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L. Algunas consideraciones generales

Diariamente y en diversas partes del mundo se presentan acontecimientos de
tipo social o politico, situaciones que a veces adquicren tal gravedad que incluso
parecen poner en riesgo la vigencia y permanencia de los elementos considera-
dos centrales dentro de todo Estado Constitucional que se precie de serlo, las
cuales son a saber la limitacién del poder, el reconocimiento v tutela de los
derechos fundamentales y la supremacia de la Constitucién ©. La preocupacién
por preservar tan relevantes aspectos ha llevado a que desde el constitucionalismo
liberal se haya planteado recurrir como iltima y extrema alternativa lo que hoy
se conoce con el nombre genérico de Estados de Excepcidn, a través de los
cuales se procede, y como consecuencia de una decisién en la cual suelen parti-
cipar los gobiernos y congresos de los diferentes estados, temporal y
coyunturalmente a limitar el normal ejercicio de algunas libertades ciudadanas.

La posibilidad de instaurarlos en ciertos muy especiales supuestos es ac-
tualmente un tema consensualmente aceptado incluso en importantes trata-
dos destinados a la proteccién internacional de Derechos Humanos. Prueba
de ello es lo previsto en el primer inciso del articulo cuarto del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, el primer apat-
tado del articulo veintisiete de la Convencién Ameticana de Derechos Huma-
1n0os o el primer inciso del articulo quince de la Convencién Europea para la
proteccion de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales. Es tam-
bién una materia incluida en las constituciones de diversos estados del mun-
do, recibiendo en ellos diversos nombres (Estado de Emergencia, Estado de
Sitio, Estado de Alarma, Estado de Guerra Alarma, etc.) Las iltimas constitu-
ciones peruanas también tienen previsiones al respecto, tal como lo establece,
por ejempilo, el articulo ciento treinta y siete del Texto de 1993.

Resultando innegable la necesidad de que existan estos instrumentos
dentro de los diferentes ordenamientos juridicos de cada pais, no podemos
dejar de expresar nuestra preocupacién por el distorsionado uso de estas ins-
tituciones, sobre todo en América Latina. De hecho, la historia latinoamerica-
na lamentablemente demuestra cémo muchas veces no se ha utilizado los
Estados de Excepcién para salvar al Estado Constitucional sino mas bien han

@ LUCAS VERDU, Pablo. “Problematica actual de la justicia constitucional y del
examen de constitucionalidad de las leyes™. En: Boletin Informativo del Seminario de Derecho
Politico. Universidad de Salamanca, Mayo, Octubre, 1957, p. 99.
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sido empleados para cometer abusos que dejan de lado su finalidad y sentido.
Sin duda en algunos casos la continua inestabilidad de las insttuciones politi-
cas mas importantes de nuestros paises ha obligado a diversos gobiernos de la
region a emplear reiteradamente estos mecanismos para hacer frente a distur-
bios intetnos, alteraciones del orden piblico o actividades de movimientos
subversivos, guerrilleros o terroristas. Sin embargo, lamentablemente muchos
son los gobiernos que han buscado justificar abusivos recortes del ejercicio
de algunos derechos fundamentales a través de la declaracién de Estados de
Excepcion y el desarrollo de una serie de acciones a su amparo.

Lo ocurrido en el Pert en esta materia es por demas aleccionador. Coin-
cidimos con quienes sefialan que buena parte de nuestra historia —o por lo
menos, de aquella que podriamos calificar como la mas reciente— se ha desa-
rrollado en Estados de Excepcion y de extraconstitucionalidad . Gobiernos
democraticamente elegidos y de los otros usaron con frecuencia recursos como
el de la “suspensién de garantias” —previsto por el articulo 70° de la Constitu-
cién de 1933~ o leyes “de emergencia” @, instrumentos cuya finalidad pn-
mordial no era la de fortalecer las instituciones democriticas nacicnales sino
la de proporcionar un marco legal para la persecucidn de los opositores poli-
ticos o de la represion de las movilizaciones populares, sobre todo las de
caracter sindical. Es recién durante los once afos del autodenominado Go-
bierno Revolucionatio de las Fuerzas Armadas en que, conjuntamente a la
dacion de decreto de “suspensién de garantias”, se introduce la figura de los
Estados de Emergencia, aunque la motivacién de esta nueva institucién legal
no fue en los hechos muy distinta a la de sus antecesoras en lo que podriamos
llamar la evolucién de los Estados de Excepeion en el Pena.

En la década de los ochenta, la apancién de movimientos subversivos como
Sendero Luminoso o el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) vaa
ofiginar, en principio, cambios en la motivacion para la declaratoria de los Esta-
dos de Excepcion en el Perd, pero lamentablemente sin que ello haya producido
significativos avances en cuanto al respeto a los derechos fundamentales de todos
nuestros ciudadanos durante la vigencia de dichos regimenes excepcionales. Todo
lo contrario: ante la incapacidad de las autoridades civiles para disefiar y encabe-

@  GARCIA SAYAN, Diego (Ed.) Esfados de Emergencia en la Region Andina. Lima,
Comisién Andina de Juristas, 1987, p. 95.

@ Nos referimos en este punto a normas como la Ley de Emergencia, que rigié entre
1932 y 1945; o al Decreto Ley 110499, 0 Ley de Seguridad Interior, vigente entre 1949 y 1956,
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zar una estrategia antisubversiva integral que derrote el accionar subversivo,
progresivamente se va entregando esta tarea a las Fuerzas Armadas.

En su combate contra la delincuencia terrorista, las Fuerzas Armadas
desarrollaron una labor casi siempre apoyada en acciones meramente represi-
vas, aciones que muy pronto los llevaran a incurrir en graves e injustificables
viclaciones 2 los Derechos Humanos. En este contexto, las lamadas “Zonas
de Emergencia” cumplieron muchas veces el penoso papel de servir como
manto para la impunidad de hechos tan execrables como los cometidos por
los grupos subversivos. La libertad personal fue indudablemente uno de los
derechos menos respetados en estas coyunturas, maxime en un pais en ¢l cual
sus autoridades siempre han sido proclives a restringir un completo ejercicio
de tan importante derecho. Y ya dentro de la vigencia del Estado de Emer-
gencia, dichas medidas de caracter excepcional han servido para justificar
detenciones abiertamente arbitrarias, casi siempre acompariadas por torturas
y otros vejamenes a la integridad y dignidad del arrestado.

Es en un contexto tan peligroso como complejo como éste que cabe
preguntarse si cabe o no algin nivel de control ejercido por el juez constitu-
cional a estas situaciones y qué alcances podria tener la labor contralora de
dicho juzgador. La coyuntura recientemente esbozada nos lleva entonces a
formularnos una serie de interrogantes, las cuales aqui siquiera brevemente
intentaremos responder. Pasemos pues a acometer esa tarea de inmediato.

II. ;Quién y bajo qué razones se ameritan juridicamente la de-
claracién de un estado de excepcién? el tratamiento de estos
temas en el derecho comparado y el limitado margen aparen-
temente otorgado al juez peruano

2.1. Las razones por las cuales juridicamente se justifica la declaracion de
un Estado de Excepcion y las personas responsables de tomar este tHpo
de decision en el Derecho Comparado

Desde incluso antes de la elaboracién de importantes estudios como el
Martins * o el Questiaux ©, universalmente se ha vinculado la declaratoria

%  Estudio efectuado por el entonces relator de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en la década de los setenta.
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de Estados de Excepcion a acontecimientos muy particulares que pongan
en riesgo la vida misma de la nacién. Asi, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos en su articulo 4.1 hace referencia a «situaciones ex-
cepcionales que pongan en peligro la vida misma de la nacién». La Conven-
cion Americana por su parte, hablara de casos de «guerra, de peligro pabli-
co o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado» (articulo 27.1). En cualquiera de estos casos se coincide en que nos
encontramos ante una decision estatal del mas alto nivel, con la participa-
cién de sus gobiernos y congresos, participacién que se manifiesta de diver-
sas maneras en cada pais.

La doctrina sefiala por lo menos tres tipos de situaciones consensualmente
accptadas como generadoras de amenazas a la vida de una nacién, y por ende,
reconocidas como justificaciones vilidas para la imposicion de un Estado de
Excepcion: la guerra (atin cuando su existencia no es expresamente admitida
por la carta de las Naciones Unidas ), las perturbaciones del orden publico y
las calamidades naturales. Algunos estudios buscan ademas considerar a las
dificultades econdmicas como otro elemento que pueda justificar la declara-
cidn de un Estado de Excepcion, pero coincidimos con la mayoria de especia-
listas en la materia cuando anotan que este tipo de medidas Gnicamente pue-
den constituir causas indirectas para la implantacion de dichos regimenes .
Finalmente, los alcances del concepto «<amenaza a la vida de la nacién» fueron
explicitados por la Comisién Europea de Derechos Humanos ®, como “la

% Estudio presentado en 1982 por la primera Relatora Especial de las Naciones Unidas
sobre Estados de Excepcion.

©  En la carta de la ONU, aprobada luego de las dos conflagraciones mundiales (de
1914-1918 vy 1939-1945 respectivamente), la guerra es un fendémeno expresamente prohibido,
peto coincidimos con O’DONNELL cuando sefiala que tipo de contlicte armado puede
constituir motivo suficiente para la declaracién del - Estado de Excepcion en las naciones
integrantes del Pacto Internacional de Derechos Humanos, siempre y cuando represente
una grave e inminente amenaza a la vida de dichos paises. Ver al respecto O’'DONNELL,
Daniel, Proteccidn Internasional de Derechos Hamanos. Lima, Comisién Andina de Juristas. 1989,
pp. 398-399.

@ Ibid. pp. 398-399.

&  (Cabe anotat que actualmente, luego de la modificatoria introducida a la regulacidn
existente sobre el particular, ya no existe la Comisién Europea de Derechos Humanos, pudiendo
en principio cualquier cindadano, luego de agotar la via interna en alguno de los Estados parte,

155



Evoy EsriNosa-SaLDANA BARRERA

existencia de un peligro excepcional (situacidn por la cual las medidas o res-
tricciones normalmente permitidas para el mantenimiento de la seguridad
publica, la salud v ¢l orden sean claramente inadecuadas), e inminente que
afecta a la poblacion en su totalidad, causando asi importantes consecuencias
para la vida organizada de la comunidad™®.

Frente a estas consideraciones, el informe Questiaux, luego de asumir lo
planteado por la Comision Europea, afiadira que un peligro sélo podra con-
siderarse como excepcional si «as medidas y restricciones normalmente
autorizadas por los instrumentos (internacionales de derechos Humanos)
en tiempos ordinarios son claramente insuficientes para mantener el orden
publico» 9. Sefialara finalmente que la referencia a una «amenaza que afecta
a la poblacién entera» supone la existencia de una circunstancia que afecta la
seguridad fisica de dicho grupo humano, la integridad territoriat de la nacion
o el funcionamiento de sus instituciones publicas ¢V,

Buena parte de las consideraciones que aqui hemos expresado han sido
recogidas por los textos constitucionales de los diferentes paises del otbe,
entre los cuales se encuentra el Perti, por lo menos a nivel formal, no aparece
€COmMo una excepcion.

2.2. El desarrollo de estas materias en el Peri y el riesgo de encontrarnos
ante una actuacion presidencial suficientemente controlada

Y es que si revisamos lo desarrollado en el articulo ciento treinta y siete
de la Constitucion peruana de 1993, rapidamente apreciaremos como las dos

reclamar la proteccion de sus derechos directamente ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ello por cierto no ha descalificado la pertinencia de su argumentacion y aportes en
la mejor tutela de los derechos humanos recogidos en el mecanismo de protecci{on regional
europeo.

@ Asi podtiamos sintetizar los términos en que se pronuncia la Comision Europea en
los célebres casos «Lawless» y «Grecian. Ver al respecto los documentos de la Comision Europea
de Derechos Humanos, Serie B, 1960-1961 p. 82 y O’DONNELL, Daniel. Op. Cic. p. 400,

1% jnforme Questiaux, parrafos 55 y ss. también figura en O’'DONNELL, Daniel. Op.
Cit. p. 400.

U Coincidimos con O’DONNELL cuando sefiala que en este punto el informe
(Questiaux asume el mismo criterio que el ya sustentado en el parrafo 141 del Informe Martins.
Ver al respecto O'DONNELL, Daniel. Op. Cit. p. 400.
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formas o manifestaciones de los Estados de Excepcion previstos en el orde-
namiento juridico peruano, denominados en nuestro pais Estados de Emer-
gencia y Estados de Sitio, en lincas generales recepcionan parimetros como
los recientemente resefiados.

Una rapida mirada de lo prescrito en el actual Texto Constitucional pe-
ruano parece absolver las preguntas sobre quién y cuindo puede declarar un
Estado de Excepcion cifiéndose a las pautas previstas al respecto en el Dere-
cho Comparado. En esta misma linea de pensamiento, una revisién de los
motivos que justificarfan la declaracién de un Estado de Excepcién en el Peru,
nos petmite apreciar como para €l caso de los Estados de Emergencia aqui se
habla de perturbacion de la paz, el orden interno, catastrofe o graves circuns-
tancias que afecten la vida de la Nacién (articulo ciento treinta y siete inciso
ptimero). Por otro lado, v como supuestos que habilitarian declarar un Esta-
do de Sitio en el Pert —alternativa hasta hoy afortunadamente no puesta en
practica en nuestro pais- se mencionan a las situaciones de invasién, guerra
exterior, guerra civil, o al peligro inminente que dichas situaciones finalmente
se produzcan (artculo ciento treinta y sicte inciso segundo).

Salvo algin riesgo de indefinicién en aquello de “graves circunstancias
que afecten la vida de la Nacién o peligro inminente de invasion o guerra”,
bien podriamos afirmar que estamos ante consideraciones dificilmente
cuestionables. Sin embargo, esa posible falta de claridad puede tomar conno-
taciones bastante complejas si la concordamos con el tratamiento dado al
tema de quien puede declarar un Estado de Excepcion en el Perd.

Tal como esta planteado en la actual Constitucién peruana, la posibilidad
de declarar un Estado de Excepcion en nuestro pais es una potestad discre-
cional de] Presidente de la Repiblica que solamente admite un control previo
(el acuerdo del Consejo de Ministros) y uno postetior de tipo politico a través
del Congreso, ya que, como veremos luego con mayor detalle, el mismo Tex-
to Constitucional en comento ha buscado hacer de 1a declaratoria de un Esta-
do de Excepcidn una cuestion Politica no justiciable @2, 8i tomamos en cuen-

12 Bl articulo 200 #x fine de la Constitucién de 1993 sefiala lo siguiente: “(...) Cuando se
interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos restringidos o suspendidos, el
organo jurisdiccional competente examina la razonabilidad y proporcionalidad del acto
restrictivo. No corresponde al juez cuestionar la declaracion del estado de emergencia
ni de sitio” (el énfasis es nuestro).
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ta la proverbial ineficacia del control intradrgano sobre el quehacer presiden-
cial que ha significado el Consejo de Ministros ¥, y afiadimos a ello la lamen-
tablemente frecuente confusion existente aqui entre las facultades discrecio-
nales de quién cuenta con autoridad y una supuesta puerta abierta a que dicha
autoridad asuma conductas arbitrarias utilizando como pretexto el contar con
esas attibuciones discrecionales !9, pronto apreciaremos que a nuestro Presi-
dente de la Republica le es relativamente facil declarar un Estado de Excep-
cion sin que realmente exista una justificacién y un control previo suficiente.

Aparentemente cerrado desde la misma Constitucion de 1993 el escena-
rio jutisdiccional ), nos queda entonces solamente la posibilidad de control

() Sobre la ineficacia del control intradrgano de nuestro Consejo de Ministros, es de

mucho interés: VILLARAN, Manuel Vicente. “Responsabilidad constitucional de los Ministros”.
En: Posicidn constitucional de lor Ministros en e/ Perii. Lima, Colegio de Abogados de Lima, 1994,
Por otro lado, también aconsejamos revisar nuestros trabajos: “Algunas notas sobre la evolucion
del presidencialismo latinoamericano a la luz de lo previsto por la Constitucién Peruana de
1993". En: Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furid Ceriol. No. 20/21. Valencia,
1997; “Notas acerca de la evolucién del presidencialismo latincamericano a {a luz de lo ocurrido
en el caso peruano sobre el particular”. En: Europa del Este- América Latina, Estatuto del individuo
y sistema de gobierno. Primer encuentro de constitucionalistas de América Latina y Europa del
Este. Wroclaw, Universidad de Wroclaw, 2002; “Presidencialismo latinoamericano: sus alcances,
los riesgos que genera a la plena vigencia del Estado de Derecho y algunas notas sobre la viabilidad
de las propuestas planteadas al respecto”. Bn: Constrtucionalismo y Derechos Humanos. Lima, Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Grijley, 2002; “Las relaciones Congreso-Gobierno
y la eficacia del Sistema Judicial en el Perd”. En: Quo Vadis, Lateinamerika? Berlin, Fundacion
Konrad Adenauer, 2003.

{19 La distincion entre lo discrecional y fo arbitrario asi como las confusiones en que ha

incurrido el Tribunal Constitucional al respecto, pueden observarse en nuestro trabajo “Organos
constitucionalmente auténomos y la pertinencia de una revisién de sus fallos en sede
jurisdiccional peruana”, trabajo que aparece en este mismo libro.

43 Sin embargo, cabe anotar como ya el Tribunal Constitucional peruano ha desarrollado
en algin caso interpretaciones que en aras de apuntalar su caracter de supremo intérprete de la
Constitucional actualmente vigente, ha rescatado para si la posibilidad de revisar decisiones
que no podrian ser cuestionadas en sede jurisdiccional de efectuarse una lectura literal de la
Carta Magna hoy en funciones.

Ello es lo que ocurrié en casos como el «Aurelio Pun Amat» (Expediente N° 1100-2000-
AA/TC) o el «Diodoro Antonio Gonziles Rios», resuelto por el Alto Tribunal el 7 de Noviembre
del afio 2002. Ambos casos han side analizados en detalle en nuestro libro «Jurisdiccion
Constitucional, Imparticién de Justicia y Debido Proceson, al cual rogamos remitirse si se
buscan mayores precisiones al respecto.
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politico a cargo del Congreso %, a través del hasta hoy discutido y discutible
mecanismo del “dar cuenta”. Como todos sabemos en el Perq, los alcances
del “dar cuenta” aqui rara vez han pasado de ser una mera comunicacién de lo
ya hecho por el Presidente a los congresistas para que éstos luego convaliden
lo previamente efectuado o decidido. Cierto es que el actual reglamento del
Congreso busca realizar algunas precisiones al respecto. Sin embargo, nada de
lo alli previsto aborda directamente el tema del control de la actuacién presi-
dencial vinculada a los Estados de Excepcidn.

Es por ello que resulta realmente preocupante la opinién asumida por €l
actual Congreso peruano frente a la vigencia de la Ley de control parlamenta-
tio de los actos normativos del Presidente de la Republica, Ley 25397. Como
es de conocimiento general, esta norma fue aprobada por el Congreso en
Febrero de 1,992. El entonces Presidente Alberto Fujimon considerd que
dicha norma constituia un inconstitucional recorte al desarrollo de las activi-
dades que le correspondia desempefiar y observo la ley en comento, la cual
finalmente fue promulgada por el Congreso. Fujimori utilizé ese hecho junto
a algunos otros para intentar justificar su “autogolpe” de Abril de 1,992 pero
curiosamente jamas la derogé.

Lo expuesto implicaba pues que debia entenderse que la Ley 25397 con-
tinua hasta hoy vigente, y por lo mismo, se tiene plenamente expedita una
pauta sobre como puede ejercerse el control parlamentario sobre la actuacion
presidencial cuando declara o prorroga un Estado de Excepcion, o como
cuando dicta alguna medida a su amparo. Hay sin duda varios preceptos de la
Ley 25397 que habtian perdido vigencia en tanto ya existen disposiciones
posteriores que versan sobfe £sos mismos temas en un sentido distinto al de
la norma que venimos comentando, en tigurosa aplicacion del principio de
que, si aborda una misma materia, la norma posterior desplaza a la antenior.

Sin embargo, ¢ello no ha ocurrido en este caso en concreto.

Sorprende entonces muchisimo la postura asumida por el actual Congre-
so peruano al considerar que en un contexto como el aqui descrito toda la Ley
25397 se encuentra derogada, decision a la cual incluso podia entendérsele

19 Sobre la diferencia entre control politico y control jurisdiccional, ver ARAGON
REYES, Manuel. Constitucidn y control del poder. Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1995.
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como una abdicacion de su propia capacidad de control en un tema tan rele-
vante como éste. Si la limitacién del poder, traducida entre cosas en el estable-
cimiento de eficaces mecanismos de control a las competencias que nos ha-
yan sido asignadas, es un elemento central en la configuracién de todo verda-
dero Estado Constitucional, nos encontramos pues ante preocupaciones que
bajo ningiin concepto pueden ser soslayadas, salvo mejor parecer.

L ;Qué es lo que se afecta durante la vigencia de un estado de
excepcion? ;jcudles son los alcances de dicha afectacién? ;es
éste un tema adecuadamente abordado en el Perii? ;qué po-
dria hacer el juez constitucional al respecto?

3.1. La restriccion de algunos derechos como la dnica alternatioa juridica-
mente admisible

Abhora bien, ya habiamos adelantado que eran varias las preguntas que
buscariamos absolver en torno al tema aqui planteado. Algunas de esas
interrogantes indudablemente se encontrarin vinculadas a qué es lo afectado
durante la vigencia de un Estado de Excepcion y cuiles son los alcances de
esa atectacion.

Conocida es la vieja polémica existente dentro del Derecho Constitucio-
nal y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre que si lo que
se afecta durante la vigencta de un Estado de Excepcidn son los derechos o
sus garantias, entendidas estas Gltimas en esta controversia como los procesos
constitucionales de la libertad explicitamente previstos para la tutela de aque-
llos derechos.

Esta polémica, que para algunos puede resultar poco relevante, tiene para
nosotros gran importancia, pues permite dilucidar con que instrumentos con-
tamos para enfrentar los abusos que pudieran efectuarse contra algunos ciu-
dadanos residentes en aquellas comunidades en donde se ha implantado uno
de estos regimenes excepcionales. Creemos que pocos textos como éste de
Francisco Eguiguren, explicitan las consecuencias practicas que puede origi-
nar el optar por una u otra posicion en temas tan delicados (aun cuando él
aqui en tigor se esta refiriendo a la libertad e integridad personal y no efectia
la que para nosotros es una indispensable distincion entre restriccién y sus-
pension de derechos, tema que luego abordaremos con mayor detalle):
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«si lo que se suspende son los derechos, ello implica que durante el
periodo de emergencia las autoridades politicas o policiales pueden impedir
o restringir el ejercicio de los derechos incursos en la suspension, pero ello
no imposibilita que se interponga un Habeas Corpus y que mediante éste el
Juez pueda corregir o reparar los excesos o arbitrariedades que en un caso
concreto hubieran cometido las autoridades (tesis del Contralor Judicial
Parcial o Contralor judicial Completo). En cambio, si lo que se suspende
son las garantias, cualquier Habeas Corpus que durante el periodo de emer-
gencia se interponga en defensa de los derechos incursos en la restric-
ci6n, resultard necesariamente ineficaz y sera declarada improcedente (te-
sis negativay» 17,

Lo que resulta ain mas lamentable es que la declaracion de improceden-
cia a la cual Eguiguren hace referencia se efectuaria sin ninguna posibilidad
real de que los afectados, en estos casos en situacion de total indefension,
puedan cuestionar las posibles arbitrariedades cometidas por la autoridad, la
cual asf aprovecha el amplio y casi incontrolable marco de accién que le con-
cede el régimen excepcional asi disefiado. Coincidimos entonces con quienes
sefialan que debe rescatarse para las equivocadamente denominadas “accio-
nes de garantia” su papel como «nstrumentos procesales que ¢l ciudadano
puede utilizar para que se examine judicialmente la razonabilidad y, en gene-
ral, la legitimidad de determinadas medidas adoptadas dentro del marco de un
Estado excepcional. En otras palabras, son las “acciones de garantia” el me-
canismo para que la rama jurisdiccional del Estado pueda conocer si una medida
concreta estd bien o mal aplicada pudiendo determinar, eventualmente, los
abusos de poder en los que se haya incurrido» %,

La polémica existente al respecto surgié en nuestra opinion como conse-
cuencia de un equivoco: durante el proceso de la revolucion Francesa, por
propiciarse un mayor énfasis a la insercién de los derechos en los textos cons-
titucionales de la época, se asumid que todos aquelios derechos ya recogidos
en una constitucion, ya estaban por ello suficientemente garantizados. Se iden-

% EGUIGUREN, Francisco. [os retos de ana democracia insuficiente. Lima, Comisién Andina
de Juristas, 1990. pp. 119-120.

% GARCIiA SAYAN, Diego. Habeas Corpus y Estados de Emergencia. Lima, Comisién
Andina de Juristas, 1988. p. 28.
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tificaba entonces como si fuese uno solo dos conceptos que claramente son
diferentes .

Hoy la moderna doctrina constitucional ya ha remarcado la diferencia
entre las atribuciones y libertades que el Estado reconoce u otorga a los ciu-
dadanos y los instrumentos procesales necesarios para la proteccién judicial
de dichas libertades y atribuciones, pero lamentablemente esta arraigada con-
fusién conceptual ha causado y sigue causando grandes dificultades para pre-
servar los valores propios del Estado Democratico de Derecho durante la
vigencia de regimenes de excepcién en paises como el Per.

Es mas, actualmente, y luego de la emision de la Opinién Consultiva 8-87
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, progresivamente se ha
ido generando un mayor consenso al respecto, concluyéndose que en un Es-
tado de Excepcion lo que en estricto podria ser restringido no son ni las
garantias ni los derechos (considerados consustanciales a la persona), sino el
cumplimiento de aquellas obligaciones asumidas por los Estados partes del
Pacto Internacional o la Convencién Americana que se encuentran dirigidas a
asegurar a quienes vivan dentro de sus respectivos territorios un pleno y efec-
tivo ejercicio de algunos de sus derechos ciudadanos .

El sentido de cstas disposiciones, segtin la misma Corte Interamericana,
es el de facultar a los gobiernos para que, durante la vigencia de estos regi-
menes excepcionales, puedan aplicar medidas restrictivas de algunos dere-
chos y libertades que en condiciones normales no hubieran podido ser lle-
vadas a la prictica, o cuya ejecucion hubiera estado sometida a requisitos
mucho mas rigurosos @,

1% Unabreve vy excelente explicacion de estos fendmenos se encuentra en LAZZARINI,
José Luis. «Estados de Sitio: Facultades del Poder Ejecutivos. En: Debates Parlamentartes. Buenos
Aires: Depalma, 1985. p. 55.

@0 Ver OC 8-87, parrafo 18.

20 Ver OC 8-87, parrafo 24. En un sentido similar ya se pronunciaba José Luis Lazzarini
unos once afios antes cuando en un debate parlamentario sobse las atribuciones del Ejecutivo
durante el Estado de Excepcion sedalaba que «(...) la suspension es siempre una opcién a favor
del Estado para que, en el caso concreto y preciso, v desenvolviéndose en el ejercicio y en
cumplimiento del estado de sitio, actue sin el impedimento constitucional de los derechoss.
Ver al respecto LAZARINI, José Luis. Op. cit,, p. 55.
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A ello debia afiadirsele que, de acuerdo con lo prescrito por tratados
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o
la Convencion Americana de Derechos Humanos, existe un conjunto de de-
rechos cuyo ejercicio no puede sufrir ningin recorte, sin importar para ello el
que hay sido declarado un Estado de Excecpcion en dicho lugar. Y es que de
acuerdo con el articulo 4.2 del Pacto Internacional y 27.2 de la Convencion
Americana, no estan sujetos a modificacién, restriccion, suspension o dero-
gacién durante la vigencia de regimenes de excepcion los derechos a la vida, a
la integridad fisica, a no ser condenado por actos que no eran delito al mo-
mento de haber sido efectuados, a no ser condenado con una pena mas severa
que la establecida al momento de realizada la accién delictuosa, a la libertad
de pensamiento, conciencia y religién, y al reconocimiento de la personalidad
juridica. Tampoco estan sujetos a modificacion la vigencia de aquellos dere-
chos que resulten conexos a los ya mencionados.

Frente a esta extensa lista de derechos sefialados como no susceptibles
de restrciccion alguna tanto por el Pacto Internacional como la Convencién
Americana, también debemos mencionar que el Pacto teconoce como dere-
cho no sujeto a modificacion o restriccién durante la vigencia del Estado de
Excepcidn el de no ser detentdo por deudas. Por otro lado, la Convencidn
Americana concede esa misma condicién a los derechos que aseguran una
proteccidn especial al nifio y a la familia, al derecho a mantener la nacionali-
dad y los derechos politicos @ y, lo que nos resultara de vital importancia para
efectos de lo que luego desarrollaremos en este mismo trabajo, en el articulo
27.2 de la Convencién Americana se explicita una prohibicion a cualquier
intento por suspender el uso de las garantias judiciales indispensables para la
proteccién de esos derechos.

Lo expuesto se traduce en el ambito constitucional de cada pais en la
determinacién de lo que en rigor ocutre durante un Estado de Excepcion
como es la restriccion del ejercicio de ciertos aspectos de algunos derechos,
pero de ninguna manera implicarfa una suspension de los mismos, y menos,
cualquier afectacion (restriccién o suspension) de todos ellos, pues habria
varios que no admiten mayor alteracion o recorte por mas que s¢ encuentre
plenamente vigente un Estado de Excepcidén. Pronto veremos cudn

@2 Recogido por el articulo 23 de la misma Convencién Americana.
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peligrosamente lejos esta el mismo disefio constitucional dado a este tema en
el texto constitucional peruano de 1,993 a las precisiones que acabamos de
efectuar.

3.2. El deficienfe tratamiento dado a este tema en el Peril y sus eventual-
mente preocupantes repercusiones

No hace falta ser un experto en materia constitucional para percatarse de
dos grandes deficiencias en las cuales incurre la Constitucion de 1993 al abor-
dar este tema. Y es que si bien su articulo 137°, el cual desarrolla los diferentes
tipos de estados de excepcion que pueden declararse en nuestro pais, elimina
la antitécnica referencia a la “suspensién de garantias”, a renglon seguido
pasara a seftalar que en realidad lo que se a efectuar durante la vigencia de uno
de estos regimenes especiales es una restriccion o suspension en el ejercicio
de determinados derechos constitucionales. Los derechos cuyo ejercicio pue-
de entonces suspenderse o restringirse durante la vigencia de un estado de
emergencia siguen siendo aquellos que ya habia previsto la Constitucion de
1979: libertad y seguridad personales, inviolabilidad de domicilio, libertad de
reunion y libertad de transito.

A lo expuesto habria que afiadirle ademas la subsistencia de una confusa
formulacion de la disposicion constitucional sobre el estado de sitio (situa-
ci6n a la cual afortunadamente nunca se ha llegado en el Peru), la cual podda
incluso permitir la suspension de derechos considerados como inmodificables
pot el Pacto Internacional de Derechos Humanos y la Convencion America-
na de Derechos Humanos.

Explicitemos a qué nos referimos con esta dltima afirmacidn. El se-
gundo inciso del articulo 137° del texto de 1993 mantiene en este punto la
misma redaccién del inciso b} del articulo 231° de la Constitucion de 1979,
sefialando que sera el gobierno de turno quien al decretar el estado de sitio,
debera mencionar cuales son los derechos fundamentales cuyo cjercicio no
se restringe o se suspende. Una interpretacion literal y no sistematica de lo
dispuesto en este articulo constitucional —interpretaciones a las cuales la-
mentablemente son muy proclives algunos gobiernos y 6rganos jurisdiccio-
nales peruanos— podra entonces justificar una abicrta ¢ incontrolable
discrecionalidad del Presidente de la Repuiblica de turno para definir cuiles
son los derechos cuyo ejercicio se mantiene inalterable durante la vigencia
de un estado de sitio, dejandose asi de lado lo previsto por los tratados
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sobre proteccién de derechos humanos a los cuales hemos hecho referencia
anteriormente.

Recordemos que, a diferencia de lo previsto por la Constitucion de 1979
(cuyo articulo 105° explicitaba el rango constitucional de estos tratados con
disposiciones refetidas a derechos humanos), la cuarta disposicion final y tran-
sitoria del texto de 1993 solamente sefiala en términos muy generales que “las
normas relativas a los derechos y las libertades que la constitucion reconoce
se mterpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos vy con los tratados y acuerdos internacionales sobtre las mismas
materias ratificadas por el Peri”, habiéndose generado asi, por decir lo me-
nos, una polémica sobre cual es la situacion de los tratados sobre Derechos
Humanos en el sistema de fuentes en el ordenamiento juridico peruano, tema
que por su relevancia innegable aqui solamente procedemos a resefiar #, Si
ese es el contexto en el cual nos toca desenvolvernos, alguna experiencia
judicial reciente en nuestro pais aconseja no perder de vista el riesgo de que
se efectien este tipo de interpretaciones, ain cuando sinceramente espera-
mos que lo que acabamos de senalar jamas salga del campo de lo estricta-
mernte especulativo.

Confundir restriccién en el ejercicio de derechos con la suspension es
grave, pues implica no establecer indispensables diferencias entre algunas
puntuales limitaciones al ejercicio de determinados derechos y la pérdida tem-
poral de los mismos. Pero tan o mas grave que lo descrito significaria admitir

&) LaConstitucion de 1979 sefalaba en su articulo 105 que los Tratados internacionales
sobre Deerechos Humanos tenfan rango constitucional. Sin embargo, no hay una norma similar
en la actual Constitucion de 1993. Es mas, el hecho de que pueda plantearse un proceso de
inconstitucionalidad contra un tratado (como lo prevé esta Carta en el cuarto inciso de su
articuto 200) nos llevaria a pensar que los Tratados internacionales sobre Derechos Humanos
tienen actualmente rango legal. No obstante ello, hay autores que invocan, por separado o en
interpretacion sistemitica una serie de preceptos en el texto de 1993 (la existencia del articulo
3, del segundo parrafo del articulo 57 o de ia Cuarta Disposicion Final y Transitotia) que
justificarian el mantenimiento del rango constitucional de dichos tratados.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional peruano, en su sentencia en el caso “Anel
Townsend” (Exp. N.° 1277-99-AC/TC) habria ebiter dicta (en los considerandos, no en el fallo)
dado a entender que los Tratados internacionales sobre Derechos Humanos tendrian rango

q £
legal, aun cuando luego el Alto Tribunal parece haber matizado este criterio en pronunciamientos
g ]
pusteriores.
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una situacion en la cual cualquier derecho seria pasible de ser restringido e
incluso poder resultar suspendido. Las consecuencias de este tratamiento son
realmente tan notorias como perniciosas, pues puede llevarnos a pensar que
en supuesta tutela de los derechos fundamentales (fin altimo del
constitucionalismo) podamos llegar a una situacion en la cual una decision
estatal sea capaz de privarnos de ejercer algunos derechos e incluso de esta-
blecer un Estado sin reconocimiento ni respeto de los derechos ciudadanos,
precisamente el escenatio mas abiertamente enfrentado a aquellos parimetros
que decimos querer defender. Experiencias como las vividas en el Peri sobre
el particular demuestran como desafortunadamente algunas de esas preocu-
paciones no se agotan en el plano de la mera especulacién académica,

IV. ;Cudles serian entonces los alcances de una eventual revisién
judicial de los estados de excepcion? una breve panoramica
de las posiciones existentes al respecto

4.1. Anctaciones Preliminares

Como ya antes habiamos senalado, siguiendo en ello lo expuesto al res-
pecto por Pablo Lucas Verdu, tres ideas son las que en lineas generales han
determinado ideolégicamente el desarrollo del Derecho Constitucional: la li-
mitacion del poder, las garantias de los derechos y libertades fundamentales y
la supremacia y permanencia del instrumento juridico fundamental. Con el
cumplimiento de estas tres maximas —notables aportes provenientes del libe-
ralismo clasico- se busca mantener un equilibrio de fuerzas entre los distintos
detentadores del poder, equilibrio fundamentalmente destinar a preservar la
plena vigencia de los derechos ciudadanos.

Y es que desde Locke —pero sobre todo, a partir de Montesquieu- se han
hecho explicitos los riesgos de un ejercicio abusivo del poder. Siguiendo esta
linea de pensamiento, el equilibrio politico y el respeto a los derechos funda-
mentales de todas las personas, fines dltimos del constitucionalismo moder-
no, solamente podran conseguirse si se dan una serie de presupuestos, siendo
sin duda alguna uno de los mas relevantes el del mutuo control entre los
diversos detentadores del poder. Los actos efectuados por los miembros del
Congreso o de la Administracién en general deberdn pues alcanzar los fines
que se propongan, siempre y cuando estos fines sean respetuosos del ordena-
miento jutidico, y en la consecucion de los mismos se empleen medios “ade-
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cuados” {entendiéndose por medios “adecuados” aquellos que no lesionen
gravemente la vigencia de los elementos que el mismo sistema busca preser-
var, elementos entre los que nitidamente destaca la defensa de los Derechos
ciudadanos). No cefiirse a estos medios podra significar una infraccién cuya
sancion puede ser sumamente grave, tanto que incluso involucre la separa-
cion del cargo y la carcel para el infractor, por mis bien intencionadas que
hayan sido las motivaciones que inspiran su accionat.

Por otro lado, progresivamente se ha ido generalizando la opinién de que
es el “Poder Judicial” (o judicatura ordinaria), quien puede rechazar la legiti-
midad y validez de aquellos actos que por sus fines no sean conformes a
Derecho o resulten considerados como medios claramente inadecuados para
la consecucion de los fines que los miembros del Congreso o el Gobierno se
proponen alcanzar. Por diversas consideraciones que incluso ya hemos abor-
dado en otras investigaciones, los érganos jurisdiccionales a nivel mundial
estan hoy muy lejos de cumplir un papel de meros aplicadores de las leyes,
habiendo asumido un rol de controladores (en el peor de los casos,
controladores primarios) de la constitucionalidad de la actividad estatal.

Como bien apunta German Bidart Campos ®¥, nunca debe perderse de
vista que la declaracion de un Estado de Excepcion no anula los sustentos del
moderno Estado de Derecho, manteniendo por ejemplo plena vigencia la
patticion del poder y las competencias propias de cada drgano entre lo que se
distribuye el ejercicio de dichas atribuciones. Es pot ello que actualmente la
opinion mayoritaria entre los mas reputados constitucionalistas del orbe es
coincidente en seflalar que compete al Poder Judicial el analizar si los actos
efectuados por el Gobierno durante la vigencia de un Estado de Excepcién
petmiten alcanzar los fines deseados - la recuperacion de la tranquilidad pa-
blica, por ejemplo- sin que ello atente los derechos ciudadanos o debilite la
consolidacion de la estructura organica del aparato estatal dentro de los
parametros razonables. Es mds, y como veremos mas adelante, hay para quie-
nes incluso la misma declaracién de un Estado de Excepcién seré parte de lo

@ BIDART CAMPOS, German |. La Corte Suprema, Tribunal de Garantias Constitucionales,
Buenos Aires, 1984, pp. 157-169, citado por el Juez San Martin en la resolucion de 1* Instancia
al caso «Jean Marie Mondet Isnard» contra la subdireccién de la Policia de Investigaciones del
Per( (resolucion emitida el 15 de noviembre de 1988).
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analizable ®. Sin embargo, no debemos ni podemos olvidar que estamos
ante un tema polémico frente al cual existen diversas posiciones.

4.2 La Tesis Negativa frente a una eventual revision jurisdiccional de las
medidas de Excepcion

Y es que la opcién pot judiciabilizar las medidas de Excepcién ha sido
también resultado de un proceso y ha generado hasta hoy la existencia de
posiciones diversas. La primera posicidn que mane;jo6 al respecto fue evidente-
mente la de una abierta negativa a controlar judicialmente las medidas toma-
das durante la vigencia de Estados de Excepcién, y fundamentalmente aque-
lias acciones vinculadas con la restriccion de la libertad personal. Se decia
entonces que los arrestos efectuados dentro de uno de estos regimenes espe-
ciales, asi como la misma declaratoria de dichos Estados de Excepcion cons-
titufan «cuestiones politicas no justiciables», reservadas a la discrecionalidad
de los Gobiernos y Congresos dentro de una estricta aplicacion de la teoria de
la separacién de poderes.

Nosotros disentimos con criterios como el recientemente expuesto, pues
ese tipo de razonamientos podia llevarnos a pensar, como bien apuntaba Dicey
en su «Introduction to the study of the law of Constitution» ©¥, que gracias a
1a suspension de la revision judicial durante la vigencia de Estados de Excep-
cién, los derechos individuales quedarian pospuestos por la razén de Estado,

@) Asi, Héctor Fix-Zamudio en Latineamérica: Constitucion, Proceso y Derechos Humanos.
México, UDUAL y Porria, 1988, pp. 181-182, adhiriéndose a la postura adoptada por el
guatemalteco Mario Aguirre Godoy, sostendra que desde el punto de vista juridico no existe
obsticulo para que los Tribunales ordinarios o a la Corte de Constitucionalidad en donde
funcione este institucién— pueda conocer y declarar, en su caso, la inconstitucionalidad del
decreto legislativo que confiera al Ejecutivo facultades de emergencia, si este decreto comprende
un derecho o garantia constitucional no susceptible de ser restringida de acuerdo con los
lineamientos de la carta fundamental. (Esta misma opinion sera reproducida por CARPIZO,
Jorge. “México, la Constitucion y las situaciones de emergencia”. En Derecho N° 46. Lima,
PUC, Diciembre de 1992, p. 294). Estamos aqui frente a la doctrina del contralor judicial
absoluto, de la que luego hablaremos durante el desarrollo de este trabajo.

@ Citado por SAGUES, Néstor. Derecho Procesal Constitusional. Tomo 4: Habeas Corpus.
Buenos Aires: Astrea, 1988, p. 238. Queremos resaltar que €l desarrollo de esta parte de nuestro
trabajo se sustenta fundamentalmente en el anglisis efecruado por este destacado jurista argentino
dentro del libro que acabamos de mencionar.
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lo cual en nuestra opinion deja la puerta excesivamente abierta para una total
v casi siempre arbitrario accionar gubernamental.

4.3. La progresiva aparicion de la Teoria del Confralor Judicial Parcial.

Pronto van surgiendo a nivel doctrinatio posiciones que buscan flexibilizar
los alcances de esta llamada tesis negativa de la revision jurisdiccional de la
actuacion gubernamental durante la vigencia del Estado de Excepeion. Asi
por ejemplo, en Argentina, Amancio Alcorta defendera la posibilidad de plan-
tear acciones judiciales contra las decisiones tomadas por el Gobierno de su
pais como consecuencia de un Estado de Excepcion (Estado de Sitio en la
terminologia constitucional argentina). Alcorta indicara que en caso de obte-
ner ¢l ciudadano afectado una sentencia favorable de la judicatura ordinaria,
esc pronunciamiento funcionaria como una suerte de recomendacién al Go-
bierno, la cual el ciudadano afectado solamente podria hacer efectiva una vez
concluido el Estado de Excepcion ¢7.

Hstamos pues ya ante evidentes avances en el camino de la judiciabilidad
de estas medidas especiales, pero que para algunos aun resultaban insuficien-
tes para la resolucion de los problemas que buscaban enfrentarse.

Aparecera entonces la Hamada «teoria del contralor judicial parcial». Se
reconocerd a los drganos jurisdiccionales la posibilidad de analizar, aquello
que en términos de Sagliés, implicaria una relacion entre el derecho afecta-
do y la situacion que originé la implantacion del Estado de Excepcidn, asi
como la correlacion del acto cuestionado con los fines perseguidos con la
declaracion de dicho Estado de Excepcion. Sc analizara entonces la vincu-
lacién entre los actos de Gobierno y las motivaciones de Estado de Excep-
cién, pero no entrara a dilucidarse la legitimidad de la declaracién misma
del Estado de Excepcién, asunto que sigue siendo considerado una «cuestion
politica no justiciable» .

@ ALCORTA, Amancio. Las garantias constitucionales. Buenos Aires: Lajoaune, 1881, pp.
278-282, citado por SAGUES, Néstor. Op. cit., p. 240.

@8 Lo més que podtia hacer el Poder Judicial dentro de esta posicién seria analizar si se

abservaron las formas constitucionalmente sefaladas para declarar un Estado de Excepcion.
Ver al respecto, HARQ, Ricardo. Lineamientos de un roglamentacion legal del Estado de Sitéo.

169



Eron EsPiNosa-SaLDasa BARRERA

Insistiendo mas en el desarrollo de este tema, y tal como bien senala un
destacado jurista nacional al efectuar un valioso estudio sobre la efectividad
del Habeas Corpus frente a detenciones arbitrarias, ¢l sistema de contralor
judicial parcial supone que el Juez, al encontrarse frente a la impugnacién de
una medida tomada por el Gobierno durante la vigencia de un Estado de
Excepcion, podra hacer un analisis de la razonabilidad de dicha medida, ana-
lisis que, siguiendo el planteamiento desarrollado por la jurisprudencia argen-
tina, supone que el vinculo de causalidad existente entre los motivos y fines
que llevaron a adoptar aquel Estado de Excepcién y los fundamentos que
sirven de sustento a la medida impuesta al ciudadano (en el caso desarrollado
por Eguiguren, un arresto); pero que también implica dilucidar la proporcio-
nalidad entre la medida asumida por el poder publico (a la luz de los motivos
que sustentaron cste régimen especial) y las conductas especificas que le lleva-
ron a efectuar csa medida concreta %,

Tomandonos la libertad de reconducir las valiosas constataciones a las que
hemos hecho referencia dentro de nuestros parametros, podemos decir enton-
ces que desde la aceptacion y aplicacién de la teoria de un contralor judicial
parcial la judicatura dene plena libertad para emplear los criterios de proporcio-
nalidad, temporalidad y necesidad (explicita o implicitamente recogidos por el
Pacto Internacional y la Convencién Americana de los Derechos Humanos),
pero también el de razonablidad (tal como dicho concepto ha sido trabajado en
esta materia por la doctrina y jurisprudencia argentina y se infiere ha sido reco-
gido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos .

Esta es la posicion explicitamente recogida en la Constitucion peruana
de 1993, tal como lo prescribe la parte final de su articulo 200 ¢, La declara-

Comunicacion enviada al «..Encuentro de Profesores de Derecho Constitucional». Buenos
Aires, Universidad de Belgrano, 1972, pp. 2-3v SAGUES, Néstor. Dereche Procesal Constituconal...,
op. cit., pp. 240-243.

@ EGUIGUREN, Francisco. Op. cit,, p. 114,

™% L3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, deatro del conjunto de
consideraciones con las cuales se dirige a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
cuando le solicita una opinion consultiva (la QC 8-87) pareciera emplear el término
«razonabilidad» deatro de los mismos parimetros que hemos venido usando a lo largo de
este trabajo.

@) Recomendamos entonces revisar la nota doce de este mismo trabajo.
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toria de un Estado de Excepcién aqui solamente podta someterme al control
politico del Congreso, con las limitaciones que hemos visto hoy parecen exis-
tir al respecto.

4.4 Los Limites de la Teoria del Contralor Judicial Parcial y la aplicacion
de posturas que promueven un Contralor fudicial Amplio

Continuando el desarrollo de los términos de este trabajo, y luego de
efectuar un somero analisis sobre los alcances de la teorfa del contralor par-
cial, concordamos con quienes constatan que la consideracién del acto de
declaratoria de un Estado de Excepcidn como “cuestion politica no justiciable”
producto de la discrecionalidad del Gobiernoe —y eventualmente de la conjun-
cion de voluntades entre el Congreso v los gobernantes “— ¢s hoy una pos-
tura bastante dificil de sostener.

Coincidimos pues con Sagiiés ¥ cuando sefiala que en paises como los
nuestros, donde la judicatura ordinaria puede declarar la inconstitucionalidad
de las normas -y por ende, revisar la actividad de las otras instancias estatales-
sc rompe con la supuesta distincién de dos podetes «politicos» (“Ejecutivo” y
“Legislativo”) y un poder «no politico» (el Judicial”), diferencia en la cual se
sustenta buena parte del concepto «cuestion politica no justiciables #%. Hoy
es indudable que los juzgadores, sean éstos ordinarios o constitucionales, no
se limitan a una labor estrictamente técnica, sino que son fundamentalmente
entes de gobierno, los cuales, de acuerdo con su habilidad para desenvolverse
dentro del margen de sus competencias especificas, van a regular importantes
aspectos de la vida social de un pais.

@2 Como bien sabemos, se reconoce la existencia en las diferentes legislaciones de diversas

alternativas para regular la declaratoria de un Estado de Excepcion,

En lineas generales, en todas ellas prima la discrecionalidad del Ejecutive con una
coordinacién por lo menos posterior fiscalizacion parlamentaria.

8% SAGUES, Néstor. Derecho Procesal Constitucional..., op. cit., p. 246.

4 Decisiones que respanden a consideraciones de discrecionalidad politica que no

podrian someterse en principio a control jurisdiccional, sino a lo mas a otros tipos de controles,
como ¢l ejercido desde el Congreso. Sobre el particular puede revisarse nuestro “Algunos
alcances sobre la posibilidad de revision judicial de aquellos actos calificados como politicos o
de direccionalidad politica” en “Revista Juridica del Perd” Afio XLVIIL, N° 14, Enero-Marzo
1998, pp. 63 y ss.
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Aparece entonces la denominada teoria del contralor judicial amplio
y completo, en la cual incluso la misma declaratoria de un Estado de Excep-
c16n esta sujeta a la revisidon de un 6rgano Jurisdiccional. Sin embargo, recu-
rriendo al estudio de las pautas previstas en el derecho comparado al respecto
no hemos podido encontrar ningun ordenamiento juridico que explicitamen-
te asuma esta posicion, aunque resulta pertinente sefialar como el primer inci-
so del articulo cuatro de la ley Argentina de Habeas Corpus pateceria haber
admitido la posibilidad de un contralor judicial amplio. Ahora bien, lo resuel-
to por la Corte Suprema de ese pais en el caso «Granaday (1986) pareciera
haber impedido esa interpretacién, pues sefialaba que el articulo en comento
solamente permitia revisar la declaracion del Estado de Excepcion en aspec-
tos de caricter mas bien formal (st fue dictado por un drgano competente, si
se cumplieron las demas formalidades constitucionalmente previstas) o en
base a circunstancias mas bien vinculadas a su ambito de aplicacién (plazo
por ¢l cual se dispuso, tiempo por el cual se establecio, etc.) @, dejandose
de lado el lamado control sustancial (ver si existen los elementos de fondo
que justifiquen la declaracion de un Estado de Excepcidn). Se plantea en-
tonces aqui la distincién, muy conocida en los Estados Unidos para analizar
en sede jurisdiccional temas considerados como “cuestiones politicas” (en
principio) no justiciables, entre materias de procedimiento y matenas de con-
tenido o substancia.

Nosotros creemos que, consecuentemente con los clementos que carac-
terizan al Estado Constitucional (limitacion del ejercicio incontrolado del poder,
racionalizacion y juridizacion del conflicto social y politico, etc.) pareciera ser
conveniente ir progresivamente hacia una abierta revision judicial de la actua-
cién gubernamental durante la vigencia de un Régimen de Excepcion. Con-
cordamos entonces con lo sefialado durante el coloquio de Montevideo, en
donde se dijo que deben ser justiciables las fundamentaciones de las medidas
de excepcion, los efectos de su aplicacion en cada caso concreto y la respon-
sabilidad politica y personal de los funcionarios por las medidas indebida-

3% 1bid. pp. 254-255. Curiosamente y de acuerdo con lo senalado por CARPIZQ), Jorge.
Op. Cit. pp. 296 y ss., en México si habrian hasta dos casos en los cuales el Pleno de la Corte
Suprema de dicho pais habria hecho una revision del decreto de Declaratoria de Estado de
Excepeién (dictados en ambos casos por el Ejecutivo del Estado de Veracruz), sin que
aparentemente se hayan presentado las mismas restricciones que en el caso argentino.
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mente tomadas @9

Sin embargo, no podemos negar que €sta no es una op-
cién facil de materializar, y ello no solamente por la comprensible resistencia
de la clase politica de los diferentes paises para asumirla, tema en el cual segu-

ramente incidiremos en proximos trabajos.

V. ¢Bajo qué criterios debe llevarse un eventual control jurisdic-
cional de la declaratoria de un estado de excepcidn o de las
medidas dictadas a su amparo? lo previsto en el derecho com-
parado sobre el particular

Tanto la mas calificada doctrina sobre la materia como la jurisprudencia
de los Tribunales Internacionales de proteccion de Derechos Humanos (e
incluso los pronunciamientos de muchos jueces ordinarios o constitucionales
de algunos estados) ya no solamente van siendo cada vez mds contundentes
en buscar que los Estados de Excepcion o las medidas concretas tomadas a su
amparo no sean un pretexto para la sistematica vulneracién de derechos. De
alli la preocupacion de que ¢l comportamiento de las autoridades siempre
esté cenido a un escrupoloso respeto de parametros juridicos (dependiendo
del escenario de control, pautas sustentadas en pautas normativas provenien-
tes de tratados sobre Derechos Humanos, prescripciones constitucionales o
preceptos legales).

Es quizas por ello que desde hace muchos afos a nivel doctrinario y
jurisprudencial comienzan a disefiarse una scric de criterios a través de los
cuales se busca dotar de legitimidad democratica a un Estado de Excepcion,
no solo en el momento en que éste es generado, sino fundamentalmente du-
rante su proceso de aplicacion.

El primero dc estos criterios esta explicitamente recogido en el primer
inciso del articulo 27° de la Convenciéon Ameticana, pero también puede de-
ducirse de los expresados por los articulos 4.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 15.1 de la Convencidn Europea. Es lo que en

@9 Afirmaciones reproducidas en GROS, Héctor, PIZA, Rodolfo; ZOVATTO, Darel.
“Los Estados de Excepcidn en América Latina y su incidencia en la cuestion de los Derechos
HHumanos en caso de disturbios internos”. En: GARCIA SAYAN, Diego (Ed.). Estadss de
Emergenda. .., op. cit., pp. 29-30.
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doctrina se conoce como el criterio de temporalidad : tanto la declaratoria
de un Estado de Excepcién como las medidas tomadas a su amparo deben
darse con una vigencia mas bien limitada, aquella que permita resolver los
problemas que motivaron la declaracién de este régimen excepcional. Al lado
de esta temporalidad, encontramos al llamado ¢l llamado criterio de propor-
cionalidad, el cual sefiala que las medidas de excepcion a plantearse deben
estar de acuerdo con la magnitud y caracteristicas del fenémeno al que se
quiere hacer frente.

Algunos autores (O'Donnell por ejemplo), siguiendo Ia rica expetiencia
europea existente sobre el particular, apuntan también la existencia del llama-
do criterio de necesidad, que justifica la vigencia y legitimidad de estas
actuaciones de caracter excepcional luego de haberse constatado que no
hay otro camino para salvar la emergencia ya existente ®™. Y es que, desde
su aplicacion por la actualmente suprimida Comision Europea de Derechos
Humanos ®® en casos como el Lawless o el de Irlanda del Notte, el empleo
del criterio o principio de necesidad implica la resolucién de tres interrogantes
muy concretas : 1.determinar si las medidas de excepcion que se estan eva-
fuando resultaban aptas para contribuir a la solucién de un problema concre-
to, el cual origino o fue generado por la situacién de emergencia existente; 2.
dilucidar si el problema en cuestion es de tal magnitud que hatia imposible

Cabe serialar que Ia discrecionalidad del juzgador dentro de la teoria del contralor amplio
se limita a evaluar si se cumplieron los requisitos formales v sustanciales necesarios para tomar
una de estas medidas excepcionales, careciendo de toda relevancia juridica [a opinién subjetiva
del juzgador sobre la conveniencia o inconveniencia de estas decisiones. Si las medidas no
lesionasen derechos fundamentales de los ciudadanos o pusieran en riesgo la estabilidad de la
organizacion estatal, las disposiciones de Excepeion conservan pleno valor.

7 Ver OC 8-87 parrafo 24. El subrayado es nuestro. También se aplica el principio de
necesidad cuando los otros caminas existentes para enfrentar a la emergencia existentes pueden
ser mas perjudiciales para la vigencia del Estado de Derecho que aquel por €l cual finalmente
se opto. Una ilustrativa explicacidn sobre los alcances de este importante principio doctrinario
v jurisdiccional la encontramos en O Donnel, Dantel. Op. Cit. pp. 407 v ss,

O Actualmente el sistema europeo de proteccion de Derechos Humanos ha suprimido

la existencia de la Comision Europea, permitiendo a cualquier ciudadano presentar directamente
sus alegaciones sobre la eventual vulneracion de sus derechos al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ello sin embargo no le ha quitado valor a aquellas pautas de interpretacion que
durante muchos afios sento en defensa de dichos derechos.
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su solucion a través de los procedimientos legales empleados para aquellas
situaciones que podriamos calificar como normales; y 3. sefialar s1 otras
medidas de excepcion hubieran podido permitir un enfrentamiento a este
problema, causando un menor impacto sobre la vigencia y goce de dere-
chos fundamentales protegidos por los diferentes instrumentos del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, asi como por los diversos
ordenamientos legales nacionales 7.

Ahora bien, quisiéramos finalizar este punto centrando nuestra ateneion
en un elemento que va a tener una indudable importancia para el andlisis que
posteriormente efectuaremos : nos estamos refiriendo al llamado criterio de
razonabilidad.

Este criterio —cuyo desarrollo mas importante en América | atina indu-
dablemente ha estado a cargo de la Jurisprudencia argentina— consiste, segun
Io sefialado por Néstor Pedro Sagiiés, en la “relacion entre la garantia afectada
y la situacién causante del Estado de Sitio y {el) andlisis de la correlacion del
acto cuestionado, con los fines perseguidos por la declaracion del Estado de
Sitio *7, La aplicacién de la razonabilidad a aquellas medidas tomadas durante
la vigencia de un Estado de Excepcion supone ¢l comprobar si las acciones
adoptadas para enfrentar una situacion de emergencia guardan una conexion
lgica y una relacién de causalidad inmediata y directa con aquellos hechos
que motivaron ese particular estado de cosas. De comprobarse que no existen
estos niveles de vinculacion, el drgano jurisdiccional amparara las pretensio-
nes de quien o quienes se consideren perjudicados V.

Las ventajas de Ia plasmacion de este criterio adquieren especial significa-
cién en paises como el Peni, donde en lineas generales ¢l Poder Judicial se ha
mostrado poco creativo para elaborar estrategias que le permitan frenar las
posibles arbitrariedades efectuadas por quien cuenta con autoridad. Como

39 Ver al respecto los documentos de la Comision Europea de Derechos Humanos.
Seriec B 1960-1961, p. 131 y OO Donnell, Daniel, op. cit., p. 408.

@y SAGUYS, Néstor. «Nuevo régimen del Hibeas Corpus, Ley 23098», en La Ley.
Tomo 1985-B. Buenos Aires, 1985, p. 901.

“%  Asumimos aqui en lineas generales la flustrativa exposicion que al respecto
efectia GARCIA SAYAN, Diego. Habeas Corpus y Estados de Emergencia. Lima, CA), 1988
pags. 23-25.
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bien apunta Garcia Sayin, esta comprensién del concepto de razonabilidad
hace posible que no perdamos de vista el caricter meramente instrumental
que tienen los regimenes de Excepcion al interior del Estado de Derecho. Por
ello, deben ser entendidos dentro de parametros claramente delineados y uti-
lizados con gran mesura “%.

VI. Algunos apuntes adicionales sobre el estado de la cuestién

Tal como ya hemos adelantado en anteriores trabajos ¥ lo previsto en el
texto constitucional de 1993 al respecto indudablemente involucra importan-
tes cambios en ¢l tratamiento de este tema. Y es que de una lectura concorda-
da de los articulos 137 y 200 de la Constitucion actualmente vigente bien se
puede establecer el expreso reconocimiento del control jurisdiccional me-
diante Habeas Corpus o Amparo (reconocimiento que nosotros entendemos
también podria hacerse extensivo al Habeas Data), aunque unicamente en
clave de contralor parcial. Por otro lado, formalmente se sefiala que su labor
de control el juzgador podrd utilizar los criterios de razonabilidad y propor-
cionalidad. Lo expuesto obliga entonces a efectuar algunas precisiones, ano-
taciones a las cuales pasaremos a desarrollar.

En primer lugar, y como todos bien sabemos, el ejercicio del poder de
quien tiene autoridad nunca debe ser arbitrario. Para preservarnos de ese ries-
go, jurisprudencialmente fue apuntalado el test o examen de razonabilidad,
mediante el cual se asume que puede considerarse como juridicamente vali-
das inctuso aqueilas limitaciones introducidas al ejercicio de algunos derechos
fundamentales que respondan a un fin licito (con una justificacién amparada
en la Constitucién o en el respeto al ordenamiento juridico vigente, en tanto

“2 Thid. p.25.

“ Léase a este respecto nuestros estudios “Razonabilidad, temporalidad,

proporcionalidad y necesidad en la resolucion de hibeas corpus en los Estados de Excepcién:
el caso peruano. En: Derecho y Sociedad. Revista editada por estudiantes de la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peri. N® 10. Afio 6, 1995, p. 68 v ss; asi
como “Aplicacién jurisprudencial de los criterios de razonabilidad, temporalidad,
proporcionalidad y necesidad para la resolucion de hibeas corpus durante la vigencia de
Estados de Excepcion: el caso peruano”. En: Derecho v Sociedad. Revista editada por
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. N° 11.
Afo 7, 1996, p. 25 v ss.
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y en cuanto ¢ste se sustente en el respeto a valores como la verdad o la justi-
cia), fin que debera plasmarse a través de medios adecuados o proporcionales
(o cual a su vez implicard acreditar un andlisis de la utlidad, idoneidad v
equilibrio de dichos medios).

Si apelamos a este concepto de razonabilidad, su formulacion podria
confundirse con el contenido asignado en el Derecho comparado al criterio
de proporcionalidad. La unica forma de salvar esta duplicidad es asumir que
cuando en rigor hablamos de proporcionalidad nos estamos refiriendo a un
analists de la adecuacion de la decision (declaratoria del Estado de Excepeion
o medida concreta tomada a su amparo) a Ja gravedad de la situacién que la
provoco. En cambio, reservarfamos el criterio de razonabilidad a la evalua-
cién de la adecuacién de las acciones concretas emprendidas con los motivos
que llevaron a la declaratoria de un Estado de Excepcion.

Fsta preocupacion se justifica en que, como veremos luego, la Constitu-
cién Peruana de 1993 incluye expresamente a Ja razonabilidad y la proporcio-
nalidad como los criterios invocables por un juzgador en su labor de revision,
y en aplicacion del criterio o estandar de interpretacion constitucional deno-
minado unidad y coherencia o concordancia practica de la Constitucion, ésta
en rigor no puede tener contradicciones o redundancias en si misma, y cuan-
do distingue conceptos es porque asume que estamos antc temas o nociones
diferentes entre si.

En segundo término, el hecho de que no se haya explicitamente recogido
en el texto constitucional criterios como los de temporalidad o necesidad (y
que, como veremos después, alli mismo peligrosamente sc hayan introducido
limitaciones a una invocacion a la temporalidad) no debiera entenderse como
una imposibilidad de que el juzgador ordinario o constitucional recurra a ellos
si lo reputase oportuno. No olvidemos que la misma Carta de 1993 prescribe
en su cuarta Disposicion Final y Transitoria que los derechos fundamentales
deben interpretarse de acuerdo con los Tratados internacionales sobre Dere-
chos Humanos suscritos por el Peri {y, se entiende, por los alcances que le
dan a éstos sus calificados intérpretes vinculantes); y que ademas, tal como ya
hemos podido apreciar, la utilizacién de erterios no plasmados explicitamen-
te en un texto constitucional no es una practica nueva cn NUEStro pais.

Dejatmos para el cierre de este apartado de nuestro trabajo algo que nos
preocupa sobremanera, ain cuando de acuerdo con la postura de contralor
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parcial asumida por la misma Constitucién de 1993 nuestros jueces podrian
estar imposibilitados de hacer algo al respecto: la posibilidad de prorrogar
con relativa facilidad tanto un Estado de Emergencia como uno de Sitio #,
ello en rigor se nos presenta como atentatorio del criterio de temporalidad
que debiera orientar a la declaratoria de un Estado de Excepcidn y a las medi-
das concretas a su amparo. Estamos pues ante preceptos constitucionales que
debieran ser modificados a la brevedad posible, salvo mejor parecer.

Si bien hoy queda claro que son los los intérpretes con fisonomia juris-
diccional aquellos considerados ahora como los mas calificados para desem-
pefiar las labores de control de constitucionalidad en un Fstado Constitucio-
nal, y ademas, se explicita que el margen de accion de estos juzgadores no se
limita a aquel propio de un legislador negativo, lo que indudablemente se
encuentra todavia por determinar son cuales resultarfan los eventuales alcan-
ces o limites de este quehacer jurisdicicional. Es mas, hoy los juzgadores son
tan mediadores v creadores de Derecho que su labor ha permitido la consoli-
dacién a nivel mundial de dos muy interesantes fenémenos: el de la denomi-
nada “constitucionalizacién del Derecho™ y el de la llamada “constitucionali-
zacién de la politica”, fendmenos que innegablemente apuntalan un esfuerzo
por judicializar no solamente la actuacion estatal sino incluso también algu-
nos escenarios de relacion entre particulares.

Y es que actualmente la comprensién de todo ordenamiento juridico se
hace, como siempre debid efectuarse, siguiendo pautas constitucionales; y
ademds, csas pautas constitucionales, o esa comprension de dichos parame-
tros, esta a cargo de los 6rganos encargados de impartir justicia, de las magis-
traturas que son parte de nuestros diversos modelos de jurisdiccion constitu-
cional. A esto es lo que en el Derecho Comparado se le denomina “constitu-
cionalizacion del Derecho™.

Ahora bien, son muchas las criticas y los criticos de esta postura, y en
algunos casos en base a reparos bastante justificados. Si tuviéramos entonces

9 ¥l primer inciso del articulo 137 deia Constitucion de 1993 sefiala que para la prorroga

de un Estado de Emergencia solamente se requiere de un nuevo decreto. Por otro lado, para el
caso de la prorroga de un Estado de Sitio (previsto en el segundo inciso del mencionado
articulo 137), ésta si requiere la aprobacion del Congreso de la Republica. En rigor, ambas
prescripeiones constitucionales parecerian ir abiertamente conera fos alcances del eriterio de
temporalidad.
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que schialar cuales son Jos dos principales problemas o preocupaciones que
ella acarrea, éstos indudablemente serfan, de un lado, el del riesgo de cambiar
el positivismo del legislador pot un positivismo de la judicatura; y por el otro,
la necesidad de determinar hasta donde podria llegar aquel juzgador cuyo
quchacer ya no sc limita a aquel adjudicado a un legislador negativo.

Por otro lado, justo es reconocer como el quehacer politico requiere de
un margen discrecional bastante amplio, pero sin quc ello signifique confun-
dir lo discrecional con lo arbitrario. Es mas, como bien va lo explicaron mu-
chos otros autores ™, incluso el ambito discrecional debe desarrollarse den-
tro de ciertos parametros, como el del respeto de los derechos fundamentales
o de las competencias que otras entidades pudicsen tener. Y por eso hoy en
dia se entiende como en algunos paises las llamadas “political questions” o
“cuestiones politicas no justiciables” ya han desaparecido o se baten en evi-
dente retroceso. A este complejo fendmeno es al que se le conoce como
“constitucionalizacién de la politica”. Los politicos sin duda seguiran hacien-
do lo suyo, pero dentro de los marcos propios del Estado constitucional,
siendo por ello sus acios posibles de revision ante un juez, sin importar si
dicho juzgador ¢s uno ordinario o uno especializado.

Expuestas ambas situaciones, justo es mnterrogarse nuevamente sobre
cuales son los margenes de accion con los que contaria el juez constitucional
para asumir tan relevantes como delicadas y complejas atribuciones. El tema
aqui eshozado, el de las posibilidades de actuacién v control jurisdiccional de
los Histados de Excepcidn, es una buena muestra de cuanto s¢ ha avanzado al
respecto, pero también nos permite comprobar como todavia queda mucho
por definir sobrc el particular.

Sin embargo, a lo ya anotado solamente quisiéramos afadir una conside-
racion adicional: 1a de no perder de vista como la evaluacién que efectiia una
magistratura constitucional en ningin caso debiera estar sustentada en
parimetros de calidad u oportunidad, pucs, de responder a esas consideracio-

@5 Uil es apreciar, por ejemplo, lo sefalado por Eduardo Garcila de Entertia v Tomas
Ramon Fernandez en el ambito de las potestades discrecionales de la Administracion Pablica.
Recomendamaos ver al respecto GARCIA DE ENTERRIA, Eduarde y FERNANDEZ,
Tomas-Ramadn. Curso de Derecho Administrative. Tomo 1. Décima edicion. Madrid: Civitas,
2000, p. 453 y ss.
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nes, alli si podriamos hablar de la invasién de un campo o margen de accién
propio del legislador 9. Son pues estas como otras algunas de las ideas que
modestamente creemos pueden ser dtles para tomar posicién al respecto,
salvo mejor parecer.

“8  En esta linea esta, por ejemplo, lo planteado ante tema como el de las recomendadiones
al legislador por ZAGREBELSKY, Gustavo. La ginstigia rostitugionale. Bolonia, 11 Mulino, 1988,
p- 325. Esta misma linea de pensamiento ha sido explicitada por diversos Tribunales
Constitucionales europeos en multtples pronunciamientos.
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