§7

PROTECCION PROCESAL DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
LA CONSTITUCION (*)

1. Exordio conceptual

Desde hace algunos afios, se habla de la existencia de un Dere-
cho Procesal Constitucional, referido al Derecho Constitucional
sustantivo, en la medida que mientras en éste la atencion se cen-
traba en los derechos fundamentales y en el funcionamiento de los
clasicos poderes del Estado, en aquel se estudiaria preferentemente
los mecanismos procesales efectivos para hacer cumplir los precep-
tos que la misma Constitucion establece. De tal suerte, gue asi co-
mo el Derecho Civil se complementa con el Derecho Procesal Ci-
vil, y el Derecho Penal hace lo propio con el Derecho Procesal
Penal, el Derecho Constitucional se complementaria con el Dere-
cho Procesal Constitucional, cuyo iniciador es el célebre creador
de la Teorfa Pura del Derecho, Hans Kelsen, cuyas contribuciones
al Derecho Constitucional son generalmente poco conocidas.

Esto significa que los temas constitucionales son objeto de
pronunciamiento por parte de tribunales u organismos especiali-
zados, que al hacerlo “dicen derecho™ iuris dictio, y lo hacen en
materia constitucional (1).

(*) Publicado en DERECHO (Lima) N2 35, diciembre de 1980,

(1) La biliografia sobre este tema es abundante. Unicamente mencionamos a Cappelle-
tti (1961, 1975, 1977); Fix-Zamudio (1968a, 1968b, 1974, 1977a, 1977b, 1978,
1979); Ghigliani {1952); Bidart Campos {1968); Pontes de Miranda {1972); Da 5i-
va (1968a). Para el caso de! Perd, Bustamante Cisneros (1960, 1961); Furnish
(1971); Garcia Belaunde (1973a, 1973b, 1975, 1978a); Borea Odria {1977); Alva-
rez Simonetti (1974); Rubio {1978); Bustamante {1978). Si bien la bibliografia
citada no esta expresamente referida a la Constitucion de 1979 sino a la de 1933,
existe entre ambas textos cierta solucidon de continuidad, y en todo caso lo nuevo
no puede entenderse sin sus antecedentes. Sobre la Constitucién de 1979, puede
verse los interesantes enfoques de Chirinos Soto (1979) y Ruiz-Eldredge {1980), EI
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Todo ello permite hacer referencia a una verdadera jurisdic-
¢ién constitucional, la que puede ser distinguida en: :

a) jurisdiccién constitucional de la libertad, que se ocupa de la
.proteccidn de los derechos fundamentales,

b) jurisdiccidn constitucional orgdnica, o sea, la atinente a los ti-
tulares de los poderes del Estado y los conflictos entre éstos,
asf como los juicios de responsabilidad a los altos funciona-
rios (juicio politico) constitucionalidad de leyes, decretos y
resoluciones, partidos politicos, etc.

Esta jurisdiccibn constitucional se ejerce en Occidente a tra-
vés de dos grandes modelos: el americano y el europeo (2). El pri-
mero de ellos destina la jurisdiccion constitucional al Poder Judi-
cial; el segundo se caracteriza por la creacion de drganos especia-
les. El primero es distinguide como un sistema difuso, de alcances
particulares, el segundo es mas bien un sistema concentrado, de al-
cance general. Ambos sistemas tienen caracteres bien definidos,
aun cuando no se encuentran necesariamente en estado de pureza
metddica, pues existen con diversos matices y variantes.

Ameérica Latina ha seguido el modelo americano, alin cuando
exista actualmente una corriente a favor de la creacidén de Tribuna-
les Constitucionales (que se ha concretado en la Constitucién chi-
lena de 1925, con su reforma en 1970, sin valor en la actualidad, v
en la reciente Constitucion ecuatoriana de 1977). El Peri se afilid
desde un inicio a la tradicidn americana, ain cuando el modelo ha
funcionado sdlo en época reciente y con serias intermitencias. Con
la nueva Constitucién, nos alejamos de esa tradicion e implanta-
mos el modelo europeo mediante la creacidon de un Tribunal de

mejor panorama sobre nuestro constitucionalismo sigue siendo el de Pareja Paz-
Soldin (1980}, Hay que destacar que la parte propiamente procesal del derecho
constitucional es sumamente reciente y mal conocida, a tal punto gue la abra cime-
ra de Burdeau, apenas si roza el tema (1950:111: 132-134; 1969:1V: 138-139).
Sobre el problema tebrico de los derechos fundamentales dentro de la problemiti
¢a constitucional, puede verse el ya citado Tratado de Burdeau. {tomos IV, VIl ¥
VII1) y Pablo Lucas Verda (1976: ILI: 33-193). Tratamientos especiaies de orden
general son, entre otros, Duchacek (1976) y Bidart Campos (1974) y desde distin-
ta perspectiva el trabajo colectivo de la Academia de Ciencias de la URSS (1979).

(2) El tercero es el modelo politico de amplia acogida en los paises soclalistas {Fix-Za-
mudio 1968a).
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Garantias Constitucionales, atin cuando el Poder Judicial mantie-
ne todavia algunas prerrogativas como veremos mas adelante.

Debemos por Gltimo mencionar que la proteccion de los de-
rechos fundamentales es propia de la llamada “jurisdiccion consti-
tucional de la libertad”, en cuanto aquellos son desconocidos por
actos arbitrarios de autoridad o de los particulares, por lo gue en
este rubro sblo cabria analizar ¢l Habeas Corpus y el Amparo. No
obstante, cabe la posibilidad de que dichos derechos fundamen-
tales sean desconocidos por leyes u oiras normas de categoria
inferior, lo cual en rigor es estudiado por la denominada ‘“jurisdic-
¢iébn constitucional organica” dentro de un rubro propic dedicado
a la inconstitucionalidad de leyes, decretos y resoluciones. Por tal
motivo es que aqui analizaremos este tOpico Gnicamente en [a
medida en que mediante la ““declaracion de inconstitucionalidad™
se puede cautelar atiin cuando indirectamente, derechos fundamen-
tales proclamados por la Carta politica.

2. ;Qué derechos fundamentales . . .?

Nuestra Constitucion ha significado un avance terminolégi-
co en algunas de sus partes, con respecto al texto constitucional de
1933. Asi, ha eliminado las “‘garantias individuales y sociales” y
las ha reemplazado certeramente por lo que denomina —siguiendo
una buena tradicion tebrica— como derechos fundamentales de la
persona.

El Titulo I (Derechos y deberes fundamentales de la persona)
esti dividido en los siguientes capitulos: I. De la persona;Il. De la
Familia; II1. De la seguridad social, salud y bienestar. I'V. De la edu-
cacion, la ciencia y la cultura. V. Del trabajo. VI. De la funcioén pii-
blica. VII. De los derechos politicos. VIII. De los deberes.

Todo este Titulo I recoge no solamente lo existente en la an-
terior Constitucidon de 1933, sin también los logros del constitu-
cionalismo europeo de la segunda post-guerra, vy los textos inter-
nacionales y regionales sobre Derechos Humanos. Estos son los si-
guientes:

1) Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (1948) firmada por el Perq.
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ii) Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) aproba-
da mediante Resolucion Legislativa n. 13282 de 9 de diciem-
bre de 1959,

iii) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)
aprobado por Decreto Ley n, 22128 de 28 de marzo de 1978
y ‘‘ratificado™ por la Decimosexta Disposicién Transitoria de
la Constituciéon de 1979,

iv) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (1966) aprobado por Decreto Ley 22129 de 28 de
marzo de 1978,

v) Protocolo Facultativo- del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966}, ‘“ratificado™ por la Decimosexta
Disposicién Transitoria de la Constitucion de 1979, _

.vi} Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969) tam-

' bién conocida como Pacto de San José de Costa Rica; aproba--
do por Decreto Ley 22231 de 11 de julio de 1978 y “‘ratifi-
cado” por la Decimosexta Disposicion Transitoria de la Cons-
titucién de 1979,

Cabe notar que todos estos instrumentos reconocen el dere-
cho de toda persona a gozar de un medio rapido y eficaz que am-
pare sus legitimos derechos (3).

3. ;Qué derechos son susceptibles de ser protegidos?

En principio, los derechos susceptibles de defensa son aque-
llos cldsicos de orden civil y politico (para usar la terminologia de
Naciones Unidas) en la medida que cabe con ellos una accion fren-
te al Estado en caso de violacién o desconocimiento por parte de -
éste. Pero con el advenimiento del constitucionalismo social y so-
bre todo del movimiento constitucional de la post-guerra (Ollero:
1949 Burdeau: 1970) se han afiadido a esta lista un sin nimero de
derechos llamados comiunmente derechos sociales, econdémicos y

- culturales, los que incluso tienen una consagracion universal. Aho-
ra bien, surge la pregunta si es que al igual que los derechos clasi-
cos heredados del liberalismo décimonénico, es posible que estos

{3} Existe infinidad de colecciones con estos textos. Una excelente compilacidn es la de
Gregorlo Peces-Barba M. (1973); entre nosotros puede verse la realizada por Alza-
mora Valdez (1977).
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derechos nuevos (sociales, culturales y econdmicos) sean verdade-
ros derechos piblicos subjetivos (Jellinek: 1912) que establezcan
una verdadera pretension a la instancia jurisdiccional. Conviene
destacar que estos derechos internacionalizados a través de los
mencionados Pactos estin generalmente concebidos como pautas
de conducta, como metas de todo régimen politico, como postula-
dos de un buen gobierno, pero en rigor no cabria plantear una exi-
gencia jurisdiccional obligando a una prestacion efectiva. Asi por
ejemplo el articulo 1] de la Constitucién de 1979 sefiala que “la
familia que no dispone medios econémicos suficientes, tiene dere-
cho a que sus muertos sean sepultados gratuitamente en cemente-
rios publicos™ ;Significa esto que una familia indigente puede de-
mandar al Estado para que cumpla con hacer entrega de un nicho a
perpetuidad al difunto? Por otro lado, y desde el punto de vista
de los supuestos econdomicos, ;cuenta el Estado con suficientes
medios para cubrir tales servicios? Si el Estado no puede atender
debidamente los mas elementales servicios piuiblicos ;es factible
que atienda aquéllos de beneficencia y otros similares que son pre-
sumiblemente mds complejos? ;No se ha afiadido una buena dosis
de utopismo, cuando se preconiza hasta el cansancio los muchos
. derechos sociales, econémicos y culturales? (4).

Por lo pronto puede admitirse que si el Estado no cumple con
esa obligacidn (lo que es priacticamente un hecho) incurre en una
inconstitucionalidad por omision (5), que en nuestra opinion cons-

{4} Dice Bidart Campos: “... no nos parece recomendable, la proliferacian ni la frondo-
sidad de las clausulas programiticas que han de reservarse parcamente para precisar
con severidad, sobria y concretamente, el proyecto pelitico que una constitucion
perfila y futuriza” (1974: 142). Problema conexo con este topico (que no encontrd
eco en la Asamblea) es el refativo al condicionamiento socio-econdmico de los dere-
chos fundamentales. El mismo Bidart indica: “Hay imposibilidad prictica para go-
zar de la libertad, de la igualdad v de los derechos, cuando pese a fa formalizacién
juridico-normativa de la declaracion constitucional de los derechos humanos, la
insuficiencia de recursos minimos priva a los hombres de [a ocasion de ejercerios.
Cuando sblo minorias privilegiadas han superado el atraso, la marginaci6n, la estre-
chez econdmica, el resto de individuos, sumergidos en la ignorancia, ta miseria, la in-
salubridad y la carencia de medios idéneos, no conoce el bienestar imprescindible
para que sus derechos puedan ejercitarse’ {1974: 132}

{5) Sobre este tema puede verse Bidart Campos {1978a; 1978b}, Quiroga Lavié (1978),
Haro (1978). Bidart sostiene que ante esta omisidn hay imperatividad en hacerla
cumplir mediante la via judicial llegando incluso a dictar normas para su cumpli-
miento, lo que nos parece excesivo, Quiroga més bien senala que fas normas progra-
miticas tienen como destinatario un érgano del Estado.
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tituye Onicamente una falta politica sin sancién. Pero felizmente la
Constitucién ha establecido en su Titulo VII, Disposiciones gene-
rales y transitorias, la Sexta que dice asi: “Las disposiciones cons-
titucionales que irrogan nuevos gastos ¢ inversiones, se aplican pro-
gresivamente. La ley anual del presupuesto contempla el cumpli-
miento gradual de esta disposicion”. De esta suerte, tales normas
quedan aplazadas sine die . . .

Lo antes expuesto nos lleva a resefiar muy suscintamente las
clases de normas constitucionales, tema de ardua discusiéon doctri-
naria (6). Asi, consideradas por su condicionalidad o incondiciona-
lidad, las normas constitucionales pueden ser programaticas u ope-
rativas. Son operativas las que cuentan con la posibilidad —legal y
factica— de ser aplicadas. Son conocidas como self executing, self
enforcing o self acting, o autoaplicables. Las normas programati-
cas son aquellas que su eficacia estd sujeta a condicion, o sea, tie-
nen una reserva de la ley, Esto quiere decir que no pueden ser exi-
gidas mientras no exista ley que las reglamente, Pero dichas clau-
sulas son susceptibles de ser defendidas si es que el Estado preten-
de desconocerlas. Si por ejemplo una autoridad impidiese por la
via de los hechos, que una persona adquiriese su casa-habitacion,
esto es, impidiese el ejercicio de un derecho a la vivienda y a la vi-
da decorosa que la Constitucion garantiza, entonces cabria recurrir
a la autoridad jurisdiccional. También cabria la defensa de tales de-
rechos fundamentales, si es que fuesen desconocidos por una ley,
decreto o resolucion, pero en este supuesto la defensa serfa indi-
recta, ya que aqui la accidn propiamente dicha seria de control
jurisdiccional de la constitucionalidad y la legalidad y como con-
secuencia de ello, quedaria restablecido el derecho fundamental
conculcado.

4. Anteproyecto constitucional

La Asamblea Constituyente (1978-1979) luego de su instala-
cion el 28 de julio de 1978, aprobo su Reglamento Interno y acor-
dé distribuir el trabajo en Comisiones Especiales, a las cuales en-
cargd el estudio y la preparacion de los fitulos de la futura Carta

{6) Un tratamiento excelente puede encontrarse en José Afonso Da Silva {1968b);
también Quiroga Lavié (1975) v Vanossi {1976:11).
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Politica. Este procedimiento se tuvo que adoptar en vista de la cir-
cunstancia peculiar de la Asamblea, pues al revés de las constitu-
yentes anteriores (7) la de 1978 carecié de un proyecto e incluso
de lineamientos de bases. Esta enorme carencia gravité fuertemen-
te en los trabajos, lo que se agravd incluso por el hecho notorio
de que la Asamblea carecié de asesores, lo cual explica las indefini-
ciones, los vacios y los errores conceptuales que asoman a lo largo
de todo el texto.

En lo que se refiere a nuestro tema, recordemos las siguientes
Comisiones Especiales: a) Derechos y deberes fundamentales - Ga-
rantias (presidida por Mario Polar Ugarteche); b) Poder del Estado-
Judicial (presidida por Francisco Chirinos Soto; ¢) Educacion y
Cultura - Culturas Nativas y Folklore (presidida por Humberto Ca-
rranza Piedra); d) Trabajo y Derecho Sindical {presidida por Ro-
mualdo Biaggi Rodriguez) y e) Salud, Seguridad y Bienestar Social
(presidida por Marco Antonio Garrido Malo). De todas elias, aqui
nos interesa la primera de las nombradas, que es en donde se abor-
dé lo fundamental en lo concerniente al tema objeto del presente
trabajo.

La Exposicién de Motivos y el respectivo Ante-proyecto fue
presentado el 27 de octubre de 1978 (Cf; La Prensa de 7 de no-
viembre de 1978 y El Comercio de 5 de noviembre de 1978). En
su parca Exposicidon de Motivos, la Comision declaraba que se ha-
bia tenido en cuenta no s6lo la Constitucion de 1933 y “‘numero-
sas otras constituciones de paises europeos y americanos, sino tam-
bién la Carta Internacional de Derechos Humanos”, los Pactos In-
ternacionales, el Pacto de San José de Costa Rica, asi como los
pactos y convenios internacionales suscritos por el Perti. Planteaba
luego una sistematizacién de los derechos y deberes fundamenta-
les (que con ligeras variantes fue conservado en el texto definiti-
vo), asi como un titulo de *““Garantias Constitucionales”. Luego la
Comisién procedié a enumerar los derechos en forma tan prolija,
que la Exposicion de Motivos aseguraba que no creia que se le
haya escapado alguno. Introduce (tomindolo de la Ley Funda-
mental de Bonn) un dispositivo para que los derechos fundamen-
tales rigan también para las personas juridicas, en lo que les sea

(7) Como fue el caso del Proyecto Prado (1919} v £! Prevecto Villardn {1931).
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aplicable. Agregaba que se consignaban los recursos (sic) de Habeas .
Corpus y Amparo, recomendando a la Comision Especial pertinen-
te, que la misma Constitucidn incluyese las normas procesales
—claras, precisas y simples— de estos dos “recursos” (propuesta
que al final no prosperd). Hace finalmente una sucinta referencia a
la introduccion del Tribunal de Garantias Constitucionales y la de-
fensa supranacional de los derechos fundamentales,

En la parte dedicada a las “Garantias Constitucionales”, se
prcisd que el Amparo procedia incluso contra “las resoluciones ju-
diciales firmes”, y que el Tribunal de Garantias Constitucionales
era instancia Unica competente para conocer la accidn de Habeas
Corpus (8), de Amparo y de inconstitucionalidad de las leyes (en
via de accién o de excepcion). En su parte final establecid la ju-
risdiccidén supranacional y la suspension de garantias (sic), a 1a que
confundio con la “suspensioén de derechos™,

Sobre este titulo de Derechos Fundamentales hubo amplio
debate (El Comercio de 6 de noviembre de 1978 y nuestros ar-
ticulos en el diario La Prensa de 26, 28 v 29 de noviembre de
1978), asi como una amplia exposicion del presidente de la Comi-
sion, Mario Polar Ugarteche (El Comercio de 19 de febrero de
1979).

En este anteproyecto —en el que tuvo destacadisima interven-
cion Javier Valle-Riestra (9) se deslizaron no obstante algunos
errores. Aparte de la excesiva austeridad de la Exposicion de Moti-
vos y de sus imprecisiones conceptuales (entre la Exposiciéon de
Motivos del Anteproyecto y el anteproyecto mismo se observan
contradicciones) debemos sefialar las signientes:

a) la intencion de dejar de lado al Poder Judicial, ya que incluso
se crea un organismo superior, el que revisa sus resoluciones

(8) Agui se utiliza correctamente la denominacién, pues en rigor se trata de una accién
y no de un recurso.

{9} Contra lo que opina Chirinoy Soto, en ¢ sentido de que el Tribunal de Garantias
Constitucionales fue propuesto al “alimén’ por Roberto Ramirez det Villar y Javier
Valle-Riestra, hay que resaltar que el mérito de la iniciativa y su defensa correspon-
dib en realidad a este Gitimo, En su brillante exposicién en el Plenario, gue mis tar-
de sintetizd para un semanario local, Valle Riestra (1979) llegd a sostener que la
Corte Suprema jamds tuvo la facuitad de declarar la Inconstitucionalidad de las
leyes {lo que en rigor no es exacto),
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como una cuarta instancia, lo que al final fue notoriamente
matizado,

b} la utilizacién de una nomenclatura inadecuada; cual es la de
Tribunal de Garantias Constitucionales, en lugar de la mis co-
rrecta de Tribunal Constitucional, como utilizan las moder-
nas constituciones de la segunda postguerra (10).

5. El proyecto constitucional

El anteproyecto presentado por la Comision Especial de De-
rechos y Deberes fundamentales-Garantias, asi como los demis
preparados por las respectivas Comisiones Especiales, fueron pos-
teriormente objeto de una sustancial revisién por parte de la Co-
mision Principal de Constitucion, que en sucesivas ediciones fue
efectuando anadidos, mejoras y correcciones en diversas etapas de
un texto continuamente mejorado, Fue publicado en los diarios
por entregas sucesivas (a partir de enero de 1979), cuiminando con
el proyecto integral y definitivo (El Peruano de 2 de abril de 1979)
compuesto por una extensa Exposicion de Motivos, 307 articulos
y ocho disposiciones transitorias.

La Exposicién de Motivos del proyecto constitucional afir-
maba que entre otras innovaciones, el proyecto de Constitucién
se iniciaba con los derechos humanos (11) destacando los nume-

{(10) El concepto de Tribunal de Garantias Constitucionales aparece por vez primera
en la Constitucién espafniola de 1931 (art. 121). se repite ¢n la cubana de 1940
{art. 172} y en la recientisima constitucion ecuatoriana de 1977, aprobada por re-
ferendum de 15 de enero de 1978 (art. 140), asi como en el proyecto constitu-
cional espanod de 1977, que fue ef modelo que al parecer manejaron los consti-
tuyentes. No obstante, el concepto de “‘garantia’” ha cambiado desde que el de-
recho procesal (v constitucional} distinguid la “garantia” del "derecho’, motivo
por el cual y luego de la discusidin piblica gue se llevo a cabo en Espafa, se modi-
fico el proyectado Tribunal de Garantias Constitucicnales, por el mis correcto
de Tribuna! Constitucional, que es el que figura en la Constitucion espafola de
1978 (art. 159} aprobada mediante referendum de 6 de diciembre de 1978 y
promulgada por Juan Carlos el 27 del mismo mes y afho. Esta precision termino-
logica no fue lamentablemente percibida por los constituyentes peruanos, atentos
al proyecto espafic! de 1977 vy no al texto definitivo de 1978 {Ruiz Lapeda:
1979},

{11} En su discurso de 12 de julio de 1379 Luis Alberto Sdnchez {1979) en su calidad
de Presidente de la Comisién Principal v Presidente en ejercicio de la Asamblea
Constituyente (en vista de la enfermedad- de Haya de la Torre) seiald este hecho
como una innovacion original sin precedentes en la legislacion comparada; en tesis
que aplaude Chirinos Soto (1970: 23). Esto no se compadece con la realidad.

B I
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rosos derechos que consagraba, agregando que entre las nuevas
conquistas se encontraba la elevacidon a nivel constitucional del Ha-
beas Corpus (12} y del Amparo. En lo que se refiere al Tribunal
de Garantias Constitucionales, la Exposicion de Motivos es dema-
siado esquematica. '

El proyecto guarda bastante similitud con el emanado de la
Comision Especial (en lo que se refiere a Derechos Fundamenta-
les), aunque hay innovaciones interesantes, como son la factibi-
lidad de que los jueces dejen de aplicar la ley inconstitucional,
con cargo a oir previamente al Tribunal de Garantias Constitucio-
nales, las labores del Ministerio Pablico en defensa de los ciudada-
nos y la “desconcentracion” del Habeas Corpus y del Amparo que
serdn resueltos por el Poder Judicial (y no por el Tribunal de Ga-
rantias}, pero con la salvedad que los autos denegatorios de ambos
recursos seran conocidos por el Tribunal de Garantias Constitucio-
nales. Se puede advertir en el proyecto el dnimo de hacer compar-
tir al Poder Judicial la tutela de los derechos fundamentales y el
control constitucional, con el Tribunal de Garantias (cuya sede
serd la ciudad de Arequipa, a mas de mil kildmetros de distancia
de la capital). Esto se debe en parte a la labor revisora y paciente
de la Comision Principal bajo la sagaz direccion de Luis Alberto
Sanchez, asi como al reclamo de la opinién publica y al informe
que al respecto presentd la Corte Suprema de la Republica a la
Asamblea Constituyente (El Comercio de 20 de marzo de 1979).

Aun cuando a lo largo de los debates, este proyecto sufrid
importantes modificaciones, creemos que en lo esencial, y sobre
todo en lo relativo a su estructura, logrd perdurar hasta el final,
como ¢s facil colegir de una simple comparaciéon de los textos.

Existen muchas constituciones que empiezan con fos derechos fundamentales, v
para sblo limitarnos a la América Latina, recordemos dos textos todavia vigentes:
el de México (1917} v el de Argentina {1853}, Ruiz-Eldredge (1980: 27) ha seiia-
lado también esta inexactitud.

{12) En realidad el Habeas Corpus se introduce en el Perd mediante ley de 21 de oc-
tubre de 1897, y adquiere rango constitucional por vez primera en la Constitu-
cibn de 1920 (art. 24), reiterindose en la Constitucién de 1933 (art. 63). Los tex-
tos constitucionales pueden verse en Pareja Paz-Soldan (1954).

'
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6. Garantias constitucionales

Bajo este titulo, tomado de la Constitucidn italiana de 1947,
se agrupan los instrumentos procesales para la defensa de la Cons-
tituciébn que por ser tales son precisamente denominadas “‘garan-
tias”, a la inversa de lo gue sucedia en las anteriores Constitucio-
nes peruanas, en donde siguiendo la tradicion francesa utilizaba-
mos la locucion “garantia”™ como sindnimo de “derecho”. Bajo
este rubro constitucional se consignan las siguientes figuras proce-
sales:

i) Habeas Corpus,
iil) Amparo,
iii} Accion Popular,
iv) Accion de Inconstitucionalidad.

Estas deben ser completadas con la accién contencioso-admi-
nistrativa como veremos mas adelante (13).

Hay que subrayar que esta parte procesal es realmente inno-
vadora con respecto a nuestra tradicion constitucional, y en térmi-
nos generales constituye uno de los aciertos de la nueva Carta. La
inclusion del Amparo, de origen mexicano y de amplia repercusion
en los pafses centroamericanos, asi como de un desarrollo singular
en la Argentina, ha alcanzado una influencia allende a nuestro
Continente, como lo reconocid el Rey Juan Carlos I en su discurso
en la Asamblea Constituyente, a raiz de su visita al Per0 en &l se-
gundo semestre de 1979 (por lo demds el amparo figura en la
Constitucién espafiola de 1931, articulo 122 y en la de 1978, ar-
ticulo 161).(14)

{13} Por razones que explicaré en otra oportunidad, hoy no estoy de acuerdo con la in-
clusién de lo contencioso administrativo dentro de la categoria de ‘“Garantias
Constitucionales” (Nota de 1987).

(14} EI Amparo tiene su propia trayectoria histérica y doctrinaria, independiente y pa-
ralela a la del Habeas Corpus, por lo que no es admisible afirmar como lo hace
Chirinos Soto (1979: 352) que el Amparo no sea mis que un Habeas Corpus en
sentido trasliticio o amplio, pues con ello s¢ desconoce la naturaleza y los antece-
d;ntcs)del Amparo (Burgoa: 1972: Carpizo: 1979; Borea: 1977; Garcia Belaunde:
1978b),
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7. Habeas Corpus

El articulo 295, primer parrafo, sefiala que la acciéon u omi-
sion de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnere o
amenace la libertad individual, da lugar a la accidon de Habeas Cor-
pus. Esto nos permite apreciar las siguientes caracteristicas:

a) es una accidn que se opone a cualquier persona, lo gue in-
cluve a las personas fisicas particulares (lo cual no aparecia
en el proyecto publicado en abril de 1979). Cabe recordar
que en el Peri no se utilizaba esta accidon contra los parti-
culares, cosa que si sucede, por ejemplo, en Inglaterra.

b} defiende Unicamente el ius movendi et ambulandi (15)

c) protege incluso 1a omisidn (se entiende arbitraria) asi como la
amenaza, lo que es una absoluta novedad entre nosotros, pues
la jurisprudencia anterior incluso denegéd la procedencia del
Habeas Corpus, en estos casos,

d) no procede contra normas, ni contra actos respaldados por
normas, con lo cual sigue la corriente jurisprudencial iniciada
por la Corte Suprema de 1970.

e} procede (o debe proceder) incluso cuando la accidn u omi-
sibn ha cesado, lo que significa que los hechos consumados
no deben quedar marginados del Habeas Corpus.

Como en la actualidad el Habeas Corpus se tramita dentro del
Codigo de Procedimientos Penales, es de prever que una futura
Ley de Garantias Constitucionales reglamente estos procesos en
forma adecuada para una meior defensa procesal. Podemos por lo
demas seflalar que el Habeas Corpus protege la libertad y seguridad
personales (articulo 2, inciso 20) atiin cuando cabe advertir:

a) Que el articulo 2, inciso 20, numeral b) prohibe toda forma
de restriccion de la libertad personal, salvo los casos permiti-
dos por la ley, lo que deja abierta la puerta para eventuales
atropellos que pudiesen darse en el futuro (;una nueva Ley
de Seguridad Interior al estilo de Odria?).

{15) Dice Duguit: "El primer deber de! Estado es asegurar a todos la libertad fisica, ha-
bitualmente ilamada libertad individual propiamente dicha, o simplemente, a ries-
go de crear una confusién, libertad individual. Libertad fundamental, porque ella
es la condicién esencial para el ejercicio de todas las otras libertades”” (1925:V: 6).
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b} Se establece (inciso 20, numeral 9) que no puede haber de-
tencion indebida v en todo caso el detenido debe ser puesto
a disposicidon del Juez dentro de las 24 horas. Pero de esto
quedan exceptuados los casos de terrorismo, espionaje y tra-
fico ilicito de estupefacientes (esto ultimo confirmatorio del
Decreto Ley 22095, art. 71) en los cuales la detencidn provi-
sional puede prolongarse por un término no mayor de 15 dias
naturales (calendarios), con cargo a dar cuenta al Ministerio
Piiblico v al Juez, quien puede asumir jurisdicciéon antes de
vencidos los términos. Esta medida, si bien es irreprochable
en su enunciado, puede degenerar en abuso incalificables (Ru-
bio: 1979) Conteniendo este numeral Unicamente tres excep-
ciones, debe entenderse que cualquier otra norma que atente
contra el plazo de 24 horas o que prive de la posibilidad de
ejercer su derecho a quien sea detenido en trasgresion de tal
precepto, esta afectada de inconstitucionalidad. En conse-
cuencia, €l articulo 8 de la Ley No. 4891, que impide utilizar
el Habeas Corpus a quienes la policia califica como *“‘vagos”,
asi como el Decreto Ley 21411 que autoriza a los burocrati-
cos Tribunales contra la Adulteracion, Acaparamiento y Es-
peculacién para realizar detenciones hasta por 80 dias, son
inconstitucionales y no deben ser aplicados por autoridad al-
guna, bajo responsabilidad.

Es importante que el Habeas Corpus de acuerdo a sus orige-
nes histéricos y a su propia definicion etimologica y doctrinaria,
haya vuelto a ser un medio de defensa de la libertad personal, su-
perando asi la amplitud deformante que consagrd la Constitucion
de 1933 (articulo 69). :

8. Amparo

De acuerdo al articulo 295, segundo vy tercer parrafo, la ac-
ccibn de Amparo cautela los demas derechos reconocidos por la
Constituciéon (y no protegidos por ¢l Habeas Corpus) que sean vul-
nerados o amenazados por cualquier autoridad, funcionario o per-
sona, vy tiene el mismo tramite del Habeas Corpus, en lo que le sea
aplicable. De donde se desprende que:

a) El Amparo no protege contra normas, cualesquiera que ellas
sean, sino contra un acto u omision que vulnere o amenace
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los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion,
diferente a la libertad individual v sin respaldo de norma algu-
na.

b) Los derechos cuya proteccion se enuncia son los relativos al
trabajo, la educacion, la seguridad social, etc., pero en el sen-
tido que con esta garantia no cabe exigir prestaciones concre-
tas al Estado que impliquen egresos, pues estas son normas
programdticas, o sea, normas (ue esperan su concrecion me-
diante leves, en obligacién que atafie al 6reano legislativo, En
todo caso, se puede sostener que cabe la proteccion de tales
derechos en via de defensa frente a una agresién (es decir, se-
rian normas programadticas que serian operativas en sentido
negativo, como sefiala Quiroga Lavié).

Cabe preguntarse cudl es la situacidn del Recurso de Amparo
creado por el Decreto Ley 20554, y que precisamente ha sido des-
tinado a la impugnacién de Decretos Supremos expropiatorios o
de extincién de dominio y que se ejercitan ante el Tribunal Agra-
rio, el cual por mandato de la nueva Constituciéon debe desaparecer
cémo ente autdnomo e integrarse al fuero comun (articulo 233).
Creemos que ha habido aqui un lamentable descuido, porque en el
nuevo texto no existe un proceso especial para impugnar Decretos
Supremos de alcance particular. No obstante, como quiera que la
Décimo Primera Disposicién Transitoria seﬁala que mientras se ex-
pida la nueva Ley Orgdnica del Poder Judicial, los fueros continua-
rdn sujetos a sus respectivas leyes, el Recurso de Amparo debe se-
guir funcionando. Es de esperar no obstante, que cuando se ela-
bore la nueva Ley Organica del Poder Judicial prevista en la Cons-
titucidn, sea eliminado este “‘amparo agrario” para evitar confu-
siones con la Accién de Amparo constitucional v manteniendo el
procedimiento, pero con nombre distinto. El cambio de nombre se
impone no solo porque tedricamente deba ser asi, sino porque no
cabe una duplicidad de nombres para cosas intrinsicamente distin-
tas y porque llegado el caso, la ley creadora de este recurso de am-
paro ante el fuero agrario bien podria ser declarada inconstitucio-
nal.

En cuanto a las demds caracter{sticas del Amparo, es previsi-
ble que tenga un desarrollo similar al Habeas Corpus, y en tal sen-
tido la jurisprudencia sobre este dltimo pertencciente al periodo
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1933-1979, serd muy ilustrativa, ya que bajo el Habeas Corpus es-
tablecido en la Carta de 1933, se defendieron derechos que en rea-
lidad no correspondian al instituto anglosajon.

Por 1dltimo mencionemos que conforme al articulo 233, nu-
meral 3, los juicios a funcionarios publicos por violacion de dere-
chos fundamentales, son siempre publicos.

9. Accion Popular

El articulo 133 de la Constitucién de 1933, establecio la Ac-
ccidon Popular, Ja cual en lo esencial ha sido mantenida en la nueva
Constitucion, y aparece reglamentada a partir de 1963 en la Ley
Organica del Poder Judicial (articulo 7).

La nueva Constitucion (articulo 295, cuarto parrafo) sefiala
que hay “accién popular ante el Poder Judicial por infraccion de 1a
Constitucion o la ley, contra los reglamentos y normas adminis-
trativas y contra las resoluciones y decretos de caracter general que
expidan el Poder Eiecutivo, los gobiernos regionales y locales y de-
mas personas de derecho pablico™.

El avance que contiene el texto actual es que a diferencia de
la Constitucién del 33 —que se limitaba al Poder Ejecutivo— la re-
daccion actual permite sostener que la Accién Popular es un con-
trol de la constitucionalidad y de la legalidad de todo tipo de nor-
mas inferiores emanadas de cualquier autoridad, o de quien sin
serlo tenga atribuciones para promulgar normas (Banco Central de
Reserva, Banco de la Vivienda, CONITE, CONASEYV, etc.).

La Acciéon Popular en principio -y de acuerdo a su etimolo-
gia latina— puede ser interpuesta por cualquiera, y asi deberfa ser.
Pero en el Per(, las pocas veces que este instituto ha funcionado,
se ha interpretado que podia ser utilizado por cualquiera siempre
vy cuando ¢l peticionario tuviese un interés directo de orden juri-
dico o moral {tal como establece el articulo IV del Titulo Preli-
minar del Cédigo Civil).

La reglamentacién contenida en la Ley Orgénica del Poder
Judicial (articulo 7) la considerd como una accidtn de puro dere-
cho y siempre y cuando la noma cuestionada sea de caricter ge-
neral. Creemos igualmente que la sentencia que ponga fin al proce-
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s0, no debe tener efecto erga omnes, sino Unicamente inter par-
tes {(como lo acredita en todos sus efectos pricticos, Ia jurispru-
dencia habida desde 1963, no empece sus imprecisiones concep-
tuales). Este criterio por lo demds ha sido consagrado en el art.
236 de la Constitucidon de 1979, que establece una preferencia va
que la anulabilidad plena sélo opera con las decisiones del Tri-
bunal de Garantias Constitucionales (articulo 301).

10. Insconstitucionalidad en via de accion

El articulo 298 sefiala como atribucion del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, declarar a peticion de parte, la incons-
titucionalidad parcial o total de las leyes, decretos-legislativos,
normas regionales de caricter general y ordenanzas municipales
que contravienen la Constitucion por la forma o por el fondo.

Se trata de la Accién de Inconstitucionalidad contra las
normas de mas alta jerarqufa cuales son las leyves y decretos le-
gislativos {figura esta Gltima tomada de la Constitucion italiana y
gque tiene los mismos alcances que las leyes). Se agregan las nor-
mas regionales y las Ordenanzas Municipales.

Como se sabe, en los Municipios se dan tres clases de normas:
los Bandos y Decretos de Alcaldia (emanados de] Alcalde, como su
nombre lo indica) que puede ser impugnados por la Accién Popu-
lar, y las Ordenanzas Municipales que son aprobados por el Conce-
jo en pleno (Provincial y Distrital).

El Tribunal de Garantias Constitucionales es considerado co-
mo oOrgano de control de la Constitucién, cuyos miembros tienen
la misma jerarquia que los Vocales de la Corte Suprema.

El inconveniente de esta Accién de Inconstitucionalidad es
que no puede ser planteada por cualquiera, sino iinicamente por
determinados funcionarios (Presidente de la Reptblica, Corte Su-
prema, Fiscal de la Nacion, 60 Diputados, 20 senadores y por
50,000 ciudadanos). Los efectos de las resoluciones del Tribunal
de Garantias Constitucionales son  anulatorios, .es decir, tiene
alcances erga omnes.

11. Inconstitucionalidad como cuestion prejudicial
El articulo 87 consagra la jerarquia normativa del derecho pe-
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13. Regimenes de excepcion y derechos fundamentales

Las situaciones de emergencia son bastante conocidas y acep-
tadas por el derecho constitucional comparado y por todo el cons
titucionalismo latincamericano (Valadés: 1974:; Camargo; 1975),
vy que en nuestra tradicion constitucional se conoce como “‘sus-
pensidén de garantias™. Esta terminologia era correcta en la medida
que existian ‘‘garantias constitucionales”. Pero la nueva Carta
ha reemplazado acerdatamente las “‘garantias individuales y socia-
les” por los derechos fundamentales lo que apareja como es facil
deducir, la *“‘suspension de derechos™ tal como figuraba en el
provecto constitucional del 2 de abril de 1979 (articulo 306). No
obstante al momento de los debates y con desconcertante in-
coherencia, se volvié al término tradicional en forma tal, que
mediatiza la conquista tedrica alcanzada en la parte dogmatica.

Durante el régimen de excepcion se dan dos situaciones de
menor a mayor gravedad:

a) Estado de emergencia: que no puede exceder de 60 dias y en
el cual quedan en suspenso las garantias (en realidad los de-
rechos) de libertad y seguridad personal (articuto 2, numeral
20, g) inviolabilidad de domicilio (art. 2, numeral 7) libertad
de reunién (art. 2, numeral 10), libertad de transito y de fijar
residencia (art. 2, numeral 9), no pudiendo existir en este
periodo pena de destierro.

b) [Estado de sitio: la Constitucién deia abierta la posibilidad
de que en el Decreto que lo precisa, el Presidente de 1a Repu-
blica fije las garantias (derechos) personales que continitan en
vigor, todo ello por un plazo de 60 dias.

Es claro advertir —y asi lo ha reiterado numerosa jurispruden-
cia— que el Habeas Corpus y el Amparo no podrin funcionar a fa-
vor de los derechos cuva suspensién ha sido decretada.

14. Misién del Ministerio Piablico
Esta institucion es nueva en su formulacién, y sus facultades
tienen una gran amplitud que la colocan muy proxima al eclecti-

cismo. Un andlisis de sus fines permite concluir que se han mezcla-
do aquf al Fiscal latino, al Attorney sajon y al Ombudsman escan-



Ei Desarrollo de la Constitucion 259

dinavo. De este ultimo retiene precisamente su caracteristica de
“defensor del ciudadano™ (articulo 250, inciso 1 y 4) pues:

a) Promueve de oficio o a peticion de parte la accién de la justi-
cia en defensa de la legalidad, de los derechos ciudadanos y
de los intereses publicos tutelados por la ley, y

b) Actia como defensor del pueblo ante la administracion pabli-
ca (Rowatt: 1973).

Esto significa que a través del Ministerio Pliblico existe otra
via procesal para la defensa de los derechos fundamentales, cuales-
quiera que ellos sean, y ante las autoridades judiciales o adminis-
trativas. Es de esperar que la Ley Organica que lo reglamente {art.
251) precisa sus atribuciones, coordinandolas con los demaés ins-
trumentos protectores existentes en la misma Carta politica.

15. Casacion ante el Tribunal de Garantfas Constitucionales

Entre las facultades que se asignan al novel Tribunal, se en-
cuentran las de conocer en casacion las resoluciones dencgatorias
recaidas en los Habeas Corpus y Amparo, agotada la via judicial.
De tal suerte, y a diferencia de las demds medidas procesales que
hemos visto, los derechos fundamentales desconocidos o vulne-
rados por accidon u omisioén, no finalizan en el Poder Judicial, sino
que se puede recurrir en casacion {en realidad revisién) ante el Tri-
bunal de Garantias. Si bien es cierto que el texto constitucional
ha corregido el exceso que se percibia tanto en el anteproyecto
como en el proyecto, y en sentido estricto el Tribunal no consti-
tuye una cuarta instancia (pues no resuelve el fondo del asunto) lo
cierto es que mediante 1a casacidén el Tribunal dispone la revision
de los autos denegatorias de Habeas Corpus y Amparo, sefialando
pautas que debe observar la Corte Suprema para su revision, por
lo que en la practica y para los efectos cotidianos, el Poder Judicial
aparece sujeto a un ente superior a él. Asi mismo, y como quiera
que bajo el rubro de derechos fundamentales cabe una gama infi-
nita de interpretaciones (por la ampulosidad e imprecision con que
han sido enunciados) el litigante promedio, tendra con el nuevo
texto un medio procesal que antes no existra.

Parece ser que este dispositico, que recorta sin lugar a dudas
el caricter definitivo de las resoluciones de la Corte Suprema, fue
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insertado con el objeto de ofrecer el mdximo de cautela de los de-
rechos fundamentales con evidente desconfianza en el Poder Judi-
cial,

16. La jurisdiccion supranacional

El articulo 305 prescribe que agotada la jurisdiccion interna
{o doméstica), quien se considere lesionado en los derechos que la
Constitucién le reconoce, puede recurrir a los tribunales u orga-
nismos internacionales constituidos segun tratados de los que es
parte el Perti. Esta idea fue tomada del Protocolo Facultativo del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas (Art. 2)
y del Pacto de San José de Costa Rica (Art. 44), que facultan a los
individuos a recurrir a la Comision Internacional de Derechos Hu-
manos en el primer caso y a la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos en el segundo caso, la que puede llevar el problema
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Ambos instrumentos internacionales ya se encuentran en vi-
gencia en sus respectivos dmbitos regional ¢ internacional, habien-
do sido incorporados al derecho peruano, por dispositivos legaies
especificos y por la misma Constitucién, como ya hemos indicado.

17. Comentarios finales

La internacionalizacion de los Derechos Humanos empieza
por asi decirio en 1948, con la Declaracion sancionada en diciem-
bre de ese afio por la Asamblea General de Naciones Unidas. Dicha
Declaracion, que es Ia culminaciéon de un largo proceso y el inicio
de otro nuevo que ain estamos viviendo, pretende recoger la expe-
riencia acumulada durante varios siglos de historia. Entre sus fuen-
tes inmediatas v principales se encuentran los trabajos preparato-
rios que por iniciativa de la UNESCO elabord un grupo de persona-
lidades que se reunieron en 1947 y que sirvieron de base para el
texto finalmente aprobado en 1948. Entre las numerosas persona-
lidades que a nivel mundial fueron convocadas para prestar su
valiosa colaboracién, se encontraba el famoso filésofo francés
convertido al catolicismo, Jacques Maritain, quien con gran lucidez
sefiald, no solo la importancia de una declaracion de derechos, sino
el peligro que ella encerraba. Dijo asi:
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“Ya estamos prevenidos: no hemos de esperar demasiado de
una Deciaracion Internacional de los Derechos del Hombre. Y
sin embargo ;no es acaso ante todo, ¢l testimonio de la ac-
cién o que los pueblos esperan hoy en dia? La funcian de la
palabra ha sido de tal guisa pervertida, se han hecho mentir
en tal forma las palabras mas veridicas, que ya son insuficien-
tes las declaraciones mdas hermosas y solemnes para devol-
verles a los pueblos su fe en los derechos del hombre. Lo que
se les exige a quienes suscriben esas declaraciones es que las
lleven a la practica; lo que se les pide e¢s que aseguren los me-
dios capaces de hacer respetar efectivamente los derechos del
hombre por Estados y gobijernos . . .”

El caracter sombrio que revelan estas palabras, escritas a poco
de haber cesado los fragores de la ultima contienda mundial, con-
servan una innegable actualidad en nuestros atrasados pueblos de
América Latina.

Lima, febrero de 1980,
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