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Domingo Garcia Belaunde

LA NUEVA CONSTITUCION DEL PERU: |
PODER JUDICIAL Y GARANTIAS

CONSTITUCIONALES

I

LA NUEVA CONSTITUCION DEL PERU

131 de octubre de 1993, el pueblo peruano acudié a las urnas

para expresarse, a través de un referéndum, sobre el proyecto
de Constitucién elaborado por el Congreso Constituyente Democra-
tico, instalado meses antes, y que habia trabajado intensamente
desde el mes de enero de 1933 hasta el 7 de setiembre del mismo
aio, fecha en la que terminé siendo sancionado el texto. Semanas
mas tarde, por un margen de 52% a favor y 48% en contra, la
ciudadania se manifest6 a favor del nuevo texto, con decisién, pero
sin entusiasmo. Un tercio de la poblacién electoral no asistié al acto
electoral y hubo un aproximado de 9% entre votos nulos y en blanco.

Salvo el caso de la Constitucién de 1826 (aprobada directa y
popularmente por los colegios electorales) todas las constituciones
del Perti fueron aprobadas por asambleas o congresos constituyen-
tes ad hoc reunidos normalmente para dar salida a situaciones de
crisis, muchas veces de carécter coyuntural.

Dejando de lado la carta gaditana de 1812, aprobada en Cédiz
y puesta en vigor y jurada en el Perti cuando éste era un Virreinato
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dependiente de la Corona de Espafia, nuestra primera Constituciéon
fue la de 1823, a la que siguieron las de 1826, 1828, 1834, 1839, 1856,
1860, 1867, 1920, 1933 y 1979. La nueva Constituciéon de 1993 es asi
la décimo segunda Constitucién de nuestra historia republicana, sin
contar por cierto los numerosos estatutos o textos equivalentes, que
se han dado en nuestro pasado reciente.

Una periodificacién histérica

Nuestra pre-historia constitucional arranca en 1780, cuando en
el Virreinato del Pert se sucedieron diversos conflictos de caracter
militar, social e ideoldgico, que marcé el inicio de un largo proceso
que conduciria a la independencia frente a Espafia, lo que sélo
sucede formalmente, de 1821. En la practica, la independencia se
consumo tan sélo en 1824, en el campo de las armas, con motivo
de la batalla de Ayacucho, que se libr6 el 9 de diciembre en 1824,
en pleno gobierno de Simén Bolivar. Durante todo el periodo, anivel
constitucional, es importante la Carta de 1812, que como ya se ha
dicho fue jurada y aplicada en el Perd, y que impulsé las nuevas
‘ideas liberales, y sobre todo la vida municipal y el periodismo libre.
Esta Constitucién de Cadiz, en cuya redaccion participaron diver-
sos representantes de los paises de América, y dentro de ellos, 15
por el Pert, tuvo una gran influencia en nuestro pais, y en otros
paises hispanoamericanos recién independizados.

Tentativamente, podemos distinguir los siguientes periodos:

a) primer periodo, de formacién y consolidacién institucional: 1820-
1860. Todo él esta signado por problemas territoriales, ambicio-
nes militares, pobreza fiscal, caos interno. En 1860 empieza un
lento ordenamiento del joven Estado peruano.

b) segundo periodo: de estabilidad, apogeo y crisis: de 1860 a 1920.
' Con él termina el Pert del siglo XIX, la llamada belle époque.

c) tercer periodo: de 1920 a 1979. De inicio del constitucionalismo
social y tendencias a la estabilidad. Encierra tan sélo dos cons-
tituciones; la de 1920, y la de 1933, que le es muy similar.
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d) cuarto periodo: de 1979 en adelante; de modernizacién con
altibajos. En este periodo puede encuadrarse tanto la Constitu-
cién de 1979, como la vigente de 1993.

Antecedentes de la Constitucién de 1993

Cuando el Perd se acerca a la década del 80, trae consigo varios
problemas. El primero de ellos, es que como consecuencia de las
grandes movilizaciones sociales de la década de 1960, el pais ha
cambiado; se ha modernizado, ha crecido pero a costa del Estado.
Todo esto se conjuga y hace crisis durante el largo periodo militar
que va de 1968 a 1980, y que encierra varios cambios y contradic-
ciones. En una primera etapa, los militares optan por una serie de
medidas en lo politico, lo cultural y lo econémico, de caracter
socializante, con cierto estimulo para los grupos econémicos nacio-
nales, no asi de los extranjeros. Es decir, modernizé al pais, desa-,
rroll6 el capitalismo a la sombra del Estado, pero al mismo tiempo
hizo una politica de concesiones de carécter social, que lo acercaban
al populismo. Estas medidas, con cierta incoherencia, no pudieron
durar, y ya hacia 1976 empieza su reversién. Esto es, se empieza a
enderezar o derechizar los avances de los afios anteriores. En este
clima de tensiones y polarizaciones, se retine la Asamblea Consti-
tuyente de 1978-1979, que dura un afio en sus funciones. El fruto
de esa Asamblea, en la cual ninguno de los grupos politicos tenia
mayoria, fue necesariamente un texto de consenso, que se caracte-
rizd, grosso modo, por lo siguiente:

a) afinamiento de las instituciones politicas basicas, atendiendo a
la experiencia pasada, en especial, lo concerniente a las relacio-
nes entre los poderes del Estado;

b) introduccién de numerosas reformas propias del constitucio-
nalismo contemporaneo, en especial en cuanto a principios e
instituciones; '

c) introduccién de nuevos organismos (Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, Consejo Nacional de la Magistratura);
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d) replanteo de diversas instituciones (Ministerio Ptblico, papel
del Senado);

~e) intento moderno de descentralizacién a través de las regiones
modelo que sin embargo no llegé a cuajar, a diferencia de como
si lo fue con los municipios, de larga tradicién republicana;

f) introduccién de un gran elenco de derechos humanos, tomados
de los documentos internacionales sancionados por las Nacio-
nes Unidas y por el Sistema Interamericano (Pacto de San José);

g) consagracién de expresas figuras relacionadas con el control
constitucional (accién de inconstitucionalidad) y la defensa de
los derechos humanos (el Habeas Corpus, que ya existia, y el
Amparo);

h) amplio tratamiento de lo que se denomina como “Constitucién
econémica”; en donde se regulé al detalle toda la vida econé-
mica del pais, pero con demasiada frondosidad y con férmulas
ambiguas y de compromiso, ya que ningiin grupo politico tenia
mayoria en la Asamblea Constituyente.

La Constitucién de 1979, por el momento en que se aprueba y
sobre todo por sus novedades formales, se convierte en una que abre
un periodo, que hasta la fecha no ha sido cerrado. En efecto, por
un lado, la normatividad econémica fue flexible y respondié a su
momento; ya que permitié politicas econémicas distintas; asi en el
gobierno de Belaunde primé una politica conservadora (1980-85) en
el gobierno de Alan Garcia (1985-90) una politica populista, y final-
mente, en el gobierno de Fujimori (1990- ...) una politica ultra-liberal.

Sin embargo, la Constitucion de 1979 no llegé a implantar un
mecanismo para resolver conflictos entre los poderes del Estado;
confi6 demasiado en la prudencia de la clase politica, lo que era
mucho esperar. Fue asi que cuando llega al poder el presidente
Fujimori, proveniente de predios desconocidos y alejado de los
partidos, empez6 una pugna con un Parlamento en el cual no tenia
mayoria. Cabe advertir, que como consecuencia del populismo
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desenfrenado del gobierno aprista (1985-1990) y la desidia en el
combate al terrorismo, el pais se encontraba en serios problemas
econémicos (con una inflacién galopante) y ademas con una legi-
timidad cuestionada (ya que la subversién terrorista parecia actuar
impunemente y sin control alguno). Si a eso se afiade que los par-
tidos politicos no habian renovado sus cuadros y habian producido
un cansancio en la poblacién —que empez6 a mostrarse en las elec-
ciones municipales de 1989—, todo daba a entender que el pais estaba
al borde de una seria crisis institucional. En realidad, la Constitucién
nada tenia que ver con esta crisis; o en todo caso muy poco. Por
cierto, se notaba la necesidad de una reforma en ciertos articulos,
pero la bondad del texto era aceptada en términos generales. La
crisis provenia, pues, de los hombres, de la clase politica. Ante esta
situacién, y respaldado por las Fuerzas Armadas y Policiales, el
presidente Fujimori dio un golpe de Estado el 5 de abril de 1992,
defenestrando al Congreso de la Reptublica, al Poder Judicial, al
Ministerio Publico, al Tribunal de Garantias Constitucionales y demads
instituciones fundamentales. A raiz de entonces empezé una dicta-
dura franca que sélo terminé el 31 de diciembre de 1992, con la
instalacién, luego de una eleccién popular, del Congreso Constitu-
yente Democratico, asi llamado con nombre cursi y redundante.

(Reformas a la Constitucién o nueva Constituciéon?

Producido el golpe de Estado, el presidente Fujimori quiso actuar
como un dictador a base de plebiscitos. La opinién publica inter-
nacional y la presiéon interna lo convencieron de que eso no era
posible. Empezaron entonces largas negociaciones, tras las cuales se
lleg6 a la conclusién de que habia que convocar a una Asamblea o
Congreso Constituyente, elegido popularmente, para que
reconduciese al Perti a los marcos democratico-constitucionales y
que tendria una doble funcién; por un lado, fiscalizar y legislar; por
otro, sancionar las reformas constitucionales que el pais necesitaba.
En esto hubo un acuerdo ticito entre el gobierno y los grupos
opositores.
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Lo que no quedé claro desde el comienzo fue cudles serian las
reformas que se efectuarian. Se barajaron diversas propuestas: habia
consenso en agilizar el funcionamiento de los poderes politicos; en
replantear la regionalizacién, pues no habia dado resultados, en
afinar lo referente al Poder Judicial, para orientar a un mejor fun-
cionamiento del sistema judicial, y replantear y precisar los derechos
econémico-sociales, muchos de ellos utépicos y de imposible cum-
plimiento. Por cierto todo esto estaba atravesado por aires reformistas
provenientes de las corrientes liberales, que también inquietaron a
los constituyentes de 1978, pero que tuvieron que coexistir con otras
medidas (peaje que hubo que pagar en aquel tiempo). Pero ademas,
saltaron dos temas que no estaban en la agenda: implantar la pena
de muerte para los terroristas y permitir la reeleccién presidencial
inmediata. Lo primero era un cambio drastico, y se vendio esta idea
a la poblacién como si ello fuera a resolver todos los problemas,
descuidando el hecho que esto provocaba una colisién con el Pacto
de San José; y lo segundo, es que se introducia una practica viciosa
en el constitucionalismo latinoamericano, que siempre habia sido
renuente a permitir la reeleccién presidencial inmediata. Desde un
primer momento qued6 en claro que estas reformas tenian nombre
propio: la ampliacién de la pena de muerte para los terroristas era
un clara medida demagoégica, y la propuesta reeleccionista, sélo
perseguia favorecer al presidente Fujimori, para un futuro periodo.
Salvo algunas reformas, alginas de ellas con nombre propio, no
habia nada nuevo bajo el sol. Por eso en algiin momento se pensé
que no valia la pena hacer una nueva Constitucién, sino tan sélo
reformar la antigua. Pero los “juristas” del régimen advirtieron
desde un principio, que dejar vigente la Carta de 1979, atin con
importantes reformas, seria un peligro. El Articulo 307° sancionaba
drésticamente a todos los golpistas, y eso constituia una espada de
Damocles que podia usarse en el futuro contra los actuales gober-
nantes. Al final, entre gallos y medianoche, el oficialismo instalado
en el Congreso Constituyente los primeros dias de enero de 1993,
gozando de una amplia mayoria, decidié hacer una nueva Consti-
tuciéon. Meses después, los resultados demuestran que la nueva
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Constitucién repite en un 65% a la antigua, y que le es inferior en
estructuracioén e incluso en sintaxis. Veamos el texto y sus grandes
lineamientos.

La obsesién por la brevedad

La Constitucién de 1979 tenia 307 articulos, mas unas cuantas
disposiciones finales. La de 1993 tiene 206, o sea, en cifras redondas,
menos de 100 articulos que la anterior. Para llegar a esto, siguieron
una técnica muy curiosa: hicieron primero un texto muy largo y.
detallado, mas extenso que el de 1979, y luego procedieron a efec-
tuar cortes de tijera en donde parecia conveniente hacerlo, pero sin
orden ni concierto. Asi, por ejemplo, desaparecieron varios articulos
dedicados a la reforma agraria (que ya habian devenido obsoletos)
y otros de indudable utilidad (como los dedicados a las legislaturas,
el medio ambiente, la empresa, etc.). Una mal entendida economia,
ha hecho que con leyes posteriores y de desarrollo, traten de com-
plementar lo existente. Es decir, se llegd a un texto mas reducido
sin ningtn cuidado ni sindérisis, con el mero prurito de la brevedad.

Debe anadirse ademés, que el Congreso Constituyente, si bien
solicit6 la colaboracién de gran cantidad de especialistas, los invité
tan s6lo como expositores; no conté con ningun especialista serio
como asesor y atin mads, a los pocos que convocd, no los tomé en
cuenta ni les hizo caso. De ahi las deficiencias, tanto de presentacién
como de estructura, que acusa el texto constitucional, lo que sin
lugar a dudas no es grave, pero que contrasta con la elegancia
arquitecténica de la derogada Carta de 1979.

Los derechos humanos

Se han mantenido, en términos generales los clasicos derechos
humanos muchos de los respectivos articulos son glosa y calco de
los enunciados en la Constitucién de 1979. Sin embargo, los dere-
chos econémicos-sociales han sido adelgazados o replanteados. Si
por un lado la Carta de 1979 propugnaba un Estado Social de
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Derecho, el actual es un modelo de Estado de Derecho a secas, con
muy poca preocupacion social, incluso el concepto de “interés so-
cial” se ha eliminado. Por lo demds, es grave haber dejado de lado
el caracter constitucional de los tratados de derechos humanos, que
antes existia, y que ahora desaparece. Todo esto estd vinculado con
la concepcién internacional: se abandona el monismo moderado de
la Carta de 1979 y se vuelve al dualismo. En la parte social se ha
criticado mucho la eliminacién de la estabilidad laboral (lo que en
realidad no estd mal, porque la verdadera estabilidad la da el sis-
tema econémico y no las leyes), y ademds, haber eliminado, sutil-
mente, la gratuidad de la educacion universitaria (importante retro-
ceso sin dudas). Al mismo tiempo, se dejan abiertas las puertas a
la privatizacién de practicamente todo el universo productivo; en
el mismo sentido se hace una apertura indiscriminada a toda inver-
sién extranjera, sin limite ni control alguno (a lo que muchos han
calificado como actitud entreguista).

Felizmente, el Articulo 3° reproduce imperfectamente una cldu-
sula que existia en la Carta de 1979, en donde se reconoce los
‘derechos implicitos o derechos no enumerados, de tanta importan-
cia en la actualidad.

Participacién ciudadana

Aspecto novedoso y trascendente, es la incorporaciéon de diver-
sas figuras de participacién popular, como el referéndum, el plebis-
cito, la revocatoria de autoridades municipales, la eleccién popular
de determinados jueces, etc., que son sin lugar a dudas, importantes.
Lo tnico de que hay que lamentar es que todos ellos han quedado
a nivel de meros enunciados y deberdn ser desarrollados por las
leyes que se dicten en el futuro.

Nacionalidad, Iglesia Catdlica y Tratados

A diferencia de constituciones anteriores, la presente no tiene
un tratamiento especial para la nacionalidad. Su enunciado es muy
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breve, y elimina referencias a los diversos problemas de nacionali-
dad que se presentan en el derecho internacional privado. En lo
referente a la adquisicion de la nacionalidad peruana por parte de
extranjeros, se indica como uno de los requisitos, la residencia en
el pais, pero no indica plazo (lo cual facilita la concesién de la
nacionalidad peruana a extranjeros que vengan tan sélo por unas
cuantas horas).

La referencia a la Iglesia Catélica se mantiene igual que en la
anterior Carta de 1979. Como se sabe, el Perti en idéntica forma que
el resto de los paises de Latinoamérica, tenia un régimen concor-
datario con la Iglesia, que se heredaba de los tiempos virreinales.
Eso ha ido desapareciendo paulatinamente, y en el Perti en 1979, se
inaugurdé un trato de separacién amistosa con la Iglesia Cat6lica,
reconociéndosele un status especial en vista de su significacién en
la formacién de la nacionalidad peruana a través de los siglos. Pero,
al mismo tiempo, se reitera que las demas confesiones tienen igual-
dad de derechos y pueden ejercer libremente su culto, siempre y
cuando no afecten el orden ptblico ni las buenas costumbres.

En lo referente a los tratados, encontramos dos novedades; la
primera es importante, pues distingue a los tratados que pueden ser
negociados y firmados por el Ejecutivo (executive agreements) de los
que necesitan sancién parlamentaria; y por otro lado, se establece
la primacia de la ley sobre el tratado, con lo cual el Pert vuelve a
adoptar la posicién dualista. En este aspecto, se nota un retroceso,
ya que la Constitucién de 1979 tenia un tratamiento muy rico sobre
los tratados, daba categoria constitucional a los tratados sobre
derechos humanos y en términos generales se afiliaba a lo que uno
de los autores nacionales calific6 como “monismo moderado”.

Régimen econémico

La Constitucion de 1979 contenia un apartado econémico muy
amplio, extenso y ambiguo, que permitia diversas lecturas, desde
las més conservadoras hasta las mas populistas. Esto hacia que el
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texto fuese, sin lugar a dudas, algo utépico, pero en términos ge-
nerales era més manejable. Era el tributo que se pagaba a la época
y al momento en que se elabor6 la norma constitucional. Pero la
nueva Constitucién, cuando el liberalismo ha avanzado grande-
mente y se ha producido el colapso de las democracias populares
del Este y la caida del muro de Berlin, se afilia a un liberalismo a
ultranza, que practicamente olvida el ingrediente social. La palabra
“social” es reemplazada por la de “bien comuin”, de raices escolds-
ticas y el Estado practicamente desaparece del mundo econémico,
para jugar un modesto papel subsidiario. Toda clase de facilidades
se da al capital y a la inversién extranjera. En el mismo sentido
sucede con la propiedad. Pero en el &mbito de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, la Constitucién los reduce y se limita
a hacer un enunciado muy general, que lo deja a la buena voluntad
del Estado. Adquiere por un lado una mayor dosis de realismo, pero
otro, permite que el Estado se desentienda de las grandes mayorias
necesitadas, abandonandolas a las implacables leyes del mercado.

Enlo concerniente al régimen tributario, presupuestal y de banca
‘y finanzas, no se encuentra novedades. Se ratifica la presencia de
la Contraloria General, del Banco Central de Reserva y de la Super-
intendencia de Banca y Seguros.

Los poderes del Estado: Ejecutivo y Legislativo

Desde el siglo pasado, el presidente la Reptblica ha gozado de
grandes poderes. La América Latina adopt6 el sistema presidencial
inventado por los padres de la republica norteamericana, pero
exacerbaron el modelo. Por ello es que desde el siglo pasado se han
dado mayores atribuciones al Congreso, y sobre todo controles sobre
el presidente, como son el refrendo ministerial, y la creacién del
Consejo de ministros; que en realidad han sido limites muy relati-
vos. Lo cierto es que nuestro constitucionalismo histérico ha dise-
fiado un régimen de colaboracién de poderes, antes que de sepa-
racién de poderes. En la actual Constitucién de 1993, se acentiian
los poderes del presidente, atin maés, se ha posibilitado, por vez
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primera la reeleccién presidencial inmediata, lo cual esta refiido con
nuestra tradicién republicana.

En el lado del Poder Legislativo, lo més novedoso y radical,
tanto como la reeleccién presidencial inmediata, es sin lugar a dudas
haber consagrado la cdmara tinica de 120 miembros, en un pais que
tiene una poblacién electoral de mas de 10 millones de electores. Al
mismo tiempo, se introduce la disolucién de dicha Camara por parte
del Ejecutivo, si es que ella niega confianza a dos gabinetes o con-
sejos de ministros. Esta medida tipicamente parlamentaria de diso-
lucién tiene un aspecto interesante, cual es que se ha introducido
(aun cuando existia ya en la Carta de 1933) la “investidura parla-
mentaria”, lo cual significa que cada nuevo gabinete debe presen-
tarse a las Camaras antes del inicio de sus gestiones para obtener
el apoyo parlamentario. En este supuesto, la Camara puede no dar
confianza al nuevo gabinete, lo que hay que medir, pues sin querer,
alimenta al Ejecutivo para que en una segunda oportunidad pueda
disolverla. Este es un juego politico interesante, que no se sabe a
dénde puede conducir; aunque es muy improbable que conlleve
ninguna preeminencia parlamentaria. Tenemos la impresion de que
no modificard nuestra tradicional preponderancia presidencial.

Al presidente del Consejo de Ministros, por vez primera, se le
reconoce un papel de coordinacién entre sus colegas, mas no existe
preeminencia, si bien se consagra su situacién como vocero oficial
del gobierno, luego del presidente de la Republica. En cuanto a
fuentes normativas, se mantienen las existentes, como es el decreto
legislativo, que es la manifestacién expresa de la legislacién dele-
gada, pero se agrega el “Decreto de Urgencia”, que es el nombre que
adoptan los decretos del Ejecutivo que tienen fuerza de ley y que
se adoptan tan sélo en determinadas situaciones.

Poder Judicial

La estructura del Poder Judicial se mantiene tal como habia
estado funcionando antes, pero se agregan tres aspectos novedosos:

45



Domingo Garcia Belaunde

a) en primer lugar la Academia de la Magistratura, que es el camino
a través del cual se forman los futuros magistrados, salvo las ins-
tancias inferiores, que pueden en ciertos casos, ser elegidos por el
voto popular; b) ratificaciones de los magistrados cada siete afios,
medida de cardcter administrativo, inmotivada, que puede sacar de
la carrera a cualquier magistrado y que ha sido introducida con el
animo de poder hacer algunas depuraciones de personal, mientras
no se cuenta con una totalidad de magistrados egresados de la
Academia; y, c) creacion de un érgano, el Consejo Nacional de la
Magistratura, que tiene a su cargo la supervisién, evaluacién y
nombramiento de los magistrados (y que estd compuesto por siete
miembros elegidos por diversas entidades representativas, sin vin-
culacién alguna con el poder politico).

La tdnica limitacion seria que tiene el modelo judicial, es que
permite el libre juego del fuero privativo militar para juzgar a los
civiles, en caso de traicién a la patria y terrorismo. Ademads, las
sentencias del fuero militar, salvo las de muerte, no son revisables
por el Poder Judicial, lo cual constituye, sin lugar a dudas, una
sensible limitacién y un punto desfavorable al aparato jurisdiccio-
nal del pais.

Ministerio Piblico y Defensoria del Pueblo

La Constitucién de 1979 constituy6 un ente auténomo que llamé
Ministerio Ptblico, cuyo titular era el Fiscal de la Nacién; tenia entre
sus funciones, representar en juicio a la sociedad (sobre todo en la
parte penal) y actuar como defensor del pueblo. Pero durante estos
anos, sus funciones han sido rebasadas; ahora el Ministerio Piblico,
integrado en tres instancias por fiscales, tiene una mision especifica,
que es representar los intereses de la sociedad y del Estado de
preferencia en el ambito Penal , y por otro lado, ahora se crea la
Defensoria del Pueblo, como érgano constitucional auténomo. Las
labores que desarrolla son las propias del Ombudsman, tan exten-
dido hoy en dia.
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La distribucién territorial

Tradicionalmente el pais se dividié internamente en departa-
mentos, y éstos a su vez en provincias de acuerdo al modelo francés
que adoptamos en los inicios de la Republica. Pero la Constitucién
de 1979 cre6 las regiones como entes autirquicos, planeadas para
que no fueran més de doce (atn cuando sélo se llegaron a instalar
once y el proceso quedd sin concluir). Lo cierto del caso es que la
descentralizacién programada en regiones que tenian asambleas
regionales, con facultades administrativas, econémicas y en parte
legislativas, devinieron en un gran desorden cercano a la anarquia.
Frente a esto lo més sensato hubiera sido replantear las regiones y
no en anularlas. Pero la Constitucion de 1993 ha anulado las regio-
nes, vuelve a los departamentos, crea un centralismo férreo y rigido,
dejando a los departamentos sin ninguna funcién y restando pode-
res a los municipios.

Garantias constitucionales

Se consagran diversas garantias o procesos constitucionales
algunos ya existentes, que son: Habeas Corpus (para proteger la
libertad individual y derechos conexos a ella) el Amparo (para la
proteccion de los demés derechos); el Habeas Data (para la protec-
cién de la intimidad frente a la informatica, si bien se ha desnatu-
ralizado en sus alcances alcanzando al derecho de rectificacién a los
medios de comunicacién social) la Acciéon de Inconstitucionalidad,
que procede contra normas con rango de ley; la Accién Popular
(para accionar contra la facultad del Ejecutivo y demas organismos
que tienen el poder reglamentario); la Accién de Cumplimiento
(contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una
norma legal o un acto administrativo).

Tribunal constitucional

La Constitucién de 1979, siguiendo la nomenclatura espafiola
de la Segunda Reptblica, creé el Tribunal de Garantias Constitucio-
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nales. La vigente Constitucién de 1993 ha profundizado la idea,
dandole el nombre moderno, o sea, Tribunal Constitucional, y ademaés
ha ampliado sus competencias, que ahora son:

a) conocer, en instancia unica, la accién de inconstitucionalidad;

b) conocer en ultima y definitiva instancia, las resoluciones
denegatorias de Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data y Ac-
cién de Cumplimiento; y,

c) conocer los conflictos de competencia o de atribuciones asigna-
das por la Constitucién.

De ellas, la verdaderamente importante es la tdltima; la ley
determinara cudles son los conflictos que el futuro Tribunal resol-
vera. Sus miembros, siete en total, son nombrados por el Congreso,
por una mayoria calificada de los dos tercios del nimero legal de
sus miembros.

Comentarios finales

Sin lugar a dudas la Constitucién trata mas temas de los que
han sido sefialados en este resumen necesariamente sucinto. Como
quiera que se trata de un texto sin aplicacién y muy nuevo, hemos
hecho mas incidencia en la primera parte (antecedentes, historia,
caracteristicas) que en el texto en si, pues una vision ajustada sélo
puede obtenerse luego de verla en funcionamiento real. En los
momentos actuales, con un Congreso en funciones que es sumiso
al Ejecutivo, y un Presidente autoritario respaldado en las Fuerzas
Armadas, es dificil decir que pasara. La prueba de fuego de la actual
Constitucién, repetitiva de la anterior y con muy escasos méritos,
serd recién en 1995, cuando se den las elecciones generales y cuando
no exista el actual ambiente autoritario.
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II
PODER JUDICIAL

Desde 1821, afio en el cual el Perti declara su independencia con
respecto de Espafia, se propugné un Poder Judicial como uno de los
tres poderes del Estado, en la mejor tradicién de la Europa conti-
nental que se difunde en la obra de Montesquieu. Desde entonces,
el Poder Judicial conformado por tres niveles o instancias, el ultimo
de los cuales es la Corte Suprema, ha funcionado en forma ininte-
rrumpida, con la tnica excepcion del periodo 1881-1883, en el cual
el Poder Judicial se reces6, ya que la ciudad capital y gran parte del
pais, se hallaba ocupado o en conflicto con tropas extranjeras, a raiz
de la Guerra del Pacifico. Pero desde entonces, existen algunas
caracteristicas recurrentes, que podriamos enumerar de la siguiente
manera:

a) presencia del Poder Judicial, concebido como poder del Estado,
en forma independiente y auténoma;

b) sus miembros son funcionarios de carrera, o mejor dicho, se
pretende que lo sean, en el sentido que son personas que ingre-
san al Poder Judicial en los mas bajos niveles, y con el correr
de los afios van ascendiendo dentro de él hasta llegar a la edad
de la jubilacién (que es normalmente los 70 afios);

¢) el nombramiento de los magistrados depende de los otros
poderes del Estado: del Poder Ejecutivo generalmente, y , en la
maéaxima instancia, se da la intervencién del Parlamento. Es decir,
interviene un poder del Estado o dos en forma Conjuhta;

d) no obstante su continuidad, por razones politicas, el Poder
Judicial ha sido intervenido por el Poder Ejecutivo y alterado
en su composicién, hasta en seis oportunidades; casi siempre
con motivo de cambios politicos violentos o revolucionarios
vinculados con regimenes de facto. La tltima intervencién ha
sido el 5 de abril de 1992, que ha iniciado un proceso de
recomposicién que todavia no ha concluido.
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Ahora bien, el problema judicial ha sido objeto de preocupacién
y de estudio, fundamentalmente a partir del siglo XX y en relacién
con la forma como eran elegidos sus miembros. Si bien es impor-
tante la formacién juridica de los magistrados, siempre se consideré
como algo fundamental el nombramiento de los jueces. Y esto esta
vinculado con la excesiva politizacion de la magistratura, que ha
dado un Poder Judicial que histéricamente ha sido deficiente y
dependiente del poder politico. Dicho en otras palabras, el gran
problema del Poder Judicial desde que se fundé la Reptblica, es el
del nombramiento de los magistrados, y por tanto, el de su falta de .
independencia. Si bien en teoria el nombramiento no tenfa por qué
aparejar la dependencia de los magistrados con quien los nombraba,
en la préctica, al nombrarlos el poder politico, se convertian en
dependientes de este poder y en sus obsecuentes servidores. De tal
suerte, el problema frontal de la magistratura peruana ha sido y es,
hasta ahora, el problema de su independencia y fundamentalmente
de su independencia frente al poder politico, que es la garantia
principal que tienen los ciudadanos frente a los excesos del poder.
Por cierto que existen otros problemas que sélo en fecha relativa-
‘mente reciente han aflorado, como es el caso de su formacién pro-
fesional, pero ese es un tema mas complejo, y cuya resolucioén sélo
puede alcanzarse a largo plazo, porque en cierto sentido estd unida
al desarrollo del pais.

Analizando con detenimiento el problema del nombramiento
de los magistrados, ya adelantamos que ellos han sido nombrados
en forma sistematica por el poder politico: por el Poder Ejecutivo
o por el Poder Legislativo o por ambos. Esto dio malos resultados;
por esto es que desde principios de siglo se pensé en crear un érgano
auténomo, independiente de los demas, que tuviese a su cargo el
nombramiento de los magistrados, lejos de todo poder politico y
atendiendo tan sélo a sus méritos y capacidades. Asi en 1915,
Bernardino Leén y Ledn propuso la creacion de un Jurado de la
Magistratura; mas tarde en 1927, Enrique Echecopar planted la
creacién de una Corporacién Electoral Judicial, y posteriormente, en

50



La nueva Constitucion del Peru

1931, la Comisién redactora del Anteproyecto de Constitucién,
presidida por Manuel V. Villaran, propuso la creacién de un Consejo
de Justicia. Con posterioridad menudearon los proyectos que bus-
caban crear un 6rgano independiente, integrado por gente capaz e
inobjetable, que tuviese a su cargo la eleccién de los futuros magis-
trados.

Curiosamente, esto sucedi6 tan sélo en 1969, cuando el gobierno
militar de entonces (de facto) cre6 el Consejo Nacional de Justicia,
integrado por representantes de los otros poderes del Estado, cole-
gios de abogados y universidades del pais, que tenia a su cargo todo
lo relativo al nombramiento y supervisiéon de los magistrados, lo que
incluia capacidad de sancién y destitucién.

Se daba asi la culminacién de iniciativas y proyectos que se
plantearon desde principios de siglo. Lamentablemente, y como
quiera que el Consejo Nacional de Justicia funcioné bajo una dic-
tadura, sus logros fueron escasos y no dio buenos resultados. No
obstante ello, la Asamblea Constituyente de 1978, al dictar la Cons-
titucién que se pondria en vigor en 1980, con el advenimiento de
la democracia, cre6 un Consejo Nacional de la Magistratura, el cual
estaba compuesto de miembros designados por poderes del Estado,
_colegios de abogados y universidades, con lo cual en cierto sentido
se repetia la composicién anterior, pero con afinamientos. Sin em-
bargo, si bien la creacién del Consejo en 1969 y su nueva férmula
de 1979 eran interesantes, dejaron mucho que desear, porque en
dichos 6rganos auténomos se filtraban los representantes del poder
politico (en el de 1969) o se disminuia sus facultades (como en 1979)
y ademads el poder politico al final siempre se hacia presente, con
lo cual se avanzé muy poco en los objetivos buscados (ya que
incluso se establecia con los magistrados nombrados una relacién
de clientelaje, que les hacia perder autonomia).

La nueva Constitucién del Pert sancionada en 1993 y actual-
mente en vigencia, continiia esa tendencia y la trata de perfeccionar,
a fin de que el poder politico esté lo méas lejano posible de los
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nombramientos judiciales, entendiéndose que esta es la mejor mane-
ra de lograr su independencia (si bien es sélo el primer paso).

De esta suerte, el Consejo Nacional de la Magistratura disefiado
en la Constitucion vigente de 1993, tiene una composicion de siete
miembros integrados de la siguiente manera:

a) uno elegido por la Corte Suprema, en votacion secreta, en Sala
Plena;

b) uno elegido, en votacién secreta, por la Junta de Fiscales Supre-
mos;

¢) uno elegido por los miembros de los colegios de abogados del
pais, en votacion secreta;

d) doselegidos, en votacion secreta, por los miembros de los demas
colegios profesionales del pais, conforme a ley;

e) uno elegido, en votacién secreta, por los rectores de las univer-
sidades nacionales; y

f) uno elegido, en votacién secreta, por los rectores de las univer-
sidades particulares.

A este niimero (siete) la norma (Articulo 155°) agrega que puede
ser ampliado a 9 (nueve) a solicitud del mismo Consejo. En este caso,
son elegidos estos dos nuevos miembros, en votacién secreta, por
el mismo Consejo, entre sendas listas propuestas por las institucio-
nes respectivas del sector laboral y empresarial.

Lo importante de este Consejo es que contintia y perfecciona la
institucién creada constitucionalmente en 1979 (atin cuando con
diversos antecedentes), y le otorga la plenitud de poderes en rela-
cién con el nombramiento de los jueces y la supervision y control
de su conducta funcional, a los cuales puede investigar y sancionar.
Igualmente importante es que sea ampliamente representativo de
los diversos sectores de la sociedad. Como inconveniente sefialemos
dos puntos:
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a) los miembros del Consejo ente rector de la Magistratura, no
necesitan ni titulos ni capacidad alguna, tan sélo la edad de 45
afos y ser peruano de nacimiento con lo cual, queda abierta la
puerta a cualquiera, sin tomar en cuenta requisito alguno; y,

b) se haelegido un sistema de nombramiento de los miembros del
Consejo enredado y complejo, que hara muy dificil su confor-
macion, e incluso su instalacién.

Estas dos observaciones tltimas se mantienen hasta ahora, pues
el Consejo Nacional de la Magistratura no sélo no funciona, sino que
incluso no se ha instalado (y es dudoso que se instale antes de un
afo). Mientras tanto, el Congreso Constituyente, durante el periodo
anterior a la promulgacién de la Constitucién vigente, ha creado un
“Turado de Honor de la Magistratura” (integrado por cinco aboga-
dos de prestigio y reconocida trayectoria), para que en forma tran-
sitoria tengan a su cargo todo lo relativo a la judicatura, incluyendo-
nombramientos, tarea en la que actualmente continda, hasta en
tanto se instale el previsto Consejo Nacional de la Magistratura.

Si bien es prematuro opinar sobre instituciones que atn no
funcionan, podemos aventurar la hipétesis de que en lo relativo al
nombramiento judicial hay sintomas de que el nuevo Consejo
Nacional de la Magistratura creard una judicatura independiente.
El segundo paso sera tener una judicatura eficiente y con formacién
humanista y juridica, lo que tomard mucho mds tiempo.

III
GARANTIAS CONSTITUCIONALES

El nombre de “garantias constitucionales” es ampliamente co-
nocido en la literatura constitucional latinoamericana, aunque si
bien es cierto que tienden a ser sustituidas por otras. La tradicién
y el uso la han hecho familiar a amplias capas de la poblacién. Pero
el nombre de “garantias constitucionales” tiene hoy en el Pert, y en
gran parte de la América Latina un doble significado; el primero es
el referente clasico y hoy anticuado, que lo hace equivalente a normas
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generales, principios o derechos de las personas, provenientes de la
tradicién francesa, filtradas por el constitucionalismo espafiol. Asi,
los textos del siglo XIX se refirieron a las “garantias constitucionales”
como aquellas normas fundamentales de la vida en relacién y, muy
en especial, los derechos de la persona. Con el tiempo, este rétulo
tan genérico pas6é a una triple division que iniciada en el siglo
pasado, se consagré por vez primera en la Constitucién peruana de
1920, que distinguid tres tipos de garantias constitucionales; garan-
tias nacionales (atinentes a la marcha y obligaciones del Estado);
garantias individuales (clasicos derechos del liberalismo) y garan-
tias sociales (nuevos derechos econémicos y sociales, surgidos des-
pués de la Gran Guerra). El segundo significado es ‘el moderno, el
cual entiende como garantia algo accesorio, de caracter instrumental,
y en consecuencia relacionado con la parte procesal del derecho, en
este caso, del derecho constitucional. Se distingue asi, por un lado,
los derechos que son la parte sustantiva, de lo que son la parte
accesoria procesal. De esta manera, los derechos fundamentales o
derechos de la persona (llamados libertades publicas en la tradiciéon
juridica francesa y derechos civiles en la tradicién juridica sajona),
son considerados como derechos fundamentales basicos, constitu-
cionales o simplemente derechos humanos.

En la tradicién juridica peruana, lo que se utiliz6é en todo mo-
mento fue el rubro de “garantias constitucionales”. Esto se modifica
tan sélo en 1979, con la Constituciéon aprobada ese afio que, por vez
primera, acorde con los nuevos vientos de doctrina, distingue los
instrumentos procesales, a los que llama “garantias constituciona-
les”, de los derechos humanos, a los que califica como derechos
fundamentales de la persona.

A partir de ese momento, queda definido en toda su extensién
que en la Constitucién hay dos partes bien definidas; una, la parte
fundamental, declaratoria de los derechos intangibles, y otra, los
aspectos procesales para su defensa. Sin embargo, esta clara con-
quista terminoldgica que se adquiere en la Constituciéon de 1979,
queda en algo oscurecida cuando al tratarse sobre el régimen de
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excepcibn, se introduce una confusién entre derechos y garantias.
En el nuevo y vigente texto de 1993 tenemos lo siguiente: por un
lado se consagra y perfecciona el concepto de garantias constitucio-
nales, y por otro, se eliminaron algunas vaguedades en lo referente
al régimen de excepcién, pero se introdujeron otras imprecisiones.
Pero en lo que ahora nos interesa, la de 1993 continua y perfecciona
lo que incorpora por vez primera el texto constitucional de 1979, que
es pionera en esta materia.

%
SR

Hemos titulado este texto con el rétulo de “garantias constitu-
cionales”, porque asi lo recoge buena parte de la doctrina (garantias
como algo accesorio; al igual que se habla de garantias en el Cédigo
Civil), pero otros autores, aun cuando en menor grado, hablan de
procesos constitucionales. Ahora bien, ;cuél es la postura correcta?

Indudablemente que la cldsica palabra “garantia” utilizada en
todo nuestro siglo XIX como equivalente a derechos de la persona,
era algo incorrecto. Transformar su uso en materia constitucional
para designar a las instituciones protectoras de la persona humana
(como es el Habeas Corpus) constituye indudablemente un adelanto
y un acierto. Y esto se difundi6, a tal extremo que las experiencias
de la II Reptblica Espafiola (1931), y las constituciones de Cuba
(1940), Ecuador (1978) y Perti (1979) ubicaron a los jueces que re-
solvian estos problemas, en un Tribunal de Garantias Constitucio-
nales (si bien el caso de Cuba era singular, pues a diferencia de los
demas casos citados, dicho Tribunal no era independiente sino
integrante del Poder Judicial).

Sin embargo desde el periodo de entre guerras, y mas en con-
creto después de la Segunda Guerra Mundial se empieza a hablar
en el continente europeo del aspecto procesal de la Constitucion,
que algunos como Kelsen y Eisenmann califican como “justicia cons-
titucional” y otros como Guetzevicth y con posterioridad Cappelletti,
como “jurisdiccién constitucional”. Esto implicé un determinado
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modelo de control constitucional en una vertiente europea, distinta
a la revision judicial del &mbito norteamericano que funcionaba con
pulcritud desde hacia méas de cien afios. Como quiera que en Europa
este topico estuvo desarrollado sobre todo por procesalistas (asi, por
ejemplo, Calamandrei en Italia), es que con mayor rigor se ha em-
pezado a hablar, con insistencia desde hace unos veinte afios, de que
asi como existe un derecho procesal civil, un derecho procesal penal
y un derecho procesal laboral, debe existir una rama del derecho que
se llame algo asi como “derecho procesal constitucional”, sobre la
cual en la Europa continental y gran cantidad de paises latinoame-
ricanos, existe en la actualidad una frondosa literatura e incluso
revistas especializadas.

Desde el punto de vista del proceso, es evidente que este de-
recho procesal constitucional esta todavia en ciernes, es decir, en
embridn, y por tanto, hay que tomarlo con reserva si bien es cierto
que en el futuro, esta rama juridica florecerd. Ahora bien, aceptada
la existencia de esta rama procesal de caracter constitucional, y como
quiera que esta se integra o desarrolla a través de juicios o procesos,
-es indudable que tales procesos son de naturaleza constitucional, y
dado que asi como hablamos de procesos civiles, debemos hablar
también de procesos constitucionales, con mds propiedad que ha-
blar de garantias constitucionales. Con todo, si bien lo anterior es
lo correcto, y como quiera que atin no se ha generalizado su uso,
es que nos referiremos en el presente desarrollo a las “garantias
constitucionales”, que por lo demés, son muy antiguas en América
Latina, y en cierto sentido, también lo son en el Perd. La nueva
Constitucion de 1993 recoge y completa el cuadro de dichas garan-
tias, como lo veremos a continuacién.

*
* ok

i) Accién de Hibeas Corpus

El Articulo 200° de la Constitucién de 1993; indica que son
garantias constitucionales las que ahi menciona; el inciso a) sefiala
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entre estas a la accién de Hébeas Corpus, que procede ante el hecho
u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona,
que vulnere o amenaza la libertad individual o los derechos cons-
titucionales conexos.

Este articulo no hace més que recoger, en sustancia, lo estable-
cido en el Articulo 295° de la Constitucién de 1979, en lo referente
a la amplitud del enunciado general y a lo que realmente protege,
con los afinamientos que con posterioridad dio su ley reglamentaria,
la N° 23506 (desde 1982) y con el importante aspecto de que el
Habeas Corpus puede emplearse incluso contra particulares, lo cual
fue aceptado por la jurisprudencia de la Corte Suprema en la década
de 1940, pero sélo plenamente admitida en 1979 con la Carta fun-
damental de ese afio.

En cuanto a antecedentes se refiere, valga la pena sefialar que
la primera propuesta legislativa sobre el Habeas Corpus fue presen--
tada en la Camara de Diputados en 1892, pero la primera ley formal
s6lo fue sancionada afios después, en 1897, época en la cual esta
primera ley de Hébeas Corpus entra en vigor y se convierte no sélo
en la primera ley de Habeas Corpus, sino en la primera ley de
cardcter procesal peruana para la defensa de principios o derechos
constitucionales. También es importante destacar que, tal como consta
en los debates, y contrariamente a cierta idea muy difundida, se
tom6 como inspiracién la idea o concepto inglés del Habeas Corpus
(y no del norteamericano), pero sin lugar a dudas se adapt6 la
institucién en forma limitada y no con la amplitud de su modelo
original. Este instituto fue perfilindose con diversas normas poste-
riores, entre las cuales sefialemos las leyes de 1916, y finalmente la
Constitucion de 1920, que elevé el Habeas Corpus a nivel constitu-
cional por vez primera; para proteger tan sélo la libertad individual
o fisica de los ciudadanos.

Posteriormente, la Constitucién de 1933 deformé el Habeas
Corpus, al ampliarlo para la proteccién de todos los derechos indi-
viduales y sociales (que en la terminologia de la época llam¢é garan-
tias individuales y sociales) creando de esta manera un instrumento
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inmenso y multiforme hecho para defender las leyes, lo que originé
una gran cantidad de normas procesales que se dieron sobre todo
en 1968, para ordenar su tramitacién ante los jueces.

Finalmente, y como una verdadera conquista e inflexién teérica,
en 1979, la Constitucion de ese afio distinguié muy claramente el
Hébeas Corpus, dirigido tinicamente a la proteccién de la libertad
individual, del Amparo, que cautela los demés derechos constitu-
cionales distintos de la libertad individual.

Esta diferencia , introducida por vez primera en 1979, se man-
tiene en la Constitucién de 1993.

ii) Accién de Amparo

Como hemos visto, la Constitucién de 1979 introduce por vez
primera el Amparo a nivel constitucional y como garantia consti-
tucional especifica, distinta del Habeas Corpus. En la Constitucién
de 1993 el Articulo 220° en su inciso 2) repite la institucién al
reconocer como garantia constitucional a la Accién de Amparo, la
que procede contra el hecho o la omisién por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza los demds
derechos reconocidos por la Constitucion, distintos a la libertad
individual.

Si bien, como decimos, la Constitucién de 1993 no hace en este
punto mas que repetir la Constitucién de 1979, que es la que intro-
duce por primera vez a nivel constitucional la Accién de Amparo,
ésta no deja de tener antecedentes. El més lejano lo constituye el
Articulo 7° de la Ley N° 2223 de 1916 que estableci6 lo siguiente:

“Todas las garantias (o sea, derechos) contenidos en el
Titulo IV de la Constitucién del Estado, dardn lugar a
recursos destinados a amparar (yo subrayo) a los habitan-
tes de la Reprblica que fueran amenazados en el goce de
sus libertades o hacer cesar las restricciones indebidas im-
puestas por cualquier autoridad. Son aplicables a estos
recursos las disposiciones de la ley de Habeas Corpus...”
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Sin embargo, esta norma que estaba destinada a hacer nacer un
“amparo” dentro del derecho positivo peruano, no fue objeto de
ningun desarrollo jurisprudencial ni legislativo, y mas bien fue
dejada de lado, sobre todo a partir de 1920, con la nueva Consti-
tucién de ese ano.

Posteriormente en 1933, la Constitucién de ese afio creé un
Habeas Corpus multiforme, parecido al Amparo mexicano, y mas
tarde en 1968, por Ley N° 17803, se distinguié el Habeas Corpus en
materia civil y penal, esto es, un Héabeas Corpus penal o Habeas
Corpus stricto sensu, y un Hébeas Corpus civil, que en realidad era
un amparo, aun cuando no llevase este nombre.

Finalmente en 1974, se cre6, dentro del fuero privativo agrario,
el “recurso de amparo”, para proteger a los propietarios de tierras
indebidamente expropiadas para fines de reforma agraria, el cual
era revisado en instancia tnica por el Tribunal Agrario. De esta’
suerte, este amparo agrario servia para defender el derecho de
propiedad de los afectados por indebidas medidas de reforma agra-
ria, recurso que efectivamente operd, pero que fue finalmente
desactivado en 1980, al entrar en vigencia la Constitucién de 1979,
que cre6 un Amparo constitucional con otros alcances, y por otro
lado, dispuso la reunificacién de los fueros privativos dentro del
Poder Judicial, lo que hasta ahora se mantiene.

Por tanto, el amparo constitucional de la Constitucion de 1993
repite a la Constitucion de 1979, en donde tiene su punto de partida,
pero que tiene antecedentes que se remontan a 1916 (y esto sin
explayarnos sobre el Amparo colonial peruano, que dejamos para
otra ocasién).

Como una novedad, atin cuando ya existente en la legislacion
de 1991, la Constitucién de 1993 agrega que el Amparo no procede
contra norma ni contra resoluciones judiciales demandada de un
proceso regular. Con lo primero se da a entender que el Amparo no
acciona directamente contra leyes, sino tinicamente contra actos u
omisiones, pero ello no impide que cese acciones contra actos ar-
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bitrarios, y adicionalmente se pida la inaplicacién de una ley con
efectos inter partes (Art. 138° de la Constitucién). Por otra parte, la
prohibicién de enderezar amparos contra resoluciones judiciales
emanadas de un proceso regular, persigue acertadamente no inter-
ferir con los resultados emanados de un proceso llevado en forma
normal, pero la jurisprudencia ha interpretado que en ciertos casos,
cuando en un proceso no se dan las minimas condiciones del debido
proceso legal (due process of law) cabe un amparo, pero sélo en
situaciones excepcionales. Por tanto, puede decirse que en términos
generales, la normatividad sobre el Amparo se mantiene.

iii) Accién de Hibeas Data

Procede contra el hecho u omisién, por parte de cualquier
autoridad, funcionario o persona, que vulnere o amenace los dere-
chos a que se refiere el Articulo 2° incisos “5) solicitar informacién
de cualquier entidad ptblica, 6) impedir que los servicios informa-
ticos no afecten la intimidad y 7) honor y buena reputacién, derecho
a la intimidad y derecho de rectificacion”.

Mucho se ha discutido la conveniencia de la introduccién de
esta medida, toda vez que se estima que para ello era suficiente una
adecuada reglamentacién del Amparo, como se da en otras partes.
Su introduccién se debe al congresista Carlos Torres y Torres Lara,
quien la tomé de la Constitucién brasilefia de 1998, que la incorpora
por vez primera en un texto constitucional, si bien en la literatura
y la legislacién europeas existia desde la década del 70. Sin embar-

- go, al introducirse este instituto, se le ha desnaturalizado, ya que
si bien se le da como campo de aplicacién todo lo referente a la
proteccién del ciudadano frente al abuso de la informatica (vincu-
lado en cierto sentido con el derecho a la privacidad, y a lo que se
conoce como libertad informética o autotutela informativa), tiene
como inconveniente:

a) Haber incluido dentro de su campo de accién el derecho al
honor, a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar
asi como a la voz y a la imagen propia, agregando que;
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b) Toda persona tiene derecho a través del Hébeas Data, a la
rectificacién en cualquier medio de comunicacién social por
informaciones inexactas que la afecten.

Con lo primero, puede atisbarse un peligroso conflicto con lo
que entendemos por libertad de prensa y podria dar lugar a la
censura previa; con lo segundo, se utiliza como arma para el derecho
de rectificacién, que nada tiene que ver con la etimologia ni con el
contenido teérico de la acciéon de Hébeas Data.

El periodismo y diversos voceros de opinién (gremios profesio-
nales, partidos politicos, etc.), han hecho severas criticas a la manera
como se ha planteado el Hébeas Data, y en el mismo sentido se
pronunci6 el prestigioso constitucionalista argentino Néstor P. Sa-
gliés, en el IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, cele-
brado en la ciudad de Ica del 18 al 20 de noviembre de 1993. Todo
esto motivé que el autor de la propuesta planteara al pleno del
Congreso Constituyente una ley modificatoria, que no tuvo trami-
tacién alguna por su inoportunidad e imprecisién. Es de esperar
que con independencia a una modificatoria del texto constitucional,
tan defectuoso, la ley de la materia salve estas contradicciones y
disipen eventuales amenazas a la libertad de expresion.

iv) Accién de Inconstitucionalidad

El Articulo 200°, inciso 4) sefiala que esta Accién procede contra
las normas que tienen rango de ley (ley, decreto legislativo, decretos
de urgencia, tratados, reglamento del Congreso, normas regionales
de caracter general y ordenanzas municipales, que contravengan la
Constitucién en la forma y en el fondo.

Esta Accién, abstracta y directa para efectuar el control de la
constitucionalidad de las leyes y de normas de dicho rango, fue
introducida por vez primera en la Constitucién de 1979, siguiendo
los modelos europeos sobre la materia (en cuanto atribuciones de
los tribunales constitucionales).
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Este nuevo control abstracto, coexiste con el control difuso, que
veremos a continuacion.

v) Excepcién de inconstitucionalidad

Los constitucionalistas acostumbran hablar de excepcién de
inconstitucionalidad, mientras que los procesalistas optan por refe-
rirse al término “cuestion prejudicial”. Sea lo que fuera, lo cierto es
que en estos casos, lo central no es el control de constitucionalidad,
sino un proceso cualquiera en el cual hay un conflicto o defensa de
intereses privados y en donde en forma incidental se plantea la
inconstitucionalidad de una ley. Este sistema de inaplicacién, de
alcances inter partes, conocido como sistema difuso, tiene una clara
inspiracién norteamericana, y se introdujo por vez primera en 1936,
en el Cédigo Civil de ese afo, pero sélo fue reglamentado en 1963,
con la Ley Organica del Poder Judicial. A nivel constitucional fue
ratificada en la Constitucién de 1979 (Art. 236°) y ha vuelto a repe-
tirse en la Constitucién de 1993 (Art. 138° in fine).

vi) Accién Popular

De claros origenes romanistas, la Accién Popular constitucional
se introdujo en 1933 en la Constitucién de ese afio, pero solo fue
reglamentada en 1963, en la Ley Organica del Poder Judicial de ese
afio. La Constitucién de 1979 la reiter6é y lo mismo ha hecho la
Constitucién de 1993, que sefiala que ésta procede contra los regla-
mentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de carac-
ter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, en
cuanto infringen la Constitucién o la ley. Como podré apreciarse,
y esto es una constancia desde 1934, la Accién Popular estd pensada
en una suerte de control que ejerce cualquier ciudadano sobre el
poder reglamentario de la Administracién Publica, y més en par-
ticular, contra el Poder Ejecutivo, en la medida que la administra-
cién, mediante su propia actividad, pueda vulnerar las leyes o la
Constitucion.
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vii) Accién de Cumplimiento

El inciso 6) del Articulo 200° establece que esta procede contra
cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar una norma legal
o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de
ley.

Se desconoce el sentido de esta propuesta. Fue incorporada por
iniciativa del congresista Carlos Ferrero Costa, pero en las actas no
consta nada sobre su fundamentacién; tampoco hubo debate alguno
al respecto ni se sabe nada de sus antecedentes. La idea que se tuvo
fue Unicamente crear un medio procesal rdpido para obligar al
cumplimiento de una norma o un acto administrativo, ante la au-
toridad o funcionario que se negase a ello. Es dificil decir como
funcionara pues falta todavia la ley que reglamente y precise su
ejercicio.

Tratando de rastrear antecedentes, podemos ver que el concepto
de accién de cumplimiento existe en la Constitucién colombiana de
1991 (Art. 87°), pero con un significado distinto al que aqui se le ha
dado, pues el ordenamiento colombiano al referirse a la acciéon de
cumplimiento hace mencién a un principio de derecho que se ex-
terioriza a través de otros medios; no es ni mucho menos lo que se
ha consagrado en la Constitucién peruana. Un parentesco o seme-
janza en el derecho comparado, podria ser el writ of mandamus, tal
como funciona en el derecho norteamericano, heredado de Inglate-
rra.

viii) Proceso competencial

En 1979 se cre6 en el Pert, siguiendo el modelo europeo un
Tribunal de Garantias Constitucionales, para el que utilizé la no-
menclatura creada por la Segunda Reptblica Espafiola en 1931. En
ese momento, por la radical innovacién que significaba crear un
Tribunal de esta naturaleza, como ente auténomo e independiente,
separado del resto de los poderes del Estado, se le asignaron pocas
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competencias, no obstante que la propuesta original las contemplé
- en forma bastante completa.

Pues bien, la Constitucién de 1993 ha reproducido dicha figura,
pero ahora con el nombre del Tribunal Constitucional, siguiendo de
esta manera la huella trazada por la Constituciéon de 1979. Pero entre
sus escasas competencias, han afladido una, y que es importante
(Art. 202°, inciso 3) cual es conocer los conflictos de competencia o
de atribuciones asignadas por la Constitucién, conforme a ley.

Esto significa que la ley reglamentard en qué casos determina-
dos conflictos sean resueltos en definitiva por el Tribunal Constitu-
cional. Es evidente que los conflictos entre Poder Legislativo y Poder
Ejecutivo no serén resueltos por el Tribunal, pero es probable que
la futura ley de la materia precise las competencias, que
tentativamente podrian ser las siguientes:

i) Conflictos entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucio-
nal

ii) Conflictos entre los departamentos o regiones entre si, cuan-
do se instalen o funcionen libremente.

iii) Conflictos entre otros érganos constitucionales

ix) Acusacién Constitucional

Existe desde el siglo pasado, tomado del juicio de residencia
hispanico y del impeachment sajon y se mantiene en la actual Cons-
titucion (arts. 99° y 100°). Como quiera que ahora existe una sola
Céamara, corresponde la “acusacién” a la Comisién Permanente, y
al Congreso, sin participaciéon de la Comisién Permanente, suspen-
der o no al alto funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio
de la funcién puiblica hasta por diez afios, o destituirlo de su funcién
sin perjuicio de cualquier otra responsabilidad. Son pasibles de esta
acusacion el presidente de la Reptiblica, los representantes al Con-
greso, los ministros de Estado, los miembros del Consejo Nacional
de la Magistratura, vocales de la Corte Suprema, los fiscales Supre-
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mos, el Defensor del Pueblo y el Contralor General. El Articulo 100°
agrega que si la resolucién acusatoria tiene contenido penal, se
iniciard un proceso ante el Poder Judicial, previa acusacién fiscal.
Este es un privilegio que alcanza hasta cinco afios después que el
funcionario ha cesado en sus funciones.

Lo importante de la “acusacién constitucional” que la doctrina
denomina “juicio politico” es que es una habilitacién para un pro-
ceso posterior que se lleva ante los jueces comunes los cuales pueden
condenar o absolver al acusado. En tal sentido, en sentido estricto,
estamos ante un proceso politico y no jurisdiccional, motivo por el
cual su inclusién dentro de las garantias constitucionales es algo que
obedece en cierto sentido a una convencién. No es, por tanto un
proceso jurisdiccional, pero existe un debido proceso que habilita
la jurisdiccion.

CONCLUSION

Las garantias o procesos constitucionales sefialados en la Cons-
titucién de 1993 en forma algo dispersa, representan una innovacién
con respecto a la larga tradicion constitucional del Per, pero por
otro lado constituyen una continuidad y en cierto sentido una mejora
de lo que plasmé pioneramente la Constituciéon de 1979. Por cierto,
algunas de estas instituciones como el Habeas Corpus, el Amparo
y la Inconstitucionalidad (en via de accién o de excepcién), tienen
arraigo y funcionamiento en nuestro entorno constitucional, pero
otras son muy nuevas y la ley tendrd que disefiarlas. Parte impor-
tante en este manejo es, sin lugar a dudas, el papel que desarrollaran
los jueces, que es muy importante, pero de lo que no hay que hacerse
demasiadas ilusiones.

Coventry, febrero de 1994
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