdiccion sobre problemas constitucionales, sino que mas
bien ésta se ha implementado paulatinamente a través de jurispru-
dencia vacilante y dispositivos legales dispersos, que han otorgado
esta facultad al fuero comin, a semejanza y modo de la tradicion
juridica norteamericana.

Posteriormente esta facultad la han ejercido, ya sea por
extension analdgica o por concesidon expresa, determinados drga-
nos administrativos (como por ejemplo el Tribunal Fiscal, ente
maximo dentro del Sector Economia y Finanzas, que resuelve en
altima instancia administrativa los reclamos de los contribuyen-
tes por acotaciones que ecfectia la autoridad tributaria) o los
Fueros Privativos que se han creado ultimamente en el pais a partir
de 1968, en especial el Tribunal Agrario.

En cuanto al alcance de las resoluciones que se han pronun-
ciado sobre estos temas, 1a ténica general es gue en los casos que la
ley permite la utilizacién de récursos o impugnaciones, ello se hace
siempre a instancia de parte y cuando ésta tenga un verdadero in-
terés juridico o moral que proteger; esto es, gue no procederia por
iniciativa, pedido o accioén de cualquiera, sino Gnicamente de lo
que en términos amplios pueden denominarse “‘afectados”.
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Por Qltimo, en cuanto a los efectos de las resoiuciones gue
emitan los organismos jurisdiccionales, reiterada jurisprudencia
ha admitido que clla no invalida ni deja nula la norma impugnada,
sino que solamente la deja sin efecto para el caso sub litis; es decir,
no tiene efecto erga omnes, sino inter—partes.

En lo tocante a la defensa de los dercchos pablicos subjetivos,
existe también cl limite del acceso a la jurisdiccidn sdlo para las
partes afectadas o interesadas, lo que en la practica ha limitado
enormemente su cjercicio,

B.— SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION

3. La incostitucionalidad de las normas no ha sido un tema
acogido por ¢l constitucionalismo peruano, La Constitucion de
1856, de vida fugaz. pues durd soOlo cuatro afios, decia en su
articulo 100 lo siguiente:

“Es nula y sin efecto cualquiera ley cn cuanto se oponga a
la Constitucion”,

Al ser reemplazada esta Constitucion por la de 1860, tan
acertado articulo no fue reproducido. soslayiandose el problema.
La subsiguiente Constitucidon de 1920 adoptd idéntico tempera-
mento (no obstante la propuesta del Dr. Javier Prado), al igual que
Ia vigente de 1933, Las cartas politicas —diez en total ba tenide el
Perii—- no le han dedicado la atencidén que se merece. Este olvido
s¢ debe en parte a razones pollticas, en parte al predominio de la
teoria de la soberania del Parlamento, que nos vino de Francia,
No obstante este silencio a nivel de la dogmaética, la doctrina pe-
ruana desde el siglo XIX se venia interesando en el problema, y en
1931 ¢l Anteproyecto de Constitucion preparada por la Comision
que presidid el flustre constitucionalista Manuel Vicente Villardn,
propuse su introduccion. otorgandole al Poder Judicial la facultad
de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, sujeta a revision en
ultima instancia por la Corte Suprema, siguiendo aqui también la
tradicién norteamericana. El Anteproyecto Villaran no tuvo la-
mentablemente la acogida que tan elaborado documento merecia,
El Congreso Constituyente de 1931, que aprobo la Carta de 1933,
prefirié por el contrario, adoptar dos scluciones: la primera, otor-
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gar al Congreso la facultad de declarar la inconstitucionalidad de
las leyes y demds normas subordinadas, ain cuande ¢sto no fue
suficientemente explicitado. Asi en ¢l articulo 26 de la Constitu-
cion de 1933, leemos:

“Pueden interponerse reclamaciones ante el Congreso por in-
racciones de la Constitucidén™.

Y el articulo 123, al enumerar las facultades del Poder Legis-
lativo, sefialaba lo siguiente en su inciso 4to.:

“Examinar las infracciones de la Constitucion y disponer lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de los
infractores”.

Analizando lo expuesto con detenimiento, podria parccer a
primera vista que el texto estd pensado c¢n funcion de infraccio-
nes en ¢! mundo factico y no en ¢l mundo normativo, pero ya ve-
remos cOmo ¢n la practica se hicieron ambas cosas.

La sepunda medida que adopto el Congreso Constituyente
de 1931 fue la creacidn del instituto de la Accidén Popular. de vieja
raigambre romana, para la proteccion de la lepalidad y consti-
tucionalidad de decretos y resoluciones. como veremos mas ade-
lante.

El primer control que adoptd el Constituyente de 1931 es lo
que se denomina un sistema politico de control de la legalidad y
constitucionalidad. que es ejercido por el mismo Congreso. En
cuanfo a su cficacia. ha tenido en realidad una aplicacion muy
restringida, pues aparentemente se trataria de examinar infrac-
ciones a la constitucion, cuando se realizan a titulo individual
y por actos fisicos imputables a personas, con lo cual solo cabria
oficiar a la autoridad competente, para quc adopte las medidas
que el caso requiera. Por otro lado, cabria ejercitar ese control
o tutela de la supremacia constitucional de acuerdo con la propia
funcion que desempefia el Congreso, cual es la via legislativa. En
este caso, sOlo quedaria que el mismo Parlamento derogase, modi-
ficase o dejase sin efecto cualquier norma que entrase en colision
con el texto constitucional. Esto naturalmente es muy dificil de
efectuar, porgue las Camaras rara vez ponen cen entredicho lo que
¢llas mismas han acordado e incluso por espiritu de cuerpo es difi-
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cil que dejen sin efecto lo aprobado por sus predecesores. Como
una notable excepcion, debemos senalar el caso del Plebiscito rea-
lizado en 1939 por cl Presidente Benavides, cuando el Congreso
estaba en receso. En esta oportunidad el Presidente Benavides so-
metid a consulta popular mediante plebiscito, determinados cam-
bios en el texto constitucional de 1933, utilizando un procedi-
miento que no estd permitido en nuestro ordenamiento juridico,
pues las reformas de la Constitucion se hacen a través del mismo
Parlamento y mediante aprobacion en dos legislaturas ordinarias
(articulo 236 dc¢ la Constitucion de 1933). Los efectos de dicho
plebiscito fueron intocados durante ¢l periodo presidencial de Ma-
nuel Prado (1939-1945), quien en elecciones dirigidas fue prac-
ticamente designado sucesor por ¢l presidente saliente. Pero regu-
larizado el movimiento institucional en 1945, el Congreso instala-
do ese afio, dejo sin efecto la ley 8929 que habia aprobado el Ple-
biscito de 1939, mediante una nueva ley, la No. 10334 que dice
textualmente lo siguiente:

“Articulo 1: Estando establecido por el articulo 236 de la
Constitucion del Estado. que las reformas constitucionales
sOle se¢ pueden efectuar por el procedimiento prescrito en
dicho articulo, declarasc que el plebiscito realizado el 18 de
Junio de 1939, con el fin de reformar la Carta Politica de
1933, estuvo fuera del régimen constitucional ¥ en conse-
cuencia, a partir de la promulgacion de la presente ley, recu-
pera la plenitud de su imperio, la Constituciéon de 9 de Abril
de 1933,

Articulo 2: Como la vida constitucional de la Repiblica, des-
de la expedicidon de la Ley No. 8929 de 24 de Julio de 1939,
hasta la fecha de la promulgacion de esta ley, ha funcionado
de acuerdo a las reformas plebiscitarias, que fueron respeta-
das por el Congreso Nacional de 1939 a 1945, declaranse va-
lidas las consecuencias juridicas y de hecho de aguel Plebis-
cito hasta la promulgacion de la presente ley”.

Pero saivo este caso de singular importancia, lo existente
no amerita dar mayor significacidén a este tipo de control politi-
co, que cuando se ha ejercido, lo ha sido en forma silenciosa, me-
diante simple mecanismo legislativo, por lo que puede indicarse
que en la practica casi no ha existido.
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4. En cuanto a la Accion Popular, ella fue aprobada por el
Congreso Constituyente de 1931, con el Gnico y claro propbsito
de controlar los actos del Poder Ejecutivo, siendo incorporada al
texto de la Carta de 1933, en ¢l articulo 133, que dice a la letra:

“Hay accion popular ante el Poder Judicial contra los regla-
mentos y contra las resoluciones y decretos gubernativos
de caracter general, que infrinjan la constitucion o las leyes,
sin perjuicio de la responsabilidad politica de los ministros.
La ley establecera el procedimiento judicial correspondien-
te”.

Un andlisis exegético nos permite concluir lo siguiente: a)
es un dispositivo dirigido a cautelar la legalidad y la constitucio-
nalidad de decretos y resoluciones que emanan del Poder Ejecuti-
vo, esto es, del Poder Central; b) es un control de los dispositivos
menores y no es utilizado para cuestionar las leyes expedidas por
el parlamento; c) su ejercicio se reserva a una reglamentacion futu-
ra: y d) alcanza s6lo a normas de cardcter general y no a aquellas
que resuelvan casos particulares.

La Accién Popular instituida en 1933 no liegd a funcionar
sino hasta 1963, época en que fue reglamentada. En sucesivas
oportunidades, diversos particulares impugnaron la legalidad y
constitucionalidad de diversos decretos supremos y resoluciones
supremas y ministeriales, que no fueron amparados por el Poder
Judicial que aducia —con criterio cuestionable— que ante la ausen-
cia de una reglamentacidon, no procedia un pronunciamiento del
Poder Judicial. Asi en 1955, el Presidente de la Corte Suprema
resumia el estado de la cuestion:

“. .. durante los afios 1947 y 1948, se presentaron a la Corte
Suprema, tres solicitudes para que declarara inconstituciona-
les otros tantos decretos supremos dictadas por el Poder Eje-
cutivo de entonces . . . En estos casos, la Corte declard en
acuerdos de Sala Plena, que no estaba expedito el gjercicio de
la facultad concedida al Poder Judicial por el articulo 133 de
la Constitucidén, por no haberse dictado la ley de procedi
mientos judiciales respectiva y a la que se refiere el propio ar-
ticulo constitucional . .. Corresponde entonces al Congreso
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dar la solucidn conveniente. Sus atribuciones y sabiduria de-
terminaran si otorga al Poder Judicial y con que amplitud,
una funcion de tanto significado y dictara al mismo tiempo
las reglas procesales que faciliten su ejercicio™. (2)

En 1963, fue promulgado ¢l Decreto Ley 146085, por el go-
bierno militar entonces imperante, también conocido como Ley
Organica del Poder Judicial. En aquella oportunidad se incorporo
el articulo 7, que dice:

“La accidon que concede el articulo 133 de la Constitucion
(o sea la Accion Popular), se ejercitara ante el Poder Judicial
y se sustanciard por la via ordinaria. como proceso de puro
derecho, con intervencion del Procurador General de la Re-
pablica, en representacion del Estado’.

De este articulo se pucden desprender los comentarios si
guientes: a) Se trata de una reglamentacion del instituto de la Ac-
cion Popular, tal como estid expuesta en el texto constitucional y,
en consecuencia, solo afecta a aquellas normas emanadas por el Po-
der Ejecutivo; b) Se establece al fuero comln como competente
para pronunciarse sobre esta accion; ¢) El proceso indicado no cs
uno especial, sino que remite al Codigo de Procedimientos Civiles,
que en su articulo 306 establece ¢l juicio ordinario, pero supri-
miéndotle la estacion probatoria (articulos 332 y 333). por lo que
es dable conocerlo como de puro derccho: y d) en representacion
del Estado. ya que se trata de impugnar una norma emanada del
Poder Central, se encuentra el Procurador General de la Republica.

Desde aquel aiio de 1963 vy, en virtud de una decisibn tomada
por un gobierno de facto y no por un gobierno de jure, quedod
expedita —al menos en el plano tedrico— la utilizacion de la Ac-
cion Popular, que en forma mas 0 menos tipica puede caracteri-
zarse por el siguiente fallo de la Corte Suprema:

*“La declaracion judicial dictada de acuerdo con el articulo
133 de la Constitucion del Estado, sblo puede establecer que
las resoluciones o reglamentos incompatibles con ella, no son

{2} Anales Judiciales, tomo 51, 1955, pp. 381 382,
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de aplicacion en determinado caso, pero no pueden invalidar-
les de modo general™. (3)

Como norma general, la Accion Popular ha sido ejercida en
determinadas oportunidades, sentindose al respecto la siguiente
doctrina jurisprudencial: a) Solo pueden ejercerla quienes tienen
interés legitimo o moral en la accidon (lo que de por si es un con-
trasentido, pues de acuerdo a su etimologia la puede ejercer cual-
quiera dei pueblo); y b) Sus efectos no son de caricter anulatorio
ni dejan sin vigencia a norma alguna, sin oque advertida la coli-
ston de la norma inferior con la Ley o la Constitucion, se declara
que aquella es “no aplicable al caso sub-litis”, ergo, sera valida
para todos los demds casos. Hasta aqui el problema en relacion
con la Constitucion de 1933,

5. Con referencia a la constitucionalidad de las leyes emana-
das de} Parlamento, ello es tema no tocado en la Constitucién de
1933, Ya hemos sefialado como ¢n los Debates del Congreso Cons-
tituyente, el importante proyecto que presentd la Comision Villa-
rin fue desechado y se optd por concesiones que no atacaron el
fondo del problema. La solucidn recién se perfila en 1936 a raiz de
la promulgacion del Coédigo Civil.alin vigente, que en el articulo
XXII correspondiente a su Titulo Preliminar, que encabeza todo
este tradicional Codigo, seiala lo siguiente:

“Cuando ‘hay incompatibilidad entre una disposicién cons-
titucional y una legal, se prefiere la primera”,

Los debates que surgieron en el seno de la Comision Refor-
madora del Codigo Civil, (sesiones 20 a 23, afio de 1923), son cla-
ramente demostrativos de la importancia que otorgaban tan des-
tacados juristas al problema de la supremacia constitucional, sien-
do éste el primer codigo en el cual una prescripcion de tal natu-
raleza aparece. Esta clara norma intraducida en nuestro Codigo
Civil, no tuvo pricticamente vigencia y, cuando fue invocada se
arguyeron contra ella tres tipos de argumentos: a) que se trataba
de un enunciado de caracter general que no habia sido debidamen-
te reglamentado. b) que en todo caso se trataba de un principio

{3) Revista de jurisprudencia Peruana num. 286, Noviembre de 1967.
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de aplicacion al estricto campo del derecho privado y no el dere-
cho pablico {que es con frecuencia en donde mas hallamos este ti-
po de violaciones), ¥ c) que se trataba de una ley que podia ser
exceptuada por otra posterior. S6lo en 1963 se reglamenta este
dispositivo, mediante la ya mencionada Ley Orgidnica del Poder Ju-
dicial, que contiene el siguiente articulado;

“Articulo 8vo. Cuando los Jueces o Tribunales, al conocer
de cualquier clase de juicios. encuentren que hay incompati
bilidad entre una disposicion constitucional y una legal, pre-
feriran la primera.

Si no fueran apeladas las sentencias de Primera Instancia en
que se aplique este precepto, se elevarin en consulta a la Pri-
mera Sala de la Corte Suprema. ‘

Las sentencias de segunda instancia, se elevarin en consulta a
la Primera Sala de la Corte Suprema, si no s¢ interpusiera re-
curso de nulidad. i

Los Jueces y Tribunales no aplicaran los decretos y reglamen-
tos del Poder Ejecutivo o de cualquier otra autoridad contra-
rios a la Constitucién o a las leyes”.

Posteriormente y bajo el actual gobierno militar, se promulgd
la Ley de Reforma Agraria, mediante Decreto Ley 17716, que en
su Primera Disposicion Especial, establecid lo siguiente:

“En los casos en que surgieran situaciones conflictivas al apli-
carse este Decreto Ley., bien sea con sus propias disposiciones
o con las de otras leyes, se resolveran con arreglo al articulo
XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil™.

La misma Ley Organica del Poder Judicial, incluyd una de-
claracion de orden general en su articulo 12, al sefialar que:

*‘Hay accion ante el Poder Judicial contra todos los actos de

la administracion puablica, departamental y municipal que

constituyan despojo, desconocimiento y violacion de los de-

rechos que reconocen la Constitucion y las leyes™.

6. Con todo lo antedicho, queda prefigurado el espectro del
control de la constitucionalidad de las leyes, decretos y resolucio-
nes, que es el siguiente:
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a) Para cautelar la constitucionalidad de las leyes; articulo
XXII del Titulo Preliminar del Codigo Civil y articulo 3 de la
Ley Organica del Poder Judicial, siempre a instancia de parte
interesada y ¢n via de excepcidon o como quiere la doctrina
procesal italiana, en via incidental o como cuestion prejudi-
cial.
b) Para cautelar la constitucionalidad y legalidad de decretos
y resoluciones emanados del Poder Ejecutivo: la Accion Po-
- pular que establece el articulo 133 de la Constitucion de
1933, reglamentada por el articulo 7 de fa Ley Organica del
Poder Judicial, a instancia de parte y en via de accibn.
c) Para cautelar fa legalidad y constitucionalidad de decretos
y resoluciones, de oficio por parte del Juez a tenor del ar-
ticulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial.
d)Contra los actos que desconozcan la Constitucion y las
leyes (art. 12 de la Ley Organica del Poder Judicial).

7. En cuanto a la jurisprudencia habida a partir de 1963, ella
ha sido sumamente escueta. La primera vez que la Corte Suprema
sc pronuncié expresamente sobre la constitucionalidad de una ley
fue en 1964, al discutirse los alcances del Decreto Ley 14444
(conddminos del fundo Huadquina en el Cusco). (4) lo que se ha
repetido en poquisimas oportunidades, (como el importante caso
Evans con IPC) (5) aunque en otras, la Corte Suprema en forma
desconcertante ha declarado que ella carece de facultad para
declarar la inconstitucionalidad de las leyes. No obstante, cuando
lo ha hecho ha dejado aclarado cufemisticamente gue no existe
declaracidn de inconstitucionalidad. ya que ni la ley ni la consti-
tucion otorgan tales facultades al Poder Judicial, sino que ¢sta sélo
se pronuncia sobre su no aplicabilidad al caso sub-litis. No empece,
si no ¢n la letra. por lo menos en el espiritu, se ha reconocido que
la Constitucién es la ley suprema del pafs y que estd por encima
del resto del ordenamiento juridico.

Con diversos matices y serias limitaciones, esta doctrina ha
sido sostenida incluso durante e! actual gobierno, que en su pri

{4) Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 252, Enero de 1965.
{5} Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 283, Agosto de 1967,
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mera fase (1968-1975) se ufand de proclamar la inutilidad de la
Constitucion de 1933.

Con respecto a la Acccidén Popular y quiza por tener un cnun-
ciado mds claro ¢ inequivoco, la Corte Suprema ha hecho mayores
precisiones y aunque pocas., cxisten diversas resoluciones judicia-
les que han dcjado de lade reglamentos por estar en contradiccion
con las leyes o con la Constitucion. Pero al igual que la anterior
facultad, durante el actual régimen militar ha caido practicamente
en desuso, motivado en parte por el control que el Ejecutivo ha
ejercido sobre el Peder Judicial, a través del Conscjo Nacional de
Justicia.

C.— DEFENSA DE LOS DERECHOS PUBLICOS SUBJETIVOS

8. Se ha realizado mediante el Habeas Corpus y recicnte-
mente a través del recurso de amparo.

El Habeas Corpus merece una mayor atencién. Imitando las
instituciones inglesas. fue incorporado al Perit mediante la ley de
21 de Octubre de 1897, ampliada mediante las leyes 2223 y 2253
de 1916 y elevada a nive! constitucional con la Constitucion de
1920 (articulo 24), pero con la finalidad de cautclar la libertad
fisica, el jus movendi et ambulandi. Es recién en 1931 que la Co-
mision Villaran, al preparar el Anteproyecto de Constitucion,
propone que ¢l Habeas Corpus sea utilizado para la defensa de to-
dos los derechos. Al ser debatida esta propuesta en el seno del
Congreso Constituyente, el Representante Luciano Castillo pro-
puso su ampliaciébn para la defensa, no solo de los derechos indi-
viduales, sino también de los sociales. introducidos en aquella
¢poca con el inicio del “constitucionalismo social’” (Constitucion
de Querétaro de 1917, de la RRSFS de 1918 y de Weimar de
1919). de tal manera que quedd aprobado el siguiente texto:

“Articulo 69: Todos los derechos individuales y sociales
reconocidos por la Constitucion, dan lugar a la accion de Ha-
beas Corpus™.

Hay que sefialar que, no obstante que este articulo utiliza la
palabra “derechos”, los respectivos titulos de la constitucion utili-
zan como sinonimo la voz *“‘garantia”, confundiendo de esta mane-
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ra la via procesal con el derecho proclamando. Asi y dentro del Ti-
tuto I1 dedicado a las Garantias Individuales, estin consignadas la
libertad de trabajo (articulo 55), la libertad de movimiento y lo-
comocion (articulos 56 y 67), la libertad de conciencia y de creen-
cias {articulo 58), la inviolabilidad de domicilio (articulo 61), la li-
bertad de reunion (articulo 62), la libertad de prensa (articulo 63),
la inviolabilidad de la correspondencia (articuio 66), etc. (El arti-
culo 70 establece la facultad del Poder Ejecutivo para suspender,
total o parcialmente la vigencia de estos derechos, que el texto de-
nomina “‘suspension de garantias”, similar al “‘estado de sitio” que
utilizan otras legislaciones). En cuanto a los derechos sociales. se
seflalan entre otros los siguientes: libertad de asociacion y contra-
tacion (articulo 27), el derecho de propiedad, asi como sus limita-
ciones por el interés social (articulos 29, 31, 33, 34, 35, 36, 37,
38.), la proteccidon de los derechos de autores ¢ inventores (articu-
lo 30), la libertad de comercio e industria (articulo 40), la libertad
de trabajo (articulo 42), la proteccion del Estado en la seguridad
del trabajo industrial (articulo 46), la prevision social (articulo
48), la defensa de la salud publica (articulo 50), el cuidado de la
infancia (articulo 52), etc.

En cuanto a su tramite, el Habeas Corpus sigui¢ encadenado
al procedimiento penal, tal como se aprecia en el vigente Codigo
de Procedimientos Penales de 1940 (articulos 349 a 360), de tal
manera que eran los jueces penales los que examinaban muchas ve-
ces problemas ajenos a su ambito de competencia profesional. Por
diversas dificultades surgidas en los Gltimos afios, sc establecio en
1968 y mediante Decreto Ley 17083 un nuevo procedimicnto de
orden civil. que aunque no del todo satisfactorio, significd un in-
dudable avance con respecto a la situacion anterior. De tal forma
que en la actualidad, tenemos el Habeas Corpus con dos vias distin-
tas: una penal, sumarisima, para la protecciébn de la libertd perso-
nal, inviolabilidad del domicilio y libertad de transito y otra civil,
menos expeditiva, para cautelar Jos demds derechos individuales y
socilaes contenidos en la Constitucion.

9. Dentro de este esquema que parte del enunciado tan gene-
roso del articulo 69 de la Constitucién de 1933 empezo a presen-
tarse la figura, tan corriente entre nosotros, de violar derechos
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constitucionales, tanto por leyes, como por decrctos y resolucio-
nes emanadas del Poder Ejecutivo y gobiernos locales (munici-
pios), que en la practica vulneraban derechos de los ciudadanos.
Esto dio inicio a una scrie de acciones de Habeas Corpus, encami-
nadas a dejar sin efecto (o en desaplicar). determinados disposi-
tivos legales en la medida que se consideraba que eran violatorios
de los derechos insertos en la Constitucion. La Corte Suprema
acogid esta interpretacién en la década del 30 v la mantuvo du-
rante muchos afios, toda vez que interpretaba que la redaccion del
articulo 69 de la Carta del 33, no permitia hacer distingos, dada la
flexibilidad de su enunciado. Esto origind que ante la auscncia de
otros medios procesales, el Habecas Corpus se convirticra en ¢l
remedio por excelencia para cautelar la constitucionalidad v
legalidad de toda clase de dispositivos; el que ademis, por sus
carcteristicas procesales, resuitd ser un remedio sumarisimo y muy
eficaz, cuando su procencia era declarada. Esta tendencia puede
comprobarse en la siguiente resolucion judicial:

“Es procedente el recurse de Habeas Corpus para amparar a
los propictarios que manifiestamente son agraviados por la
Ley de Reforma Agraria, pues ésta debe aplicarse de confor-
midad con las normas constitucionales” (6).

De 1933 a 1969, es decir, durante 36 afios, rigid esta orienta-
cién, que solo en 1970 fue modificada. En aquella oportunidad y
ante la dacion del Decreto Ley 18075 que aprobaba el Estatuto de
lz Libertad de Prensa, los periodistas del pais, a través de la Asocia-
cion Nacional de Periodistas y de la Federacion de Periodistas del
Pert, entidades gremiales que los agrupaban a nivel nacional, inter-
pusieron un Habeas Corpus patrocinados por el doctor Luis Bra-
mont Arias, entonces Decano del Colegio de Abogados de Lima, a
fin de que el Poder Judicial declararse que el mencionado decreto
ley era inconstitucional y en consecuencia se declararse su nulidad
o en todo caso su no aplicacién. En aquella oportunidad ta Corte
Suprema, sin resolver ni analizar el fondo del asunto que la accion
conllevaba, establecid que el problema de la constitucionalidad de
las leyes, decretos y resoluciones se establecia por otras vias, y que

{6) Cf. Revista de Jurisprudencia Pervana, n. 263, Diciembre de 1965,
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el Habcas Corpus debia estar reservado unicamente para la protec-
cion de determinados derechos senalados en la Constitucion del
Estado vy en la medida que fucsen vulnerados por actos o hechos
de persona investida de autoridad y no cuando fuesen vulnerados
por norimas. Dice asi la mencionada resolucion suprema:

“La accidon de amparo de las libertades y derechos basicos.
. supone con ineludible necesidad, un acto arbitrario del
Poder v la lesion consiguiente de un derecho subjetivo (por
tanto). . . deviene de todas luces evidente que ¢l Habeas
Corpus no es procedente contra tas leyes ni contra los esta-
tutos de igual jerarquia. . . (que) la bondad y amplitud de
nucstro sistema legal franquea en cada caso particular. los
medios adecuados de plantcamiento y defensa del principio
de supremacia constitucional frente a las leyes que la desco-
nocen y vulneran. .. 7 (7).

Esta doctrina, que consideramos acertada. inicid una reitera-
da jurisprudencia que la Corte Suprema mantienc hasta ahora, de
tal manera que puede considerarse que en la actualidad el Habeas
Corpus, no solo se¢ encuentra limitado en su esfera de accidn. sino
que no se utiliza para la impugnacién de normas afectadas de in-
constitucionalidad.

10, En cuanto al Recurso de Amparo. éste ha sido establecido
por el Decreto Ley 20554 de 12 de Marzo de 1973, con el Gnico y
exclusivo objeto de proteger los propictarios de bienes rusticos
que consideren que han sido expropiados con fines de reforma
agraria en forma indebida v sin respetar las causales que la ley se-
fiala. Asi, expedido el Decreto Supremo por ¢l Poder Ejecutivo en
el cual ordena la expropiacion de un predio agricola, puede el
interesado en breve término interponer un Recurso de Amparo
directamente ante le Tribunal Agrario (fuero privative) y en caso
de ser acogido su recurso, la resolucion judicial respectiva es
remitida al Ministerio de Agricultura, quien esta en la obligacion
de promulgar un nuevo Decreto Supremo que derogue ¢l anterior.
Aunque es interesante este instituto, en la prictica, por razones
politicas explicables, Ja medida ha tenido efectos limitados.

{7) Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n. 312 enero de 1970.
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D.— JUICIO POLITICO

11. Por juicio politico se¢ entiende el que tiene lugar contra
determinados funcionarios del Estado en e ejercicio de su cargo y
que por ser tales, gozan de privilegios y prerrogativas procesaies.
Asi ¢t articulo 121 de la Constitucion de 1933, establece que:

“Corresponde a la Camara de Diputados, acusar ante ¢l Sena-
do al Presidente de la Reptiblica. a los micmbros de ambuas
Camaras. a los Ministros de Estado y a los Miembros de la
Corte Suprema de Justicia por infracciones de la Constitu-
cion y por todo delito que cometan en la ¢jercicio de sus fun-
ciones y que segln ley deba penarse™.

Concordado con este principio. el articulo 122 del mismo
texto precisa que:

“Corresponde al Senado declarar si hay o no lugar a forma-
cion de causa a consecucncia de las acusaciones hecha por
la Camara de Diputados. En el primer caso quedari el acusa-
do suspenso en el ¢jercicio de su funcion y sujeto a juicio se-
gin la ley™.

La aplicacion de este articulo. como es ficil apreciar, ha sido
poco frecuente, El Presidente de la Repitblica no ha sido enjuicia-
do (por lo menos desde el afio 1933). pero sc han dado experien-
cias con otros funcionarios. Podemos senalar las siguientes:

a) En cuanto a Ministros de Estado, ¢lla ha alcanzado al Vice
Almirante Florencio Teixeira. quien fuera Ministro de Ma-
rina cn el régimen del Presidente Beladnde (1963-1968), a
quien se le juzgd y fue sentenciado por encontrirsele cul-
pable del delito de contrabando.

b} En el mismo periodo 1963-1968, se¢ inicid un juicio al di-
putado Napoledn Martinez, a quien se le suspendio el fue-
ro parlamentario. luego de¢ las acusaciones de estilo, y
fue juzgado por un Tribunal Correccional ad-hoc formado
por magistrados de la Corte Suprema. Se le encontré culpa-
ble y fue sentenciado por delito de contrabando. Con ante-
rioridad. otros dos parlamentarios fueron juzgados: Maria-
no de Belatnde (en el régimen de Lopez de Romana, 1899-
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1903) vy Leonidas A. Rivera {(en el régimen de Manue! A.
Odria, 1950-1956). Aunque ambos fueron condenados, ¢l
primero fue posteriormente rehabilitado mediante ley es-
pecial, y sobre ¢l segundo existe un consenso general que
su condena obedecio a intrigas palaciegas,

¢) En ¢l gobierno militar iniciado en 1968, se enjuiciaron a
los Ministros de Estado del régimen depuesto (Guillermo
Hoyos Osores, Manuel Ulloa. Sandro Maridtegui, Pablo
Carriquiry Maurer). Fueron acusados por delitos cometidos
en el ejercicio del cargo; no se les probo nada y mas tarde,
una ley cortd los juicios (Ulloa y Hoyos Osores fueron
amnistiados mediante decreto-ley especial). El mismo
gobierno militar, en su segunda fase iniciada en 1975 con
el relevo del General Velasco Alvarado, desencadend di-
versas acciones judiciales contra dos de los ex-Ministros de
la primera fase, todos ellos militares {Tantalein Vanini,
Valdez Angulo). sin que hasta ahora se haya probado nada
sobre la veracidad de tales denuncias o haya habido corte
de juicios (no mencionamos el caso de Juan Languasco de
Habich. Ministro de Gobierno durante el periodo de Be-
launde, cn 1964, condenado en ¢l fuero castrense. con
arreglo a dichas leyes privativas),

12. Hay que agregar que el procedimiento establecido ¢n la
Constitucidon de¢l Estado, estda basado en una antigua tradicion
constitucional que sostiene la doctrina y que recoge nuestra
historia legislativa. en cf sentido que ¢l juicio politico supone un
procedimiento cspecial para su tramitacion, habida cuenta del
cargo y la imporportancia de la funcion que desempefia una
determinada persona. Por este motivo, es que la Ley Orgénica del
Poder Judicial, establecidé en su articulo 114, iniciso 19, lo si-
guicnte;

*También corresponde a la Corte Suprema, conocer en pri-
mera y segunda instancia.

De la causas que se sigan contra el Presidente de la Republi-
ca. Ministros de Estado . . . aunque hayan cesado en el car-

L1]

£O .
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Este dispositivo presupone claramente que el juicio politico
alcanza al descmpeno de la funcion, siendo irrelevante que el juicio
se lleve durante su ¢jercicio o cuando se ha cesado en ella. Pero cn
1968, tras la defenestracion del régimen, ¢l nuevo gobierno tuvo
necesidad de justificar e] golpe de fuerza, iniciando acciones judi-
cilacs contra los ex-Ministros del régimen depuesto. ante los Jueces
de Primera Instancia del fuero coman. En tal oportunidad. la Cor-
te Suprema sefiald que:

“De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial. corresponde a Ia Corte Supre-
ma, conocer de las causas que se siguen contra los ex-Minis-
tros de Estado. por los delitos cometidos en el ejercicia de
sus funciones, aungue hayan cesado en ¢l cargo, por lo que
es nulo ¢l auto apcertorio de instruccién, ordenado por el
Juez en la que comprende a ex-ministros de Estado’(8).

En consecucncia. ¥ como quiera gue no habiz Congreso para
efectuar la acusacion. fue necesario que el rézimen que habia di-
suelto el Parlamento ¥ que habia asumido las funciones legislati-
vas. acusase formalmente ante la Corte Suprema a los ex-Ministros,
y s6lo asi poder llevar adelante el juicio en cuestion. Pero paralela-
mente a ello, y para evitar tan mal paso ¢n el futuro, el menciona-
do articulo 114 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, fue modifi-
cado por el Decreto Ley 17411, el cual establecid que tratandose
de ex-funcionarios. o sea cuando hubiesen cesado en el desempeiio
del cargo. serian competentes para iniciarles juicio. cualquier Juez
de Primera Instancia, con lo cual elimind el juicio politico pricti-
camente de raiz. toda vez que la experiencia historica nos demues-
tra que precisamente cuando estan en el cargo, nadic inicia accio-
nes judiciales contra funcionarios que disponen de poeder ¢ influen-
cias, ¥y mds bien esto sucede cuando abandonan la funcidon pablica.
Esta situacion originada en 1968, prevalece lamcntablemente hasta
ahora.

13. En cuanto se refierc a acusaciones a los miembros de la
Corte Suprema, sblo ha ccurrido desde ¢l aiio 1933, fecha en que
se promulga la Constitucidon en vigor, el caso especialisimo del

(8) Cf. Revista de Jurisprudencia Peruana, n, 297 octubre de 1968.
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Vocal Supremo doctor Filix Portocarrero Olave, Dicho magistrado
pidid permiso a su Sala en Marzo de 1969, para salir del pais y
someterse a examen meédico. No obstante, viajo hasta el Estado de
Israecl, en donde su hermano se desempenaba como Embajador del
Peril, v a su regreso al pais. fue detenido en New York. al cons
tatarse que no obstante su negativa ante las autoridades aduaneras,
pretendia ingresar diamantes de contrabandeo a dicho pais, hecho
por el cual fue detenido de inmediato v sometido a juicio. Cometi-
do el delito, el pais y sus compaiicros de la Corte Suprema se ente-
raron de etlo por los cables. Esto es, se trataba de un hecho sin pre-
cedentes. toda vez que un magistrado del mds alto Tribunal de la
Repiblica era detenido en el extranjero. por autoridades extranje-
ras y mediando fa comision de un delito. Analizado el caso. la Cor-
te Suprema encontro que la situacion creada no estaba contempla-
da por la legislacion peruana, toda vez que no existe una autoridad
superior a la Corte Suprema y menos cuando se delinque en el ex-
tranjero. en donde ¢i Poder Judicial peruano no tenia competencia
ni jurisdiccion. En consecuencia, el Tribunal Supremo acordd que
¢l doctor Portocarrero no reunia los requisitos de idoneidad que
para el desempeno del cargo exigia la Ley Orgdnica del Poder Judi
cial, y lo declard inhdbil para cjercer tan aita investidura. El men-
cionado magistrado fue hallado culpable por las autoridades nor-
teamericanas v cumphic condena privativa de la libertad. siendo li-
berado anos después.

E.— PARTIDOS POLITICOS

14. Los partidos politicos no tienen, como cn la mayor parte
de las constituciones contempordnecas, un tratamiento aparte nj
orginico en nuestra Carta del 33. Por el contrario. solo existe ¢l
articulo 53 que dice a la letra:

*El estado no reconoce la existencia legal de los partidos po-
liticos de organizacidon internacional. Los gue pertenccen
a ellos no pueden desempefiar ninguna funcion politica™.

Cuando este articulo fue discutida en cl seno del Congreso
Constituyente, quedd claro que su objetivo cra excluir al APRA
del poder. A fin de entender mejor este aspecto, conviene recordar
algunos hechos. Por una parte, ¢l APRA habia sido fundada en M¢-



106 Teoria y Practica de la Constitucion Peruana

xico en 1924 por Haya de la Torre. con pretensiones continenta-
les. E1 APRA presuponia la formacion en forma relativamente au-
tonoma de secciones nacionales que prepararian un programa mi-
nimo sobre la base del programa maximo. ¢nunciado en 1924 Es
asi como ¢l 20 de setiembre de 1930, se funda ¢l Partido Aprista
Pcruano (P.A.P.). como scccion peruana del APRA. Este partido
concurrio al debate clectoral de 1931 y consiguid una apreciable
cantidad de¢ escafos. a traveés de los cuales iniciaron una fuerte
oposicibn al régimen. El presidente de entonces, General Sinchez
Cerro. en acto sin precedentes., viold el recinto parlamentario y ex-
pulsd del pais a 22 diputados apristas, desencadenindose de esta
manera, una feroz represion que sdlo culminod con el asesinato del
presidente en abril de 1933, poco tiempo después de firmar y pro-
muigar la constitucion de ese mismo afo. Estos hechos sirven para
explicar ¢l interés que hubo en marginar al APRA, mediante la in-
troduccion de un articulo expreso. tal como se puede apreciar en
los debates del Congreso Constituyente. y en las intervenciones
de los parlamentarios gobiernistas, sefiores Sayan Alvarez y Alfre-
do Herrera (sesiones de 22 y 26 de Setiembre de 1932). Fue asi
como bajo este articulado constitucional. se mantuvo en la clan-
destinidad al APRA durante largos periodos. sin poder ejercer ple-
namente sus derechos civiles {en especial los anos 1933-1945:
1948-1956). Posteriormente. y en vista de s nueva correlacion de
fuerzas, dicho articulo fue usado para proscribir al Partido Comu-
nista Peruano, al que también se le consideraba internacional.

En la prictica, el articulo 53 ha perdido vigencia desde 1956
y. estd seriamente cuestionade. tanto por la doctrina como por los
partidos politicos.

15. Vinculado con la problematica de los partidos politicos,
esti fa presencia del Jurado Nacional de Elecciones. Este, mas
conocido como Poder Electoral (Constitucion de 1933, articulo
88), tiene a su cargo todo lo relativo al reconocimiento. registro y
control de los partidos, electores y elecciones. constituyendo en
parte una jurisdiccidon administrativa que ha venido funcionando
con relativa regularidad. No obstante, se ha cuestionado a este Po-
der Electoral su falta de independencia frente al Poder Politico
¢ incluso su debilidad frente a éste, detectindose entre otros aspec-



Antecedentes 107

tos los siguientes hechos: a) falta de pureza en el sufragio. que ha
permitido elecciones dirigidas. como sucedid en 1939 y 1950, b)
negativa y dificultades para ¢l candidato de oposicion en las
elecciones de 1936 y 1956, y ¢) irregularidades en los procesos
electorales como por ejemplo, el de 1962, En todos estos casos,
presidia el Jurado Nacional de Elecciones gente de confianza del
gobierno. inediante un mecanismo que posteriormente ha sido
cucstionado y ha permitido que en la actualidad, dicho Jurado
Nacional ofrezea para of future mejores perspectivas.

A lo anterior habria que agregar que ¢n general. la historia
politica recicnte, estd cuestionady en lo que se refiere a la Jegitimi-
dad de los carpos que se conceden mediante procesos electorales.
En 1933, y poco después de ser promulgada la actual Constitu-
cion, es asesinado el Presidente Sanchez Cerro. Esta Carta en su ar-
ticulo 137, inciso 19.. indica lo siguiente:

"“Son inclegibles Presidente y Vice Presidente de la Repu-
blica. . . . los miembros de la Fuerza Armada, que se hallen
en servicio, si no han dejado el cargo seis meses antes de la
cleccion™

Pues bien. en aquella oportunidad debid haber sido elegido
Presidente de fa Repablica la persona que contase con los requisi-
tos minimos para ¢! cargo: sin embargo, ¢l Congreso procedio a
clegir comeo Presidente al General Benavides. que cra precisamente
Inspector de Defensa Nacional (¢l mds alto mando castrense en
aquel momento) y que por estar en funciones. no podia ser elegido
presidente. Cuando a Benavides le tocod terminar su periodo ¢n
1936, las elecciones de ese aie fueron anuladas. se prorrogo el
mandato del presidente hasta 1939, y el Congreso Constituyente
se disolvio; el mismo Congreso que habia dictado la Carta del 33,
fue autor de tales atropellos constitucionales. Las elecciones de
1939 fueron amafadas para que el presidente salicnte impusiese a
su secesor, doctor Manuel Prado, quien termind sin contraticmpos
su periodo en 1945, A este sucedio pacificamente y en justas elec-
ciones. el doctor José Luis Bustamante y Rivero. que es derrocado
en 1948, por una Junta Militar de Gobierno. En 1950, esta junta
convoca a tlecciones para el periodo 1950-1956, siendo clegido
Presidente el General Manue!l A. Odria. en eleciones igualmente vi-
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ciadas, pues el anico opositor es apresado por el réegimen. En 1956-
1962, vuelve al poder nuevamente Manuel Prado. en cleciones que
esta vez parecen tener mds autenticidad. lo cual s6lo se corrobora a
partir de 1962 y. mds concretamente en 1963, ¢poca en la cual yva
ningiin sector politico pone ¢n cucestion la autenticidad de los es
crutinios.

F.— EL PROBLEMA DE LOS GOBIERNOS DE FACTO

16. Un altimo problema que interesa afrontar es la situacion
de los sobiernos de facto en ¢l Pert de los altimos anos. interesian-
donos sobre todo aquellos que discurren bgjo la Constitucion de
1933. Ellos son: 1948-1950, 1962-1963 vy 196&19. .. . El objcto
de nuestro andlisis radica en ver como e¢llos se han comportado cn
relacion cof aspectos constitucionales y en especial, con lo que de-
nominamos jurisdiceion constitucional, asi como su relacion con ¢l
Poder Judicial.

Hasta 1968. los gobiernos de facto en general, se muestran
respetuosos de la Constitucion de 1933, a 1a cual pretenden defen-
der. pues pronto retornan los militares a sus cuarteles. tras haber
impuesto el “*orden”. Por lo gencral. los reglmenes de facto. no
son vscrupulosos defensores de las libertad de transito. la libertad
de reunion, la libertad de prensa. entre otras, sean cuales fuera los
métodos que utilicen, los francos y brutales, sin excusa alguna. o
los mas sofisticados que se esconden tras una legislacion represiva
o la censura encubierta. Los partidos politicos han funcionado a
veces ¢n estos periodos. pero se ha perscguido a otros segin las
¢pocas (el Partido Comunista. ¢l Partido Aprista) y sc han respeta-
do los fueros del Poder Judicial. En gencral, las resoluciones judi-
ciales han tratado de tutelar el orden juridico gque ticne su punto
de apoyo en la Constitucion de 1933, en la medida en que cstos re-
zimenes de facto no la han cuestionado.

La situacton varia cuando los regimenes de facto no preten-
den retornar al regimen constitucional. sino que por ¢l contrario.
intentan asumir ¢l poder constituyente, y en este caso, lo primero
que se ven precisados a hacer es negar {a constitucion que los ha
precedido. En el presente siglo esto ha sucedido $6lo dos veces: en
1919, cuando el régimen recién instaurado pretende inaugurar una
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“patria nueva”, que plasma en la Constitucion de 1920, tan poco
cumplida y en 1930, cuando al ser derrocado el régimen que apro-
bo la Carta de 1920, existe un consenso que pide disefiar nueva-
mente el marco constitucional del Estado Peruano. Pero los sucesi-
vos gobiernos de facto que se han dado desde 1933 no cuestiona-
ron esta constitucion, lo que sdlo se ha visto en los 0ltinios tiem-
pos. durante ¢l actual régimen militar que se instaldo en el poder ¢n
1968 vy que muy pronto anuncio su intencion de dar al pais una
nueva constitucion. Es asi que desde 1968, la Constitucién de
1933 es utilizada solamente en la medida que interesa o que ¢s
compatible con la filosofia que inspira los cambios propiciados por
el “Gobierno Revolucionario™, la que de esta manera, se ve sujeta
a recortes y limitaciones, amparados en el articulo 5 del Gobierno
Revolucionario que ya hemos mencionado.

No obstante este enunciado, el Poder Judicial —que es defe-
nestrado a fines de 1969 para colocur en su lugar a otro mas adic-
to— se¢ atienc por lo menos en lo formal, en defender la suprema-
cia que tiene en ¢l orden juridico la Constitucién de 1933, 1o cual
es realmente significativo. Esto ¢s, no encontramos en los anales
judiciales de los dltimos afos, algo que contradiga expresamente
gsta supremacia constitucional, aunque en el orden de la prictica
esto no sea asi. Unicamente como una excepcion que no prospero,
habria que citar un caso por su importancia. Se trata del Habeas
Corpus, interpuesto por el seior Raymundo Duharte, quien hallin-
dose de viaje. fue impedido de retornar al pais, por haber actuado
publicamente en contra del régimen. En este caso, ¢l Habeas Cor-
pus era perfectamente procedente, toda vez que en ¢l pais no exis-
tia ninguna ley que autorizarse la cxpatriacion de los nacionales
sin juicio previo. No obstante, Ia Corte Superior. en resolucién que
pasard a la historia por lo que ella significa, tuvo el siguiente pro-
nunciamiento:

“Autos y vistos. . . . el recurso de Habeas Corpus (interpues-
to a favor) de Raymundo Duharte Castre, (a quien se le impi-
did regresar a Lima) hecho admitido por ¢l sefior Ministro
del Interior. . . . justificando la medida adoptada por las
actividades del citado Duharte, contrarias al espiritu y letra
del Estatuto del Gobierno Revolucionario, cuya obra inne-
gablemente concita el respeto y reconocimiento de valiosos
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sectores de la ciudadania, porque a nadie escapa en estos
momentos tan significativos de la historia nacional, los
profundos cambios de que es objeto la sociedad perua-
na, . . . que esc importante cometido requiere igualmente
de un ordenamiento juridico concebido ¢ interpretado sin
desvincularlo de las exigencias impuestas por las necesida-
des sociales del presente. las mismas que se hallan resumi-
das en los fines explicados. . . . nuevo enfoque que revela
con comprensible claridad que ¢l articulo 5 del Estatuto
de]l Gobierno Revolucionario, no c¢s incompatible con la
Constitucion del Estado, sino que es el punto de entronca-
miento entre ambas normas legales, desprendiéndose ¢n
consecuencia que las garantias individuales y sociales ad-
quieren sentide y dinamismo e¢n la medida que los actos
por ellas protegidos. guarden armonia con los objetivos na-
cionales . . . que al calificarse la conducta de Duharte Castre
de contraria al espiritu y letra del Estatuto del Gobierno
Revolucionario, tenemos que inferir que se ha estimado su
actuacion como opuesta a los principios, postulados y fines
de la nueva orientacion que se estd imprimiendo al pais en
sus reahizaciones internas y externas; declararon infundado
¢l recurso de Habeas Corpus interpuesto . . " (Res. de 8 de
enero de 1974, Exp. 1023/73).

La resolucion antedicha. fue elevada a la Corte Suprema de
Justicia. mediante correspondiente recurso de nulidad que autori
zaba la legislacion procesal La Corte Suprema demord ostensible-
mente su pronunciamiento hasta que el Gobierno, presionado por
diversos sectores de la opinién plblica. concedid una amnistia ge-
neral, la cual incluia al referido sefior Duharte, A raiz de este he-
cho, ja Corte Suprema sin pronunciarse sebre ¢l fondo del asunto,
sefialé gue estando expedito ¢l retorno al pais de los expatriados,
habia cesado el impedimento para el seiior Duharte, por lo que no
tenia sentido pronunciarse sobre el recurso, ordenando ¢l archiva-
miento del expediente. (Res. de 7 de octubre de 1974).

G.— CONCLUSIONES

17. De lo antedicho sobre la jurisdiccion constitucional en el
Peri, se desprende que eila ha funcionado mal y con serias limita-
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ciones (pricticamentc restringida a la defensa de los derechos fun-
damentales mediante el Habeas Corpus). Aun el intcresantisimo
campo de la supremacia constitucional, ha ido imponiéndose en
forma muy lenta y esporidica (anos 1963-1968) en experiencia
que deberd recogerse para el futuro, al momento de elaborarse una
nueva constitucion. Creemos que al pais conviene tener presente la
necesidad de contar no solamente con leyes de orden procesal
constitucional que permitan su desenvolvimiento. sino con la
existencia de un tribunal autbnomo que s¢ encargue de resolver
este tipo de controversias (9).

{9) EI presente trabajo es, con ligeras variantes, la ponencia que e} autor presentd al
Segundo Coloquic Iberoamericano de Derecho Constitucional organizado por el
Institutp Iberoamericano de Derecho Censtitucional, con el patrocinio de la Uni-
versidad Externado de Colombia, en Sochagota, Boyaci (Colombia) del 7 al 11 de
noviembre de 1977, El tema del coloquio fue la Jurisdiccion Ceonstitucional en tbe-
roamérica. Por la misma naturaleza de la ponencia, se omitieron referencias tedricas
y blibliograficas, que en otra circunstancia hubiera sido recomendable incorporar, y
que en parte intentamos salvar con las presentes lineas. Hay gue tener presente gue
en este Coloquio se aborda por segunda vez en el mundo el tema de la jurisdiccion
constitucional (la primera vez fue en Heidelberg y en 1961, bajo el auspicio del Max
Planck Institute), constituyendo de esta manera la primera vez que es estudiada en
nuestro cantinente en forma corporativa y con representantes de casi todos los
paises de la region. La alta calidad de los concurrentes y ponentes, asi como el nive!
académico de las exposiciones, contribuyeron sin lugar a dudas a un mejor conoci-
miento de nuestra problemadtica constitucional, tal comu podrd apreciarse tan
pronto aparezca la publicacion con 1a totalidad de las ponencias y demds documen-
tacion del Coloquio.

En un principio, la jurisdiccion constitucional aparecio
practicamente limitada al examen y/o control de la constitucionalidad de las leyes y
demas dispositives legales, tal como aparece por primera vez en la Constitucion aus-
triaca de 1920 {cuyo texto puede verse en el libro de B. Mirkine-Guetzevith Les
constitutions de 1I'Europe Nouvelle, Paris 1930, p. 126 vy s5.) v que tras el interreg-
no nazi, ha sido puesta nuevamente en vigencia. En tal sentido, ta innovacion
europea, debida al espiritu creador de Hans Kelsen se emparentaba en cierta manera
con el judicial review iniciado por el Justice John Marshall en el leading case Mar-
bury v. Madison {1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60, 1803); reproducido en Constitutional
Law cases and materials por E. Barret. P. Brutton y J. Honnold, The Foundations
Press inc. 1968 y en otras publicaciones similares; pudiendo analizarse la dimension
del tema en el ensayo de Felix Frankfurter John Marshall and the judicial function
en “Harvard Law Review”, vol. 69, dec, 1955, num, 2 pp. 217-238). A este modelo
le dio Kelsen un armazon tedrico en su célebre ensayo La Garantie juridictionelle de
la Constitution {La Justice Constitutionnelle) en ‘*Revue du Droit Public et de la
Science Politique”, Paris 1928, pp. 197-257 v posteriormente con otras dimensio-
nes en Judicial review of legisiation {a comparative study of the Austrian and the
American Constitution) en "The Journal of Politics”, 4, 183-200, afio 1942. No
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obstante este inicial planteo, pronto la jurisdiccion constitucional se fue extendien-
do a la proteccién de otros valores del Derecho Canstitucional, tales como la tutela
de los derechos fundamentales (o derechos pubticos subjetivos en la terminologia de
Jellinek, o derechos humanos, en el uso actual) la resolucion de los conflictos de
atribuciones entre los poderes del Estado, el enjuiciamiento de las actividades
ilicitas de los titulares de organos constitucionales {la llamada justicia politica), el
control sobre la legitimidad constitucional de los partidos politicos {como se ha
visto en Alemania con el partide nazi), los litigios entre los 6rganos supremos del
Estado— en el Estado Federal entre los Estados miembros y ¢l Estado Federal, etc.
Casi todas estas innovaciones, son en realidad producto de la convulsa herencia de la
segunda post-guerra, que al modificar y/o crear nuevas situaciones, han condicio-
nado en mayor parte la aparicion de nuevos valores en la temdtica constitucional
(ampliacién del horizonte de la justicia constitucional), y su correlato, {a implemen-
tacion de medidas protectoras de estos enunciados. En la actualidad, la amplia gama
de la jurisdiccion constitucional se encuentra comprendida en dos partes:

a) jurisdiccion constitucional stricto sensu; cuyo aspecto mas desarroblado lo cons-
tituye el control de la constitucionalidad de las leyes, decretos y resoluciones,
tanto del Poder Ejecutivo como del Poder Legislativo, tratandose de normas de
caracter general, y
jurisdiccion constitucional de la libertad; dedicada a la proteccion de los dere-
chos fundamentales, llamades tambien derechos pablicos subjetivos o simple-
mente dercchos humanos (sobre este topico véase el valioso ensayo de José Luis
Cascajo Castro La jurisdiccion constitucional de la libertad en “*Revista de Estu-
dios Politicos™, Madrid, num, 199, 1975).
Teniendo en cuenta la amplitud que en la actualidad abarca la jurisdiccion consti-
tucional —tanto en la doctrina como en la dogmitica comparada— no se puede me-
nos de lamentar que en el Per( ella haya estado durante muchos anos limitada al
uso del Habeas Corpus {por lo demas de efectos bien limitados, como lo intento de-
mostrar en mi libro El Habeas Corpus en el Per(), Univ. de San Marcos, en prensa) v
en el periodo 1963-1968, a la supremacia constitucional sobre leyes y decretos, en
forma esporddica, y por lo demds timida y vacilante, Tratando de ampliar el panora-
ma, en la ponencia hemos intentado rastrear estos principios en lo concerniente al
llamado juicio politico y a los partidos politicos, sin que en ellos propiamente se
haya podido detectar ia existencia de una auténtica jurisdiccion constitucional,
Como guiera que el tema de por si es muy amplio, creemos
que ahora que se va a discutir la nueva Constitucién peruana, deben incluirse como
rmateria de la jurisdiccion constitucional, por lo menos los siguientes topicos: a) las
leyes, b) los tratados internacionales, c) los decretos, reglamentos y resoluciones del
Poder Ejecutive, Gobiernos Locales y demds entidades publicas con capacidad de
decisién, en cuanto sean de caricter general, d) los actos politicos y de gobierno, e)
de los actos administrativos individuales, ) de las sentencias ¥ actos jurisdiccionales
en particular, g) de la actividad privada de los particulares, h) del juicio politico, i}
sobre los partidos politicos, en cuanto a su legitimidad, j) los litigios entre 6rganos
del Estado, etc, Los instrumentos protectores serian los siguientes:

i} Accion de Habeas Corpus, unicamente para defender la libertad fisica contra
actos arbitrarios del poder plblico,

it} Accion de Amparo, para defender todas los derechos individuales y sociales que
la Constitucion reconoce (con excepcion de [a libertad personal), en tando sean
violados por particulares y por el Estado, sean por actos o por normas legales [siem-
pre ¥ cuando estas ultimas sean de cardcter individual),

iii) Accidbn de Inconstitucionalidad; para cautelar la supremacia de la Carta Poli-
tica sobre las leyes, decretos y resoluciones emitidos por cualquier entidad u Grgano

b
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publico que sean de cardcter general. Esta accion a través del proceso que se incoe,
debe alcanzar igualmente para el caso de sentencias inconstitucionales, Los efectos
declarativos en el case de normas deben conllevar la nulidad del respectivo dispo-
sitivo.

iv} Los demas procesos o acciones que s¢ inicien para ventilar Jos demas aspectas de
iz jurisdiccion constitucional {juicio politico, etc.).

Como corolario de lo anterior, se desprende que el desempefo y ejercicio de tan al-
tas funciones, debe estar encomendada a una Corte o un Tribunal Constitucional,
cuya composicion, atribuciones y funcionamiento, deberin ser cuidadosamente ana-
iizados, teniendo en cuenta |a historia politica y juridica de los liltimos afios y la ex-
periencia foranea.

La bibliografia sobre el tema es inmensa, por lo que nos limitaremos a presentar so-
lamente una seleccion, que en parte ha orientado nuestro trabajo. Un panorama ge-
neral dentro de la doctrina constitucional puede verse en Leon Duguit Traité de
droit constitutionnel, 5 vol. Paris 1921-1925 (en especial el volumen tercero). H.
Finer Teoria y prictica de| gobierno moderno, Ed. Tecnos, Madrid 1964; Pinto
Ferreira, Direito Constitucional Moderno, 2 vol, Ed, Saraiba, Sio Paule 1962; P,
Biscaretti di Ruffia, Dirito Costituzionale, Milano 1963, Paclo Barile istituzioni
di diritte pubblico, Padova 1975, Carl . Friedrich Constitutional Goverment and
Democracy, Blaisdell Pub. Co, Mass. 1968; André Hauriou Droit Constitutionnel et
Enstitutions politiques, Monichretien, Paris 1970; G. Burdeau Droit Constitutionnel
et Institutions politiques, L.G.D.J. Paris 1977; Pablo Lucas Verdi Curse de Dere-
cho Poiftico, Ed. Tenos, 3 vols. Madrid 1972-1976, German ). Bidart Campos
El Derecho Constitucional del Poder, Ediar, 2 tomos, Buenos Aires 1967, Jorge
Reinaldo Vanossi, Teoria Constitucional, Ed. Depalma, 2 vol. Bs. Aijres 1975-
1976; Mario fusto Lopez, Introduccion a los estudios politicos; Kapeluz, 2 tomos,
Bs. Aires 1970-1975; César Enrique Romero Derecho Constitucional, V.P. de Ze-
valia Editor, 2 tomos, Bs. Aires 1975-1976. Desde un punto de vista mds especiali-
zado queremos mencionar especialmente a Charles Eisenmann La Justice constitu-
tionnelle et la Haute Court Constionnelle d’Autriche, L..G.D.)., Paris 1928 {con
proioge de Kelsen); Carl Schmitt La defensa de la Constitucién, Barcelona 1931;
Mauro Cappelletti La jurisdiccién constitucional de la libertad, México 1961; 1b.
Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato, Milin
1973 {asi como la ponencia que el mismo Cappelletti sustenté en el Coloquio de
Sochagota, en donde postuld una proteccidn supra nacignal en ¢l Mercado Comin
Europeo}; Héctor Fix Zamudio 25 afios de evolucion de la justicia constitucional,
UNAM, Méxice 1968 tb. Introduccion al estudio comparativo de la proteccitn
interna de los derechos humanos en ''Veinte afios de evolucién de los derechos
humanos'', UNAM, México 1974; Enrique Vescovi El proceso de inconstituciona-
lidad de 1a ley, Montevideo 1967; Norberto Bobbio Libertd fondamentali e forma-
zioni sociali en “Politica del Diritto”, num. 4, agosto de 1975 (en donde aborda el
novedoso problema de la defensa de los derechos de las agrupaciones sociales, al
igual gue la de los individuos),

En el Peril el tema de la jurisdiccion constitucional no ha sido estudiado por la doc
trina, por lo que las inevitables limitaciones de nuestre trabajo deben ser considera-
das a la luz de este hecho, Mis bien han proliferado ensayos aislados, no siempre
bien estructurados, sobre el problema de ia supremacia constitucional, y en menor
escala sobre el Habeas Corpus y los derechos fundamentales. Existen aqui también
estimables enfoques realizados por autores extranjeros (Eder, Fix Zamudio, Fur-
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nish) aunque algunos no siempre resulten bien informados, come es posible apre-
ciar en el reciente ensayo de David S. Clark Judicial protection of the Constitution
in Latin America en *‘Hastings Constitutional Law Quarterly”, No, 2, 1975.

Para un panorama de la problemdtica constitucional peruana, puede verse de josé
Pareja Paz Soldin Derecho Censtitucional Peruano, 5ta. edicion, Lima 1973. Para
1a Constitucion de 1920, la exposicidn de motives redactada por la Comision presi-
dida por Javier Prado (Diario de los Debates de la Asamblea Nacional de 1919, Li-
ma 1922, tomo |) v para la Constitucion de 1933, el Diario de 1os Debates de la
Asamblea Constituyente de 1931 (especialmente lostomos 1,2,3,4,6,7,8 y 10).
La exposicion de motivos de 1a Comision Villardn, en Anteproyecto de Constitu-
cion del Estado, Imp. Torres Aguirre, Lima 1931, Mayores referencias pueden ver-
se en Domingo Garcia Belaunde Guia bibliogrifica de Derecho Constitucional Pe-
ruano en DERECHO, num. 29, {editada por la Universidad Catolica) 1971. Con
posterioridad a esa fecha y en lo referente a nuestro tema han aparecido entre otros
los siguientes trabajos; Raul Ferrero R. Ciencia Potftica, 6ta. edicion. Lima 1975;
Enrique Chirinos Soto En 2 analisis {Golpes de Estado Habeas Corpus}, Lima 1974;
Manuel T. Alvarez Simonetti, Debate en torno a la Accion Popular en DERECHO,
No. 32, 1974 (editada por la Univ. Catolica} Alfredo Quispe Correa Problemas cons-
titucionales Lima 1975; Victor Julio Ortecho Villena Derecho Constitucional Pe-
ruano Trujillo 1976; Domingo Garciz Belaunde Desarrelio Constitucional Peruano
en “Gaceta Informativa de Legislacion y Jurisprudencia”™, UNAM. México, enero
abrii de 1976, pp. 123-165; Maric Alzamora Valdez Los Derechos Humanos y su
proteccién, Lima 1977 Alberto Borea Odria La defensa constitucional: el Amparo,
Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional, Lima 1977,

Sobre los aspectos politico -constitucionales aqui tratados, no existen practicamen-
te ensayos o monografias especificas de indole academica {salvo la mencionada en
nuestra Guia Bibliogrifica, en la que s¢ insertan algunas y hasta el aio de 1971).
A este nivel politico tiende a proliferar literatura que en terminos gonzalezpradinos
podemoaos calificar de “propaganda y ataque”,





