Humanos, tanto en el plano universal como regional, continGan siendo
insatisfactorios. (59)

Un atento repaso de la actual realidad internacional, especialmente
dirigido a la problemitica que nos ocupa, evidencia el enorme abismo que
hay entre los principios teéricos, las formulas juridicas y las solemnes pro-
clamaciones politicas, y la realidad de un mundo en el que con tremenda
intensidad y frecuencia, se niegan y desconocen los mis elementales derechos
de Ia persona humana.

Pero este reconocimiento no puede ni debe llevar a la negacién o al
desconocimiento del avance cumplido, la importancia del proceso enca-
rado y los progresos realizados en el 4mbito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

En la etapa actual, lo realmente importante en favor de una efectiva
proteccién internacional de los derechos humanos no radica tanto en la
definicién de estos derechos, sino en la eficacia de los recursos que se
pongan al servicio de los beneficiarios ante las propias instancias inter-
nacionales de control y garantia. De ahi que la evolucién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en los afios futuros, deberi enca-
minarse en un doble sentido. Uno, la adopcién de medidas, de lege lata y
lege ferenda, que permitan mejorar la eficacia de los mecanismos que
actualmente llevan a cabo la supervision internacional. Y dos, en favor
del reconocimiento, cada vez mis pleno, de la personalidad internacional
del individuo, en cuanto verdadero sujeto de este Derecho.(60)

(59) D. ZOVATTO. “Las Naciones Unidas y los Derechos Humanos”, Periddico
La Nacign. 27 de octubre de 1985, San José. Foro Dominical, p. 15/A.
H. GROS ESPIELL. "“Las Naciones Unidas y los Derechos Humanos”.
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madvid.
Monografia 13, pp. 106- 106. P, NIKKEN. Sxzpre nota. 22, p. 314. Tom J.
FARER. “The United Nations and Human Rights: More than a whimper
less than a roar”. Human Rights Quarterly, Vol. 9. N° 4, pp. 580-586.

(60) E. JIMENEZ DE ARECHAGA. Supra nota 8, p. 208.
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SUMARIO:

Introduccién

La funcién jurisdiccional en la Constitucién Peruana de 1979

El sistema peruano de proteccién de los derechos constitucionales
Supremacia Constitucional y Tribunal de Garantias Constitucionales
El Habeas Corpus y el Amparo en la Constitucién Peruana de 1979

Otros_ me_dios de proteccién de los derechos fundamentales reconocidos
constitucionalmente:

1) La accién popular
2) 1La accién contencioso administrativa en la Constitucién de 1979

3) El Ministerio Pdblico como defensor de los derechos humanos

' A. Introduccion

A pesar de mi lejania del sistema juridico peruano, me he aventurado
a escribir algunas notas sobre el mismo y, en particular, sobre la funcién
jurisdiccional y mecanismos de proteccién de los derechos humanos en el
Perti, a partic de algunos textos legales y constitucionales a los que he

tenido acceso.

. Decia Maquiavelo en su prélogo a “El Principe”, que para observar
debidamente el fenémeno politico, convenfa hacerlo desde la distancia y
la llanura. De la misma manera, para observar, lo mds objetivamente po-
sible, un fenémeno juridico, quizas convenga alguna lejania, aunque ello
venga en demérito del rigor y de la extensién del anilisis.

En todo caso, la aventura viene incentivada por el caricter especial
del modelo peruano de justicia constitucional y administrativa, que repre-

' senta un fenémeno normativo tnico en el derecho comparado. Guatemala,
al menos constitucionalmente, tiene las mismas caracteristicas, pero le faltan

las leyes de desarrollo que permitan estudiatlas con cierta extension.

No entro a analizar, sobra decirlo, las condiciones politicas o eco-

~ ndémico-sociales en las que se inserta el modelo juridico peruano. Ello

lo dejo a especialistas mas avezados y enterados.

El sistema de proteccién de los derechos constitucionales en el Perd
ests fundado en una combinacién del modelo kelseniano (también llamado
austriaco o europeo) de justicia constitucional, con los modelos norte-
americano de “judicial review” y latinoamericano de “Amparo”. Asi, al
lado del “Tribunal de Garantias Constitucionales” que se instituye en el
Titulo V de la Constitucién (arts. 295 a 304) inspirandose en el Tribunal
Constitucional Espafiol de 1978; el sistema peruano incluye también figuras
juridicas de origen norteamericano (revision judicial difusa), anglosajén
(Hébeas Corpus), latinoamericano (Amparo), e, incluso, escandinavo si
se logra desarrollar en toda su extension el articulo 250.4 (que instituye
al Ministerio Pablico como ‘“defensor del pueblo” u “ombudsman™).
Merece consideracién especial, la accién “‘contencioso administrativa” (art.
240) y la peculiar expresa referencia a los Tribunales Internacionales de
Derechos Humanos (art. 305, y Disposiciones Generales decimosexta y
decimoséptima) .
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B. La funcion jurisdiccional en la Constitucion peruana de 1979

La funcién jurisdiccional en el Pert corresponde al “Poder [udicial”
(regulado en el capitulo IX del Titulo IV), complementado por el “Con-
sejo Nacional de la Magistratura” (Capitulo X del Titulo IV de Ia
Constitucién) y el Ministerio Piblico (Capitulo XI del Titulo IV)
Asimismo, cumple funcién jurisdiccional de control de constitucionalidad
un 6rgano distinto del “Poder [Judicial” y de rango constitucional: ¢]
Tribunal de Garantias Constitucionales” (articulos 296 a 304 del Titalo
V). La Constitucién acepta también, expresamente (articulo 305), la juris-
dlCCl(_)l’_l'dE los “tribunales u organismos internacionales”, en particular de la
Comisién y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos (Disposicion
General y Transitoria Décimosexta), a cuyas decisiones reconoce valor ju-
ridico una vez agotada la jurisdiccion interna.

Al Poder Judicial se dedica el Capitulo IX del Titulo IV (articulos
233 a 244) de la Constitucién, incluyéndose en él, a los Grganos del
mismo, los principios especiales de la jurisdiccién, garantias de la misma
asi como normas sobre composicién, nombramiento, requisitos incompatij
bilidades, derechos, atribuciones y competencias de los miembr,os y de sus
6rganos, etc. ... Incluso se reconocen en esta seccion los derechos a la
integridad fisica y psiquica, la interdiccion de la pena de muerte y normas
siosgg.: elt Ordegmilen F;méinciario, las garantias judiciales y el debido proceso

e todo, las ranti ini 10 ici i
hase i tias de la Administracién de Justicia recogidas

Pero también en otras partes del articulado constitucional se encuen-
tran ref_e::encms que, directa o indirectamente, afectan a la Administracién
de_ Justicia. Asi, en el Preimbulo se afirma que la “justicia es el valor
primario de la vida en comunidad” (parr. 5?), en el articulo 2.20 se
feconocen una serie de garantias judiciales o del debido proceso como
derechos de la persona humana, que incluyen la presuncién de inocencia
principios de libertad, de legalidad penal, derechos del detenido y proi
cesado y, sobre todo, el derecho al juez natural en forma tal que “ninguna
persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley
ni sometida a procedimientos distintos de los previamente establecidos ni
juzgada por tribunales de excepcién o comisiones especiales creadas 2l
efecto, cualquiera que sea su denominacién . ..” (articulo 2.20.1).

En el articulo 211.12 se determina como atribuci6 igaci6
: 11, cién y obligacién del
Presidente de la Repiiblica, la de “cumplir y hacer cumplir las gsentencias

y resoluciones de los tribunales y juzgados y requerid
sol ne los t os para la pronta
administracién de justicia”. 240 g .

Por otra parte, el articulo 282 hace referencia a la justicia militar,
estableciéndose que *los miembros de las fuerzas Armadas y Fuerzas
Policiales en los casos de los delitos de la funcién estin sometidos al fuero
respectivo y al Coédigo de Justicia Militar, cuyas disposiciones no son
aplicables a los civiles, salvo lo dispuesto en el articulo 235 (pena de
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‘muerte por traicién a la patria en caso de guerra exterior). Quienes infringen
el servicio militar obligatorio estin sometidos al Cédigo de Justicia Militar”.

_ Entre las Garantias de Ia administracién de Justicia estin: indepen-
dencia en su ejercicio y cosa juzgada (articulo 233.2), independencia
‘de los magistrados judiciales y sometimiento exclusivo a la Constitucién
y a la ley (att. 242.1), unidad y exclusividad de la funcién (artt. 233.1),
. publicidad (att. 233.3), motivacién escrita de las resoluciones (233.4),
indemnizacion por error judicial (233.5), el derecho a la defensa en juicio
'y a no ser condenado en ausencia (arts. 233.9 y 233.10), el principio del
nom bis in idem (233.11), la autoridad de cosa juzgada, la instancia

- plural (233.18) y otros derechos y garantias judiciales y de los juicios
penales. \

En general, se encuentran consignadas todas las garantias que esta-
blecen los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos e incluso algunas otras.(1)

La independencia judicial con todo lo que ello implica, puede afir-
marse que se encuentra bien regulada. En el sentido amplio con que debe
concebirse la independencia de los 6rganos jurisdiccionales, esto es, referida
a la independencia politica, funcional, selectiva, econdémica y de la inamo-
vilidad y el régimen de las incompatibilidades; @ puede sostenerse que,
al menos normativamente, la recoge en forma nitida la Constitucion peruana.

Esta independencia en el ejercicio de la funcién judicial viene con-
firmada, en primer término, por la manera en que los jueces de los distintos
niveles son nombrados: si bien el Presidente de la Reptblica nombra los
Magistrados y el Senado ratifica el nombramiento de los Vocales y Fiscales
ante la Corte Suprema de Justicia, los candidatos no son propuestos pot el
propio Poder Ejecutivo, y ni siquiera por el Legislativo, sino por el Consejo
Nacional de la Magistratura y previo Concurso, el cual tiene una integracion
heterogénea que asegura su independencia (arts. 245 a 247). Menos inde-
pendiente, en cambio, es el Tribunal de Garantias Constitucionales, ya que
de sus nueve miembros hay tres designados por el Poder Ejecutivo y tres
por el Congreso (art. 296). Sin embargo, debe tomarse en cuenta que esta
formula de composicion del Tribunal es la coman, por sus caracteristicas
y atribuciones, en los Tribunales Constitucionales (véase, por ejemplo, el
articulo 159.1 de la Constitucién Espafiola de 1978).

En segundo lugar, debe destacarse la inamovilidad de los Magis-
trados judiciales (art. 242.2) y su independencia econémica (arts. 238 y
242.2: el Poder Judicial tiene asignado un porcentaje minimo del 2% de

(1) Ver en este sentido, HABA (Pedro E.), Segundo Informe, op. cit., pigs. 60
a 62.

(2) Sobre estos conceptos de independencia véase RODRIGUEZ - AGUILERA
(Cesareo), El Poder Judicial en la Constitucién, Barcelona, Ed. Bosch, 1980,
pégs. 103 a 117.
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los Gastos Corrientes del Presupuesto Nacional). Sin embar i

del Tribunal de Garantias Corfstitucionales se )dc?:signafrll3 bpo%();eli:sargézmsl:;lzf
mente, aunque son reelegibles (art. 297). En tercer término, porque se
encuentra su‘brayada su independencia funcional, pues a cualquier auto-
ridad le estd vedado ‘“interferit” en el ejercicio que de sus funciones
realice un 6rgano jurisdiccional (art. 233.2). Y, en cuarto término por el
hecho de que la responsabilidad disciplinaria sobre todos los mag,istrados
se ejerce en el interior del mismo Poder Judicial, a cargo de la Corte
Suprema (atts. 248 y 249).() El régimen de incompatibilidad es absoluto
Incluye toda actividad piblica, privada, sindical y politica. Se excluye de

igual modo que a los Magistrados del 455 L :
versitaria (art. 243). gistrados del Poder Judicial, la docencia uni-

 De acuerdo con la Constitucién los 6rganos del Poder Judicial son
primer lugar, “La Corte Suprema de ]ustici%?’ (2371, 238,J239, 241 ’222
y 248) con jurisdiccion en todo el pafs y méxima jerarquia en la estructura
flcl Poder.]}lducal; en segundo, “Las Cortes Superiores”; en tercero, los
Juzgados civiles, penales y especiales, los juzgados de paz, etc. . .. (arti::ulos
237.2, 237.3), segan corresponda en la demarcacién de los distintos Dis-
tritos Judiciales,

. El Poder Judicial constituye un cuerpo unitario (232), en cuyo
vertice superior se encuentra la Corte Suprema, a la que corresponde “fallar
en Gltima instancia o en casacién de los asuntos que la ley sefiala” (art
241). Ademis, expresamente le coresponde conocer en primera (junto.
con las Cortes Superiores), segunda y tltima instancia de las acciones
contencioso-administrativas que se interponen “contra cualquier acto o reso-
lucién de la administracién que causa estado” (articulo 240). Le corres-
ponde formular auténomamente el proyecto de presupuesto del Poder Ju-
dicial y puede concurrir a las cimaras legislativas para la discusién de los
proyectos de ley que presente (articulos 238 y 239). Los requisitos para ser
magistrado de la Corte Suprema se encuentran en el articulo 244, que
exige, entre otras cosas, ser mayor de cincuenta afios, haber sido Magis,trgdo
de la Corte Superior por diez afios o haber ejercido la abogacia o la
citedra universitaria por veinte afios.

Comparte con el Tribunal de Garantias Constitucionales el control
de la constitucionalidad de los actos estatales (leyes, decretos, sentencias
actos u omisiones de sus autoridades, funcionarios, etc. ....,) y de los
Eam_c:ulares, en virtud de las acciones de Habeas Corpus, Amparo y de Ia

accién popular” (artt. 295); asi como del principio general de que “en
caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal or-

(3) Confirma HABA (Pedro Enrique), Segundo Informe, pigs. 61 y 62. Para
HABA: sin emlg:argp, ofrece pocas garantias la integracién del Tribunal de
Garantias Constitucionales. Nosotros compartimos su resquemor, pero enten-
demos la integraci6n (nombramiento) de sus magistrados como,a!go normal
¥ quien sabe si hasta necesario, en los Tribunales Constitucionales de tipc:
europeo, como pretende ser el Tribunal Peruano,
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dinaria, el Juez preferird la primera. Igualment prafiete o a0iE 1egak’ “_R_l_c_a X

il
sobre toda otra subalterna” (art. 236) lo que constituye un. .
del articulo 87, y que ya habfa sido recogido en el Codigo Civil de 1936
(art. XXIII del Titulo Preliminar), ahora derogado por el novisimo Co6-
digo de 1984 que igualmente recoge dicho principio, y que también se
halla establecido en el articulo 8 de la Ley Orginica del Poder Judicial
de 1962.

C. El sistema peruano de proteccion de los derechos constitucionales

La Constitucién del Per@i recoge los mds diversos modelos de pro-
teccion juridica de los derechos humanos. Del anglosajén, y més propia-
mente, toma el Hibeas Corpus (articulo 295) y el Judicial Review o
“jurisdiccién constitucional difusa” a cargo de los 6rganos judiciales (art.
236 en relacién con el art. 87). Esta institucién subsiste a la par de un
“Tribunal de Garantias Constitucionales” de clara inspiracién europea con-
tinental, segin el modelo de “justicia constitucional concentrada™.

De los sistemas propiamente latinoamericanos, la Constitucién del 79
toma “la accién de Amparo” (articulos 295 y 298.2) y la llamada “Accién
Populas” (art. 295.4).

De aqui que la jurisdiccién constitucional de la libertad en el Pera
sea una jurisdiccién de caricter mixto.(¥) Debe sefialarse que este caricter
mixto no viene dado por la combinacién y resumen de los distintos modelos
de proteccion de los derechos constitucionales, sino por una yuxtaposicién
o suma de los sistemas resefiados. El constituyente peruano parece haber
querido extremar la proteccién —quizd por desconfianza en cada uno de
los sistemas de proteccién cuando actGan por separado— y entonces arbitrd
y feconocié a todos, cuando la vigencia efectiva y completa de uno solo
de ellos seria suficiente para proteger los derechos humanos. Asi, un
“iudicial review” bien estructurado y, sobre todo, aplicado en toda su
extensién por los jueces bajo la tutela de un Tribunal o Corte Suprema de
Justicia, bastarfa o serfa suficiente para la proteccién efectiva de los
derechos constitucionales. Pero, ciertamente, la historia peruana no tiene
ejemplos de que esa jurisdiccién constitucional difusa haya funcionado si-
quiera moderadamente para la proteccién de los derechos humanos. 5)
Lo mismo cabe decir del Amparo-Hibeas Corpus-Accién Popular, y de la
“Justicia Constitucional Concentrada” prevista en la normativa constitucional.

En todo caso, este marco constitucional permite suficientes vias ju-
ridicas de proteccién de los derechos humanos si se tiene la valentia legis-
lativa y judicial de desarrollar tales preceptos y hacerlos operativos.

(4) Confirma Garcia Belatnde (Domingo), pdgs. 205.
(5) Confirma Garcia Belatinde (Domingo); op. cif, pigs. 204 y 205.
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En Perti, el cardcter supremo de la Constitucién sobr B
orc!enamlento juridico viene rgcogido en varias partes de It; em?imr; St](;nd{fi
articulo 87 se establece que “la Constitucién prevalece sobre toda otc
norma legal. La ley, sobre toda otra norma de inferior categoria o
sucesivamente de acuerdo a su jerarquia juridica...”. Tal supren;ac}lfa e
extiende a los Tratados Internacionales que, formando parte del derec}fs
interno, son superiores a la ley (art. 101), pero inferiores a la Constitucién
segln se desprende de su articulo 103, excepto cuando se trate de Tratados

relativos a los derechos humanos, en cuvo ¢ ; : 5 Lrat
s > aso tie
(articulo 105). y nen jerarquia constitucional

La superioridad normativa de la Constitucién vi
L S : stitucion viene corroborada tant
po; la rzgldj:z de la reforma constitucional (att. 306), como por el contro?
Judicial y “Constitucional” de las normas legales e inferiores (decretos

reglamentos, etc. .. de los acto ionari
ey T )y s estatales, de los funcionarios y de

... El articulo 236 se refiere al control judicial de constitucionalidad
(“En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal
orflmana, el Juez Prefiere la primera...”). Las acciones de Amparo gdf:
Hiébeas Corpus y “Popular” (art. 295) permiten asegurar la supren;acia
constitucional sobre toda accién, omisién o norma (no legal) que vulnere
0 amenace vulnerar los derechos constitucionales y las normas legales.

_Poz: fin, en el articulo 296, se establece el Tri i
Const@aop}ales como 6rgano de control de la Constitul;?c’ﬁlal q(lilz f;rsg;a;
de la “Accién de’Inconstituciona].idad” y de la casacién de Tas acciones de
Ampar? y de Hébeas Corpus denegadas judicialmente, confirma la su-
premacia constitucional frente a las leyes y otras normas de caricter general
de las resoluciones judiciales y de los actos que contradigan los d%rechos’
constitucionales, elimindndolos, erga ommes, del ordenamiento juridico
(caso de las normas recurridas por Accién de Incoustimcionalidad).]

De todo lo anterior se infiere el carict juridi i
) ; f er de norma juridica obliga-
toria y directamente aplicable, tanto frente a los poderes publicos corgno
frente a los particulares, que tienen la Constitucién.

Es de este modo que la Constitucién de 1979 vino a corregi isi6
de 13: de 1933. A diferencia de la Constitucién anterio?,o reiglfalad(émi;lg;
es mis marcado el fenémeno de “Constitucionalizacién de derechos”, entre
ellos los Derechos Humanos. La normatividad de la Constitucién del 331
sobre el Poder Judicial no recogié con rango constitucional, la facultad de
desaplicar o excluir una ley inconstitucional, lo que fue subsanado en parte,

por el Art. XVIII del Cédigo Civil de 1936 |
Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ).(6) St o e

(6) PAREIJA PAZ SpLAN (367). El C. C. de 1936 (recientemente derogado
por el nuevo Codlg‘o Civil de 1984) inclufa un Titulo Preliminar a su
articulado que, ademds de contener las reglas de Derecho Internacional Privado,
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La Constitucién de 1856 se limit6 a declarar que eran nulas las leyes

se opusieran a la Constitucién. En la Constitucién de 1933 se omiti6 tal
referencia, aunque en el articulo 69 de la misma se estableci6 que todos
“Jos derechos individuales y sociales reconocidos por la Constitucién dan
lugar a la accién de Habeas Corpus”. Lo cierto del caso, es que el Poder
Judicial, durante la vigencia de la Carta de 1933, se negd a dejar de aplicar
las leyes inconstitucionales alegando que tal facultad no figuraba en la
Constitucién,(?) y que, aun figurando en el Cédigo Civil, tal facultad no
podia desarrollarse mientras no se diera una reglamentacion que, dicho sea
de paso, nunca se dio, pese a que la LO.P.]., de 1952 también la contenia
en su Art. 8. En el fondo, aparte de la poca independencia del Podet
Judicial frente al poder (Folitico,(%) sobre todo durante los regimenes de
facto, en particular los dos gobiernos militares de 1968 a 1980, lo que
ocurrié fue que “muchos jueces a la hora de enfrentarse con el Poder, sea
el Ejecutivo o el Legislativo prefirieron su profesién de magistrados a

crearse un problema con el Poder en ejercicio”. )

Si a ello agregamos la critica general a la posibilidad de establecer
un verdadero control de constitucionalidad segin el modelo "difuso” (o
norteamericano, si se prefiere) en los gﬂises de tradicién romano-germanica,
e llevaron a Cappelletti, a partir del estudio de las experiencias poco
gentadoras intentadas durante algin tiempo en la Repiblica de Veimar
o en la Italia de 1942 a 1956, a sefialar: “los jueces de la Europa Con-
tinental —y, agregamos, los de América Latina— son habitualmente ma-
gistrados de carrera, poco adecuados para asumir una tarea de control
de las leyes, tarea que como veremos, es inevitablemente creadora y va
mucho mas alli de la mera funcién tradicional de ser “simples intérpretes”
y “ficles servidores” de las leyes. Incluso la interpretacion de las normas
constitucionales, y, en particular, la de su nicleo central, la declaracién
de los derechos fundamentales o Bill of Rights, difiere mucho de Ia de
las leyes ordinarias; requiere una actitud dificilmente compatible con las
tradicionales “debilidad y timidez” del juez del modelo continental”.(1%)
Si ello puede decirse de los jueces de la Europa Continental, que no
puede decirse de los de América Latina.

De todo lo cual, como un intento superador de tales limitaciones(1?)
y aun como un método para conjurar la desconfianza que despertd el
Poder Judicial como garantia constitucional; el constituyente peruano es-
tablecié el Tribunal de Garantias Constitucionales y reconocid, expresa-

distintas disposiciones de caricter general, asumidas con cardcter “cuasi-
constitucional”, que sirvieron —a 3 afios de vigencia de la Constitucién de
1933— para completar omisiones y carencias.

(7) 1bidem, pag. 367.

(8) GARCIA BELAUNDE (Domingo), pigs. 204 y 205.

(9) PAREJA PAZ SOLDAN (José), pigs. 367.

(10) ‘Tribunales Constitucionales, pdgs. 6U2 y 603.

(11) GARCIA BELAUNDE (Domingo), op. cit,, pig. 204.
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mente, Ia facultad de los jueces de desaplicar” las normas contrarias a la
constitucién y a la jerarquia normativa. Creemos, por nuestra parte,

esperamos estar equivocados, que se trasladari al Tribunal Constitucional
esa mentalidad del juez continental (timida y débil). Al parecer todavia
no se ha declarado ninguna norma inconstitucional a mayo del 85. Espe-
ramos, con todo, que se liberen de la debilidad y timidez de los jue%:)fe:s
tradicionales para enfrentarse al poder, asumiendo su funcién en los mir-
genes que verdaderamente le corresponden, lo que requiere no poco valor

El tribunal de Garantias Constitucionales peruano, disefiado 2 imagen
y semejanza del Tribunal Constitucional Espafiol, aunque con menores
atribuciones, viene regulado en los articulos 296 a 303.(12)

Esti compuesto por nueve miembros, tres de los cual i
nados por el Congreso, tres por el Poder Ejécutivo (o sea, poresf:-l sl(’)l?esiili‘::sri%c
de la Reptblica) y tres por la Corte Suprema de Justicia. Tal modo de
designacién ha merecido la critica de HABA (Pedro Enrique) en virtud
df: que vulnera, a su entender, la independencia de dichos tribunales.(13)
Sin embargo, aunque compartimos su temor, tal critica parece desconocer
que el método de designacién de todos los tribunales constitucionales en
guq se inspira el modelo peruano, es similar, esto es, dependiente su
esignacién de los 6rganos de lpucler y no asi de concursos de mérito
De aqui que no compartamos plenamente la critica de HABA. No puedt;
olfqdarse que los Tribunales Constitucionales de inspiracién kelseniana son
mds que 6rganos judiciales, 6rganos politicos que se crearon con esa es e
cifica intencién, aunque de hecho lleguen a tener tanta independenciap y
lleguen a adoptar los métodos propios de los érganos jurisdiccionales
Lo cierto del caso es que tal forma de designacién, que en Europa se
entiende natural y propia, en Iberoamérica puede llegar a acentuar la
dependencia y, de nuevo, la timidez y debilidad de sus miembros.

El articulo 297 sefiala los requisitos para ser miembro del Tribunal
que son los mismos que para ser magistrado de la Corte Suprema afiadiendo
una de complicada interpretacién axiolégica por su caricter subjetivo, que
se expresa en una ‘“probada ejecutoria democriti ,
derechos humanos”. ¥ ] e

Sus miembros son nombrados por seis afios, pudiendo ser reelegidos
no estin sujetos a mandato imperativo y no responden por los votos u
opiniones emitidos en el ejercicio de sus cargos. Les alcanzan las mismas
incompatibilidades de los miembros del Poder Judicial (articulo 297).

El Tribunal ejerce su jurisdiccién en todo el itori 4
Blics ¥ es (ompieteats e ] odo el territorio de la Rept-

1* "Declarar, a dpcticién de parte, la inconstitucionalidad par-
cial o total de las leyes, decretos legislativos, normas re-

(12) Sobre similitudes y diferencias entr i i
L oA e e ambos tribunales véase el articulo de

(13) HABA (P.E.), op. cit, pég. 6.
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gionales de caricter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucién por la forma o por el fondo;

2¢  Conocer en casacién las resoluciones denegatorias de la ac-
cién de Hibeas Corpus y la accibn de Amparo una vez
agotada la via judicial” (articulo 298).

La Accién de Inconstitucionalidad la pueden promover el Presidente
de la Republica, la Corte Suprema de Justicia, por decision de su Sala
Plena, el Fiscal de la Nacién, sesenta Diputados, veinte Senadores o cin-
cuenta mil ciudadanos. En el caso de la casacion de las resoluciones dene-
gatorias de las acciones de Habeas Corpus y Amparo, estin legitimados
para interponer el “recurso extraordinario” (que asi se le llama) las partes
o el Ministerio Pablico (articulo 42 de la Ley Orginica del Tribunal de
Garantias Constitucionales, N¢ 23.385, de 19 de mayo de 1982, en ade-
lante LOTGC).

Los efectos de la sentencia en procedimientos de inconstitucionalidad
son de alcance general —erga ommnes— “anulatorios” o “derogatorios”
de la norma declarada inconstitucional (articulos 301 y 302 de la Cons-
titucién, articulos 34 a 37 de la LOTGC). Los efectos de las sentencias
en materia de Amparo, Hibeas Corpus y de Accién Popular sin interpartes,
esto es, de alcance relativo (Ver LOTGC y Ley de Amparo y de
Hibeas Corpus).

Respecto de la accién de inconstitucionalidad, la sentencia que la
declare no tendri nunca efectos retroactivos (articulo 300), lo que responde
al mismo principio legislativo de irretroactividad de las leyes, dado que la
sentencia de Inconstitucionalidad reemplaza el acto legislativo escisorio.

La sede del Tribunal no es la capital, sino la ciudad de Arequipa
a unos mil kilémetros al Sur de la capital, Lima; hecho que, a la postre,
se ha sumado a los agravantes que obstaculizan su adecuado funcionamiento.
Todo ello motivado por un equivocado afin descentralista.

La LOTGC N¢ 23.385, de 19 de mayo de 1982, regula todo lo rela-
tivo al Tribunal en virtud del articulo 303 constiucional. En ella se estable-
cen las bases de su organizacién y atribuciones (arts. 1° al 9?), los Magis-
trados del Tribunal (arts. 10° al 18%), el procedimiento general de decla-
racién de inconstitucionalidad (arts. 192 a 23°), la Accién de Inconstitu-
cionalidad (arts. 24 al 33), los efectos de las sentencias en procedimientos
de inconstitucionalidad (articulos 34 a 41), la casacién de las resoluciones
degenatorias de las acciones de Habeas Corpus y Amparo (arts. 42 a 47),
de las disposiciones sobre procedimientos (arts. 48 a 57), del personal
al servicio del Tribunal (art. 58) y de las Disposiciones Transitorias.

La Ley, en general recoge fielmente la normativa constitucional
sobre el Tribunal. Sin embargo, en materia de casacién de las resoluciones
denegatorias de Hibeas Corpus y Amparo, la Ley, al parecer, opera una
restriccion del ambito de aplicacién de tales recursos al establecer que la
casacién tiene sélo por objeto (Art. 43 de la Ley en comentario) observar
que las resoluciones judiciales no hayan violado, o aplicado erréneamente
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la Ley, o que se hayan cumplido las formas’ prescritas por la ley para
tramitar el procedimiento para expedir el fallo. Esto pucgg querer decir
que no es posible plantear el Amparo o el Hibeas Corpus, mediante el
recurso extraordinario de casacién ante el tribunal de Garantias Constitu-
cionales, cuando no se viola o vulnera una norma legal. Bien podria
suceder que la vulneracién de un derecho constitucional no fuera al mismo
tiempo una vulneracién de una norma o de un procedimiento legal. Pero
admitimos, estamos hilando delgado pues es poco probable que la violacisn
de una norma constitucional no sea aF mismo tiempo una violacién de deter-
minadas normas legales, por lo menos en sede de Amparo y de Hibeas
Corpus. Y sobre todo, es poco probable que la Constitucion (Ley Suprema)
no sea considerada una , en sentido material, cuya wiolacion habilita
el Amparo o el Hibeas Corpus.

De otra parte, debe destacarse que para recurrir en casacién ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales las resoluciones judiciales sobre las
acciones de Amparo y Hibeas Corpus, tales resoluciones deben ser dene-
gatorias de tales acciones. Es decir, las resoluciones judiciales que estiman
procedente el Amparo o el Hdbeas Corpus no som vecurribles ante el
Tribunal de Garantias Constitucionales. Esto explica que sélo estén legiti-
mados para interponer el “recurso extraordinario” la parte afectada por la
accibn u omisién que le hizo recurrir al Amparo o al Hibeas Corpus,
es decir, s6lo el (o los) demandante(s) de tales acciones de garantia, y
que en la via judicial le(s) fue denegado, y el Ministerio Pablico, en virtud
de su caricter de Omsbudsman o “'Defensor del Pueblo”.

E. El Habeas Corpus y el Amparo en la Constitucién Peruana de 1979014

. El Hibeas Corpus en Perii es reconocido por primera vez, como pro-
cedimiento judicial de garantia, mediante ley, en 1897, para la defensa de
la libertad corporal. En 1920 se incorpora a la Constitucién de ese afio,
aunque no llega a operar hasta su incorporacién a la Constitucién de 1933.
Debe tomarse en cuenta que durante los afios 1919 a 1930 se desarrolla
el Gobierno dictatorial de Leguia.(1) En la Constitucién de 1933, anterior

(14) Sobre el tema véase GARCIA BELAUNDE (Domingo), “Proteccién procesal
de los derechos humanos en la Constitucién Pervana... Op. cit.; “Amparo
mexicano y Hébeas Corpus peruano™ en Boletin mexicano de derecho compa-
rado, nim. 39 sept.-dic. 1980, pdgs. 701 a 705; "El Hdbeas Corpus inter-
pretado”, Lima, 1971, pigs. 41-396; COOPER (H.H.), “Apuntes criticos
sobge e{ Hdbeas Corpus en el PerG” en Derecho. Anuario de la Pontificia
Universidad Catélica del Perd”, mim. 28, Lima, 1970, pdgs. 4-10.

(15) Véase GARCIA BELAUNDE (Domingo), E! Hibeas Corpus en el Peri.
Lima, 1979 y PAREJA PAZ SOLDAN (José), "Derecho Constitucional
Peruano y la Constitucidn de 1979”. Lima, séptima edicién, 1981, pig. 474.
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79, se reconoce el Hibeas Corpus en el articulo 69 como medio
1I':vtia,‘f:e(clt"‘ftnrlgr'ms;‘ s6lo de la libertad fisica, sino _tamblen de todos los di:recix‘os
umanos (denominados individuales y sociales) establecidos C‘Iil at ely
Suprema, con exclusién de los de caricter politico. De hecho duran fu v:
vigencia de dicha Carta rigi6 poco. Hay que tomar en cucnia lf;ul.‘: irviod
warias suspensiones ¢ interrupciones como las del General Bena

L ]

. _1936—, del dictador Odria —1948— y de los gobiernos militares de

facto de 1968 a 1980, con todo no obstante la existencia de algunas

disposiciones del Cédigo de Procedimientos Penales —arts, 349 a 360—

imi i ili tra cualquier
etendian limitarlo, el Hibeas Corpus pudo utilizarse contra
a.ct::) Pc{c i[:ltoridad que limitara 0 afectara [[::s derechos constitucionales, y

i 16)
asi lo establecieron varias resoluciones de la Corte Suprema del Perin(

itucién vi i el primer pé-
Constitucién vigente reconoce el Hibeas Corpus en el p
rrafo :-l?l articulo 295 cogmo medio de tutela de la libertad mdmduai (no
solo la fisica o corporal) frente a los actos u omisiones de cua qq:;:;
autoridad, o persona que vulnere o amenace la misma. Para la prgt;cqé
de los otros derechos constitucionales existe el “Amparo” y la “Acaon
oyt | parraf do y tercero
El “Amparo” en el Perd (regulado en el parraio segun
del articulo 235 de la Constitucién), es reconocido por primera vez enblz
Constitucién vigente. Sin embargo, como hemos visto, antes.de 1979, sodr
todo después de 1968, el “amparo” eraabec:e gzcho :econoc;c(ll?f l;:&;ig;ut;llg o:é
través de la figura del “Habeas Corpus , pero <
rls:I?11':1::1:1-1:erﬁu:ién de actos qug:rafectan a la libertad personal (Hibeas Corpu:i
en sentido estricto) de la de los actos que no afectan a la libertad Eers?nel
ro si a otros derechos constitucionales. 'Esta diferenciacién consigno |
uicio de amparo con independencia del Hibeas Corpus, estrictu §eni1u, ?111:)1
quando ambas instituciones recibieran el mismo nombre por el legislador.

| Amparo y el Habeas Corpus, no operan frente a normas
(IeyesAnIigég:? :tc. p) siyno sblo contra acciones u omf:ﬂones, en e::asos
concretos. Sin embargo, en virtud del articulo 30 de la "Ley dei Hibeas
Corpus y Amparo” (N? 23,506 de 7 de diciembre de 1982), ¢ Habeas

i i itucién. En este
na norma que sea incompatible con la Constitucion.

zpza;:ofn 1a“ inaplicacié:? de la norma se apreciard en el mismo proce-
dimiento”.

i ocedan tanto

Es de destacar que el Hibeas Corpus y el Amparo, procedan tanto

frente a actos u omi;}ones de las autoridades (Estado o funcionarios l?:u

blicos, incluidos los judiciales (arts. 10.5 y 15 de la Ley) comlo cor::;a

los p’artiaﬂares que violen o amenacen la libertad persopal y los otros

i 3 CIA BE-
10 (H.), op. cit., pigs. 114, 115 ¥ ‘?7,"GAR y
42 z:rUNHDxE Z(‘ggtlnﬁgo),( “Fl Hébeas Corpus interpretado . . .", op. ¢/, )y
COOPER (H. H.), op. cit., pigs. 4 a 10; GARCIA BELAUNDE (qumﬁa;4.
WEl Poder Judicial en el siglo XX, cit. por PAREJA PAZ, op. cit., pags. 5

(17) Confirma FIX ZAMUDIO (H.), op. cit., pégs. 114 y 115; BOREA ODRIA
(Alberto), La Defensa Constitucional: el amparo, Lima, 1977.
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derechos constitucionales de los demés. Tambig
o : : s 2 én debe desta

cmhﬂségn):a?::afllesgmacml?n :IC ;;? cﬁ;m-f;ang.r como medio de evulneracrall.iz (Ijir;;gu-

: ; s 0 4° de la ley vigente sefiala: “S; Chos
s s o, 0ude Hibeas Corpus, s e et e )t
e dronoal}nselé?n ded_nn aﬁto debido, el fallo ordenaurg

. mediat 3 35

alguna medida nos traslada al problema, ;erefmglc;lf:l nz;.‘c:to - Lo que ¢p

cucibn de sentencias contra el Estado y sus funcionario:rszilt,} fgdéac: iy
: 50,

aplaudimos i “omisi
OP 21 tl:c:;tody reilﬂaaon de las “omisiones” como medio de violacig
msamtimegazaoml €rechos constitucionales. Nos parece un claro &
» 3ubque no excento de miltiples dificultades operi‘;? N
vas,

Las i i
e apgzslglﬁalvgzggaoges O amenazas contra la libertad individua]
erechos constitucionales q:sze n?)rpsl;slgﬁuycn lu n? e ones o
: " 2 :
miento. Esto es, el Hibeas Corpus no sé‘lloaprz:)telbmad e At

e us 8¢, como es tradici
bertad corporal y de _movimiento frente a la detencién arilncilt{z:;i:

de 24 horas;(19) sino :
Y34 H que también protege
distintas de la detencitn arbitraria_P ge frente a

i El Hibeas Corpus puede op
par;ec;uesaz?;rp::; rz;ot:ogl:;elas libertad de conciencia y de creencia, asi
us co i igi i icas
Respecto de la libertad fisica y smngr?g:gznzhfgozzs’ S
amrlla enumeracién de actos que puedan dar lu
articulo 12¢ de la Ley N¢ 23.506). .

El
T g)ér?;ali?ﬁger::e(éz r;r;sdé?saz ;!; los derechos constitucionales que
enumera taxativamente en el articulo 24 ( Ie;;aggf;){)ﬁs;gundo) e
El procedimiento del Hibeas Co ncillo
iento. i Ipus, es I
;Znonocc dl; la accion “cualquier Juez ge Instrﬁ?gio
cuentra el detenido o el del lugar donde se haya

» sumario e informal.
del lugar donde se
gjecutado la medida

(18) En cuanto al térmi
rmino de 24 horas
la 2 b t para ser puesto a la ord j
ya cn 2 propia Constitucién existe una grave restriccién en ?:1 ;;rrg?i }?::l

del acap'te g) C'Itadﬂ Se af a que s xcept 5 ISmo
f s irma J
Il. L ¢ & Pluan 103 Cas0s de terroris (]

» la prictica de la tortura y los
Sare, * Presuntos terroristas, trafi

P , ademds, porque hace nugatorio el término de 24 hora:fj:;atle:doo
rse en la presuncién de ;
r g i que los
3 parecer, “presuntos” terroristas, etc, Apli-
80 no se demuestre la

quince dias sin estar dispuestos a la orden del jﬁwesmvlmn o
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o el del lugar donde se haya dictado. Si se tratase de detencién arbitraria
ribuida a una orden de un Juez, la accién se interpondrd ante el que
esignard a otro juez instructor...” (art. 15 de la Ley de Hibeas Corpus
Amparo). Contra la resolucibn que pone fin a la instancia procede la
apelacion ante el Tribunal Correccional, o la “nulidad” ante la Sala Penal
e la Corte Suprema (articulos 19 a 22 de la Ley).

i El procedimiento del Amparo, siendo igualmente sencillo y sumario,
‘es un poco mis complicado. "La accién de amparo se ejerce ante el Juez
‘de Primera Instancia en lo Civil” (Art. 29, Ley N* 23.506). Contra la
resolucién que pone fin a la instancia cabe “apelacién” ante la Coste
‘Superior (arts. 33 y 34) frente a cuya decisién es posible recurrir ante la
Corte Suprema (art. 35 y 36).

Al mismo tiempo, el Tribunal de Garantfas Constitucionales puede
‘conocer en casaci6n las resoluciones derogatorias de la accién de Hibeas
‘Corpus y de Amparo, una vez agotada la Via judicial (art. 298.2 de la
Constitucién y articulos 42 a 47 de la Ley Otgénica del Tribunal de
Garantias Constitucionales N? 23.385, de 19 de mayo de 1982).

No existen restricciones, por lo demds, a la legitimacién activa para
ejercer la accién de Hébeas Corpus en la via judicial (art. 13 de la Ley),
aunque en la casacién ante el Tribunal de Garantias Constitucionales sélo
estén legitimados, mediante “recurso extraordinario”, la parte o el Ministerio
Piblico (art. 42 de la LOTGC). En cambio, el “Amparo” sélo pueden
interponerlo el afectado, su representante, o el representante de la entidad
afectada” (articulo 26 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo). La casacién
ante el Tribunal de Garantias Constitucionales opera igual que en el
Hibeas Corpus.

Debe sefialarse que el Hibeas Corpus y el Amparo “no proceden
respecto de las garantias y derechos especificamente senalados en el ar-
ticulo 231 de la Constitucién, durante el tiempo de su suspensién”. El
art. 231 hace referencia al estado de emergencia (inciso a) en virtud del
cual son suspendibles la inviolabilidad del domicilio (art. 2, inc. 7),
la libertad de circulacién y residencia (art. 29, inc. 9), el derecho de
reunién (art. 2°, inc. 10) y las garantias frente a la detencién arbitraria
(art. 2¢ inc., 20 g); y el Estado de sitio (inc. b del art. 231) donde se
pueden llegar a suspender todas las garantias, aunque referido a situa-
ciones mas determinadas.

En todo caso, durante la vigencia del estado de emergencia o de
sitio la accion Hibeas Corpus queda de hecho y de derecho nulificada,
pues fundamentalmente se dirige a proteger los derechos suspendibles.
La accién de Amparo queda restringida pero, al parecer, seguiria operando.

De otra parte, en virtud de la Ley de Habeas Corpus y Amparo,
estas acciones de garantia no proceden “en caso de haber cesado la violacién
o la amenaza de violacién de un derecho constitucional, o si la violacién
se ha convertido en irreparable” (articulo 6.1) y el objeto de tales acciones
se limita a “reponer las cosas al estado anterior de la violacién o amenaza
de violaci6n de un derecho constitucional (art. 1 de la ley)”. Esta limi-
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tacién de las acciones de Hébeas Corpus y de Amparo, nos parece exagerada
y que no concuerda con la extension con que se reconocen en el texto
constitucional. De alguna manera, la misma ley establece excepciones a la
afirmacién respecto del objeto de tales acciones, al sefialar que procede el
Hibeas Corpus y Amparo frente a las “omisiones”. Estd claro que cuando
se ataca una omisién se pretende todo lo contrario al restablecimiento de
la situacién anterior. También si el juez viola, fuera del procedimiento
que es de su competencia, un derecho constitucional, en alguna medida tal
violacién ha sido consumada y, sin embargo, procede el Hibeas Corpus
y el Amparo en virtud del articulo 5° de la ley.

No debe olvidarse que las acciones o amenazas generalmente cuando
se recurren (mediante el Habeas Corpus o el Amparo) ya han sido con-
sumadas o cesadas y lo que se pretende es que se restablezca el goce del
derecho amenazado o violado o que, al menos, si ello es imposible, se
feparen sus Consecuencias.

F. Otros medios de proteccin de los derechos fundamentales recogidos
constitucionalmente. La “accidn popular’, el contencioso adminisirativo
y el Ministerio Piblico

1) La Accidn Popular

El dGltimo pirrafo del articulo 295 establece: "Hay Accion Populat
ante el Poder Judicial, por infraccion de la Constitucién o de la ley,
contra los reglamentos y normas administrativas y contra las resoluciones
y decretos de caricter general que expiden el Poder Ejecutivo, los Go-
biernos Regionales y locales y demds personas de Derecho Pablico”.

La Accién Popular, aunque instituida desde la Carta de 1933, sélo
comenz6 a operar treinta afios después, en 1963, cuando fue desarrollada
por ley. Es el derecho que confiere legitimidad a cualquier ciudadano para
reclamar o impugnar ante los tribunales ordinarios contra los atropellos de
las autoridades y las violaciones de la Constitucion, sostenidas en Regla-
mentos o normas administrativas de caricter general. A diferencia de la
accién de “inconstitucionalidad” no opera frente a leyes o normas con
rango legal. A diferencia del Amparo y del Hébeas Corpus, si opera
directamente contra normas generales sin rango legal.

La accién popular se ejercita directamente ante el Poder Judicial
por cualquier persona, fisica o juridica, y estd excenta, en razén de su
cardcter, de toda formalidad, incluyendo la caucién o fianza. Sin embargo,
la doctrina jurisprudencial ha sentado, al decir de GARCIA BELAUNDE,
las siguientes tesis:

a) Sélo pueden ejercerlas quienes tengan legitimo interés econdmico
o moral (lo que de por si es un contrasentido, pues de acuerdo a su
etimologia la puede ejercer cualquier ciudadano);
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b) Sus efectos no son de caricter anulatorio, no dejan sin’ vigencia
a norma alguna, sino que advertida la colisién de la norma inferior con la
ley o la Constitucién, se declara la inaplicacién de aquella al caso sub-litis,
subsistiendo su validez general.(19)

Por otra parte, la Ley Orginica del Poder Judicial dispone en su
articulo 7° que la Accién Popular se sustancia en juicio ordinatio, como
proceso de pleno derecho y con la intervencién del Procurador General de
la Repiblica en representacién del Estado.(20)

De acuerdo con la reglamentacién de 1963, en actual revisién para
su adecuacién a la Constitucién en 1974, la accién se ejercitard ante la Corte
Suprema de Justicia, la que correrd Traslado al Procurador General. Una
vez absuelto ‘el trimite y emitido el dictamen por el Fiscal, ante la Corte
Suprema de Justicia, en lo Administrativo, la Corte resolveri la demanda
en acuerdo de Sala Plena, esto es, con la intervencion de todos sus miembros,
en el término de ocho dias, oyendo previamente a las partes en audiencia
publica, siempre y cuando no haya cesado la violacién o la amenaza y esta
no se haya convertido en irreparable (art. 6.1 de la Ley de Amparo y de
Hiébeas Corpus). De aqui que se trate de un proceso informal, sumario y
con caricter preferente.(21)

2) La accion Contencioso-Administrativo de la Constitucion Pernana de
1979

De acuerdo con la Constitucién las acciones de Amparo, de Habeas
Cotpus y la Popular, permiten impugnar los actos administrativos y las
normas generales (sin rango legal) de los poderes piblicos y de todo ante
con capacidad de Derecho Piblico, por violacién de la Constitucién y de
las leyes, ante los érganos jurisdiccionales. De aqui que, si tales acciones
operaran y se interpretaran eficaz y expansivamente, es muy posible que el
“contencioso-administrativo” como via de proteccion de los derechos fun-
damentales se nos aparezca como vocero dispensable, aunque si necesario
para la tutela de la legalidad administrativa.

Sin embargo, al parecer, tales acciones o vias s6lo nos permiten
obtener, como vimos, la anulacién o desaplicacién de determinadas normas
al caso concreto (accién popular), o “reponer las cosas al estado anterior
de la violacién o amenaza de violacién de un derecho constitucional”
(articulo 1 de la Ley de Amparo y de Habeas Corpus), siempre y cuando
no haya cesado la violacién o la amenaza y ésta no se haya convertido en
irreparable (art. 6.1 de la Ley de Amparo y de Hibeas Corpus). De
aqui que si queremos lograr el restablecimiento de la situacién anterior

(19) Citado por PAREJA PAZ SOLDAN (José), ep. cit., pig. 477.
(20) PAREJA PAZ SOLDAN (José), op. cit., pig. 471.
(21) 1lbidem.
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" cuand6 haya ‘cesado. la. viéladion' o la amenaza“o estas sean imposibles de

testablecer, sélo nos quéda-pensar én la via contencioso administrativa
(dentro del llam_a'd'o con‘tenciogo de reparacién o de plena jurisdiccion).
De otra parte, sin un contencioso administrativo, podemos quedarnos sin
proteccién de los intereses legitimos y no sélo de los derechos pblicos
subjetivos, puede dafarse la legalidad y moralidad administrativa, o podrian
quedar los ciudadanos inermes frente a los “excesos y desviaciones de
poder”, tal y como han sido entendidos por la jurisprudencia, sobre todo
del Conscjo de Estado Francés, etc. . . .

El articulo 240 de la Constitucién establece: “Las acciones contencioso-
administrativas se interponen contra cualquier acto o resolucién de la Admi-
nistracién que causa estado. La ley regula su ejercicio, Precisa los casos en
que las Cortes Superiores conocen en primera instancia, y la Corte Suprema
en primera y segunda y tGltima instancia”.

De su articulado se puede deducir algunas ideas:

1) Que la accidn contencioso-administrativa que define, co-
rresponde en competencia al Poder Judicial, lo que significa
que no se acepta el sistema de organismos administrativos
como el Consejo de Estado Francés.

2) Que operan frente a cualquier acto o resolucién de la
administracién con mindscula, lo que debiera entenderse
que comprende todos los actos o resoluciones (sin ex-
cepcién) de cualquier Administracién descentralizada del
Estado y de los entes pablicos, sean descentralizados fun-
cional o territorialmente.

3) Que para interponer la accién contenciosa debe agotarse
previamente la via administrativa pues el acto o resolucién
recurridos deben haber causado estado.

Sin embargo, de la normativa constitucional no se puede deducir
qué sujetos estin legitimados para interponer la accién, si los actos o reso-
luciones recurridos gozan o no del privilegio de ejecutoriedad o de auto-
tutela ejecutiva y, si tal cosa ocurre, qué medios tenemos para suspender
el acto o resolucién administrativos impugnados; si cabe o no la accién
para protejer intereses legitimos y no exclusivamente derechos subjetivos
o constitucionales y legales; si cabe la accién contra Ia discrecionalidad
administrativa y contra el exceso de poder: si hay o no actos excluidos del
control (actos de gobierno, etc. ...), si la ejecucién de sentencias contra
la’ Administracién seri efectiva o no, etc. ... Tales preguntas solo pueden
ser respondidas a la vista de la legislacién y jurisprudencia que desarrollen
el precepto constitucional. De tal desarrollo depende que contencioso admi-
nistrativo sea un instrumento valioso para la proteccién de los derechos
constitucionales y de la legalidad administrativa, o se convierta en una
simple via de proteccién privilegiada del Estado y de los entes piiblicos.
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La Constitucién de 1979, prevé una institucidn con caracteristicas y
atribuciones similares a las del Defensor del Pueblo espaiiol o a las de los
Ombudsman escandinavos. Esta institucién es el “Ministerio Pablico” pre-
visto en los articulos 250 y 251 de la Constitucién, cuya vigencia, asi
determinada, supuso la completa separacién del antiguo Ministerio Fiscal
del Poder Judicial donde antes se encontraba funcionalmente.

Decimos que la institucién es similar, por cuanto su organizacién,
prerrogativas, incompatibilidades y nombramiento de sus miembros (att.
251) le asemejan a la institucién de origen escandinavo; pero, sobre todo,
por cuanto tiene dentro de sus competencias la de “‘actuar como defensor
del pueblo ante la administracién publica” (art. 250.4), la de “promover
de oficio o a peticion de partes la accién de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos ciudadanos y de los intereses pablicos, tutelados
por la ley” (art. 250.1), la de “velar por la independencia de los 6rganos
judiciales y por la recta administracion de justicia” (act. 250.2), la de
estar legitimado (su titular, el Fiscal de la Naci6n) para interponer accién
de inconstitucionalidad (art. 299.3) y para interponer recurso extraor-
dinario en casacion, en las acciones de Amparo y Habeas Corpus denegados
en la via judicial (LOTGC), la de poder actuar en las acciones populares,
de Amparo y de Hibeas Corpus en la via judicial (ver Ley de Hibeas
Corpus y de Amparo), etc.

Sin embargo, se diferencia de los ombudsman tipicos en que no es,
propiamente, un organismo parlamentario (de origen y de consulta del
Parlamento) sino mis bien un hibrido entre la Administracién Publica
y el Poder Judicial, con caracteristicas de ambos (algo asi, guardadas las
distancias y diferencias, como el Consejo de Estado francés). Tiene atri-
buciones “‘judiciales” pero sin que sus decisiones sean obligatorias ni se
emitan a través de sentencias a partir de un procedimiento jurisdiccional.
Al mismo tiempo, tiene caracteristicas administrativas, pero sin vinculacio-
nes, propiamente, ejecutivas.

De otra parte, su funcién de Defensor del Pueblo y de los Derechos
ciudadanos, se ejerce al lado de otras funciones de tipo penal, de investi-
gacién policial y de asesoria juridica. Por ejemplo, los incisos 5° y 6° del
articulo 250 establecen que le corresponde: ““5¢ Vigilar e intervenir en la
investigacién del delito desde la etapa policial y promover la accién penal
de oficio o a peticion de parte. 6° Emitir dictamen previo a todas las
resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, en los casos que la ley
contempla”; ademds de actuar como parte legitimada en los juicios que
corresponda seglin lo determine la ley.

El Ministerio Pablico es el titular de la accién penal piblica, la que
ejercita de oficio, a instancia de la parte agraviada o por accién popular
st se trata de delito de comisién inmediata o de aquellos contra los cuales
la ley la concede expresamente.

Por decreto legislativo N® 52 de fecha 15 de marzo de 1981 el
Poder Ejecutivo, con la preceptiva autorizacién del Congreso Nacional,
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sanciond la Ley Otginica del Ministerio Péblico, que, por cierto, no deja
de ser un contrasentido, pues el “sentido” de las leyes “orginicas” para
diferenciarlas de las demds, es que necesitan una tramitacion especial,
siempre, en teoria, mis complicada que la de las leyes ordinarias; a menos
que se entienda lo de “orginica” por su funcién “organizar” un ente
publico. Pero entendemos que cuando el constituyente exigié (como lo
hizo en el art. 251 pirrafo final) una ley “orgnica” quiso excluirla de
la delegacién legislativa y de la regulacién de los “decretos leyes” (en
virtud de el articulo 188). En todo caso, el Decreto Legislativo de refe-
rencia establece que el Ministerio Pablico “es el organismo auténomo del
Estado que tiene como funciones principales la defensa de la legalidad,
los derechos ciudadanos y los intereses puablicos; la representacion de la
sociedad en juicio para los efectos de defender a la familia, a los menores
incapaces y el interés social asi como para velar por la moral piblica, la
persecucién del delito y la reparacién civil”.(22)

Los 6rganos del Ministerio Piblico son el Fiscal de la Nacion (supe-
rior jerirquico), los Fiscales ante la Corte Suprema de Justicia, que son
nombrados por el Presidente de la Reptblica con la subsecuente ratificacién
del Senado. Se turnan cada dos afios en la Fiscalia de la Nacién, que es
elegida dentro del seno de los Fiscales ante la Corte Suprema. Los Fiscales
ante las Cortes Superiores y los Fiscales Provinciales ante los Juzgados de
Primera Instancia y de Instrucci6n. Sus miembros tienen las mismas pre-
rrogativas que los integrantes del Poder Judicial en sus respectivas cate-
gorias, les afectan las mismas incompatibilidades, y su nombramiento esti
sujeto a idénticos requisitos y procedimientos (art, 251 de la Constitucion).

Entendemos como un adelanto institucional el establecer 0, mis bien,
el otorgar a un organismo, con independencia o autonomia del poder
ejecutivo principalmente, las funciones de defensor del pucblo o de pro-
curador de los derechos humanos. Sobre todo si la ley que desarrolla los
preceptos constitucionales, permite que actie con verdadera autonomia frente
al poder, y, sobre todo, si los titulares del Organo tienen la suficiente
conviccién para ejercer el pleno de su actividad funcional.

Encontramos peligroso que un organismo refina tantas atribuciones
distintas aunque entrelazadas, Y ello no tanto por la posible concentracién
de poder en un solo ente, que para estos efectos no nos preocupa, como
porque en virtud de la diversidad, no pueda o ne le interese ejercer fodas
con un minimo de efectividad y seriedad. Ya sélo ejercer como fiscal
o instructor en los asuntos penales requiere una dedicacién profunda. Si a
ello se le agrega su funcién consultiva respecto de las resoluciones de la
Corte, tendremos que su actividad como defensor del pueblo u ombdsman
se verd postergada, debilitada o, incluso, hasta olvidada.

Por otra parte, la Constitucién no nos permite descubrir cuil es el
valor juridico de sus decisiones, si ellas deben ser conocidas y presentadas
al Parlamento o a la opinién plblica, etc. De tales posibilidades dependerd

(22) Citado por PAREJA PAZ SOLDAN (José), op. cit., pig. 359.
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la utilidad del organismo como defensor del pueblo y de los derechos
humanos.

En todo caso, estin vigentes las normas constitl.}cigflales para ser
desarrolladas en toda su plenitud si se tiene la conviccibn e intencion
de no dejarlas en letra muerta. Ello dependerd, ciertamente, de la legis-
lacién, pero mucho més de sus titulares (los Fiscales) y de las circunstancias
politicas y sociales donde les corresponda actuar. Sobte todo, es necesario
que el organismo se vincule al Parlamento (no a la mayoria patlamer}ta?a),
y colabore con él en la funcién de controlar al Gobierno y a sus titu aies
y funcionarios (dentro de los cuales, necesariamente, debe mclulrseda las
fuerzas armadas y policiales) en aras de un mis amplio respeto de los

derechos humanos.
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