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En los momentos actuales no se discute que la Constitucién consti-
tuye la norma suprema del ordenamiento juridico de un pais; sin embar-
go, la realidad demuestra que con mayor o menor frecuencia, es vulne-
rada por parte de las autoridades, funcionarios e incluso por particulares.
Reconociendo tal situacién, los Estados democraticos tratan de garantizar
el respeto a los derechos humanos y el principio de supremacia consti-
tucional a través de ciertos instrumentos procesales —llamados garantias
o procesos constitucionales— y determinados érganos jurisdiccionales, ya
sea el Poder Judicial o un Tribunal Constitucional. De esta manera, nos
referiremos al modelo de jurisdiccion constitucional para definir la for-
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ma como se regulan los procesos constitucionales y se estructura el 6r-
gano encargado de resolverlos (Poder Judicial, Tribunal Constitucional o,
de ser el caso, ambos)'.

Durante el siglo pasado, el Peri no cont6 con mayores instrumentos
de control, predominando la fiscalizacién por parte del Congreso. Es re-
cién a partir del presente siglo cuando se empiezan a fortalecer las he-
rramientas de control, destacando la Carta de 1979, vigente desde julio
de 1980, que adopté un modelo dual de jurisdiccién constitucional?, el
cual fue modificado abruptamente tras la ruptura del régimen constitu-
cional ocurrida el 5 de abril de 1992.

En tal ocasién se dispuso, entre otras medidas, la reorganizacién del
Poder Judicial —separando a un elevado nimero de jueces—, la destitu-
cion de todos los magistrados del Tribunal de Garantias Constitucionales,
la creacién de arbitrarias causales de improcedencia en los procesos de
habeas corpus y amparo, y la restriccién de la medida cautelar en el
amparo. Incluso, un decreto ley otorgé una «nueva» competencia al de-
sactivado Tribunal de Garantias para evitar que se cumplieran las senten-
cias de amparo que fueran declaradas fundadas contra el Estado. Se ini-
ci6 asi una etapa en que la Carta de 1979 quedaba en suspenso en tanto
sus disposiciones no fueran compatibles con los objetivos del régimen.

Posteriormente, ante la presién de la comunidad internacional, se dio
inicio al denominado «proceso de retorno a la institucionalidad demo-
crdtica» que condujo a la elaboracién de una nueva Constitucidén que
entré en vigencia el 31 de diciembre de 1993. Hasta el momento, ella
ha cumplido seis afios de vida, durante los cuales el modelo ha sido se-
veramente desvirtuado tanto en el plano institucional como en el norma-
tivo. Todo esto, como no podia ser de otra manera, se ha manifestado
en el desarrollo de la jurisprudencia.

En este contexto, el presente articulo intentard efectuar una breve
descripcién del modelo de jurisdiccién constitucional vigente y, especial-
mente, un balance de la jurisprudencia constitucional correspondiente a
los afios 1998 y 1999 tanto del Poder Judicial como del Tribunal Cons-
titucional. Ello hard notar los aciertos y las limitaciones que han contri-
buido a «desdibujar» el modelo de jurisdiccién constitucional vigente en
el Perd.

! Precisamos ¢l concepto de jurisdiccién constitucional que vamos a utilizar debido a
la diversidad de contenidos que suelen darse a esta expresién, pues como sefiala Rubio
Llorente, «la imposibilidad de establecer un concepto iinico de jurisdiccién constitucional
Jue demostrada ya hace mds de sesenta afios por Friesenhahn» [FRANCISCO RUBIO LLO-
RENTE, «Seis tesis sobre la Jurisdiccién Constitucional en Europa», en La forma del poder
(Estudios sobre la Constitucion), Madrid, CEC, 1999, p. 573].

2 Asi lo ha calificado DOMINGO GARCIA BELAUNDE, «La accién de inconstitucionali-
dad en el derecho comparado», Lecturas Constitucionales Andinas, nim. 1, Lima, CAJ,
1991, p. 186.
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1. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN LA CARTA DE 1993

El disefio del modelo de Jurisdiccién Constitucional fue una de las
més importantes innovaciones introducidas por la Carta de 1979, que
sirvié de inspiracién al constituyente de 1993. En efecto, la Carta vigente
mantuvo al Tribunal Constitucional, el control difuso a cargo de los jue-
ces, y los procesos de hdbeas corpus, amparo, inconstitucionalidad y de
accién popular. Asimismo, se incorporaron tres nuevos procesos, el hdbeas
data, la accién de cumplimiento y el conflicto de competencias.

A) Los 6rganos encargados de resolver los procesos constitucionales

La nueva Carta configura al Tribunal Constitucional como el érgano
de control de la Constitucién, auténomo e independiente, integrado por
siete miembros elegidos por cinco afios, y que no pueden ser reelegidos.
Tiene su sede en la ciudad de Lima. Los magistrados gozan de la mis-
ma inmunidad, prerrogativas e incompatibilidades que los congresistas.
El Congreso (unicameral) los designa con el voto favorable de los dos
tercios del ndmero legal de sus miembros. El Tribunal Constitucional tie-
ne competencia para resolver la accién de inconstitucionalidad, conocer
en udltima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias de las ac-
ciones de hdbeas corpus, amparo, hibeas data y accién de cumplimiento
y, finalmente, resolver los conflictos de competencia.

La Ley N° 26345, Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, publi-
cada el 10 de enero de 1995, regula su estructura y funcionamiento aun-
que al hacerlo presenta un serio problema, pues exige una mayoria de
seis votos —de un total de siete magistrados— para declarar la inconstitu-
cionalidad de una norma con rango de ley (articulo 4). Es decir, si cin-
co magistrados consideran que una ley es inconstitucional y dos que la
ley no lo es, pese a que una mayoria diga lo contrario, el Tribunal de-
berd declarar infundada la demanda y por tanto reputar véilida la norma
cuestionada, «convalidando» asi la ley inconstitucional.

El citado dispositivo limité severamente la actuacién del Tribunal. Si
a ello se une —como efectivamente sucedié— una designacién con cri-
terio politico de algunos magistrados del Tribunal Constitucional, se pue-
de ficilmente entender por qué el Tribunal no pudo consolidarse como
un organo efectivamente independiente encargado de la defensa de la
Constitucion. Esta situacién llegé a la total arbitrariedad cuando tres
magistrados del Tribunal Constitucional —quienes se habfan pronuncia-
do por la inconstitucionalidad de la ley que permitia una nueva reelec-
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cién del actual Presidente de la Repiblica— fueron destituidos por la
mayoria del Congreso de la Repitblica el 29 de mayo de 1997.

De esta manera, a la limitacién normativa ya existente, se une el fun-
cionamiento anormal de un Tribunal Constitucional que hace casi tres
afios viene actuando con cuatro magistrados pese a que segin la Consti-
tucién debe estar integrado por siete.

De otro lado, el Poder Judicial cuenta con la atribucién de inaplicar
al caso concreto las normas inconstitucionales, bajo las pautas del siste-
ma difuso o norteamericano, que existia formalmente desde el Cédigo
Civil de 1936. En efecto, el segundo parrafo del articulo 138 de la Cons-
titucién dispone que «En todo proceso, de existir incompatibilidad entre
una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la pri-
mera. Igualmente prefieren la norma legal sobre toda otra norma de
rango inferior». Esta competencia, a nuestro juicio, puede extenderse al
Jurado Nacional de Elecciones, pues de acuerdo a la Constitucién es
el érgano que administra justicia en material electoral (articulo 178 in-
ciso 4), cuyas resoluciones son irrevisables por el Poder Judicial (ar-
ticulo 142).

B) Los procesos constitucionales

Los articulos 200 y 202, inciso 3) de la Constitucién regulan las si-
guientes garantfas o procesos constitucionales:

a) El proceso de habeas corpus, el cual segin el articulo 200 inci-
so 1) de la Constitucién procede ante el hecho u omisién de cual-
quier autoridad, funcionario o persona que vulnera o arnenaza la
libertad individual o los derechos constitucionales conexos. La
demanda se presenta ante el Poder Judicial, pudiendo luego acu-
dirse en recurso extraordinario al Tribunal Constitucional sélo si
se rechaza la pretensién en la via judicial.

b) El proceso de amparo, que conforme al articulo 200, inciso 2)
de la Constitucién, procede contra el hecho o la omisién de cual-
quier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza
derechos distintos a la libertad individual y a los que son tu-
telados por el hdbeas data. La Carta agrega que no procede con-
tra normas legales ni contra resoluciones judiciales emanadas de
un procedimiento regular.

c) El proceso de hdbeas data, el cual, luego de una reforma consti-
tucional (articulo 200 inciso 3), protege los derechos a solicitar
la informacién que se requiera y recibirla de cualquier entidad
publica (articulo 2° inciso 5); y a que los servicios informaticos
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d)

f)

g)

no suministren informaciones que afecten la intimidad (articulo 2°
inciso 6).

La accién de cumplimiento, introducida por el inciso 6° del ar-
ticulo 200, que procede contra cualquier autoridad o funcio-
nario renuente a acatar una norma legal o un acto administra-
tivo.

La accién de inconstitucionalidad contra las leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Con-
greso, normas regionales de caridcter general y ordenanzas mu-
nicipales que vulneren la Constitucién. Pueden presentarla el Pre-
sidente de la Repiblica; el Fiscal de la Nacidén; el Defensor del
Pueblo; el veinticinco por ciento del nimero legal de congresis-
tas; cinco mil ciudadanos; si se trata de una ordenanza munici-
pal, el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo dmbito
territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero de
firmas antes sefialado; los Presidentes de Regién con acuerdo del
Consejo de Coordinacién Regional, o los Alcaldes provinciales
con acuerdo de su Concejo, en materias de su competencia; y los
colegios profesionales, en materias de su especialidad. La sen-
tencia que declara la inconstitucionalidad de una norma se pu-
blica en el diario oficial y al dia siguiente queda sin efecto, aun-
que sin cardcter retroactivo.

La accién popular, se tramita ante el Poder Judicial y esta diri-
gida a cuestionar normas de caricter general de jerarquia infe-
rior a la ley que contravengan la Constitucién o las leyes. El ar-
ticulo 200 inciso 5) dispone que procede, por infraccién de la
Constitucién o de la ley, contra los reglamentos, normas admi-
nistrativas y resoluciones y decretos de caricter general, cualquie-
ra sea la autoridad de la que emanen.

Finalmente, el conflicto de competencias que se suscita a propé-
sito de las atribuciones asignadas directamente por la Constitu-
cién o las leyes orgdnicas que delimiten los d4mbitos propios de
los poderes del Estado, los 6rganos constitucionales, los gobier-
nos regionales o municipales

En consecuencia, para la Carta de 1993 la jurisdiccién constitucional

corresponde tanto al Poder Judicial, en sus diversas instancias, como a
un Tribunal Constitucional. En algunos casos, comparten determinadas
competencias dentro de un mismo proceso, como sucede en €l hdbeas
corpus, amparo, habeas data y accién de cumplimiento, ya que el Poder
Judicial actda como instancia previa y el Tribunal Constitucional como
instancia definitiva si la resolucién resulta desfavorable. En otros, la ejer-
cen de modo exclusivo, v.g. la accién popular tramitada ante el Poder
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Judicial, y la accién de inconstitucionalidad y los conflictos de compe-
tencia, ante el Tribunal Constitucional.

2. HACIA UN BALANCE JURISPRUDENCIAL

Tratar de hacer un balance sobre la jurisprudencia constitucional en
el Perd no es una tarea sencilla. En efecto, en la medida que tanto el
Poder Judicial —que cuenta con diversas instancias y tiene presencia
nacional— como el Tribunal Constitucional resuelven procesos consti-
tucionales resulta indispensable comprender a ambos érganos en el ana-
lisis.

Ademids, si bien la jurisprudencia constitucional por disposicién le-
gal debe publicarse en el diario oficial El Peruano, no existe un texto
oficial que agrupe a todas las resoluciones de dichos érganos de manera
sistematizada. S6lo existen publicaciones que comprenden la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional® y puntuales selecciones o comentarios
jurisprudenciales*.

De otro lado, la independencia y autonomia de los 6rganos que re-
suelven los procesos constitucionales se encuentra severamente cuestio-
nada. La falta de tres magistrados en el Tribunal Constitucional y su
consiguiente actuacion con solo cuatros miembros, asi como el hecho que
casi el 70 % de jueces sean provisionales —es decir, no titulares del cargo
que ocupan— ha erosionado severamente la legitimidad y confianza en
estos jueces, situacién demostrada en diversas ocasiones en las cuales no
se pudo controlar al poder politico actudndose con parcialidad.

En este contexto, hemos optado por analizar la jurisprudencia cons-
titucional correspondiente a los afios 1998 y 1999 a partir de temas pun-
tuales que comprenden a los procesos de hdbeas corpus y amparo. Tam-
bién dedicaremos un tratamiento especial a los procesos de hibeas data,
cumplimiento y al conflicto de competencias debido a su novedad pues
fueron introducidos por la Constitucién de 1993. Obviamente no nos re-
feriremos a la accién de inconstitucionalidad, pues, como consecuencia
de la arbitraria destitucién de tres magistrados del Tribunal Constitucio-
nal, hasta el momento se carece del quérum necesario para resolverla.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Lima, Ga-
ceta Juridica Editores. Hasta el momento se han editado cuatro tomos (afios 1996, 1997 y
parte de 1998).

* Entre ellas destaca la revista Didlogo con la jurisprudencia (Lima, Gaceta Juridica),
asi como la pigina en internet de la Comisién Andina de Juristas (www.cajpe.org.pe).
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A) Restricciones a la independencia y autonomia del Poder Judicial
y del Tribunal Constitucional

El Decreto Legislativo N° 900, publicado el 29 de mayo de 1998,
formalizé una situacién preexistente al disponer que en los distritos ju-
diciales de Lima y Callao las demandas de hidbeas corpus y amparo se
presentarian necesariamente ante los denominados Jueces Especializados
de Derecho Publico, conociendo en apelacién la Sala Especializada de
Derecho Pidblico®. Si bign el criterio de especializacién constituye una
alternativa interesante en materia constitucional, lo preocupante es que
los magistrados que ocupan dichos cargos, debido a sus decisiones, vie-
nen generando serios cuestionamientos por su falta de autonomia e in-
dependencia frente a las autoridades gubernamentales. Algo similar vie-
ne ocurriendo con los magistrados del Tribunal Constitucional.

Un aspecto que suscité un intenso cuestionamiento respecto a la au-
tonomia del Poder Judicial fueron las demandas de amparo presentadas
por una congresista del partido de gobierno —la sefiora Martha Chavez-—
y por un particular asiduo a presentar demandas de esta naturaleza —el
sefior Santiago Sanguinetti>— contra cuatro magistrados del Tribunal
Constitucional. En tales demandas se cuestionaba la decisién de dichos
magistrados quienes resolvieron que la ley de interpretacién auténtica que
permitia una nueva reeleccién presidencial era inaplicable al Presidente
Alberto Fujimori. La Sala Constitucional de la Corte Suprema a través
_de las sentencias de fechas 19 (Exp. N° 303-97) y 30 de diciembre de
1997 (Exp. N° 321-97) sostuvo que:

«NOVENO.—Que, el citado pronunciamiento o voto que declara
inaplicable la Ley veintiséis mil setecientos cincuentisiete para el
“caso concreto” de una nueva postulacién, del Ingeniero Alberto
Fujimori Fujimori en el afio dos mil, asi como la “declaracién” del
Magistrado Ricardo Nugent Lépez Chévez, ddndole calidad de sen-
tencia a dicho pronunciamiento o voto irregular y el hecho adicio-
nal de autorizar su publicacién en el diario oficial El Peruano de
circulacién nacional, transgrediendo asimismo el precitado articulo

5 La cuarta disposicién transitoria de la Ley N° 26435 (LOTC) dispuso que por regla
general las acciones de garantia se interpondrédn ante el juzgado que corresponda y que la
Corte Superior respectiva conocerd en segunda instancia. En caso que Ia resolucidn sea
denegatoria, se podrd interponer recurso extraordinario al Tribunal Constitucional, evitando
pasar por la Corte Suprema. La excepcién a este trdmite se presentard cuando el acto cues-
tionado sea una resolucién judicial, pues en este caso conocerd en primera instancia la Corte
Superior y en segunda, la Corte Suprema.

6 El Peruano, «Jurisprudencia», Lima, 10 de noviembre de 1998, pp. 3115-3116. La
sentencia recaida en el Exp. N° 321-97 tiene el mismo contenido.
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cuarto de la Ley Organica del Tribunal Constitucional que, sdlo
faculta a su Presidente a actuar como dirimente en caso de empate,
implican, como se ha expresado, amenaza de violaci6n de los in-
vocados derechos constitucionales del actor, con lo cual, guarda
directa relacién de causa a efecto, de manera que si ese pronuncia-
miento y su publicacién, en las condiciones, forma y sentido en que
se han dado, no se hubiera producido, no existirfa amenaza de vio-
lacién de los citados derechos constitucionales de la demandante de
postular y votar por la persona que precisa, es decir, por el actual
Jefe de Estado, ni se habria pretendido enervar las prescripciones
contenidas en el primer pardgrafo del articulo treintinueve de las
tantas veces citada Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional; (...)
DECIMOSEGUNDO.—Por cuyos fundamentos y, al haberse demos-
trado que el pronunciamiento o voto de los tres miembros del Tri-
bunal Constitucional y su correspondiente publicacién en el diario
oficial EI Peruano el dia dieciocho de enero de mil novecientos
noventisiete bajo la irrita denominacién de “Sentencia del Tribunal
Constitucional”, ha sido expedido contra el texto claro y expreso
del articulo cuarto de la Ley veintiséis mil cuatrocientos treinticinco,
es evidente que se ha transgredido exprofesamente normas de or-
den piblico que son de observancia obligatoria y de ineludible cum-
plimiento por los funcionarios del Estado, omitiendo expedir sen-
tencia, incumpliendo su responsabilidad de resolver sobre la expresa
accién de inconstitucionalidad planteada por el Colegio de Abogados
de Lima; DECIMOTERCERO.—Que de las consideraciones antes
expuestas, resulta manifiesto que se encuentra plenamente vigente
la Ley de Interpretacion Auténtica nimero veintiséis mil seiscientos
cincuentisiete al no haber sido declarada inconstitucional conforme
a lo previsto por el articulo cuarto de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional niimero veintiséis mil cuatrocientos treinticinco, por
lo que la accién de amparo interpuesta por don Santiago Sanguinetti
Galindo debe ampararse».

En base a tales consideraciones, la Corte Suprema declaré fundada
la demanda de amparo interpuesta:

«reponiendo las cosas al estado anterior al de la amenaza y viola-
cién de los referidos derechos constitucionales del actor, declara-
ron que le asiste a don Santiago Sanguinetti Galindo de manera
irrestricta, el derecho a contar como candidato presidencial y ele-
gir al Ingeniero Alberto Fujimori Fujimori en las Elecciones Gene-
rales previstas para el afio dos mil, sin més limitacién que la que
se derive de su voluntad de postular en ese proceso y a las resultas
del veredicto popular»
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El citado caso demuestra cémo el Poder Judicial intervino para cues-
tionar la decisién de los magistrados del Tribunal Constitucional que
consideraban que la Ley interpretativa no era aplicable al actual Presi-
dente de la Republica, pues violaba lo dispuesto por el articulo 112 de
la Constitucién, que sélo permitia una reelecciéon. Asimismo, evidencia
una forzada interpretacién de los alcances del amparo, pues la decisién
del Tribunal Constitucional no amenazaba los derechos de los demandan-
tes de poder votar, en su momento, por ¢l candidato Fujimori. En pri-
mer lugar, pues cuando ella se dicté ain no se habia iniciado el proceso
electoral para el periodo 2000-2005, menos se habia convocado a elec-
ciones presidenciales y tampoco se habia inscrito candidatura alguna. De
esta manera, la sentencia de la Corte Suprema sélo trat6 de desconocer
lo resuelto por el Tribunal Constitucional y «autorizar» la candidatura
del actual Presidente.

Otro caso de especial relevancia fue el proceso de amparo iniciado a
favor del sefior Baruch Ivcher Bronstein (Expediente N° 112-98-AA/TC),
resuelto por el Tribunal Constitucional el 24 de abril de 1998. Como se
sabe, mediante un acto administrativo —una Resolucién Directoral dic-
tada el 11 de julio de 1997— el Director General de Migraciones y Na-
turalizacién dejé sin efecto el titulo de nacionalidad del sefior Ivcher, lo
cual en los hechos significaba que dicha persona perdia la nacionalidad
peruana. Como consecuencia de ello perdi6, también, la conduccién del
canal 2 —«Frecuencia Latina»— del cual era accionista mayoritario.
Dicho medio televisivo se habia caracterizado por su posicién critica y
sus investigaciones sobre derechos humanos que comprometian a funcio-
narios del gobierno. Ante esta situacién hubiera sido 1égico que la de-
manda de amparo planteada fuera acogida por los tribunales y de tal
modo le fuera restituido el pleno goce de sus derechos al Sr. Ivcher. Sin
embargo, el Poder Judicial —en sus dos instancias— desestimé la de-
manda interpuesta y el Tribunal Constitucional la declaré improcedente,
pues consideré que el demandante debié agotar previamente la via ad-
ministrativa. Sostuvo dicho tribunal:

«Que, la Resoluciéon Suprema N° 0649-RE, de fecha veintisiete de
noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro, otorgé la naciona-
lidad peruana a don Baruch Ivcher Bronstein, sefialindose en la
citada Resolucién Suprema que se le extenderia el titulo de nacio-
nalidad previa renuncia a su nacionalidad de origen.

Que, el Articulo 27 de la Ley N° 23506, “Ley de Hédbeas Cor-
pus y Amparo” establece que s6lo procede la Accién de Amparo
cuando se hayan agotado las vias previas, y el Articulo 28 de la
citada Ley establece que no serd exigible el agotamiento de las vias
previas si:
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1) Una resolucién, que no sea la ultima en la via administra-
tiva, es ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede con-
sentida;

2) Por el agotamiento de la via previa pudiera convertirse en
irreparable la agresidn,

3) La via previa no se encuentra regulada, o si ha sido ini-
ciada, innecesariamente por el reclamante, sin estar obligado a ha-
cerlo;

4) Si no se resuelve la via previa en los plazos fijados para
su resolucién.

Que, la Resolucién Directoral N° 117-97-IN-050100000000, fue
publicada el trece de julio de mil novecientos noventa y siete y la
Accién de Amparo fue interpuesta el catorce de julio del mismo
afio, es decir al dia siguiente de su publicacidn, lo que hace evi-
dente que no existié posibilidad para que la cuestionada Resolucion
Directoral fuese ejecutada antes de que ésta quedara consentida.

Que, no se puede establecer que el agotamiento de la via pre-
via hubiese ocasionado la irreparabilidad de la agresién, toda vez
que con la interposicién de los medios impugnativos contra la Re-
solucién Directoral N° 117-97IN-050100000000, el demandante hu-
biese podido discutir los fundamentos de la referida Resolucién
Directoral.

Que, en consecuencia, por la naturaleza de los hechos expues-
tos, éstos no se encuentran en ninguno de los casos previstos en el
Articulo 28 de la Ley N° 23506, que exceptia del agotamiento de
las vias previas, y por lo tanto, es de expresa aplicacién el Articu-
lo 27 de la mencionada Ley, que exige el agotamiento de las vias
previas’».

El argumento expuesto tornaba ineficaz la posibilidad de contar con
una tutela judicial efectiva, pues ante la inmediatez con que se produjo
la pérdida de la nacionalidad y el posterior control del medio de comu-
nicacion del cual era accionista mayoritario, el Tribunal se abstenia de
evaluar la validez constitucional del acto administrativo cuestionado vy,
mds bien, le exigia que antes agotara los recursos administrativos. En la
actualidad, el caso ha sido admitido por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, pese a que el gobierno peruano traté de retirarse de su
competencia.

Las dificultades para una adecuada tutela jurisdiccional también se
evidenciaron cuando el abogado del sefior Alberto Andrade Carmona,
actual Alcalde de Lima y candidato a la Presidencia de la Reptiblica, el
6 de setiembre de 1999 formulé una peticién constitucional al Fiscal de

" El Peruano, «Garantfas Constitucionales», Lima, 5 de junio de 1998, pp. 865-866.
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la Nacién para que llevara a cabo una investigacién respecto de los cons-
tantes agravios efectuados a través de diversos periédicos populares cu-
yos titulares diariamente insultaban al Alcalde. Tales medios, segin se
afirmaba en forma extraoficial, serian financiados por el Servicio de In-
teligencia Nacional. Ante el referido pedido, las empresas editoras de los
diarios La Chuchi, El Madianero, El Tio, El Chato 'y El Chino interpu-
sieron sendas demandas de amparo porque consideraban que se estaba
afectando su libertad de expresiéon. Rdpidamente, el 8 de setiembre, el
Juez Especializado Transitorio en Derecho Piblico concedié una medida
cautelar y posteriormente, el 15 de octubre, dict6é sentencia declarando
fundada la demanda. Dicha sentencia dispuso que el pedido formulado a
la Fiscalia de la Nacién:

«no sea promovido como denuncia penal ante el érgano jurisdic-
cional, dejdndose a salvo el derecho del recurrente para que lo haga
valer a través de la via que legalmente corresponde».

La referida sentencia fue apelada y se encuentra pendiente de revi-
sién por la Sala Especializada Transitoria de Derecho Piiblico de la Corte
Superior de Justicia de Lima. No podemos dejar de manifestar nuestro
cuestionamiento a dicha resolucién, pues afecta el principio de separa-
cién de poderes. En efecto, el proceso de amparo no puede obstaculizar
o impedir la realizacién de las funciones constitucionales asignadas al
Ministerio Piblico. Y es que, en realidad, la posibilidad de iniciar una
investigacién fiscal por si misma no vulnera ni amenaza en forma cierta
e inminente derechos fundamentales.

Las citadas sentencias demuestran las limitadas posibilidades de éxi-
to que existen en la actualidad cuando se trata de temas que involucran
directa o indirectamente a las esferas gubernamentales. Por cierto, en
aquellos casos «asépticos», es decir, que carecen de incidencia politica
es posible contar con mayores posibilidades de éxito.

B) Hébeas corpus y libertad individual

En esta materia, el Tribunal Constitucional ha acogido una interpre-
tacién adecuada que responde a lo dispuesto por el articulo 2° inciso 24)
literal «f» de la Constitucién. En efecto, en la sentencia de fecha 19 de
noviembre de 1998 (Exp. N° 1051-96-HC/TC) sostuvo?®:

«Que, del examen de autos no se aprecia que la detencién del ac-
tor se haya efectuado cumpliéndose los requisitos exigidos por el

8 El Peruano, «Garantias Constitucionales», Lima, 22 de abril de 1999, pp. 1676-1677.
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articulo 2° inciso 24), literal «f» de la Constitucién Politica, especi-
ficamente, que su captura haya acontecido en situacién de flagran-
te delito.

Que, siendo asi, la detencién del actor en circunstancias que los
emplazados efectuaban una operacién poliéial no configura ningu-
no de los supuestos habilitantes establecidos por la norma consti-
tucional antes acotada, resultando por ello indebida; (...)»

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, con fecha 28 de diciem-
bre de 1998° (Exp. N° 376-98-HC/TC), sostuvo:

«Que, este Tribunal ha establecido en diversos precedentes, que ni
aun en el caso de los delitos exceptuados previstos en el articulo 2°,
inciso 24), literal “f” de la Constitucién Politica, que establece la
detencién preventiva por un plazo superior a las veinticuatro horas,
estd permitida la restriccién de la libertad individual fuera de las
hipétesis del mandato judicial y del flagrante delito, por cuanto
dichas variables siguen siendo la regla general a respetar en cual-
quier caso; en consecuencia, cualquier restriccion irrazonable de la
libertad, como la examinada en autos, deviene en ilegitima e incons-
titucional»

De esta manera, el Tribunal Constitucional considera que la deten-
cién policial s6lo procede cuando se comete un delito flagrante, incluso
tratindose de los delitos de terrorismo, narcotrdfico y espionaje, en los
cuales sélo se amplia el plazo de la detencién en sede policial hasta un
méximo de 15 dias.

Asimismo, el articulo 2° inciso 24) literal «f» de la Constitucién dis-
pone que «el detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado corres-
pondiente, dentro de las veinticuatro horas o en el término de la distan-
cia. Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje y
trdfico ilicito de drogas». Tratdndose de estos tltimos delitos la policfa
podrd detener a las personas por un término no mayor de quince dias
naturales.

Pese a la claridad de tales normas y al amplio plazo (quince dias) de
la detenci6n policial en caso de terrorismo, el articulo 2°, inciso a) del
Decreto Ley N° 25744 de setiembre de 1992 establecié que el plazo de
la investigacidn policial en los delitos de traicién a la patria (terrorismo
agravado) podia duplicar el plazo de 15 dias.’

El referido dispositivo, dictado antes de la Constitucién vigente
(1993), contradecia lo dispuesto por la Carta anterior (1979) que esta-
blecia el plazo mdximo de quince dias. Sin embargo, pese a su mani-

® El Peruano, «Garantias Constitucionales», Lima, 22 de abril de 1999, p. 1689.
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fiesta inconstitucionalidad, se aplic6 cotidianamente. Con la entrada en
vigencia de la Constitucién de 1993 el tema siguié cuestiondndose pues
la norma no fue derogada en forma expresa. No obstante, un caso inte-
resante que motivé el pronunciamiento del Tribunal Constitucional se pre-
senté en la sentencia de 5 de agosto de 1998 (Exp. N° 098-98-HC/TC),
cuando dicho 6rgano sostuvo:

«Que, (...) conforme se acredita de fojas treinta y cinco a treinta y
nueve del expediente, se puede inferir que el periodo de detencién
preventiva al que se sometié a los afectados por la autoridad poli-
cial emplazada, fue prorrogado indebidamente m4s alld del plazo
constitucional, arguyéndose como razén legal el articulo 2°, inciso
a) del Decreto Ley N° 25744, que en materia de duracién de de-
tencién prevista para el delito de traicién a la patria resulta incom-
patible con el mencionado precepto constitucional, por virtud del
principio de supremacia constitucional y en tributo al respeto del
derecho fundamental a la libertad personal que debe ser observado
irrestrictamente por toda autoridad, funcionario o persona;».

De esta manera, el Tribunal Constitucional consider6 que la norma
en cuestién contradecia lo dispuesto por Constitucién y, por tanto, no
debia ser aplicada para extender el plazo de detencién policial mds alld
de los quince dias en los casos de traicién a la patria.

C) Los alcances del debido proceso

La jurisprudencia ha precisado los alcances del debido proceso indi-
cando que puede desarrollarse no sélo en el dmbito jurisdiccional sino
también en el campo administrativo e incluso en las relaciones entre
particulares.

Probablemente, los casos mds relevantes referidos al debido proceso
en el dmbito jurisdiccional han sido dos sentencias de hdbeas corpus
(Exp. 109-98-HC/TC y Exp. 585-96-HC/TC). En tales casos, el Tribunal
Constitucional precisé que los miembros de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional en situacién de retiro no podian ser juzgados por los
tribunales militares. En caso que ello suceda, se afectaba el derecho al
juez predeterminado por la ley —derecho al juez natural— pues se les
desviaba del 6rgano jurisdiccional competente:

«(...) este colegiado no puede menos que concluir que, encontrdn-
dose don Carlos Alberto Villalba Olaechea sometido a un proceso
judicial por ante la jurisdiccién castrense, y tener éste la condicién
de militar en situacién de retiro, y por tanto, serle aplicable el ré-
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gimen juridico que a los civiles les asiste, (...), se ha transgredido
su derecho constitucional a la jurisdiccién predeterminada por la ley
enunciado en el articulo 139 inciso 3) de la Constitucién Politica
del Estado y en el articulo 8.1. de la Convencién Americana de San
José de Costa Rica'%.

También se ha tutelado el debido proceso al exigirse un adecuado
emplazamiento judicial. Asi por ejemplo, en la sentencia de amparo (Exp.
N° 385-99), la Sala Corporativa Transitoria Especializada en Derecho
Publico, con fecha 12 de agosto de 1999 consider6:

«DECIMO.——Que, en consecuencia se evidencia palmariamente ra-
zonabilidad en el planteamiento de la presente accién de garantia,
toda vez que se ha producido indefensién de la empresa demandan-
te, ocasionada por la falta de previsién por parte del emplazado, al
habérsele impedido tomar conocimiento del proceso iniciado en su
contra; tanto mds, si se advierte de fojas treintisiete, que doifia
Maria del Rosario Avila de Arellano, en su calidad de titular de la
propiedad consignada en la cambial, manifiesta que la empresa
recurrente no ha sido, ni es inquilino de dicho inmueble siendo des-
conocido en el lugar procediendo a devolver las cédulas de noti-
ficaciones, para efectos de que se tomen los correctivos corres-
pondientes, situaciéon que no ha tenido en cuenta el Juzgador para
resolver lo conveniente, no obstante las facultades y deberes que le
sefiala en Coédigo Procesal Civil, en sus articulos cincuenta y
cincuentiuno, concluyéndose que el proceso ha sido tramitado de
manera irregular que ha conllevado a la afectacién de los derechos
invocados por la demandante» '!.

En el ambito administrativo, la vigencia del debido proceso ha sido-
reconocida en diversas sentencias tanto del Poder Judicial como del Tri-
bunal Constitucional. En este sentido el Tribunal Constitucional (Expe-
diente N° 091-98-AA/TC) con fecha 8 de julio de 1999 sostuvo:

10

«7. Que, en consecuencia, este Tribunal estima que al no haber-
se respetado el derecho constitucional al debido proceso adminis-
trativo, y por el hecho de que el cuestionado cese por causal de
excedencia fue el resultado de no haberse evaluado al demandan-
te conforme a criterios objetivos, procede declarar fundada la de-
manda» 2,

El Peruano, «Garantias Constitucionales», Lima, 30 de septiembre de 1998,

pp. 1262-1263.
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12

El Peruano, «Jurisprudencia», Lima, 26 de octubre de 1999, pp. 3347-3348.
El Peruano, «Garantias Constitucionales», Lima, 7 de diciembre de 1999, p. 2423.
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Si bien en los casos citados se aprecia un interesante avance de los
alcances del debido proceso, éste no cuenta con los niveles de desarro-
llo que tiene en otros paises como Colombia o Costa Rica —por sélo
citar dos ejemplos— cuya jurisprudencia no s6lo es abundante sino de
mayor riqueza analitica y creatividad.

D) Haébeas corpus y justicia militar

Uno de los principales problemas del hdbeas corpus ha sido determi-
nar su procedencia frente a las decisiones de los tribunales militares. En
puntuales ocasiones la anterior conformacién de la Sala Especializada de
Derecho Piiblico de la Corte Superior de Justicia de Lima, declar$ fun-
dadas las demandas interpuestas. Sin embargo, el Consejo Supremo de
Justicia Militar se negé a acatarlas sosteniendo que el hdbeas corpus no
procedia contra decisiones de la justicia militar. Esta negativa hizo que
se acuda a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya senten-
cia de fecha 29 de setiembre de 1999, recaida en el caso del sefior Gus-
tavo Cesti condend al estado peruano por no acatar una sentencia firme
de hdbeas corpus y dispuso la libertad de la persona indebidamente de-
tenida por la justicia militar.

Sin perjuicio de ello, en los dltimos afios se han dictado dos intere-
santes sentencias del Tribunal Constitucional que ratifican la proceden-
cia del hibeas corpus frente a las resoluciones de la justicia militar que
afectan la libertad individual y el debido proceso.

En efecto, el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda de
hdbeas corpus interpuesta a favor de un miembro de la Policia Nacional
(Exp. 109-98-HC/TC) 13, disponiendo su inmediata libertad y la nulidad
de 1a sentencia condenatoria dictada por la Primera Sala de la Segunda
Zona Judicial de la Policia Nacional del Peri. El Tribunal Constitucio-
nal consideré que los tribunales militares no podian condenar a una per-
sona si previamente el Poder Judicial lo habia juzgado y absuelto por
los mismos hechos. En este caso, consideré que se habfa vulnerado en
forma manifiesta el debido proceso.

Un criterio similar se reiter6 en el expediente N° 585-96-HC/TC, en
el cual el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda de hibeas
corpus interpuesta a favor de un teniente de infanterfa en situacién de
retiro. La sentencia ordené la suspensién del proceso que se le seguia
ante el Segundo Juzgado Permanente de la Zona Militar de Lima. En tal
ocasién, se sostuvo que se encuentran:

13 El Peruano, «Garantias Constitucionales», Lima, 29 de septiembre de 1998,
pp. 1251-1252.
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«excluidos de la posibilidad de cometer delitos de funcién, los mi-
litares en situacién de retiro, pues éstos, al recobrar el ejercicio
pleno de sus derechos civiles, (...), ya no pertenecen a los institu-
tos armados, siéndoles aplicable, por tanto, el régimen juridico cons-
titucional que rige para el caso de los civiles» !,

De esta manera, el Tribunal Constitucional consideré que los oficia-
les en situacién de retiro no estdn sujetos a la justicia militar y, por tan-
to, cuando un tribunal de esta naturaleza asume indebidamente compe-
tencia para procesarlos, afecta el derecho a la jurisdiccién predeterminada
por la ley, que forma parte del debido proceso.

En definitiva, si bien es indispensable reconocer las atribuciones que
corresponden a los érganos del Estado, ello no los exime del control
a través del habeas corpus y de la necesaria vigencia de la libertad
individual. Asi lo establece la citada jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional que ratifica su procedencia frente a decisiones de la justicia
militar.

E) Igualdad y no discriminacién

El articulo 2° inciso 2) de la Constituciéon reconoce el derecho a la
igualdad; sin embargo, en la vida cotidiana existen varias situaciones en
las cuales tal derecho ha sido vulnerado. Pese a ello, han sido pocos los
casos que han llegado a los tribunales en via de amparo.

Un caso de particular relevancia que evidencia lo poco efectivo que
resulté acudir a dicho proceso constitucional, fue la demanda de amparo
presentada contra el Instituto Nacional de la Competencia y de la Pro-
teccidén de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) por las empresas Ame-
rican Disco S.A. y Merchant Invesment Corporation S.A., propictarias de
las discotecas «The Edge» y «The Piano», respectivamente. En tal oca-
sién, los demandantes cuestionaron las publicaciones, inspecciones y
actos administrativos. efectuados por INDECOPI que trataban de evitar
que las referidas discotecas discriminen por razones de raza o condicién
socioecondmica, restringiendo de manera arbitraria el ingreso a estable-
cimientos abiertos al piblico. Ante esta situaci6n, la Sala Corporativa
Transitoria Especializada en Derecho Piblico de la Corte Superior de
Justicia de Lima con fecha 2 de octubre de 1998 (Exp. N° 1720-98) de-
clar6 fundada la demanda de amparo priorizando el libre ejercicio del
derecho de contratacién que permite determinar las personas con quie-

4 El Peruano, «Garantias Constitucionales», Lima, 30 de septiembre de 1998,

pp. 1262-1263.
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nes se desea prestar el servicio de discoteca frente al derecho a la igual-
dad y no discriminacién. Los argumentos centrales de esta cuestionable
resolucién judicial fueron:

«SEXTO.—Que, la Constitucién tanto en su articulo segundo inci-
so catorce, como en el articulo sesentidés, garantizan la absoluta
libertad de los ciudadanos y de las personas jurfidicas para pactar
vilidamente sus voluntades y términos contractuales sin que éstos
puedan ser modificados, observados o regulados, por leyes, autori-
dades administrativas, excepto cuando contravengan leyes de orden
piiblico que expresamente determinen dicha limitacién; SEPTIMO.—
Que, la libertad contractual determinada en nuestro sistema juridi-
co, tanto en la Constitucién, como en el desarrollo legal de este
derecho, no imponen a las partes el deber u obligacién de revelar
los motivos por los cuales contratan o dejan de contratar; OCTA-
VO.—Que, igualmente, el principio econémico que rige la Consti-
tucion de mil novecientos noventitrés en sus Articulos 58, 59, 60,
61 y 63, es por la existencia de la libertad empresarial, de tal ma-
nera que el Estado no puede inmiscuirse en las actividades de em-
presa, comercio e industria, ni establecer la forma en que se debe
administrar una inversién, NOVENO.—Que, admitir un criterio di-
ferente, pondria en grave riesgo la estabilidad tanto para la inver-
sién nacional como para la extranjera, que contraria el principio de
la economia social de mercado que informan los principios consti-
tucionales; (...) DECIMOPRIMERO. Que, la discriminacién, en-
tendida como la ejecucién de una politica de segregacién o separa-
cién de un grupo social identificable dentro de la comunidad, con
la finalidad de marginarlo, recortarle y desconocerle sus derechos
igualitarios, requiere que el agresor y su politica discriminatoria
sean identificados en forma indubitable, y que ésta, afecte efecti-
vamente sin excepcién a todos los integrantes de un sector social
materialmente agraviado; DECIMOSEGUNDO.—Que, la existencia
de una politica de discriminacién no puede comprobarse mediante
la simple constatacion en la via administrativa, sobre hechos rela-
cionados a consumidores individuales, que no representan necesa-
riamente la integridad de un grupo social determinado, més adn si
este fenémeno social estd relacionado a un derecho fundamental de
la persona, que no le corresponde conocer al aparato administrador
(...); DECIMOTERCERO.—Que, de lo actuado, resulta que la ame-
naza por la cual se solicita el amparo respectivo contra el INDE-
COPI deviene de la politica anunciada por dicho ente, y manifes-
tada en los procedimientos administrativos que se han abierto, para
obligar a la demandante “American Disco Sociedad Anénima” que
determine por qué razones no desea contratar para prestar sus ser-
vicios a algunos solicitantes de ellos, lo cual ingresa dentro del
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dmbito de lo que es la libertad de contratar, derecho constitucional
que no estd sujeto a control por un ente administrativo (...)» 5.

De esta manera, el mis importante caso en materia de igualdad de
los dltimos afios acogié una interpretacién que subordiné el principio de
igualdad a la libertad de contratacién. Esta sentencia, ademds, descono-
cié lo dispuesto por la Convencién Internacional sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién racial cuyo articulo 5° inciso f) reco-
noce «el derecho de acceso a todos los lugares y servicios destinados
al uso piblico, tales como los medios de transporte, hoteles, restauran-
tes y cafés, espectdculos y parques».

F) Alcances y restricciones al proceso de amparo

El ordenamiento juridico peruano no ha recogido la tesis de las vias
paralelas desarrollada en el derecho argentino, segin la cual si existe una
via judicial id6nea distinta al proceso de amparo debe acudirse a ella.
Por el contrario, en el Perd se ha sostenido que el demandante puede
optar entre utilizar la via judicial ordinaria o la via especial del amparo,
tal como lo dispone el articulo 6° inciso 2) de Ia Ley N° 23506.

No obstante ello, la jurisprudencia ha establecido que el proceso de
amparo no puede ser utilizado cuando la intensidad probatoria que se
requiere para acreditar la afectacién de derechos fundamentales excede
de los marcos de dicho proceso, el cual carece de etapa probatoria. En
este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional (Exp. N° 324-99-
AA/TC) de 9 de julio de 1999 consider6:

«2. Que, en reiterados y uniformes pronunciamientos, este Tribu-
nal ha establecido que el proceso de amparo en nuestro ordenamien-
to jurfdico no es un proceso subsidiario al que se pueda acudir cuan-
do no existan vias judiciales idéneas para dilucidar la controversia
en torno a probables agresiones a derechos de categoria constitu-
cional, sino que es un proceso alternativo, en el que la proteccién
de los derechos constitucionales queda librada a la opcién que pueda
tomar el justiciable, con el tdnico limite de que en el presente pro-
ceso constitucional, en el que no existe etapa probatoria, la posibi-
lidad de la tutela de los atributos subjetivos queda condicionada a
que el acto lesivo sea de tal naturaleza que cree conciencia en el
Juez Constitucional respecto de la necesidad de poner fin a la agre-
sién sufrida por el demandante» 'S.

5 El Peruano, «Jurisprudencia», Lima, 27 de diciembre de 1998, pp. 3145-3146.

16 El Peruano, «Garantias Constitucionales», Lima, 25 de octubre de 1999, pp. 2308-
2309.
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De otro lado, también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha precisado que el amparo no procede si, tratindose de una pretensién
de reposicion en el empleo, el afectado opté por cobrar sus beneficios
sociales. Asi, en la sentencia de fecha 14 de julio de 1999 (Exp. N° 059-
99-AA/TC) resuelta por el Tribunal Constitucional se sostuvo:

«1. Que, conforme aparece de la demanda, con fecha once de di-
ciembre de mil novecientos noventa y siete, la demandante efectué
el cobro de sus beneficios sociales e indemnizacién correspondien-
te, lo cual hizo efectivo a través de un cheque del Banco de la
Nacién por la suma de veinticinco mil setecientos nueve nuevos
soles con cuatro céntimos (S/.25,709.04), segiin es de verse de fojas
seis de autos, lo que acredita que quedé extinguida la relacién la-
boral entre los justiciables, conforme lo ha establecido este Tribu-
nal a través de uniforme y reiterada jurisprudencia» !’

A nuestro juicio, este argumento carece de sustento legal, pues-no ha
sido previsto dentro de las causales de improcedencia del articulo 6° de
la Ley N° 23506 y ademds porque no guarda coherencia con el princi-
pio de legalidad, reconocido en el articulo 2°, inciso 24), literal a) de la
Constitucion, segtin el cual nadie estd obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

Otro criterio cuestionable ha sido acogido por el Tribunal Constitu-
cional al interpretar el inicio del plazo para interponer la demanda de
amparo y su vinculacién con el silencio administrativo. El 