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TÍTULO II

FUNDAMENTACIÓN DOCTRINARIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Capítulo I

Derecho Constitucional

“La ley es tela de araña, en mi ignorancia lo explico, no la tema el hombre rico —nunca la tema el que mande—, pues la rompe el bicho grande y sólo enreda a los chicos”.

─ ─ Solón

El esboce del presente capítulo dará inicio a la performance propia de nuestro tema de Investigación; será aquí donde comenzará a figurar la plenitud de lo que significará más adelante: “La Constitucionalidad del Habeas Corpus: Las Resoluciones del Tribunal Constitucionalidad y su Aplicabilidad Jurídica – Protectora”, 

La Fundamentación Doctrinaria del Derecho Constitucional, representará el margen fundamental sobre el que fluirá nuestra la sentencia final, en el cual asumiremos la consecución protectora de aquel bien jurídico aplicable a nuestro interés de investigación y sobre el que todo abogado sin importar su base distintiva y formativa del Derecho, suele ver como sinónimo de protección legal: La libertad Individual y Derechos Constitucionales Conexos.

En tal sentido, formaremos el cuaderno teórico conceptual del presente capítulo, sobre los esquemas de la siguiente doctrina jurídica – filosófica del Derecho:  

1. La Política como Antecedente:
En un amplísimo tratado sobre esta materia, el Dr. Carlos SÁNCHEZ VIAMONTE(66), en la Enciclopedia OMEBA, nos muestra una  reseña significativa del Derecho Político como antecedente al surgimiento del Derecho Constitucional  afirmando que: “Hubo teólogos, como Santo tomas de Aquino (1 227 – 1 274), que dedicaron especial atención al problema político, sin proponerse crear una disciplina científica, pero que escribieron libros especializados sobre temas exclusivamente políticos (De Regimine Principum). Otros teólogos demostraron también tres siglos más tarde, una acentuada vocación para hacer de la política, una ciencia que comenzaba a ser una Ciencia Jurídica.”

Continua reseñando que: “…porco tiempo después Thomas HOBBES (1 588 – 1 679) escribió su Leviatán, que es algo así como la Teoría del Estado, concebida con criterio integral pero encaminado a explicar el problema jurídico – político, lo que es una manera de buscarle solución. Después nacen simultáneamente en 1 632 los dos pensadores que a mayor altura llevaron el examen del problema político a la luz de los principios jurídicos con el que le Derecho Privado había enriquecido y modelado el Derecho Público incipiente: Juan LOCKE y Benito ESPINOZA. Los títulos de su libros son claramente expresivos: LOCKE, hizo un Tratado del Gobierno Civil y ESPINOZA escribió dos obras: Tratado Político y tratado Teológico – Político. Ya se puede notar la preocupación jurídica de ambos pensadores, a los que podemos considerar auténticos creadores del Derecho Político propiamente dicho”.

Francia ha sido el país monitor en lo que se refiere al Derecho Político durante el siglo XVIII. Cada uno de los enciclopedistas ha contribuido a realizar esa importante tarea, resaltando la principal relevancia a la obra de Montesquieu, Rousseau, y Sieyes: El Espíritu de las Leyes, El Contrato Social y ¿Qué es el Tercer Estado?, son sin duda los tres pilares del Derecho Político Occidental. A eso hay que agregar la obra parlamentaria del los constituyentes franceses de 1 789 en adelante.  

Todo este saber acumulado fue el contenido del Derecho Político como rama científica del Derecho y su sistematización en las universidades europeas se hizo bajo la denominación principal de Derecho Político o de Ciencia Política. Antes de comenzar el Constitucionalismo, no existía ningún problema lógico o metódico que enfrentase al Derecho Constitucional con la Ciencia Política o el Derecho Político, pero todo el contenido de esas disciplinas se transvasó al Derecho Constitucional, cuando las Constituciones de Europa   y América exigieron el examen y valoración de sus preceptos.

Toda pretensión de hacer un claro y neto distingo entre Derecho Político y Derecho Constitucional se frustrará en un empaño imposible. Podríamos decir que: “Derecho Político es el Derecho Constitucional anterior a las constituciones escritas y que Derecho Constitucional es el Derecho Político ulterior a ellas”.

2. Derecho Constitucional – Conceptos:
El Derecho Constitucional, es el conjunto de normas y leyes fundamentales, conformadas en lo que en nuestro tiempo una llamamos Constitución, la cual no es   un Instrumento de Gobierno, sino in instrumento de la soberanía popular. Su contenido no se agota en lo político, sino que se entiende también a lo social, cultural, económico, etcétera. Su ámbito excede con mucho lo puramente gubernativo y sus normas son aplicables al orden de la vida privada de los individuos del mismo modo que a las relaciones de éstos con el Estado(67). 

Por otro lado el maestro Guillermo CABANELLAS(68) lo define como: “La rama del Derecho Político que comprende las leyes fundamentales del Estado, referentes a la forma de gobierno, los derechos y deberes de los individuos y la organización de los Poderes Públicos”.

Continua diciendo: “En el Constitucionalismo existen también clases o jerarquías. De raíz autocrática es este Derecho, cuando constituye el régimen de Cartas Otorgadas, con el cual los monarcas absolutistas continúan siéndolo de manera más o menos disfrazada, mediante la concesión “graciosa” de un texto constitucional para halago popular. Otro matiz es el de Índole Revolucionaria, desde las proclamas colectivistas, apenas conquistado el poder y con los lineamientos fundamentales del régimen que se instaure, hasta la afirmación de los sistemas fascistas, del género itálico, germánico y falangista”.

Finaliza: “En buena técnica el único constitucionalismo es el de origen popular y por causes electorales democráticos y suele orientarse por las Asambleas Constituyentes que dictan o reforman una Constitución”.

Concordando con el autor citado precedentemente, la Enciclopedia Virtual WIKIPEDIA(69), El Derecho constitucional es una rama del Derecho político cuyo campo de estudio incluye el análisis de las leyes fundamentales que definen un Estado. De esta manera, es materia de estudio todo lo relativo a la forma de Estado, forma de gobierno, derechos fundamentales y la regulación de los poderes públicos, incluyendo tanto las relaciones entre poderes públicos, como las relaciones entre los poderes públicos y los ciudadanos.

Finalmente agregamos que: “Una vez introducidos los derechos humanos a la esfera de derecho interno; es decir positivizados y tenidos como derechos fundamentales, se abre la disciplina jurídica que tiende a su cumplimiento, protección y vigencia efectiva: El Derecho Constitucional. Si bien el Derecho Constitucional es en síntesis el Estudio de la Constitución la cual abarca no solo la parte dogmática sino la parte orgánica una gran parte del Derecho Constitucional tiene por objeto los derechos fundamentales los cuáles propugna en su parte dogmática todas las constituciones conocidas. 

Entonces es el mismo Derecho Constitucional el que hace el papel de darles un cumplimiento obligatorio y velar por el respeto y vigencia de los mismos abriéndose así la JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN CASO DE QUE ESTOS SEAN VIOLADOS O AMENAZADOS DE SER VIOLADOS. 
3. El Poder Político:
Clásicamente el poder se conoce como la potencialidad de hacer que un tercero haga o realice lo que se le solicita u ordena. En ese sentido, un órgano tiene poder cuando posee capacidad de coerción para hacer cumplir sus mandatos imperativos.

4. Constitución:
La Constitución es un texto de carácter jurídico – político fruto del poder constituyente que fundamenta todo el ordenamiento, situándose en él como norma que recoge y crea los poderes constituidos. Además, tendrá el carácter de norma suprema, de manera que prevalecerá sobre cualquier otra que fuese posterior y contraria a ella. También tendrá el carácter de norma rígida, que supone que su modificación o derogación está sometida a unas condiciones especiales, recogidas en la propia Constitución.

4.1. Estructura Formal:
Así, la Estructura Formal de un texto constitucional establecida por la doctrina generalmente es la siguiente:

· Soberanía Nacional. 

· Poderes Constituidos. 

· Tabla de Derechos Fundamentales. 

Cabe destacar que la Doctrina Anglosajona suele considerar a la tabla de Derechos Fundamentales anterior como anterior a los poderes constituidos.

4.2. Estructura Constitucional:
Por otro lado, la Estructura Material del texto constitucional sería la siguiente:

a. Parte Dogmática: 

· Derechos Fundamentales Sustantivos. 

· Derechos Fundamentales Procesales. 

b. Parte Orgánica: 

· Creación de los Poderes Constituidos. 

· Creación del Poder Constituido Constituyente. 

5. Principios Doctrinales:
5.1. División de Poderes:
Permitía un efectivo control interno y externo. El modelo puro proyectaba una situación de total independencia entre las tres expresiones del poder (legislar, ejecutar lo legislado y decidir los derechos de los particulares).

5.2. Estado de Derecho:
Un Estado de derecho conceptualmente es aquel que esta regido bajo el imperio de la ley y en la que todos nos vemos sometidos a dicho imperio: gobernados y gobernantes. Partiendo de esa premisa se podría afirmar que ese imperio de la ley se ve plasmado en la Constitución Política del Estado de cada sociedad políticamente organizada, y dicha carta magna tiene como contenido esencial a los derechos humanos reconocidos por los Estados en la Declaración Universal de 10 de diciembre de 1948. 

5.3. Soberanía Nacional:
Uno de los más renombrados constitucionalistas latinoamericanos, el Dr. Carlos SÁNCHEZ  VIAMONTE, expone al respecto: “Para una República Democrática no hay no puede haber más Soberanía Interna o Externa que la popular, de tal manera que, desde el punto de vista político, la Soberanía Nacional es la voluntad de la mayoría. Pero como la república Democrática es el Estado de Derecho, es decir, sometido al Derecho en la totalidad de su existencia y manifestación, la validez de esa expresión de voluntad mayoritariamente depende de su conformidad con el ordenamiento jurídico. En esa forma se produce la necesaria subordinación de la Soberanía Política a la Soberanía Jurídica, que se confunde con el problema de la vigencia constitucional y de la Supremacía de la Constitución(70)”.

El citado autor continua con su acepción: “Por haber partida de estas mismas premisas de razonamiento interno, hemos sostenido que la verdades soberanía se expresa mediante el Poder Constituyente, y que sólo él reviste los caracteres con los cuales se ha querido tipificar la soberanía propiamente dicha”.

Concluye diciendo que: “Podríamos decir que soberanía es la plenitud lograda por la voluntad política del pueblo para determinarse y para manifestarse, de suerte que está comprendida en ella la autolimitación o la sujeción de determinadas normas, establecidas como condición  para su validez, y así, las formas jurídicas adquieren la importancia y jerarquía de condiciones impuestas a la soberanía por autodeterminación y autolimitación. Del cumplimiento de esas condiciones depende la legitimidad y validez de la voluntad política”. 

5.4. Derechos Fundamentales:
Los Derechos Fundamentales son derechos humanos positivizados y reconocidos por las constituciones de cada Estado de derecho. Un Estado de derecho que se respete ser tal ha introducido a su sociedad todos aquellos derechos humanos surgidos a lo largo de la evolución de los mismos. La doctrina los ha clasificado a los derechos humanos de acuerdo al tiempo de surgimiento en: 1) Derechos de Primera Generación, 2) Derechos de Segunda Generación y 3) Derechos de Tercera Generación. Los primeros son los llamados derechos individuales y que surgieron con mayor fuerza a partir de la revolución francesa; sin embargo estos son inherentes al hombre y nace con el hombre por lo que su vigencia es de siempre. Los segundos surgieron en la época de la revolución industrial en Inglaterra y son los llamados derechos sociales y económicos(71). Y los terceros de data reciente son los conocidos como derechos colectivos o de los pueblos(72). 
Existe en el ámbito internacional un sin fin de declaraciones y resoluciones de naciones unidas que propugnan estos derechos algunos incluso para los doctrinarios se han vuelto de carácter ius cogens para el derecho internacional es decir de cumplimiento obligatorio, imperativos e inderogables. 

Entonces las diversas constituciones han introducido necesariamente estos derechos fundamentales; y si bien es cierto que en algunos específicamente no se mencionan por ejemplo “el derecho de autodeterminación de los pueblos” como derechos de tercera generación; el carácter de ius cogens que le da la doctrina internacional hace que sean introducidos de por si sin la necesidad de un tratado internacional para lo cual el Estado de Derecho necesite obligarse. 
5.5. Estabilidad Constitucional:
La Constitución ha de servir de marco jurídico para la justificación del poder político, y por ello ha de gozar de cierto grado de estabilidad en su texto, soportando el paso de varios detentadores del poder sin la necesidad de cambiar su letra. Por ello, la modificación de la norma suprema está sometida a una gran cantidad de restricciones, destacando especialmente el requisito de mayorías especialmente cualificadas para las votaciones sobre su alteración.
5.6. Supremacía Constitucional:
Concepto procedente de la Teoría pura del Derecho de Hans Kelsen, y que supone la estructuración del ordenamiento jurídico en una pirámide jerárquica en la que la Constitución ocuparía la cúspide. Así, la supremacía supone el punto más alto en la escala jerárquica normativa, de manera que cualquier norma posterior y contraria que eventualmente entrase en colisión con la norma suprema provocaría la nulidad de la norma inferior.

5.7. Rigidez Constitucional:
La rigidez constitucional es un instituto jurídico, según el cual, la norma suprema ha de designar un proceso específico para su propia modificación, excluyendo así el procedimiento utilizado habitualmente para la producción normativa infraconstitucional de la creación o modificación del texto constitucional.

En un sentido técnico, la rigidez constitucional es el proceso por el que se activa el poder constituyente constituido, capaz de alterar el texto normativo emitido por el poder constituyente. Dependiendo de si la Constitución tiene un carácter abierto o militante, podrá observarse la existencia o inexistencia de límites materiales explícitos para la modificación constitucional.

5.8. Control de Constitucionalidad:
La Constitución posee un carácter de norma, y por lo tanto, su cumplimiento ha de estar garantizado por el ordenamiento jurídico. Dependiendo del órgano encargado de velar por la aplicación efectiva de la norma constitucional, podrá distinguirse entre control de constitucionalidad difuso o concreto.

5.8.1. Difuso o Abstracto:
El poder judicial ordinario es el encargado exclusivo de aplicar la norma constitucional frente a la totalidad del hecho jurídico, bien provenga de una contravención ordinaria, bien proceda de una agresión proveniente de un poder público, aunque tal agresión tenga rango de ley. La aplicación difusa supone ciertos conflictos dogmáticos para la doctrina continental, por lo que es un sistema menos problemático en los países cuyo ordenamiento jurídico está basado en el Derecho anglosajón. Cabe destacar que este control de constitucionalidad es el que se aplica en los Estados Unidos.

5.8.2. Concreto:
El Poder Judicial puede aplicar de manera directa el texto constitucional, aunque al quedar también vinculado por la norma de rango legal, no podría inaplicar esta por considerar que vulnera la constitución. En su defecto, para ejercer un control de constitucionalidad sobre todos los poderes constituidos, surge un órgano específico, el Tribunal Constitucional, encargado exclusivamente de analizar el contenido de la Constitución, y determinar si alguno de los poderes públicos ha realizado una actuación contraria a la Norma Suprema, pudiendo dictar su nulidad. En muchos casos, además, el Tribunal Constitucional recibe el encargo de garantizar la aplicación directa y efectiva mediante el polémico recurso de amparo. Como ejemplo, cabe destacar que el control de constitucionalidad concreto se aplica en países como España o México.

5.9. Colisión Normativa:
En caso de que dos normas jurídicas tuvieran un contenido incompatible entre sí, se produce la llamada colisión normativa. El ejemplo más ampliamente utilizado para ilustrar una colisión normativa, pasa por concebir una situación en la que una norma ordenase la realización de un determinado comportamiento, y a la vez, otra norma distinta prohibiera la realización de tal comportamiento.

Para resolver las colisiones entre normas, acorde al principio de coherencia del ordenamiento jurídico, se recurre a una serie de criterios que establecen qué norma prevalece, y qué norma se ve derogada.

a. Jerarquía: La jerarquía normativa supone la existencia de normas de distinto rango, de manera que aquella que esté en un peldaño superior de la escala, destruye a la norma inferior. 

b. Temporalidad: En el supuesto de que dos normas de igual rango sufran una colisión normativa, la norma posterior en el tiempo deroga a la norma anterior. 

c. Especialidad: En el caso de que existan dos normas de igual rango sufriendo una colisión, aquella norma que busque la regulación más específica de la materia prevalece sobre la norma más general. 

6. Campos de Estudio del Derecho Constitucional:
El Derecho Constitucional, en sentido amplio, estudia los siguientes campos:

1. Teoría del Poder 

2. Teoría del Estado 

3. Teoría de la Constitución 

4. Teoría de los Derechos Humanos 

7. El Derecho Constitucional como Ciencia Contemporánea:
El constitucionalista argentino, profesor Segundo LINARES QUINTANA, ha creído indispensablemente tomar una posición y fijarla tesoneramente en la materia que nos ocupa. Su tratado, que empezó a publicarse en 1 953, en Buenos Aires, lleva por título “Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional”.

Considera el Dr. Segundo LINARES QUINTANA(73), que el Derecho Constitucional, es una ciencia autónoma y para que se le reconozca esa jerarquía nos habla de una “Ciencia del Derecho Constitucional”, del mismo modo que antes se ha hablado de la “Ciencia del Derecho” en general o de la “Introducción a la Ciencia del Derecho”, con el carácter de una disciplina especializada como rama científica.

El criterio de SÁNCHEZ VIAMONTE, explica el problema respecto a la denominación pura de esta rama del Derecho, y considera que la manera de contemplar esta temática, como un episodio en la historia de las ideas. A partir de Aristóteles y sobre la base de su posición filosófica. Eso basta para demostrar que su posición no es adversa a la del Dr. LINARES QUINTANA, pero considera innecesario insistir en la afirmación de que el Derecho – y en este caso el Derecho Constitucional –, es por si mismo, una ciencia. Concluyendo que a su criterio basta con decir Derecho Constitucional, bajo el supuesto de ser el Derecho una ciencia, y dejar librada la demostración de esta premisa al contenido mismo de la materia y al tecnicismo propio de ella.

A lo anterior – el citado autor – finaliza: “Encontramos razonable que quienes aspiran a darle al Derecho un cierto sentido y significación que constituya el acento que se pone en el modo de verlo y de tratarlo, hagan como Luis GUMPLOWICZ, que escribió un libro sobre estos temas, y lo tituló Derecho Políticofilosófico Eso significa, sin duda, asignarle una modalidad que el autor quiere resaltar para singularizar su punto de vista y no encontramos objetable el procedimiento, porque no pretende efectuar una calificación del Derecho Político como disciplina intelectual, válida para todos.”
8. El Derecho Constitucional y su Enseñanza:
Tomamos el tratado del Dr. LINARES QUINTANA, la interesante información que suministra acerca de cómo se desenvolvió la enseñanza de esta asignatura en países europeos y el proceso relativo a sus diferentes denominaciones. El origen del Derecho Constitucional, como disciplina autónoma, así como de la denominación, coincide con la adopción por los Estados de constituciones escritas, y, a pesar de que comúnmente se afirma – y con razón – que el ingles es el idioma de nuestra ciencia, aquella expresión nación en países latinos. En las postrimerías del siglo XVIII fueron creadas en el norte de Italia las primeras cátedras de la materia, bajo la denominación del Diritto Constituzionale: en Ferrara, en 1 797, cuyo primer titular fue Giuseppe COMPAGNONI DI LUZO; y, más tarde, en 1 798, en Pravia y Bolonia. Prelot señala que estas cátedras fueron creadas en Italia bajo la influencia francesa, en momentos en que aquellas regiones estaban ocupadas por los ejércitos de la república gala. Corresponde observar que estas  cátedras tuvieron una vida breve y que en ellas sólo de nombre se impartió la enseñanza jurídica.(74)
En Francia, la Asamblea Constituyente decidió, el 26 de Setiembre de 1 791, que a partir del 10 de Octubre del mismo año, las facultades de Derecho deberían enseñar a los jóvenes estudiantes, la Constitución Francesa, aún cuando esta disposición fue letra muerta.

En Inglaterra, Estados Unidos de América y en general en los países anglosajones, también se utiliza la denominación constitutional law; aún cuando cabe hacer notar que en Estados Unidos, cada día son más raras las obras sobre esta materia, debido a que los autores en dicho país tienden a prescindir de las teorías abstractas y las construcciones lógicas, característica de los juristas latinos y germanos, y se inclinan más bien por la exposición de las instituciones juridcopolíticas locales, en sus lineamientos concretos y abarcando tanto el aspecto constitucional como el administrativo, bajo el título frecuente de Goverment and Administration of the United Estates.

En los países latinoamericanos, la denominación y el dictado de la cátedra universitaria del Derecho Constitucional, aparece consagrada sin reservas ni excepciones. 
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Capítulo II

Jurisdicción Constitucional y Derecho Procesal Constitucional

El Derecho Procesal Constitucional – como ya sabemos –, constituye el elemento adjetivo y soporte procesal sobre los que fluyen los Procesos Constitucionales, que para el interés de nuestra investigación lo conforma el Habeas Corpus, en tal sentido y de acuerdo a la doctrina existente en esta materia procesal; habremos de desglosar su aproximación y entendimiento  a la siguiente perspectiva:

1. Antecedentes Nominativos:
El vocablo “Jurisdicción Constitucional”, aparece en la literatura jurídica europea del periodo de entreguerras. Antes, o no se usaba, o si lo era, se hacia de manera común, indiferenciada y sin vinculación directa con lo que el vocablo en sustancia expresa: Control de Normas o supremacía Constitucional, cualquiera que se a su naturaleza. Lo cierto es que cuando en 1 928 se publican tres trabajaos importantes sobre este tópico, ninguno de sus autores hizo un intento de definirlo ni menos aún de precisarlo frente a otros análogos o similares. Más bien, lo dieron como conocido y no necesitado de esclarecimiento. Nos estamos refiriendo a Kelsen, Eisenman y Mirkine–Guetzevitch. El primero, como se sabe, publico en ese año su famoso ensayo sobre la garantía jurisdiccional de la constitución en la prestigiada (Revue du Droit Public et de la Science Politique”; el segundo con su conocida tesis doctoral sobre la Corte Constitucional Austriaca, que lleva como prólogo un breve texto de Kelsen, y el tercero, que publica, en el mismo número de la “Revue du Droit Public”, su ensayo sobre las nuevas tendencias del Derecho Constitucional. Pero mientras el tercero se refiere a la “Jurisdicción Constitucional” en forma preferente, y el segundo se concreta más en lo que denomina “Justicia Constitucional”, el primero, o sea, el eminente Kelsen, reconocido como el creador del Modelo europeo de Jurisdicción Constitucional, usa ambos vocablos como sinónimos; aún cuando en el desarrollo de su trabajo, insiste más en el de “Jurisdicción Constitucional”. Esto es, en el padre fundador de esta tendencia europea, que luego se ha extendido al resto del mundo, los términos son sinónimos: y Eisenman, que estudia el primer Tribunal Constitucional del mundo, prefiera emplear el de “Justicia Constitucional”. Ahora, el primer problema que se presenta como vemos es – desde este punto de vista de los fundadores –, si habremos de emplear la “Justicia Constitucional” o “Jurisdicción Constitucional”, puesto que en los padres fundadores de la disciplina la tendencia era la indistinción, lo habrían de emplear indistintamente los juristas de la época como los contemporáneos.

Ahora bien, como queda expuesto, los términos antes indicados se empleaban en forma indistinta, a tal punto que en los tres autores antes mencionados, y en otros de la postguerra que son bien conocidos, había conciencia de esta sinonimia y esto por cuanto el término “justicia” tiene en estos autores, y por cierto que también en Kelsen, el sentido de “justicia judicial”, “justicia a través de los tribunales”, o si se quiere, “justicia conforme al derecho escrito y legislado”. Es decir, justicia real, concreta a través de tribunales y ordenamientos jurídicos positivos. En ningún momento se pensó que el término “justicia” ahí mencionado tuviese relación alguna con al “justicia” en sentido axiológico, estimativo, valorativo o filosófico. Mal podría usarla en tal sentido un positivista como Kelsen, quien por lo demás ha hecho penetrantes énfasis en torno a las diferencias existentes entre ambas. En tal sentido, la sinonimia es perfecta, y claramente comprensible. Pero aún admitiendo esta sinonimia y reconociendo que muchos textos jurídicos positivos utilizan esta denominación (por ejemplo “garantías de la administración de justicia”, “palacio de justicia”, “normas de justicia”, etc.), sin embargo, por razones de orden práctico y a fin de evitar imprecisiones, se considera más adecuado utilizar “jurisdicción”, ya que “justicia”, es en rigor un término filosófico, mientras que “jurisdicción” es un término netamente jurídico y romanista. Sobre esta base, es preferible emplear el segundo de los nombrados por consideraciones de exactitud nominativa(75).

2. Jurisdicción Constitucional y Derecho Procesal Constitucional:

El término “Jurisdicción Constitucional”, o su equivalente “justicia constitucional”, empezaron a ser usados desde un primer momento para afirmar la idea de que era factible que alguien (un órgano) controlase la inconstitucionalidad de las normas o de los actos inconstitucionales de autoridad o particulares. Es decir, frente al dogma de la soberanía del parlamento y de la ley era menester afirmar que alguien fuera de ese órgano, pudiese controlarlo. Y controlarlo era fundamentalmente pronunciarse sobre una conducta determinada y eso era precisamente la jurisdicción, y si el tema era constitucional, entonces el concepto en juego era necesariamente una Jurisdicción Constitucional.

Ahora bien, el ejercicio de esta jurisdicción por parte de los tribunales especiales, así como por tribunales comunes (como es el caso sobresaliente de los Estados Unidos de América), origina casi sin quererlo, determinados problemas vinculados con las acciones, los derechos en juego, los magistrados, etc. Esto fue lo que a la larga motivó el hecho de que se pensase de que lo que inicialmente era un simple reconocimiento de facultades jurisdiccionales, conducía al fin y al cabo a la creación de una nueva rama o disciplina jurídica, que precisamente se encargase de dar cuenta de toda la problemática teórica surgida a raíz de laceración, por decirlo así, de esta Jurisdicción Constitucional. Fue así que en la década de los cuarenta, el eminente procesalista español, pero afincado en América por más de 30 años, Niceto ALCALA – ZAMORA  Y CASTILLA, llegó a calificar a Kelsen, como el fundador de una nueva disciplina, el Derecho Procesal Constitucional, con fecha precisa: 1 928. Esto es, el desarrollo de una facultad jurisdiccional, conllevaba inevitablemente, a una nueva rama jurídica, en este caso, procesal. Ahora bien, rama jurídica, de origen recentismo, no ha tenido hasta la fecha desarrollos teóricos satisfactorios, no obstante la existencia de algunos y bien documentados estudios surgidos a su alrededor. Si bien en el mundo de la praxis la disciplina avanza a pasos agigantados – como lo demuestra la legislación y la jurisprudencia de los últimos años – son muy pocos, y todavía no definitivos, los ensayos que se han enderezado a perfilar esta nueva rama jurídica, lo que al parecer todavía demorará.

Advirtamos por lo pronto, que a nivel de uso generalizado, las expresiones Jurisdicción Constitucional y Derecho Procesal Constitucional(76), se emplean como sinónimos. Dentro del primero se analizan o estudian todos los conceptos que en rigor con propios del segundo, y a su vez, el segundo absorbe sin inconveniente alguno, los problemas del primero. En consecuencia tendríamos un sentido estricto de la Jurisdicción Constitucional y un sentido amplio. El sentido estricto, este se limitaría a la capacidad de pronunciarse que tienen determinados órganos sobre problemas constitucionales en rigor, nos limitaríamos prácticamente a los Procesos Constitucionales. En sentido amplio, consideraríamos a la Jurisdicción Constitucional como el equivalente al Derecho Procesal Constitucional, sobre cuyo contenido hablaremos más adelante.

3. Marco Conceptual del Derecho Procesal Constitucional – Definiciones Doctrinales:

Luego de presentar los aspectos relativos a la nominación y la relación estrictamente ligada de la Jurisdicción Constitucional y el Derecho Procesal Constitucional, corresponde explicar el Marco Conceptual que debe ser tomado en cuenta para comprender los alcances y el Objeto de Estudio del Derecho Procesal Constitucional.

Existen diversas expresiones relacionadas con el Derecho Procesal Constitucional, por lo que resulta necesario explicar sus alcances a fin de que pueda quedar clara su relación con esta disciplina:

a. Jurisdicción Constitucional: En primer lugar corresponde explicar que se entiende por Jurisdicción Constitucional, expresión que ha sido muy empleada – como ya lo hemos visto anteriormente –,  cuando se aborda el tema de los procesos Constitucionales. Sin embargo, tiene un alcance diferente pues a través de ella se hace referencia a la jurisdicción involucrada en la Defensa de la Constitución, que dependiendo del Modelo de Control Constitucional de cada país, puede recaer en el Poder Judicial, El Tribunal Constitucional o en ambos. Así como al interior del Estado existe una jurisdicción que conoce las causas  relacionadas con asuntos civiles, penales, laborales, etc., también existe una Jurisdicción Constitucional, que por lo general es mucho más extensa y recae en muchos más órganos que ejercen Jurisdicción Constitucional en el desarrollo de un Estado Constitucional, y su relación con otros órganos del Estado, en tanto controlan la constitucionalidad de las normas que emiten y los actos que realizan(77)
b. Procesos Constitucionales: Sin perjuicio de un desarrollo mayor del tema al momento de analizar  el Objeto de Estudio del Derecho procesal Constitucional, aquí corresponde ofrecer una aproximación preliminar sobre aquello que se entiende por Procesos Constitucionales, que por lo general son definidos en atención a su objetivo, es decir, como procesos a través de los cuales se garantiza la Supremacía Normativa de la Constitución y se protegen los Derechos Fundamentales.

c. Magistratura Constitucional: Son las Instancias Jurisdiccionales Competentes para conocer y resolver los Procesos Constitucionales, es decir, los órganos que defienden la Constitución en Sede Jurisdiccional.

d. Derecho Procesal Constitucional(78): Es la rama del Derecho Procesal, constituida por el conjunto de normas, principios y  procedimientos, ligados a la función jurisdiccional en materia Constitucional, los mismos que se encuentran encaminados a la protección de los Derechos Constitucionales de un Estado y que son materia de controversias o conflictos procesales. El ente o tribunal encargado de este tipo de procesos es el Poder Judicial cuando se trate de condiciones de acción de anuencia inicial  y el Tribunal Constitucional, cuando se trata de procesos o instancias de supremacía. A través del Proceso Constitucional ostentamos del derecho de acudir al Órgano Jurisdiccional del Estado, a fin de solicitar la tutela de nuestros Derechos Constitucionales cuando estos se vean vulnerados  y requieran ser inmediatamente cautelados.

Finalmente acentuamos lo conceptuado por el Dr. Luis HUERTA GUERRERO(79), al exponer que: “El Derecho Procesal Constitucional, como disciplina es aquella que estudio los procesos Constitucionales desde una perspectiva procesal y la magistratura constitucional.

Estas definiciones básicas y preliminares, permiten comprender lo que algunos autores consideran el tránsito de la Jurisdicción Constitucional al Derecho Procesal Constitucional(80).

4. Principios del Derecho Procesal Constitucional:

El Derecho Procesal Constitucional, esta regido por los siguientes Principios Procesales:

a. Principio de Iura Novit Curia
b. Principio de Suplencia de la queja Deficiente

c. Principio de Dirección Procesal del Proceso

d. Principio de Gratuidad en la Actuación del Demandante

e. Principio de Economía Procesal

f. Principio de Inmediación

g. Principio de Socialización Procesal

h. Principio de Impulso de Oficio Procesal

5. Contenido del Derecho Procesal Constitucional.

En Sentido Amplio, el Dr. Domingo GARCÍA BELANUNDE(81), manifiesta que el contenido o capítulos principales de esta nueva disciplina, podrían ser los siguientes:

5.1. Jurisdicción:
Aquí tenemos el desarrollo similar al que se observa en la Teoría General del Proceso, o sea, se considerará, según indica COUTURE, como la función pública realzada por Órganos del Estado con las formas requeridas por la Ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de relevancia jurídica, mediante decisiones con autoridad de Cosa Juzgada, eventualmente factibles de ejecución. Está de más añadir que el conflicto o caso en cuestión debe ser de Relevancia Constitucional. 

5.2. Garantías Constitucionales:
Son en rigor los instrumentos protectores que figuran en el Ordenamiento Constitucional, como pueden ser el Habeas Corpus, la Acción de Amparo, la Acción de Habeas Data, la Acción Popular, la Acción de Inconstitucionalidad, etc. A concepción clásica todavía vigente en algunos textos constitucionales, confunde los derechos con las garantías; es convincente tener presente que lo que algunos textos (como el argentino, el mexicano, etc.) llaman garantías constitucionales, son en rigor derechos; garantías son tan sólo los instrumentos procesales protectores para la defensa del ordenamiento constitucional. 

5.3. Proceso:
Es el desarrollo o secuencia de actos con el objeto de resolver frente al órgano jurisdiccional, un conflicto con el objeto de hacer valer determinadas pretensiones. La característica fundamental del Proceso Constitucional es que, si bien sigue las huellas maestras del Proceso en General, tiende a una mayor agilidad, a ser más expeditivo y con efectos de mayor relieve. Se trata, sin lugar a dudas, de un proceso de carácter público sui generis, que sin embargo lleva un petitorio, actos de las partes, prueba y sentencia.

5.4. Órganos Constitucionales:
Se trata en realidad de entidades envestidas de poder por el Ordenamiento Jurídico, que realizan la labor tuitiva propia de este proceso. Muchos autores se inclinan por denominar a este aparato, como “De la Magistratura” ya que son los jueces (Ordinarios o Especiales), los que en la mayoría de las veces se encargan de las tareas básicas de la jurisdicción o control constitucionales. Sin embargo, preferimos la denominación más genérica de órganos, pues con ello incluimos también a órganos políticos (Congreso, Parlamento, etc.) que en muchos lugares tienen esta tarea, y también porque órganos (como el Consejo Constitucional Francés, que son más políticos que jurisdiccionales.

6. Sistemas del Derecho Procesal Constitucional:

En el ejercicio del Derecho Procesal Constitucional y/ó Jurisdicción Constitucional, que implica el pronunciamiento sobre temas o cuestiones constitucionales, no es único no unívoco; varía de acuerdo a los países y sus respectivas tradiciones. En términos generales podemos señalar que existen tres grandes sistemas a nivel mundial, como bien lo han aclarado Cappelletti y Fix–Zamudio; que por comodidad pueden ser llamados: Americano, Austriaco y Político, de los cuales podemos resumir las siguientes concepciones: 

6.1. Sistema Americano:

En términos muy gruesos se llama Sistema Americano, al que existe en los Estados Unidos y que se remonta a 1 803, cuando el famosos juez Jhon MARSHALL, en celebre sentencia señaló que la Corte Suprema de la Federación podía anular o dejar sin efectos una ley inconstitucional. Sentó así el principio, que se desarrollaría en forma muy paulatina pero segura de que el Poder Judicial, y en consecuencia cualquier juez, podía anular, dejar sin efecto o desaplicar una ley, si es que consideraba que la norma colisionaba con la Constitución. Este sistema tiene particularidad de llamarse difuso, (por cuanto cualquier juez puede conocer de él), incidental (porque el pronunciamiento constitucional se hace a partir de la existencia previa de una cuestión judicial), y de alcance relativo (pues en principio sólo alcanza a las partes, lo que se ha relativizado mucho por el peculiar funcionamiento de la judicatura americana y por el Principio de Store Decicis). Este sistema si bien nacido en los Estados Unidos, tuvo amplia acogida en América Latina, y así se extendió gradualmente en nuestro continente, con desarrollos vertiginosos sobre todo en Venezuela, Argentina y Colombia, que llegaron (sobre todo los dos primeros, y desde el siglo pasado) a controles muy perfeccionados del amparo en México.
6.2. Sistema Austriaco:

Este sistema denominado también el Kelseniano, Austriaco o Europeo, según se quiera resaltar al padre de los tribunales constitucionales, al país que le dio origen y en donde tuvo un desarrollo singular, o al continente que lo ha hecho suyo y le ha dado amplia difusión (lo que se refiere, por cierto, a la Europa Continental). En fin, este sistema, comúnmente llamado europeo, se caracteriza por tener órganos especializados, que son los llamados tribunales constitucionales, o corte constitucional, o consejo constitucional, todos de muy diversa trayectoria y características, y que funcionan bajo las antípodas  del Modelo o Sistema Americano, pues no son difusos, sino concentrados, (pues sólo el órgano calificado para hacerlo tiene la facultad jurisdiccional a que  nos estamos refiriendo); es de carácter sustancial, pues hay acciones directas ante el tribunal, sin necesidad de causa o juicio previo, procediendo incluso controles abstractos de constitucionalidad, y por otro lado, sus efectos no son limitados a las partes, sino de alcances generales, de naturaleza abrogatoria. Si bien nacido en Europa, este modelo de tribunales especiales ha trascendido incluso en América (como es el caso de Guatemala, Ecuador, Chile y Perú) y a ciertos países comunistas (Republica Checa, Polonia, etc.).
6.3. Sistema Político:

Este Modelo o Sistema Político, que es aquel que confía el control o salvaguarda de la Constitución, a un órgano netamente político, como es considerado, por ejemplo, el legislativo. Este modelo, nación, en rigor con la Constitución Estalinista de 1 936, y luego lo han seguido, casi al pie de la letra, los demás países comunistas, con la ausencia y matizaciones que nunca faltan. En realidad, si bien es hoy el modelo característico de los países comunistas (Europa del Este), tuvo su origen en la Francia Revolucionaria del siglo XVIII (de donde fue tomada) y hoy tiene expansión en áreas bastante alejadas, como es el aso de Cuba

Como finalmente puede colegirse, los tres modelos(82) los sistemas son productos históricos, y en cierto sentido se justifican dentro de una determinada coyuntura o circunstancia histórica jurídica o política. Consideramos que el modelo político, no es en realidad un sistema que pueda considerarse realmente efectivo, toda vez que es muy difícil pensar que un órgano legislativo que es de naturaleza política, pueda por ejemplo, anular por inconstitucionalidad una ley que el mismo órgano ha sancionado. Un elemental sentido de solidaridad o espíritu de cuerpo lo impide, no sólo en países de la órbita comunista, sino incluso en países con legislación de signo opuesto. Existe un consenso en considerarlo como sistema, pues así funciona y así es proclamado por sus autores, pero no por ello debemos dejar de anotar sus serias deficiencias.
7. Objeto de Estudio del Derecho Procesal Constitucional: 
El contenido del derecho procesal constitucional ha sido y sigue siendo objeto de los estudios más dispares, muchas veces bajo este rótulo, y más reiteradamente con el de "jurisdicción constitucional". En efecto, desde que finalizó la segunda guerra mundial, y más en concreto desde fines de la década del cincuenta y principios de los años sesenta —treinta años más o menos— el interés por estos temas se ha incrementado. Por cierto que ya existía una numerosísima literatura en habla inglesa sobre los famosos writs, en especial el de Hábeas Corpus, así como sobre el Amparo en México (desde el siglo pasado), y en la Argentina (en especial desde 1957, en que fue creado pretorianamente) sin contar las publicaciones en revistas especializadas. Pero también la problemática en sí, más conocida como "jurisdicción constitucional", ha sido objeto, en todos los idiomas, de cursillos, de números monográficos de revistas (e incluso de una especializada, Annuaire International de Justice Constitutionelle, desde 1985), de libros colectivos, de congresos, y aun de cátedras (aun cuando esto estaba reservado, hasta fecha muy reciente, al curso de "Amparo" que dictan las universidades mexicanas). Así, hay que destacar que en 1961, por vez primera en el mundo se reunió un Congreso en Heidelberg, para analizar la jurisdicción constitucional en el mundo actual, cuyas actas, lamentablemente, no han sido traducidas, y están en consecuencia fuera del alcance de la mayor parte de los estudiosos.  Pero aspecto importante es mencionar que en 1977, en Sochagota, Bogotá (Colombia) se realizó el Segundo Coloquio Iberoamericano de Derecho Constitucional, que congregó a un selecto y representativo número de constitucionalistas de América y España, para tratar en exclusiva y profundidad, tal apasionante tema. Quien analice las ponencias, recientemente publicadas por la Universidad Externado de Colombia, podrá ver esa toma de conciencia y la variedad de enfoques, de innegable mérito por cuanto en esa época se vivía en incertidumbre en varios países de América sometidos a dictaduras, y porque además resultó ser el primer esfuerzo sistemático, aun cuando de naturaleza corporativa, que analizó esta problemática en el mundo de habla hispánica. Poco después se sancionaron constituciones importantes que realzaron, realzaron, sin lugar a dudas, el importante aspecto de la jurisdicción constitucional, como lo fueron la Constitución española (1978); la ecuatoriana (1978); la peruana (1979) y la de Guatemala (1985).
8. Fuentes para el Estudio del Derecho Procesal Constitucional:
Una vez delimitado el Objeto de Estudio del Derecho Procesal Constitucional, corresponde presentar las fuentes a emplear para su análisis. Como es lógico suponer, la constitución constituye la primera a considerar, seguida de las leyes procesales aplicables – tanto las específicas sobre procesos constitucionales como  aquellas que podrían emplearse de manera supletoria –, y las leyes sobre la Magistratura Constitucional. Especial atención merece la Jurisprudencia Constitucional y Procesal Constitucional. A continuación presentamos una configuración más amplia de estas fuentes:

8.1. Normas Constitucionales:
La Constitución de cada país constituye la primera fuente a tomar en cuenta para el estudio de los Procesos Constitucional y la Magistratura Constitucional. Por lo general los textos  constitucionales contienen disposiciones generales sobre ambas materias  y delegan al legislador ordinario la  facultad de desarrollaras.

En este sentido, corresponde analizar en esta sección, que es lo que debe y no debe señalarse a nivel constitucional sobre estos temas, lo cual es importante por cuanto el modelo de control constitucional de un país puede verse seriamente afectada como consecuencia de normas constitucionales demasiado reglamentarias y que en la práctica originan problemas, siendo su reforma más complicada de llevar a cabo.

Así por ejemplo, no se considera apropiado que en una norma constitucional se señalen causales de improcedencia específicas sobre determinados procesos constitucionales. Se puede citar al respecto el caso del Ecuador, donde la Constitución (Art. 95º) establece que no procede el Amparo contra las decisiones judiciales adoptadas en un proceso, mientras que en la Constitución del Perú (Art. 200º, Inc. 2), se señala que no procede el Amparo contra normas legales, ni contra resoluciones judiciales emanadas de un procedimiento regular(83).

Tampoco es adecuado que en un texto constitucional se detalle la competencia en materia de procesos de tutela de derechos fundamentales. Puede citarse el caso de Bolivia, en donde los Arts. 18º y 19º de la Constitución, establecen cuales son las instancias ante las cuales se presentan las demandas de Habeas Corpus.

8.2. Legislación sobre Procesos Constitucionales y Magistratura Constitucional:´
La segunda fuente a emplear para el estudio del Derecho Procesal Constitucional, lo constituye la legislación sobre los Procesos Constitucionales y la Magistratura Constitucional. Aquí debe resaltarse la importancia de que ambas materias sean desarrolladas en normas separadas, es decir, que existía una legislación específica para cada tema. En este sentido, puede existir por un lado una Ley de Control Constitucional(84) o Código Procesal Constitucional(85)(86),  y por otra parte pueden expedirse las respectivas leyes orgánicas del Poder Judicial y/ó Tribunal Constitucional. En ambos casos, debe tratarse de normas que sean aprobadas por el Congreso con una votación calificada.

8.3. Jurisprudencia Constitucional y Procesal Constitucional:
La tercera fuente a emplear para el estudio del Derecho Procesal Constitucional, es la Jurisprudencia Constitucional y Procesal Constitucional. Por la primera entendemos aquella sobre el contenido de la Constitución y por la segunda aquella sobre los Procesos Constitucionales. Ambas se relacionan mutuamente. 

Especial atención debe tener aquí el análisis sobre el carácter vinculante de las decisiones emitidas por las instancias supremas de control constitucional y la obligación de las instancias inferiores de seguir el precedente establecido. Este tema resulta particularmente importante en aquellos países en donde existen un tribunal Constitucional, pues sus decisiones son de cumplimiento obligatorio `por parte del Poder Judicial, lo cual a veces ha generado reacciones adversas por parte de la justicia ordinaria o simplemente ésta no ha seguido los lineamientos interpretativos de la Constitución establecidos por el Tribunal.

La Jurisprudencia Procesal Constitucional tiene sin lugar a dudas un lugar muy especial en el ámbito de las fuentes del Derecho Procesal Constitucional, pues es frecuente que la legislación sobre la materia no desarrolle varios aspectos relacionados con los Procesos Constitucionales o sea necesario que estos se precisen a nivel jurisprudencial, lo que ocurre incluso en aquellos países que tienen una normativa muy reglamentaria. En este sentido, por citar algunos ejemplos, a través de la jurisprudencia se precisan cuales son los Derechos Fundamentales  que deben ser protegidos a través del Habeas Corpus, y el amparo los supuestos en los que no cabe exigir el agotamiento de la vía previa, el computo de plazo para presentar la demanda respectiva y las excepciones al respecto, las otras vías a las cuales sería posible acudir para la tutela de los derechos fundamentales – en el caso de aquellos países que acogen el sistema de las vías paralelas –, los efectos en el tiempo de las sentencias mediante las cuales se expulsa una norma del ordenamiento jurídico, los alcances de las denominadas sentencias interpretativas, las normas procesales que pueden ser aplicadas de manera supletoria, entre otros muchos temas de importancia en materia procesal constitucional(87). 

8.4. Una Fuente Particular: Las Normas Internacionales sobre Derechos Humanos:
Podría parecer extraño considerar  a las Normas Internacionales sobre Derecho Humanos como una fuente del Derecho Procesal Constitucional, pero no lo es si tomamos en cuenta que un tipo de Proceso Constitucional es aquel por medio del cual se busca la tutela judicial de los derecho Fundamentales, lo que a su vez constituye una manifestación del derecho a la Protección Judicial de estos derechos, reconocido en el Art. 25º de la convención americana sobre Derecho Humanos y que ha merecido un extenso desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En este sentido, es posible identificar en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, un conjunto de lineamientos que deben ser observados por los Estados respecto a los procesos constitucionales de tutela de estos derechos, tales como la necesidad de que estos procesos sean breves y efectivos, la eliminación de aquellas normas que impiden una adecuada protección judicial, etc.; lo cual será objeto de un desarrollo específico más adelante.

9. Intersección entre Teoría del Proceso y Derecho Constitucional:

El Derecho Constitucional; es obrar o exigir todo lo que la Ley o Autoridad establece, con un conjunto de principios y normas, que lo forma la sociedad; el Proceso; es la secuencia de un acto jurídico para proteger nuestros Derechos Constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violación o amenaza de un Derecho o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo. Dicha intersección de materia – proceso, nos dará como resultado la materia procesal del Derecho procesal Constitucional.  

10. Enfoque Panorámico del Derecho Procesal Constitucional:
Hoy en día el enfoque que presenta el Derecho Procesal Constitucional, nos muestra a una materia mucho más sólida y cuya envergadura enfoca a la protección de los principios rectores del Derecho Constitucional y la Función Jurisdiccional(88), que se encuentran formulados y sustentados en la Constitución; aplicándola y haciéndola cumplir en toda sus dimensiones, asimismo, protegiendo la Garantías Constitucionales y otros referidos a proteger a la persona, la familia, el trabajo y la justicia.
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Capítulo III

Constitución 

1. Introducción:
Todos los entes, comunidades o instituciones en general que forman parte del orden jurídico, se rigen por un complejo de normas jurídicas y extrajurídicas, que son impuestas unas veces, a sus integrantes, en forma coactiva por órganos especializados, y otras, acatadas voluntariamente por los mismos.

Cuando estas normas rigen la vida del Estado, organizando sus poderes, delimitando sus funciones y estableciendo los derechos y garantías de los habitantes y del Estado, reciben el nombre de Constitución, aquí su concepto como punto de partida. Su proyección histórica es una consecuencia de la racionalización del Estado Moderno; coincide con la decadencia de la autoridad del Imperio Medieval, el Renacimiento, la División de la Religión Cristiana y la Vigencia del Sistema Económico Capitalista, que forma campo propicio para la aparición del status.

Los acontecimientos económicos, religiosos y políticos que se fueron sucediendo, contribuyeron a la creación, en el Estado Moderno, de un nuevo ente que reemplazara al monarca en el Monopolio del Derecho. Mientras ello ocurre, en el campo de las ideas se produce la separación del Derecho Constitucional de la Política en primer término y luego de la filosofía(89). 

Siguiendo la Teoría del Estado(90), en la Constitución Política del Estado Moderno como realidad social, se distingue una Constitución No Normada y una Constitución Normada.

La primera, la Constitución No Normada, tiene validez y vigencia en cuanto Constitución Normalizada. Por normalidad social debemos entender una conducta en su concordancia con una regla de previsión, basada en la observación de lo que sucede término medio en determinados periodos de tiempo(91). Es decir, podemos entender por normalidad a las reglas sociales que tienen vigencia, no obstante no ser Normas Jurídicas, porque son impuestas por la sociedad, aun antes que sean adoptadas por los órganos competentes de los poderes del Estado, puesto que su vigencia surge de la realidad misma de la vida social. Tienen valor sin estar normadas por el Derecho y hasta pueden tener fuerza contra las normas objetivadas, cuando estas no se encuadran dentro de la normalidad.

La Constitución Normada puede serlo extrajurídica y jurídica. La Constitución Normada Jurídica, está dada por el derecho conscientemente establecido y asegurado: Es lo que se llama “Constitución Organizada”. La Constitución Normada Extrajurídica, esta  dada por un complejo de factores culturales: La Costumbre, La Moral, La Religión, Urbanidad, Moda, etc.

Ahora bien la vigencia de la Constitución se realiza, no por la vigencia unilateral de cada una de estas distinciones, sino por su conjunto, principalmente se refiere a la Constitución Normada Jurídica. Puede existir normalidad sin normatividad, pero no puede darse el caso opuesto; es decir, no puede existir normatividad sin normalidad. La normalidad tiene vigencia permanente hasta que sea reemplazada por una nueva normalidad, gastada en el tiempo y en el espacio, y es muy común la referencia que hacen los autores del caso en que no podría darse normatividad jurídica a situaciones que estuvieren contra la normalidad. La Costumbre, La moral, La Religión, etc., son otros tantos factores extrajurídicos de la Constitución Normada. En cuanto son normas que se aplican y se obedecen dentro de grandes sectores sociales y, a veces, por toda la sociedad. En cambio, cuando esa Constitución Normada Jurídicamente se presenta como un desborde de la normalidad; es decir, cuando no se ajusta a la realidad social del lugar para el cual se creó, la misma normalidad puede provocar su fracaso como norma objetivada.

En conclusión: La Normalidad Social y la Normatividad Jurídica deben coincidir en el momento histórico de aparición de la segunda; en caso contrario pueden peligrar como norma jurídica y su infracción o violación es sólo cuestión de tiempo.

2. Historia de las  Primeras Constituciones:
El Dr. José PAREJA PAZ SOLDAN(92), hace una breve reseña histórica respecto a los antecedentes que nos muestra la Constitución: “La Carta Magna que los barones ingleses arrancaron espada en mano al Rey de Inglaterra Juan Sin Tierra, el 15 de Junio de 1 215, se considera como la Primera Constitución que ha existido, aunque su objeto fuera tan sólo poner fin a los abusos de Monarca y no se refiere para nada a la forma de organizar el Estado o la Monarquía, ni tampoco protegiera al resto de los campesinos ingleses. De allí que a las Constituciones también se les titula ahora la Carta Magna de un país. La de 1 215 reconoció la libertad de la Iglesia inglesa y garantizaba la libre elección de las autoridades, de la ciudad de Londres y las de los que titulaba “hombres libres” o sea la nobleza del Reino. Aseguraba que los impuestos sólo se darían por deliberaciones de los que iban a pagarlos.

Otros documentos constitucionales ingleses son la Petición de Derechos de  1 628, que aseguró que “nadie podía ser preso sin mandato judicial” y la Declaración de Derechos de Jacobo de Orange de 1 689. Pero el primer documento que se titulo Constitución fue el de la Colonia Norteamericana de Virginia, cuando la lucha por la Independencia de ese país, aprobada el 12 de Junio de 1776, cuya idea central fue que “los hombres estaban dotados por la naturaleza de ciertos derechos inalienables como lo de su vida, la libertad y la búsqueda de la felicidad”.

La Declaración de la Independencia de los Estados Unidos promulgada por el Congreso el 04 de Julio de 1 776 como expresión unánime del pensamiento de las 13 Colonias Inglesas que se unieron para formar esa nación, reproduce parte de la Declaración de Virginia, agregando que para garantizar esos derechos, los hombres instituyen gobiernos, los que deberían derivar su poder del consentimiento de los gobernados y que el pueblo tiene el derecho a cambiar de gobernantes si es necesario para asegurar su seguridad y felicidad.

Pero fue la Constitución Norteamericana del 17 de Setiembre de 1 787, con más de dos siglos de vigencia y que es la Constitución más antigua y más completa que existe, porque no sólo se refirió a los Derechos Humanos como las anteriores, sino que creo y organizó el funcionamiento del Estado, estableciendo los tres grandes poderes: el Ejecutivo, formado por el Presidente de la República, institución que también por primera vez se estableció como el verdadero gobernante del país; el Legislativo, formado por dos cámaras, una de Representantes  elegidos por el voto general y el Senado, Representantes de los Estados de la Unión; y el Poder Judicial formado por la Corte Suprema y demás Cortes Estatales. La Constitución de 1 787 ha tenido una profunda repercusión en las constituciones que se dieron en los países latinoamericanos, cuando surgieron a la vida independiente en el siglo XIX, así como las peruanas, que tomaron entre otras influencias, la forma presidencial y republicana de gobierno, siendo el Presidente elegido por el voto popular.

La Declaración de la Revolución Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Constituyente el 26 de Agosto de 1 789 e inspirada en la doctrina de los enciclopedistas, es la primera Constitución europea y también influyó notablemente en Latinoamérica en sus pensamientos que el hombre tiene derechos superiores y anteriores al Estado, la proclamación que la soberanía reside en el pueblo, la separación de los poderes del Estado, que los impuestos deben ser aprobados previamente por el pueblo, el que señalará a través del Parlamento, su cuantía y empleo y que la propiedad es un derecho sagrado e inviolable.

3. El Sentido de la Constitución Nacional – Concepciones:
La Constitución es la ley fundamental, la ley máxima y estructural, lex – leggi, superior a todas las otras normas legales. Según Carl SCHMITT: “Es la normación total de la vida del Estado”. Es el orden jurídico del Estado. Sólo la Constitución es suprema en la República. Es el Estatuto del Estado establecido en nombre de la nación soberana por el poder constituyente a través de una operación legislativa de fundación y según un procedimiento especial(93). Representa un sistema de normas supremas, intangibles y últimas. La Constitución, afirma BURDEAU, es el instrumento a través del cual el Poder pasa de su titular, el Estado, a los agentes que lo ejercen: los Gobernantes. Da pues a esas autoridades – las que no surgen en los regímenes democráticos por su nacimiento, fuerza o riqueza sino por su elección – el título para gobernar, como es el caso del “Presidente Constitucional de la República”. Fija la legitimidad y la competencia de los Gobernantes, delimita las funciones que estos están llamados a cumplir y garantiza la plenitud de los Derechos Humanos, que ella misma incorpora y un sistema intangible de protección a la persona humana. Se ha dicho de ella “Cette grande previsión humaine”. La razón de su supremacía es que todo el orden jurídico reposa en ella. Es la regla fundamental, creadora del orden constitucional, la norma que regula funciones del Estado, la máxima ley de garantías. Es también el origen de toda actividad jurídica, estatal, y organiza y señala la competencia de todos los Poderes Públicos de manera coherente y racional, fijando sus atribuciones a través de un texto preciso.

El Poder Constituyente es la voluntad política creadora del Estado, que se convierte en voluntad jurídica al dictar la Constitución, y crear mediante ella el gobierno y el ordenamiento jurídico de la nación.

El gobierno(94) creado por la Constitución es organizado u reglamentado por ella. En una palabra, es el Poder Constituido, que nace del Poder Constituyente y que le está subordinado. Las tres ramas fundamentales o poderes del gobierno ordinario (Legislativo, Judicial y ejecutivo) son Poderes Constituidos y que se mueven dentro de la órbita que les fija el poder constituyente, mediante la Constitución(95).

La Constitución Escrita proviene, por otra parte, del concepto de Soberanía Nacional y del origen popular de los gobiernos: de la existencia de los derechos naturales de la persona humana, anteriores y superiores a la organización del Estado y de que hay un sistema de separación de poderes, determinando la legitimidad, autoridad y competencia del Poder Público y de las bases políticas y sociales del Estado, sustituye el gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes.

Pero lo más importante que la Constitución Política Escrita es la Constitución Social, la verdadera Constitución Orgánica del país “la que no se graba en mármoles y en libros, sino en el corazón de los ciudadanos”(96). La Constitución no sólo se graba en un libro, sino que su verdadero fundamento está en las costumbres, hábitos y cultura política de la nación(97). No debe ser un libro de letra muerta, sino un código que perdure en la nación que lo obedece. Las tradiciones políticas, la psicología de los pueblos, las condiciones sociales, la existencia de una eficiente clase dirigente son más importantes que el texto mismo del Código Político. No debe limitarse a ser un documento escrito, sino que debe abarcar el concepto aristotélico de “Politeia” o sea la vida entera del Estado. Y por eso su futuro y su estabilidad están unidos a la estructura social.

4. Formación de la Constitución:
4.1. El Historicismo:
Podemos ubicar la formación del moderno régimen de la Constitución, en la Edad Media. Durante el periodo que comprende la Guerra de Reconquista del Territorio Español, contra los moros, las cartas, fueros, etc., otorgados por los monarcas a regiones, ciudades y villas, crearon un sistema que se caracteriza por la vigencia uniforme de varios principios generales, como la igualdad ante la ley, la inviolabilidad del domicilio, el derecho a ser juzgado por los jueces naturales, participación en la cosa pública y responsabilidad de los funcionarios(98). Intentos semejantes hubo en el resto de Europa.

Empero, en Inglaterra fue donde se plasmó este sistema; no ha llegado a contar con una Constitución Escrita, pero su vigencia es innegable. Sus instituciones han tenido un desarrollo progresivo, siguiendo un método semejante al utilizado por el pueblo romano (judge-made-law)(99), que fue perfeccionado por su historicismo, adaptando la Constitución a las necesidades que la práctica y las costumbres imponían. Ello permitió la formación paulatina y la coexistencia armónica de estamentos, dentro de una forma de gobierno mixta que se acerca al ideal de la teoría política de la antigüedad clásica (Aristóteles, Polibio, Cicerón)(100). 

Dentro de este sistema Constitucional encontramos:

1st La coexistencia de la monarquía con la aristocracia y la democracia, con caracteres diferenciados: Un parlamento bicameral reúne por una parte a los lores o padres del rey, y por otra a los comunes o representantes directos del pueblo. La democracia es indirecta o representativa.

2nd La división de las funciones estatales forma el sistema de frenos y equilibrios, principio fundamental para la realización de la libertad política, asegurando el respeto de las leyes por los poderes ejecutivo y judicial. 

3rd El reconocimiento solemne de garantías para la Libertad Civil, que se transforma así en Libertad Jurídica. Merecen ser citadas la “Carta Magna”, la “Petición de Derechos y el “Habeas Corpus”.

4.2. La Constitución Norteamericana:
Mientras Inglaterra desarrolla un sistema constitucional, se produce la expansión de su Derecho por su avance en la colonización y por la recepción en los pueblos del continente europeo.

América Colonial Inglesa, constituyó un fuerte núcleo formado sobre la base de pactos de paz, coexistencia, tolerancia recíproca y defensa común, que ha dado fundamento y no poco prestigio y posterior universalización al sistema representativo republicano de gobierno.

Tanto de los grupos colonizadores con el apoyo directo e indirecto de la Corona Británica, como de los que emigraron en busca de lugares más propicios a sus aptitudes y vocación de vida dentro de la práctica de las diversas sectas cristianas, fue formándose a través del tiempo un sistema de autogobierno y de sus instituciones fundamentales. 

Los ideales de la filosofía política de la Europa de la Ilustración, contribuyeron a insuflar y dar fisonomía propia al empirismo que hasta el siglo XVIII privó en la práctica institucional. Y así, la Declaración de Virginia y al Constitución de 1 786 sorprendieron gratamente a un mundo convulsionado por factores de orden cultural, económicos y metafísicos, que aspiraban a encontrar en ella la aurora de una era de superación y de paz.

4.3. El Racionalismo:
Como ya anotamos, el ideario constitucional norteamericano, no es solamente producto del historicismo que le legara la madre patria, sino su coyuntura con otros factores.

El Derecho Natural tiene gran aceptación con el Espíritu de las Leyes y con el Contrato Social. El libro de Montesquieu idealiza la práctica del Derecho Ingles y de su tripartición de las funciones estatales, siendo una fácil solución para las luchas entre las clases de las sociedades donde se leía. En primer término para la pujante burguesía y luego para el pueblo en general, que se debatía en esa era transitoria entre las edades moderna y contemporánea.

El hombre natural y razonablemente bueno de Rousseau fue la otra idea que empujó hacia delante situaciones que se hallaban latentes en el espíritu de la generalidad.

Esas ideas cruzaron las fronteras, y hasta los mares, y fueron fecundas en las colonias inglesas.

4.4. Democratización de la Constitución:
El sistema de la Constitución fue universalizándose en el siglo XIX. Los ideales de las nuevas sociedades encontraban en la Constitución un seguro a su supervivencia, puesto que servía igualmente a la burguesía que emancipaba y a la aristocracia.

De la misma manera que en Inglaterra, en la lucha del rey con sus pares, apareció la Cámara de los Comunes y luego en esta los partidos políticos, ese fenómeno fue registrándose en otros lugares del continente, principalmente en Francia.

Así, el siglo XIX no presenta en Occidente el sistema de la Constitución, que se caracteriza por los siguientes rasgos comunes:

1st La organización de los Poderes del Estado, mediante la separación de las funciones.

2nd La forma representativa del gobierno, por medio de la vigencia de un sistema electoral.

3rd Como consecuencia, existencia de partidos políticos que representan la orientación de la opinión pública.

4.5. Socialización de la Constitución.
Las sociedades modernas se caracterizan por la forma dinámica que desarrollan su vida. La Revolución del siglo XVIII se produce por la emancipación burguesa de las otras clases sociales y el sistema de la Constitución va perdiendo paulatinamente su carácter aristocrático.

Las transformaciones producidas en las sociedades del siglo XX han dado lugar a las más variadas experiencias de gobierno. Pero en todas se caracteriza la aparición, en la vida cívica, de un elemento social con características propias: la masa del pueblo ha tomado posiciones y podemos afirmar sin temor a dudas que, dentro de los regímenes democráticos de gobierno, generalmente deciden el rumbo de la conducción del Estado. Reflejo de ello son casi todas las Constituciones posteriores a la Guerra de 1914 – 1918: desde la Constitución de México de 1 917, inspirada en los principios sociales de la Iglesia Católica. De todas ellas se ha destacado por su universal prestigio, la Constitución de Weimar para la República alemana de 1 918.

La era posterior a la Segunda Guerra Mundial se caracteriza por la vigencia uniforme del sistema de la Constitución, cualesquiera sean las formas de gobierno. Cabe sin embargo, advertir que ello es con fortuna variada: desde las hoy clásicas democracias angloamericanas, hasta las denominadas “democracias populares”.  

Podemos resumir las siguientes características en los sistemas constitucionales de hoy:

1st Universalización se un sistema representativo, cualesquiera sea la forma de gobierno.

2nd Subsistencia de la división de funciones en ejecutivas, legislativas y judiciales.

3rd Coexistencia, en la declaración de derechos y garantías, de los derechos individuales, junto con los derechos sociales y económicos.

5. La Constitución y las Actividades Esenciales del Estado:
La Constitución sólo puede regular los aspectos fundamentales de la vida estatal: es una normalización de la totalidad y del conjunto del Estado y, por consiguiente, no puede descender a detalles particulares, sino que debe limitarse a establecer unos cuantos principios fundamentales sobre los que reposa el resto de la estructura del Estado y del Derecho. De otro modo se haría inoperante, perdería solemnidad, firmeza y eficacia y se desvirtuaría al poder su carácter de Ley Básica(101).

Las Actividades Esenciales del Estado, estipuladas por toda Constitución, son las siguientes:

a. Estructurar y definir las Funciones de los grandes Órganos del Estado, como son el Ejecutivo, el Legislativo, el Judicial y otros órganos superiores del Estado (Jurado Nacional de elecciones, Ministerio Público, etc.), su cooperación, comunicación y mutuo control así como el sistema de gobierno.

b. Los Derechos Humanos en sus variadas modalidades como son la individual, social, económica, cultural y educativa y los procedimientos para protegerlos y hacerlos efectivos como son: la Acción Popular, la Acción de Habeas Corpus, la Acción de Amparo, la Inconstitucionalidad de las Leyes.

c. Las Instituciones complementarias del Poder Público como son las actividades de los órganos regionales y municipales, las comunidades campesinas, los partidos políticos, las Fuerzas Armadas y Policiales, la Defensa nacional, el Régimen Económico y la Hacienda Pública.

Además toda Constitución cumple una labor cívico – educativa, pues es un texto orgánico que enseña a los ciudadanos sus derechos y sus deberes y los valores que inspiran la vida democrática nacional, contribuyendo a la formación de la conciencia cívica de los peruanos.

6. Constitución Escrita y Estado de Derecho:
La historia del constitucionalismo es, también, la historia de las limitaciones al poder público, y tales limitaciones, para ser efectivas y lograr la eficacia indispensable a los fines de su institución, requieren ser arquitecturadas en una forma o sistema de gobierno que organice y reglamente todas las manifestaciones de la autoridad(102). Por eso, al fin de cuentas, la historia del constitucionalismo es la historia de la república democrática, con la cual se identifica el Estado de derecho(103).

La expresión "Estado de Derecho" significa que la comunidad humana se halla sometida, toda, ella, sin excepción, a normas fundamentales, cuya vigencia excluye, en principio, la arbitrariedad. Es evidente que tal cosa no puede ocurrir si estas normas no aparecen escritas, porque sólo la escritura puede darles la exactitud y fijeza indispensables para su conocimiento y aplicación uniforme, con fuerza igual sobre todos los miembros de la sociedad.

Los ingleses han contribuido de un modo admirable a construir el verdadero Estado de Derecho y el Constitucionalismo, pero, por haber conservado la monarquía, los privilegios nobiliarios de tipo feudal y la Cámara de los Lores ("monumento de superstición gótica", según Sieyés), el contenido democrático, resulta ahora inconciliable con tales supervivencias. Si lo hubieran hecho, se habrían visto en la necesidad de dar a la república democrática una Constitución escrita, a la cual habría tenido que someterse y subordinarse toda manifestación  de autoridad, incluso cuando se tratara de una Ley del Parlamento en su condición de poder constituido (Poder legislativo).

Es indispensable tener presente todas estas razones, brevemente expuestas, para no incurrir en el error de considerar al sistema inglés superior al de las constituciones escritas creado por los Estados Unidos. Le falta reconocer que a los méritos y ventajas de una determinada tradición y de un determinado temperamento popular, se puede agregar el mérito y la ventaja de una técnica institucional, adaptable a cualquier tradición y a cualquier temperamento, como una exigencia natural de la cultura, y porque —como decía nuestro Mariano MORENO—, "el pueblo no debe contentarse con que los gobernantes sean justos, sino que debe tratar de que lo sean forzosamente".

Lo que hay de permanente e inalterable en el Derecho es el valor del Derecho, como forma necesaria para la convivencia, no obstante la variabilidad de su contenido históricamente condicionado. El constitucionalismo consiste, precisamente, en la clara noción de esa permanencia en su ordenamiento, y en la sujeción, por igual, de gobernantes y gobernados a las formas ético – jurídicas que excluyen, o, por lo menos, se proponen excluir la arbitrariedad y cerrar definitivamente su ciclo histórico.

Por todo eso, un sistema constitucional es siempre un conjunto ordenado y armónico de formas institucionales, y se resuelve en normas jurídicas que van desde la afirmación de principios abstractos y generales, hasta el reconocimiento de derechos exigibles, y también de las garantías que ofrecen la protección práctica de su ejercicio.

Para eso hace falta una Constitución, y que esa Constitución esté escrita, porque sólo la escritura puede dar a las formas jurídicas(104) la fijeza y aún la rigidez muchas veces indispensables para la defensa de la libertad.

Alguna vez hemos definido la Constitución como un orden jurídico integral, fundamental,  estable y concreto, que, sin entrar en minucias reglamentarias, organiza un sistema y establece las condiciones primarias, generales y permanentes sobre las cuales debe asentarse la vida social, y hemos afirmado que la principal característica de ese orden consiste en imponerse por igual a gobernados y a gobernantes(105). Todo eso es imposible de conseguir si la Constitución no está escrita, porque sólo bajo tal condición es una Constitución propiamente dicha. 

Hay que desechar, por extemporánea, la idea de "Constitución" referida a una cualquier forma de organización política, o a su modalidad adjetiva, apta para distinguirla de las demás(106). Es deber de nuestro tiempo construir para el Derecho Constitucional una técnica, en la que ocupe lugar preferente el léxico jurídico y podemos agregar que ese deber aparece impuesto de un modo especial, si contemplamos el problema desde un punto de vista americano.

Entre los motivos que obligan a reconocer la existencia de un criterio americano, diferente del europeo en todo cuanto atañe al Derecho público, ninguno es más fecundo en sugestiones que éste de la Constitución escrita, al que se suele estimar poca importancia y hasta frivolidad. En esa ligereza incurre el profesor Carl J. FRIEDRICH cuando observa: "Por superficial que pueda parecemos hoy día esta opinión, estuvo muy difundida durante la época de redacción de constituciones de los últimos ciento cincuenta años. Los estudiosos del sistema político inglés, como lord Pryce. Tenían que atacarla forzosamente, ya que el Derecho Inglés utiliza mucho el concepto de constitución, sin disponer de un documento escrito en que apoyarse"(107).

Friedrich reconoce que la característica distintiva debe buscarse, para la Constitución, en la función que ésta desempeña como limitación efectiva regularizada, y tal conclusión basta, a nuestro juicio, para exigir que la Constitución sea escrita, por cuanto no hay otra posibilidad de establecer limitaciones o restricciones regularizadas. En un Estado de Derecho, el principio de autoridad reside en la ley fundamental, o ley de leyes que es la Constitución y para que esto sea una realidad, es necesario que haya una Constitución escrita, que impropiamente se llama rígida. En realidad, toda Constitución debe tener ese carácter. Las llamadas constituciones no escritas, o flexibles, o elásticas, no son constituciones propiamente dichas. El caso de Inglaterra es la excepción, y ni siquiera podría ser imitado. Su Carta Magna y sus leyes e instituciones políticas son apenas fragmentos de Constitución, pero están completados por el Derecho común histórico, que la jurisprudencia consagra y que el pueblo acata con ejemplar disciplina. 

Se llama rígidas a las constituciones que no pueden ser modificadas por vía legislativa ordinaria, y en las que sólo se autoriza el ejercicio del poder constituyente a convenciones o cuerpos especiales, con intervención de plebiscitos en algunos casos. 

Para colocarnos dentro de la realidad histórica, debemos reconocer que América ha operado definitivamente el transvasamiento del contenido sustancial de una Constitución en el molde de la ley fundamental escrita, como el circulo máximo dentro del cual se mueve, en todas direcciones, la voluntad de una nación y de quienes !a componen. 

La Constitución Escrita ha sido la partida de nacimiento de las nacionalidades americanas, y eso bastaría para convertirla en una condición ineludible, exigida por el constitucionalismo definitivamente configurado en este continente, si no revistiese, también, decisiva importancia para el funcionamiento de la forma republicana de gobierno, creada por los Estados Unidos y adoptada por todos los países americanos. 

En efecto, el principio de la división de los poderes del gobierno es de aplicación americana, y, en realidad, no existe ni puede existir si no se reconoce al Poder Judicial carácter de poder público, de igual jerarquía que los otros dos, y función específica de peder jurídico guardián de la Constitución, apto para juzgar, de acuerdo con sus disposiciones, los actos de los poderes políticas.

La función específica asignada al Poder judicial por el sistema americano, requiere la Constitución Escrita, como una condición indispensable, porque el poder jurídico no puede ir más allá de la Constitución misma, y la única manera dé que ese poder se mantenga estrictamente dentro de los límites de su propia naturaleza, consiste en interpretar y aplicar la Constitución, sin apartarse de la letra de sus disposiciones y de conformidad con su espíritu.

El Dr. José PAREJA PAZ SOLDAN(108), al respecto, manifiesta que: “La Constitución Escrita es característica propia de los países democráticos y la nota resaltante del Estado de Derecho, el que desenvuelve toda actividad bajo el imperio de la Constitución y de la Ley, fijándose órbitas definitivas, encerrando el Poder del Estado en un sistema de competencias circunscritas de controles efectivos. El gobierno Constitucional tiene una pluralidad de gobernantes, que funcionan armoniosa y concurrentemente, con órganos y deberes específicos, por lo cual se identifica con el Estado de Derecho. La sociedad política no se concibe sin un orden y sin una disciplina”.

El citado autor agrega: “La Constitución es condición de ese orden y sin ella no es posible la libertad. Además debe haber una relación acertada entre la manera de ser de un país y la Constitución que organiza al Estado, debiendo por ello ser apropiada, clara, precisa y realista para cumplir los fines que se propusieron los constituyentes que la aprobaron. La sociedad peruana es producto de su historia, de su geografía, de su estructura económica y del complejo de sus instituciones y no puede intentar crear constitucionalmente un Estado exótico o irreal, como pretendieron los constituyentes de 1 856. El Perú requiere de cambios “no sólo en la piel o en el traje, sino en la sustancia”, como orden, paz, productividad. Quiere libertad, pero no anarquía no libertinaje. Y como dijo Tocqueville hace más de un siglo “lo que cambia en un país con una revolución es mucho menos que lo que permanece”

7. Tendencias de las Constituciones Latinoamericanas:
Revisando las Constituciones Latinoamericanas promulgadas en los últimos 50 años como las Argentina (Peronista) de 1 949, Bolivia de 1 945, 1 947 y 1 967, Brasil de 1 946 y 1 967, Colombia de 1 945, Costa rica de 1 949, Ecuador de 1 945 y 1 978 y Guatemala de 1 945, 1 956 y 1 965, Honduras de 1 965 y 1 980, Panamá de 1 946, 1 060 y 1 972 y Venezuela de 1 961, se pueden establecer algunas tendencias coincidentes que podrían ser las siguientes:

a. Constitucionalización de los Derechos sociales, siguiendo la ruta trazada por la Constitución Mexicana de Queretano de 1 9q17, la que plasmó la Revolución Mexicana en artículos constitucionales, la gran extensión e importancia que tiene esas disposiciones constitucionales llegando inclusive a figurar como capítulos independientes y en algunos con disposiciones muy avanzadas.

b. Incremento de la protección de los Derechos Constitucionales, incluyendo la Acción de Inconstitucionalidad de las Leyes y el Amparo.

c. Tecnificación del Aparato Constitucional, o sea lo que Mirkine – Guetzevich denominó “racionalización del poder”. Es decir una mejor técnica constitucional en el texto y en la relación de las nuevas Constituciones.

d. Incorporación de Principios de Derecho Internacional y el Impulso a la Integración Económica y Comercial de América Latina, así como la condena de la guerra de agresión o de conquista, el respeto a las normas de Derecho Internacional, las intenciones pacíficas y la prescripción de la guerra como principio de Política internacional, la aceptación de arbitraje como recurso de solución de os diferendos entre los pueblos(109).

e. Importancia creciente de las cuestiones económicas y de los planes de desarrollo y planificación estatal.

f. Incremento de la representación proporcional y de las minorías y la sustitución de la elección indirecta por la directa.

g. Protección y defensa de los regímenes democráticos y proscripción de los totalitarismos.

h. Agudización del nacionalismo y del antiimperialismo con decalvaciones contra los monopolios y la afirmación  del derecho a un mejor standard de vida y una organización social más justa y la condena del imperialismo, colonialismo y neocolonialismo.

i. Extensión del Derecho de sufragio. Hasta 1 945 sólo Brasil, Cuba y Uruguay aceptaban el sufragio femenino general y el Perú para las elecciones municipales. Actualmente las Constituciones de Bolivia, Colombia, costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haití, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, República Dominicana y Venezuela han adoptado el sufragio femenino irrestricto. Además países como Perú Venezuela, Guatemala y Ecuador han rebajado la edad para ser ciudadano a los 18 años.

j. Constitucionalización de los Partidos Políticos. En el texto de Constituciones recientes se afirma el derecho a la libertad para formarlos, normas sobre su organización y su naturaleza y la prohibición de salirse de terminados cauces.

k. Democratización e incremento de la autonomía de las Instituciones Locales, frente a la tendencia centralizadora del Estado en las décadas iniciales del siglo pasado, muy particularmente de las instituciones municipales cuyas funciones e importancia se destaca en la últimas constituciones. 

Gordon IRELAND(110), luego de un prolijo  examen del constitucionalismo latinoamericano, sintetiza las siguientes características, que a su juicio lo distinguen: a) las garantías de las libertades personales son substancialmente idénticas en todas las constituciones americanas; b) las constituciones modernas latinoamericanas contienen detalladas exposiciones de las ideas sociales; c) existe todavía una gran diferencia entre la letra de muchas de esas leyes fundamentales y el ejercicio consuetudinario del gobierno. Como remedio a los males políticos latinoamericanos propone: – un mayor respeto a la Constitución; – completa libertad de los tribunales para decidir en las cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes; – educación de un pueblo acerca de lo que realmente significa el gobierno constitucional.  
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Capítulo IV

La Supremacía Constitucional

1. Supremacía Constitucional:

1.1. Antecedentes Históricos:

Con motivo de dos Guerras Mundiales cuyos resultados involucraron – la primera de ellas –, la muerte de 37 millones, y casi diez millones de personas pertenecientes a la población civil, fallecieron indirectamente a causa de la contienda; y en la segunda murieron más de un millón 600 mil personas. La comunidad jurídica recepto a la armada la gravísima consternación que como saldo doloroso ha quedado en la conciencia de la humanidad. Ya a finales de la Primera Guerra Mundial la comunidad de naciones había ahecho esfuerzos a fin de que se constituyera un organismo coordinador y vigilante de la paz mundial, sin embargo, los esfuerzos del Presidente Norteamericano Wilson fueron infructuosos para consolidar La Liga de las naciones. El día 14 de Agosto de 1 941, el Presidente Norteamericano Franklin D. ROOSEVELT, y el Primer Ministro Ingles Winston CHURCHILL, firmaron la “Carta del Atlántico”, que es considerado uno de los antecedentes principales de las Naciones Unidas.  

Frescas estaban aún en la memoria jurídica, el colapso del Estado de Derecho en la Alemania antes de la Segunda guerra Mundial, que permitió la aprobación de la Constitución de Weimar, que rigió la vida democrática en ese país hasta que Adolfo HITLER se erigió Canciller en reemplazo del Coronel HILLDER en el año 1 919, circunstancias en que alimentando el revanchismo patriótico  y el anhelo de las reivindicación del espíritu de la madre Patria Alemana, apoyándose en una importante presencia parlamentaria del Partido Nacional Socialista (Partido Nazi); así como, de ciertas prácticas de violencia política como fue el caso, de Rosa Luxemburgo y Karl Liebknecht, ejecutados por el Estado; y dentro del mismo, miembros del Partido, luego de lograr el liderazgo total exigió al Parlamento Alemán, una Ley de plenos poderes con cuya aprobación se suprimía la división de poderes, el funcionamiento del parlamento y consecuentemente la aprobación de la Constitución de Weimar. Centralizado todo en sus manos HITLER libró la necesidad de solicitar premiso al parlamento alemán para iniciar una guerra exterior(111).

De esta forma, el ejército alemán invadió Polonia, ante lo cual Inglaterra, Francia, Australia y Nueva Zelanda, declararon la guerra a Alemania. Con lo que se dio inicio as la Segunda Guerra Mundial; era evidente pues, la fragilidad de una Constitución ante las pretensiones políticas, motivo por el cual al finalizar la Segunda Guerra Mundial se hacia urgente consolidad un Principio que con carácter inmutable y erga omnes, estableciera la permanente Supremacía de la Constitución ante cualquier otra norma legal(112).

1.2. El Principio de Supremacía Constitucional:

El Derecho Constitucional es el derecho de la variedad: profundamente amalgamado con la vida política de cada país concreto, puede y debe asumir modalidades peculiares, en función de las características singulares de cada Nación. Bien se ha dicho, en tal sentido, que el Derecho Constitucional, es el Derecho Político de lo particular.

Sin embargo, en tren de pensar una teoría genérica del Derecho Constitucional, el jurista hallará un punto harto repetido en los textos constitucionales en vigor, de cualquier factura ideológica que sean. Es el “Principio de Supremacía Constitucional”(113), que establece al menos dos escalones jerárquicos en el orden jurídico de cualquier Estado: a) La Normatividad Constitucional; b) La Normatividad infraconstitucional, subordinada a la primera.

El Principio de supremacía Constitucional, es casi siempre formulado de manera expresa por el mismo texto constitucional. Si se acepta la Constitución Norteamericana de 1 787 como la primera en el sentido preciso y contemporáneo de “Constitución”, podrá leerse en su Art. VI, aquel enunciado: “Esta Constitución y las Leyes de Estados Unidos y las leyes qe serán dictadas como consecuencia de la misma, y todos los tratados concertados o que se conciernen al amparo de la autoridad de Estados Unidos, serán la Ley Suprema de la Nación…”. Con palabras parecidas, la actual Constitución de la República Popular China dirá que ella “es la ley fundamental del Estado y tiene la máxima autoridad jurídica”, agregando en su Preámbulo que organizaciones sociales, las empresas y las instituciones “deben tomar la Constitución como norma fundamental en sus actividades y tienen la obligación de defender su autoridad y garantizar su cumplimiento”. La Constitución Peruana de 1 979 (Art. 87º) y la de 1 993 (Art. 51º) concordantemente establecen que: “La Constitución, prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquía, y así sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.

No obstante lo dicho, podría conjeturarse que el divulgador Principio de Supremacía Constitucional no existe cuando una Constitución es absolutamente flexible (es decir, cuando la Constitución puede enmendarse del mismo modo que una ley ordinaria, y también por el mismo órgano), ya que allí una ley común, de derecho, está en condiciones de cambiar a la Constitución. También es factible sugerir que si una Constitución es en parte “no escrita” (consuetudinaria) e inorgánica – al estilo ingles, por ejemplo –, tampoco habrá allí Supremacía Constitucional, puesto que una costumbre “contra constitutionem” podría alterar sin ningún problema a la Constitución en vigor, y en todo caso, el Derecho Ordinario escrito podría liquidar cuando desease a la costumbre constitucional imperante.

Sin embargo, y aún en países con Constitución muy flexible, inorgánica o semiconsuetudinaria, el Principio de Supremacía Constitucional no se extingue. Por un lado, aparece una distinción entre la “costumbre constitucional”, o Derecho Consuetudinario, y la “costumbre infraconstitucional” o Derecho Consuetudinario Infraconstitucional, en virtud del cual ciertas costumbre jurídicas son evaluadas socialmente como fundamentales, y de más difícil modificación que las costumbre infraconstitucionales. Esa costumbre constitucional hace asimismo cotizar más a ciertas actas o leyes (piénsese, por ejemplo, en el acta de Habeas Corpus, el Estatuto de Westminter, La Ley de establecimiento o el “Bill of Rights” en Inglaterra) que, de hacho, no es posible alterar como a una ley común. Un conjunto de hábitos, costumbres, prácticas y creencias protege así a un sector del aparato normativo vigente más que a otro, dándole al primero “Supremacía Constitucional”, aunque eso no este explícitamente declarado así.

1.3. Hans Kelsen y el Principio de Supremacía Constitucional:

Hans KELSEN, jurista vienés, el creador del concepto Supremacía Constitucional, y del Primer Tribunal Constitucional, en la Constitución Austriaca de 1 920.

Este insigne jusfilósofo en su obra póstuma la “Paz por Medio del Derecho”, consolida la idea de Supremacía de la Constitución, basándose en una estructura piramidal y jerárquica en cuya cúspide o ángulo supremo se encuentra la Constitución y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como fuente de vida.

PIRÁMIDE DE KELSEN
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** Ley Formal/Otros Tratados Internacionales  

*** Ley Material/Decretos Legislativos, Decretos de Urgencia, Decretos Leyes y Resoluciones Legislativas
2. Crisis de la Supremacía Constitucional:

El Postulado de Supremacía Constitucional, se encuentra cuestionado desde distintas perspectivas. Desde diversos frentes se tiende a erosionarlo, replanteándolo con sentidos bien disímiles.

Nestor Pedro SAGUES, vierte cuatro consideraciones o puntos de observación en este proceso constitucional crítico: Uno, es desde la perspectiva de la Teoría de la Interpretación de la Constitución. Otro, desde la problemática del alzamiento de los poderes constituidos contra el Poder Constituyente. El tercer flanco de cuestionamiento del Principio de Supremacía Constitucional puede provenir de la flaqueza o del déficit en la operatividad de los órganos de control de dicha supremacía; y el cuarto, desde el ángulo de la Internacionalización de las Constituciones.

2.1. Interpretación de la Constitución y Supremacía Constitucional:

El Principio de Supremacía Constitucional registra su primer cuestionamiento a través de la Teoría de la Interpretación de la Constitución, doctrina que no sólo debe realizar la exégesis de todas las normas constitucionales, sino que, por ello mismo, tiene que interpretar la Regla Constitucional que enuncia el principio mismo de la Supremacía de la Constitución, marcando así su potencia y alcances.

a. Teoría de la Interpretación Mutativa de la Constitución: La Interpretación “mutativa” de la Constitución(114) deja intacto al texto constitucional, pero cambia su contenido. Puede operar en tres sentidos: a) Por Adición (sumando al texto constitucional algún otro precepto. Esto es frecuente en el caso de las lagunas constitucionales); b) Por sustracción (restándole al documento constitucional alguna directriz o regla); c) Por Sustracción – Adición (también llamada mutación mixta), cosa que ocurre cuando el interprete quita algo al mensaje constitucional (vaciándolo pues) y en su lugar incorpora otra norma.
b. Teoría de Uso alternativo del Derecho: Esta teoría(115) proveniente de ciertos sectores del nuevo marxismo europeo, indica que toda norma jurídica (y por ende, todo precepto constitucional) puede ser empleada de dos maneras diferentes; o a favor de los sectores predominantes en una sociedad, o a favor de los explotados. En concreto, aún la norma de vertebración capitalista es factible de ser “usada” con un sentido ideológico distinto (marxista), aprovechándose el intérprete – orador de las lagunas, ambigüedades, incoherencias o contradicciones de aquella.
Del mismo modo, se dirá, es factible “usar” un derecho capitalista con un sentido marxista y viceversa; o un derecho de tipo corporativo con un sentido liberal, y así sucesivamente. Puede haber, de hecho, muchas alternativas de “uso alternativo” del derecho.

El parentesco entre una Teoría de la Interpretación Mutativa y la Teoría del Uso alternativo del Derecho, es bastante próximo. En términos muy amplios podría decirse que la primera atraca la Supremacía Normativa de la Constitución, y la segunda la Supremacía Ideológica.

2.2. El Alzamiento de los Poderes Constituidos contra el Poder Constituyente:

Otro flanco de ataque al Principio de Supremacía Constitucional proviene de la sedición de los poderes constitucionalmente “constituidos”, contra el poder constituyente; es decir, cuando aquellos comienzan a actuar inconstitucionalmente.

Si el alzamiento de los poderes constituidos proviene del Poder Judicial, y en particular de la Corte suprema o Tribunal Constitucional, la Escuela Kelseniana aporta para entender esta problemática, su doctrina de la “norma de habilitación”(116). Esta indica que el fallo del máximo tribunal de un Estado nunca es formalmente inconstitucional (por más que vaya contra la Constitución), desde el momento que no hay procedimiento recursivos para impugnarlo. En tal ejemplo, la sentencia “inconstitucional” queda “constitucionalizada” tácitamente por la misma Constitución, al adquirir fuerza la cosa juzgada material.

2.3. El Problema del Flaqueamiento de los Órganos de Control de Constitucionalidad:

El tercer cuestionamiento al Principio de Supremacía Constitucional, deriva del déficit de comportamiento de los órganos encargados de velar por la Supremacía de la Constitución. Las omisiones de éstos pueden derivar de defectos de arquitectura constitucional, pero también con mucha frecuencia de tales entes para cumplir sus obligaciones constitucionales de control.

Algunas veces la renuencia llega a asumir categoría de doctrina jurídica, como la creada por la jurisprudencia norteamericana en materia de la no justiciabilidad de las cuestiones políticas (“political questions”). En tales asuntos la judicatura se ha autoestimado no competente para evaluar la constitucionalidad de esas decisiones, afirmando que el juicio de su inconstitucionalidad, corresponde exclusivamente a los poderes (Ejecutivo y Legislativo) que la adoptaron.

En otras ocasiones, las falencias del sistema de control de constitucionalidad provienen del comportamiento concreto de los jueces de la magistratura constitucional. Razones de simpatías personales o partidarias, de compromisos políticos, de pusilanimidad o vocación de obsecuencia, de comodidad o de apetencia a futuros favores, llevan de vez en cuando a convalidar situaciones inconstitucionales, que quedan así, como ya vimos, “constitucionalizadas” 

2.4. La Internacionalización de las Constituciones:

En cuarto lugar, arribamos como elemento erosionador de Principio de Supremacía Constitucional, al fenómeno de la Internacionalización de las Constituciones, fenómeno que es sólo parte de otro más amplio, que hace ya más de veinte años Andrés ARAMBURU MENCHACA llamara la “federalización de las naciones” 

Todavía conservamos en nuestras mentes la idea de un texto constitucional “supremo”, vértice de la pirámide jurídica, interpretado – finalmente –, por una Corte o Tribunal, también “supremo”, inapelable en sus decisiones. Tal imagen se ha desdibujado expresamente en muchos de los textos constitucionales, y tácitamente en otros, ante la aparición de procesos de integración regional que han erigido, por sobre las cortes supremas nacionales, tribunales o cortes transnacionales, encargadas de velas por la aplicación del derecho transnacional o comunitario. 

Normalmente, ese derecho comunitario abarca áreas restringidas del derecho: derechos humanos, aspectos económicos y culturales del proceso de integración. Sin embargo – el caso europeo puede ser paradigmático – el crecimiento cualitativo y cuantitativo del derecho comunitario es llamativo. Yendo al caso específico de los derechos humanos (que es el que más interesa para América Latina, atento la adhesión de varios Estados del área al Pacto de San José de Costa Rica, que implementa a su vez a la Corte Interamericana de Derechos Humanos), cabe observar que muchos de esos derechos o garantías repiten derechos y garantías reconocidos por las distintas constituciones nacionales.

3. Crisis Constitucional Contemporánea:

El Derecho es una de las manifestaciones de la cultura de un pueblo y no puede ser aprehendido ni juzgado aisladamente de la realidad de todas sus facetas.

Es necesario apuntar que la Crisis Constitucional, en sentido estricto, sólo se da en el seno de lo que llamamos globalmente Occidente, no en sentido geográfico, sino cultural. Porque para que exista una Crisis Constitucional, debe preexistir el constitucionalismo como realidad efectiva o como aspiración siempre presente. De allí que en los países sometidos a regímenes totalitarios, en los que aún padecen monarquías absolutas, en los que está apenas saliendo del tribalismo o en los que pertenecen a ámbitos culturales ajenos a la valoración del Imperio del Derecho, no puede hablarse con propiedad de una “Crisis Constitucional”. En ellos, en rigor, lo fundamental es la batalla por el constitucionalismo, por el Imperio de la Ley, bien entendido. No atraviesan verdaderas crisis constitucionales porque, para decirlo claramente, se encuentran todavía en un estadio anterior. Para que esa crisis se presente debe haber Constitución en su más prístino sentido; es decir, no un mero documentos escrito con apariencias de Constitución, como los que suelen exhibir a los incautos los países gobernados por partidos totalitarios. 

La Crisis Constitucional Contemporánea, es un fenómeno propio de los pueblos que han coronado su esfuerzo de convivencia al Marco de la Ley. Carlos SÁNCHEZ VIAMONTE, decía que: “…el constitucionalismo consiste en el ordenamiento jurídico de una sociedad política mediante una Constitución escrita, cuya supremacía significa la subordinación a sus disposiciones de todos los actos emanados de los poderes constituidos que forman el gobierno ordinario”(117). El maestro continuando con su acepción decía: “… la lucha por la república democrática, con la cual se identifica el Estado de Derecho(118). Y justamente explicando el significado de Estado de Derecho decía: “La expresión Estado de Derecho significa que la comunidad humana se halla sometida, toda ella, sin excepción, a normas fundamentales, cuya vigencia excluye, en principio, la arbitrariedad. Es evidente que tal cosa no puede ocurrir si estas normas no aparecen escritas, porque sólo la escritura puede darles la exactitud y fijeza indispensable para su conocimiento y aplicación uniforme, con fuerza igual sobre todos los miembros de la sociedad”(119).

Hoy nos encontramos frente a una nueva Crisis Constitucional, que demanda un esfuerzo colectivo formidable para preservar un estilo de vida pluralista, democrática, tolerante y libre. El estudio de las etapas anteriores de esta verdadera batalla por el Derecho, nos sirve para comprender mejor la tarea que nos guarda, así como para salir con fe del pesimismo que a veces nos embarga. El constitucionalismo occidental ha alcanzado un alto grado de perfeccionamiento normativo. Se han elaborado delicados y cada vez más precisos mecanismos que parecen satisfacer los más exigentes requerimientos para el funcionamiento democrático y republicano. De allí que se afirme que lo que falla no es la Constitución jurídica, el documento constitucional. El proceso de elaboración normativa ha sido prolongado y exitoso. Con independencia de ajustes, aquí y allá, en lo fundamental puede decirse que las Constituciones no son las que fallan. Más bien parecería que algo, muy íntimo, se hubiera conmovido en el seno de la conciencia de los pueblos cutos destinos tienen la misión de regir. En alguna medida parecería que, insensiblemente hubiera ido deteriorándose la satisfacción popular con los sistemas políticos trabajosamente edificados a través de generaciones. La crisis, en consecuencia, no resultaría de una insuficiencia normativa, ni de una imperfección de los sistemas, sino que parece afectar algo más profundo y, por eso se nos ocurre que es más grave y digna de preocupación.

El terrorismo no es un fenómeno ignorado en la historia de este siglo. El mundo conoció sus dolorosas experiencias en etapas ya superadas, pero jamás olvidadas. Basta detener la memoria en el episodio bien conocido que tuvo por escenario a Sarajevo, chispa que inicio el incendio de la Primera Guerra Mundial. Pero lo realmente, novedoso del terrorismo contemporáneo es su magnitud y la utilización que del mismo se hace para conseguir fines de desestabilización política y social. El terrorismo contemporáneo rara vez  nace de la iniciativa individual espontánea, generalizándose, en cambio, como herramienta de luchas políticas bien planteadas. Basta pensar, para mencionar sólo alguno de los ejemplos ocurridos en las últimas décadas y que por cierto causaron notable trascendencia, como las tentativas del asesinato del Presidente Reagan, del Papa Juan Pablo II, y el reciente atentado contra las Torres Gemelas; para poder calibrar la importancia de este fenómeno. No cabe duda que la ETA en España, el IRA en Gran Bretaña E Irlanda del Norte, las Brigadas Rojas de Italia, el ejercito de Liberación de Córcega en Francia y finalizando hoy en día por el Grupo Fundamentalista Árabe Al Qaeda; por parte de América Latina tenemos a las FARC de Colombia, Sendero Luminoso y el MRTA en Perú entre otros; todos ellos que con su presencia señalan verdaderas amenazas, actuales o potenciales, para el Imperio del Derecho en los países señalados su presencia; hasta ahora no han logrado sus objetivos; la república democrática no ha abandonado en esos países, sus tradicionales reglas de juego (más allá de algunos episodios dudosos). Pero sí han conseguido abrir brechas en la fortaleza democrática.

Alvin TOFFLER, el conocido escritor norteamericano, escribió un libro titulado “El Shock del Futuro”, bastamente difundido. Allí se refiere al aluvión de cambios que ha debido y debe enfrentar el hombre contemporáneo. La mayor parte, cuando no ha podido todavía adaptarse normalmente a ellos, se ve obligada a enfrentarse con otros nuevos, que reemplazan con celeridad creciente a los anteriores. Se vive, así, en un proceso de constante inadaptación. El mundo se transforma a un ritmo vertiginoso, casi inhumano y ese torrente transformador no respeta nada, no respeta a nadie. De alguna manera, según el autor citado, somos golpeados por el futuro que nos atropella sin darnos tiempo para tomar aliento y recuperarnos.

De esa manera se explica, aunque sea parcialmente, por razones insoslayables de extensión del presente trabajo, la Crisis Constitucional Contemporánea, entendida como desajuste entre la Constitución Escrita y la Constitución Real, entre las normas y los hechos, Y esta crisis no sólo afecta a las viejas Constituciones sino, incluso, a algunas de las más modernas, que algunas veces ya no responden a la realidad, al poco tiempo de haber visto la luz.
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Capítulo V

Situación Actual de la Jurisdicción 

Constitucional en el Mundo

1. Modelos o Sistemas de Control Constitucional:

Lo expuesto bajo términos relativamente resumidos, en el Capítulo II del presente Título, habrá de servir para referirnos de una manera doctrinal más amplia a todo cuanto se refiere a la Situación Actual de la Jurisdicción Constitucional en el Mundo; considerando para ello que hay tres Modelos o Sistemas de Control Constitucional:

a. Sistema Americano, de Revisión o Control Judicial (judicial review)
b. Sistema Europeo, Austriaco o Kelseniano

c. Sistema Político o Socialista

Desde la perspectiva del Dr. José F. PALOMINO MANCHEGO(120), procedamos a revisar y concertar de acuerdo a su doctrina:

a. Sistema Americano, de Revisión o Control Judicial (judicial review):

Cuyas características son de carácter declarativo, difuso (expresión acuñada por Carl SCHMITT), incidental, especial y de alcance relativo (inter pares), tal como lo refiere Piero CALAMANDREI. Esta labor le compete al Poder Judicial, a través de sus diversas instancias y tiene su Carta de Natalicio, en el celebérrimo Case Marbury vs. Madison, siendo el mentor Jhon MARSAHLL, quien lo pronunció en 1 803.

b. Sistema Europeo, Austriaco o Kelseniano:

Calificado además como autónomo, concentrado, principal, general y constitutivo, con efecto erga omnes (notas características que también puso de relieve el procesalista CALAMANDREI), labor que realizan los Tribunales Constitucionales, en el entendimiento que están integrados por una magistratura especializada, vale decir los jueces o magistrados constitucionales, como interprete supremos de la Constitución. Es unánime el sentir que este modelo encuentra su partida de nacimiento en la Constitución Austriaca del 01 Oct. 1 920, donde por primera vez se implantó un verdadero Tribunal Constitucional, la «criatura más querida» de Kelsen; por lo demás, el Tribunal Constitucional Austriaco es reconocida como la madre de todos los tribunales constitucionales. 
c. Sistema Político o Socialista:

Que merece una breve explicación. Se dice político ya que tiene sus gérmenes en el jurie constitutionnaire que propuso Enmanuel SIEYÈS en 1 795, encaminado a velar la Constitución. Así también, tenemos la Constitución del Año VIII que creó un Senado Conservador, integrado por ochenta miembros vitalicios e inamovibles, con lo cual se desprende que eran órganos de carácter netamente político y que no resolvían cuestiones litigiosas. Se observa la superioridad Política del Parlamento. En el siglo XX se corre traslado de esta labor a los países del bloque socialista liderados por la URSS en donde se hablaba de legalidad y no de constitucionalidad, otorgándose al Presidium del Soviet Supremo el control de la Constitución. 

2. Expansión Mundial de los Tribunales Constitucionales:

A la verdad, las costas atrayentes de los tribunales constitucionales, predominan en los países del bloque occidental. ¿Cuál es la razón?, ¿Quién es el controlante? (órgano – control), ¿Quién es el controlado? (órgano – controlado), ¿Cuál es el buen servicio que presta a la doctrina? Desde luego que la tarea le compete a un órgano especializado: Tribunal Constitucional. Su expansión se aceptúa luego de finalizada la segunda gran guerra, por cuanto desarrolla una importante labor en la protección de los Derechos Humanos. En tal sentido, para descartar cualquier atisbo de dudas, merecen mencionar la Corte Constitucional Italiana (1 947), el Tribunal Federal Alemán (1 949), el Tribunal Constitucional Español (1 978 y su antecesor el Tribunal de Garantías Constitucionales de 1 931), y más de pronto el Tribunal Constitucional de Andorra (1 993). Téngase en cuenta, por ende, que su desenvolvimiento, conforme puede desprenderse, lo realizan en estados federales, regionales o autonómicos. Al menos, esa nota característica se presenta en la Europa Occidental, donde también se encuentran el Tribunal Constitucional Portugués (1 983 y su predecesor al Comisión Constitucional de 1 976), y el Tribunal de Arbitraje Belga (1 983 y sus reformas de 1 988 y 1 989). Acaso, la mejor ilustración de los tribunales constitucionales lo ofrecen los tribunales constitucionales europeos(121). 

Los recientes cambios presentados en el viejo mundo, tales como la caída del Muro de Berlín y la Perestroika en la recordad Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS) – con relación a estos hechos episódicos, Giovanni SARTORI nos dice que «se ha pasado una página de la historia» –, trae como consecuencia la desaparición de las democracias del Este. Y los países que lo integraron en su día, luego de haber sufrido una erosión, a la fecha se han acoplado al Modelo de Control Constitucional Kelseniano, con lo cual el Modelo Socialista se fondeó. ¿Qué pasó con la repulsa al control constitucional que se tenía en la URSS?, ¿Dónde está el sistema de autocontrol que a tenor de los Arts. 119º Y 124º, Inc. 4., de la Constitución Rusa de 1 977, le competía al Presidium del Soviet Supremo y donde el control de observancia de la Constitución De cuanto hasta aquí acabamos se señalar, cuando un modelo de control constitucional funciona, y es operativo, ofrece calidad de exportación. Y no son emociones infantiles lo que se está diciendo, ya que los títulos ejemplificativos citados a continuación demuestra que es así. Buen aprueba de ello son los tribunales constitucionales creados e implantados en Albania (1 992), Armenia (a partir de 1 996), Bulgaria (1 991), Croacia (1 991), Hungría (1 990), Lituania (1 993), Macedonia (de pronta creación), Polonia (1 986), república Checa (1 992 con antecedentes en 1 919 y 1 968, cuando conformaba parte de Checoslovaquia), Rumania (1 992), Rusia (1 995), Servia (próximo a funcionar), Eslovaquia (a punto de crearse y que también tuvo sus antecedentes en Checoslovaquia), Eslovenia (1 994) y Yugoslavia (en puertas de su funcionamiento, pero con antecedentes en 1 963 y 1 974).

A tono con lo ocurrido en Europa, América Latina no se quedó a la saga, ya que también determinados ordenamientos jurídicos se han afiliado al Modelo Europeo o Kelseniano. Así, menciónense el Tribunal de Garantías Constitucionales de Cuba que dependía del Poder Judicial (1 940), La Corte de Constitucionalita de Guatemala (primero en 1 965 y ahora en 1 985), El Tribunal Constitucional de Ecuador (denominado en 1 945 el Tribunal de Garantías Constitucionales, ahora en vigor a partir de 1 978), la Corte Constitucional de Colombia (1 991), El Tribunal de Garantías Constitucionales de Perú (1 979) hot denominado con mayor precisión Tribunal Constitucional (1 993) y el recentísimo Tribunal Constitucional de Bolivia (1 994), en vísperas a marchar. Es notorio que – teniendo una visión actual – El Modelo de Revisión Judicial a cedido el paso al Modelo Austriaco, en donde sobresale la función tutelar de los Derechos Humanos (Jurisdicción Constitucional de la Libertad) y la denomina Jurisdicción Constitucional Orgánica, labor desarrollada principalmente por los tribunales constitucionales europeos. La realidad de los hechos siempre se impone. La supremacía planetaria es evidente.  

3. Origen de los Tribunales Constitucionales en América Latina:

Describiremos a continuación las características más notables que han presentado en sus orígenes los tribunales constitucionales en América Latina, como lo demostraremos a continuación. De su propio contenido podrá advertirse, en primer término, que, desde la década de los cuarenta, el tema del control constitucional concentrado, ha sido, en mayor grado la preferencia que se optó en pleno siglo XX, en algunas constituciones latinoamericanas, claro está, con peculiaridades que no se ven en los tribunales constitucionales europeos, a diferencia del siglo XIX donde el control de revisión judicial (EEUU) y el político empezaban a tomar cuerpo. En segundo orden se destaca el tema de la protección procesal de los derechos constitucionales, a través de los instrumentos procesales del viejo cuño y características propias: el Habeas Corpus y el Amparo.

Pero debemos asimismo, hacer constar que el Modelo Concentrado ha tomado cuerpo en casi todos los países de América Latina, por citare, Perú y Bolivia. Con lo cual se demuestra que el Modelo de Revisión Judicial o Americano ha pasado a un segundo plano, destacando más bien su accionar en las Salas Constitucionales autónomas en el seno de las Cortes Supremas(122).  

a. Los Intentos de Instaurar una Corte Constitucional en Colombia:

Como antecedentes, hemos de significar que Colombia en más de una oportunidad ha intentado crear un Tribunal Constitucional con las características del Modelo Austriaco. La Constitución anterior data del 07 Ago. 1 886. Sin embargo, sufrió alguitas reformas como la efectuada durante el periodo de gobierno del General Rafael REYES, por la Asamblea Nacional Constitucional Constituyente y Legislativa de 1 905, la reforma constitucional por acto legislativo Num. 3, la reforma de 1 910 que establece un completo sistema de control constitucional, así como la reforma constitucional de 1 936, la de 1 945, que por acto legislativo Num. 1. diseña un Concejo de Estado con carácter de jurisdicción contencioso administrativo. De igual forma la reforma constitucional plebiscitaria del 01 Dic. 1 957, la reforma de 1 968 donde resalta la creación de la Sala Constitucional, así también las propuestas realizadas en 1 975, 1 977 – 1 978, que dieron como resultado la reforma constitucional contenida en el acto legislativo Num. 1. de 1 979.

Renglón aparte, de todas las reformas arriba señaladas, merece la de     1 968 (Constitución Art. 214º), reglamentada por    el Decreto Num. 432 de      1 969, mediante el cual se creo una Sala Constitucional que dependía de la Corte Suprema de Justicia integrada por cuatro magistrados especialistas en derecho publico. 

Se estima que representó un avance, por cuanto especializó y separo el estudio de los Negocios Constitucionales dentro de un –tribunal de Casación, pero que no fue solución satisfactoria para algunos puesto que aun los proyectos de fallo de los especialistas quedaron mediatizados por la mayoría de los miembros de la Sala Plena, en la que se deciden todas las decisiones sobre constitucionalidad.

En 1 977 durante el gobierno de Alfonso LÓPEZ MICHELSEN, se presento una iniciativa de reforma constitucional contemplado en el acto legislativo Num. 2. para tratar algunos puntos, destacándose la insistencia de crear una Corte Constitucional. La posición fue definitiva por la Comisión Echeandia. La Corte Suprema declaró inconstitucional la reforma de la Constitución mediante Sentencia del 05 May. 1 978. Sin embargo el Proyecto de instaurar la Corte Constitucional, conjuntamente con otros proyectos, tales como los concernientes a la reforma del Congreso, de los estatutos de los partidos políticos y del Fiscal de la Nación, dieron origen a la reforma constitucional contenido en el Acto  Legislativo Num. 1. de 1 979 y que entró en vigencia el 20 Dic. Del mismo año, fecha de su promulgación. Será en esta reforma donde se introduce una vez más la Sala Constitucional, sin que llegue a prosperar el nacimiento definitivo de la Corte Constitucional, a pesar de haber sido sustentada con elocuencia.  

En resolución, se estableció un punto intermedio, es decir, se dejó de lado la Corte Constitucional que tenía el carácter de autónoma y la Corte Suprema en pleno no puedo controlar y custodiar la Constitución. En la práctica debe reconocerse que la Sala Constitucional, mantuvo en gran parte las características de un Tribunal Constitucional, con atribuciones limitadas. Empero, fue adquiriendo experiencia y sentía menos presión, independizándose con el tiempo de la Corte Suprema, y dar por fin nacimiento de esta forma a la Corte Constitucional que se galvanizó en la actual Constitución Promulgada el 07 Jul. 1 991. 

b. El Tribunal de Garantías Constitucionales y Sociales de Cuba de 1 940:

Ha sido al través del Recurso de Inconstitucionalidad, verdadero mecanismo del control constitucional, que la República de Cuba – inspirándose indiscutiblemente en el Modelo Norteamericano –, accede a la jurisdicción constitucional. Los antecedentes lo encontramos en el Recurso de Inconstitucionalidad de las leyes que la plasmó la Constitución de 1 901 y reglado por la Ley del 31 Mar. 1 903.

Ahora bien, inspirado el nomen iuris en el del Tribunal de Garantías Constitucionales consagrado en el Art. 100º de la Constitución Española de 1 931, la Constitución de Cuba del 25 Jul. 1 940 estableció en su Art. 172º, que el Tribunal de Garantías Constitucionales y Sociales formaba parte como Sala Especializada del Tribunal Supremo (Poder Judicial) que se integra por su Presidente y quince magistrados al menos. Años después se dio la Ley Nº  7 del 31 May. 1 949, mediante la cual el Tribunal de Garantías «cobraba vida real, efectiva, al ver normado su funcionamiento y, básicamente el procedimiento a seguir en los asuntos en los que era competente.

En tal sentido, el Tribunal de Garantías estaba facultado para conocer los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes de la propia ley fundamental y las consultas de jueces y tribunales sobre la misma inconstitucionalidad. También admitía la Acción Popular contra la inconstitucionalidad de las leyes. 

c. El Tribunal Constitucional de Chile de 1 971:

El Tribunal Constitucional se constituyó en la Sesión del 10 Set. 1 971, con la total asistencia de sus señores ministros (así se les denominaba a los magistrados constitucionales), cesando sus actividades después de tres años a raíz del golpe militar llevado a término el 11 Set. 1 973, y que fuera encabezado por el General Augusto PINOCHET.

La estructura y diseño del Tribunal Constitucional se reguló en el Estatuto Jurídico sobre Organización y Funcionamiento del Tribunal y Régimen de su Personal. El Tribunal Constitucional, como órgano autónomo e independiente de toda otra autoridad o poder del Estado y con personalidad jurídica se componía de cinco miembros a diferencia de la Corte Constituzionale de Italia que está compuesto por quince magistrados y duraban cuatro años en sus funciones y podían ser reelegidos.

Haciendo un juicio en conjunto de la labor que realizó el Tribunal Constitucional, podemos afirmar que fue positivo, más aun si tomamos en cuenta la experiencia que adquirió luego del consenso  nacional recogido en la Constitución Política de 1 980 que lo consagra nuevamente en el ordenamiento jurídico de Chile, aunque con notoria influencia manu militare en sus decisiones.

A continuación, la Constitución de Chile decretada el 21 Oct. 1 980, en el Capítulo VII se ocupa del Tribunal Constitucional, que sigue funcionando pero con diversa composición y atribuciones que le anterior. 

d. El Tribunal de Garantías Constitucionales de Ecuador de 1 945:

La Constitución de Ecuador, dictada por la Asamblea Nacional Constituyente   (1 944 – 1 945), el 06 May. 1 945, estableció en sus Arts. 159º – 162º, el Tribunal de Garantías Constitucionales, con notoria influencia del que se instauró en España en 1 931, aunque actuaba como organismo jurisdiccional en el campo de la justicia administrativa, pudiendo solamente suspender una ley que estuviere inconstitucional, correspondiendo al Congreso declarar si una ley, reglamento, acuerdo, orden, disposición, pacto o tratado, es o no inconstitucional.

El Art. 160º establecía las siguientes atribuciones al Tribunal de Garantías Constitucionales: a) Velar por el cumplimiento de la Constitución y las leyes; b) formular observaciones acerca de los acuerdo, decretos, reglamentos, resoluciones que a su juicio de hubieran dictado con violación de la Constitución y las leyes; c) Dictaminar acerca de la inconstitucionalidad de los proyectos de ley o decretos; d) Suspender la vigencia de una ley o precepto legal considerados inconstitucionales; e) Conocer de las quejas que formulen cualquier persona natural o jurídica por quebrantamiento de la Constitución o de las leyes; y preparar la acusación contra los funcionarios responsables […].

Sin embargo, pese a no funcionar de manera prolongada – solamente un año –, el Tribunal de Garantías Constitucionales con las atribuciones que se le concedió, Cumplió una función decente básicamente relacionado con lo contencioso – administrativo, ya que la Constitución del 31 Dic. 1 946 instauró un Concejo de Estado, con influjo del Poder Legislativo en reemplazo del referido Tribunal de Garantías Constitucionales y las atribuciones que desempeñaba fueron las mismas. 

Al expedirse la Constitución de 1 967, los magistrados que integraban el tribunal de Garantías Constitucionales fueron nombrados al igual como sucedió con el texto de 1 945. de tal manera que la composición no alteró el funcionamiento. La Constitución de 1 967 restablece el Tribunal de Garantías Constitucionales y sus deberes y atribuciones estaban consagrados en el Art. 6º de su Ley Orgánica.

Por último, con la experiencia a cuestas, la Constitución aprobada en referéndum el 15 Ene. 1 978, estableció en sus Arts. 140º y siguientes un Tribunal Constitucional con atribuciones totalmente distintas a sus antecesores. Se complementa con la Ley de Control Constitucional de 1 997, calificada con carácter y jerarquía de Ley Orgánica  El órgano de control que debía seguir el Modelo Concentrado Kelseniano surgió con muchas deficiencias que poco a poco fueron corrigiéndose: La Constitución de 1 978 – 1 979 lo recogió con algunas variaciones respecto de la de 1 967 y luego de reajustes menores que se dieron por reformar constitucionales. Aquellas reformas de 1 995 – 1 996 reestructuraron adecuadamente y quedó con el nombre de Tribunal Constitucional. La actual Constitución codificada – para no decir nueva – en     1 998 mantuvo a esta institución y aumento sus facultades. Se colige por lo expuesto que, con la práctica adquirida a partir de 1 945 en cada una de las Constituciones han dado como resultado positivo, paradójicamente una solución constitucional al tema.

e. La Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 1 965:

Es notorio que el Sistema Europeo o Kelseniano ha influido en la creación de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala. La Constitución de 1 956 ya reconocía a la Institución del Amparo. Es la Constitución que se promulgó el 15 Set. 1 965 (suspendida su vigencia hasta el 05 May. 1 966), la que da vida a la Corte de Constitucionalidad, reglamentada en gran medida por la Ley Constitucional de Amparo, Habeas Corpus y Constitucionalidad que se promulgó el 03 y entro en vigor el 05 May. 1 966.

Sobre esta base se establece un Sistema Mixto de Control Constitucional que plantea diversos problemas. En efecto contempla por una parte una declaratoria de inconstitucionalidad en casos concretos. La Corte de Constitucionalidad estaba compuesto por doce magistrados, el Presidente era el mismo de la Corte Suprema de Justicia.

En cuanto se refiere a su funcionamiento debe hacerse notar que la Corte de Constitucionalidad no era permanente como sucede con el grueso de tribunales constitucionales en la vitrina comparada, sino que se integraban cuando se presentaba un recurso (en realidad un verdadero Proceso Constitucional). Es decir la Corte de Constitucionalidad no tenía función estable, solamente se integraba cuando se presentaba recurso de inconstitucionalidad. Al no tratarse de un órgano permanente, había que pronunciarse sobre la suspensión provisional de la norma recurrida.

A raíz del Golpe de Estado del 23 Mar. 1 982, se declaró en suspenso la Constitución de 1 965. Luego del proceso de transición política dio como resultado la nueva Constitución Política que fue promulgada el 31 May. 1 985, lo que hace modificar la estructura general de la tradición constitucional anterior y poner como contenido de sus primeros títulos, «Los de la Persona Humana, fines y deberes del Estado». Y además incluir un Título especial el VI, sobre «Garantías Constitucionales y Defensa del Orden Constitucional»
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Capítulo VI

Constitución Peruana

1. Evolución Constitucional del Perú:
La república del Perú ha vivido haciendo y deshaciendo Constituciones. Hemos tenido una por cada quince años de vida independiente. Y esa abundancia así como la anarquía inicial y los defectos de nuestra vida política no han surgido de las Cartas Políticas. Algunas de éstas fueron ingenuas, desorbitadas o sin sentido de las limitaciones que imponía nuestra incipiente realidad: otras de escasa visión, centralistas en exceso o atendiendo sólo a intereses de las facciones. Nuestros males políticos han tenido sin embargo, causas más profundas: falta de una clase dirigente con persistencia en sus propósitos; ausencia de hábitos de gobierno al producirse la Emancipación; carencia de organismos intermedios entre el Estado y la Nación, escaso espíritu cívico. José Joaquín OLMEDO decía, refiriéndose a la Constitución de 1 823, que una Constitución no llegará a organizar una Nación, si desde sus comienzos no se funda en la voluntad, en el consentimiento y en la capacidad de los pueblos a los que va dirigida, por más perfecta que sea. La República fue una creación política, no habríamos tenido un una aristocracia territorial, ni una minoría experta en el arte del gobierno, ni tradiciones en el gobierno local, como había ocurrido en las colonias norteamericanas o en Chile. Fue necesario inventar todo eso dentro de un nuevo orden. De allí la profusión de nuestros textos constitucionales.

El Estatuto Provisorio del 08 de Octubre de 1 821 constaba de diez secciones y fue dictado por San Martín, a fin de regularizar sus poderes como Protector del Perú y establecer algunas pautas constitucionales y administrativas. Legislaba principalmente sobre la Religión del Estado, la Católica, no pudiendo ser funcionario público quien no la practique; atribuciones, derechos y deberes del Protector, que será Generalísimo de las Fuerzas de Mar y Tierra, obligándose a obtener la Independencia del Perú; a la determinación de nacionales, ciudadanos y naturalizados, derechos individuales; funciones de los ministros, del Consejo de Estado y del Poder Judicial, constituido éste último por la alta Cámara de Justicia; funciones y elecciones municipales y vigencia del Estatuto hasta que se declare la Independencia  de todo territorio, en cuyo caso se convocará un Congreso general que establecerá la Constitución permanente y la forma de gobierno, sobre lo que no decía nada. 

El Reglamento Provisional dictado anteriormente por San martín en Huaura el 12 de Febrero de 1 921, contenía veinte artículos e iba precedido de extensos considerandos de cierta vaguedad que constituían más bien una disquisición de Derecho Constitucional. Se dividía el territorio del Perú en cuatro departamentos los de Trujillo, Tarma, Huaylas y la Costa. Se fijaban las atribuciones de los Presidentes de Departamentos; las de os Jefes de partido, que antes se denominaban subdelegados, así como de los tenientes gobernadores de los pueblos(123).

Las bases de la futura Constitución Peruana, aprobadas por el Congreso del 17 de Diciembre de 1 822, constaban de 24 artículos. Todas las provincias del Perú reunidas en un solo cuerpo formaban la nación peruana. La soberanía residía esencialmente en la nación, la que sería independiente de la monarquía española y de toda dominación extranjera y no podía ser patrimonio de ninguna persona ni familia. El Perú sería po9pular representativo; la religión era la Católica, con exclusión del ejercicio de cualquier otra. A la Nación le correspondía dictar la Constitución y las leyes por medio de sus representantes y deberían concurrir todos los ciudadanos a la elección de éstos, siendo ésta “la única función del Poder Nacional, que se puede ejercer sin delegarla”. La representación tendría por base a la población, principio que abandonó en 1 860. Se fijaban los derechos que debería proteger la Constitución. Se declaraba que el “Principio más necesario para el establecimiento y conservación de la libertad, era la división de los tres poderes, haciéndolos independientes en cuanto fuera dable. La Constitución protegía: la libertad de los ciudadanos, la libertad de imprenta, la seguridad personal, la inviolabilidad de la propiedad, el secreto de la correspondencia, la igualdad ante la ley, reparto de las contribuciones en proporción de las facultades de cada uno, el derecho de petición ante el Congreso o ante el Gobierno, la abolición de toda confiscación y de las penas crueles, del comercio de los negros y de los empleados y privilegios hereditarios(124).

La Primera Constitución de la República, la de 1 823, sólo llega a regir tardía y fugazmente en 1 827. Ella es el producto más genuino de todos los documentos emanados de nuestra Revolución Emancipadora y la más acentuada expresión del liberalismo. Se basó en la teoría roussoniana del contrato social y en la consideración del poder como una delegación o emanación de aquel. Colocaron al Parlamento por encima de los demás poderes, disminuyeron y cercenaron las atribuciones del ejecutivo, quisieron ¡buenos convencionales! Organizar el gobierno de la moralidad y llevando hasta sus últimas consecuencias su ideología política, estructuraron el país bajo una forma casi federativa. La república que ellos hicieron fue una total creación política, pues no teníamos hábitos de libertad y experiencias política, y a la caída del régimen español fue necesario inventarlo todo dentro de un orden nuevo. En su lado favorable, hay que reconocer que los constituyentes de 1 822 fueron resueltamente a la República y establecieron la igualdad civil y generosos derechos individuales.

La Carta de 1 828 rigió y funcionó no obstante que tuvo que convivir con el Gobierno de Gamarra, personal y autoritario. Como aquella había previsto que cinco años después se reuniera una Asamblea para modificarla o reemplazarla. La Convención Nacional del 1 833 – aunque absorbida fundamentalmente por el problema político de la sucesión presidencial, alcanzó a dictar la Constitución de 1 834, la Cuarta de la República y liberal como su predecesora. Ella revelo las huellas de las luchas civiles inmediatas contra la arbitrariedad   y en despotismo encarnados en Gamarra y su camarilla y el desprestigio de esa oligarquía militar que venía gobernando. Su nota predominante fue su sentido antimilitarista por la limitación de los grados militares, la fijación de los efectivos por el Congreso, la ratificación por este mismo cuerpo, de los ascensos a las altas jerarquías castrenses y al suspensión en el ejercicio de la Presidencia cuando el titular asumiera el mando de las fuerzas del ejército, que consideraba inevitable la unión con Bolivia, suprimió la prohibición de federarse y omitió asimismo, las Justas departamentales.

La Constitución Vitalicia Bolivariana de 1 826 inicio la serie conservadora. Aprobada plebiscitariamente, por decisión de los colegios electorales, rigió solamente desde el 09 de Diciembre de 1 926, hasta el 27 de Enero de 1 827. Por ironía del destino, la Constitución Vitalicia, cuyo título parecía asegurarle una longeva permanencia, ha sido, de todas las peruanas, la que con sus siete semanas de vigencia, tuvo la más corta duración y la muerte más temprana y refleja así este hecho característico en nuestra República: el desacuerdo entre la teoría y la práctica constitucionales, ya que la Constitución Vitalicia ha sido la más fugaz y frustrada la nuestra Constituciones.

Su importancia no radica, pues, en las instituciones que creó en su funcionamiento o sucesiva adaptación, sino que representa el maduro y final pensamiento de Bolívar, de lograr una transacción, realmente imposible, entre la Monarquía y la República, entre la tutela y la libertad, entre la jerarquía y la democracia. En 1 826, Bolívar desengañado por sus utopías y los extremismos, idea la República Vitalicia, que conciliaría la libertad y la democracia con la paz interna y la estabilidad social y que se apartaría por igual de la anarquía demagógica y de la tiranía monócrata, a fin de evitar al país, amargos días de turbulencia y de arbitrariedad. El Régimen Vitalicio de 1 826, ha dicho el Dr. Manuel VICENTE VILLARAN, creaba un gobierno cesarista, constituido sobre la base de la opinión pública y el origen popular de los Poderes del Estado.

Si fracaso prontamente el primer intento conservador de estructurar el Estado Peruano, presento asimismo graves fallas la Segunda Constitución Conservadora, que fue la autoritaria centralista de Huancayo de 1 839, que al igual que la anterior, suprimió las municipalidades, expresión genuina de la vida social. El propósito de los constituyentes de Huancayo, fue aprobar un texto sencillo, simple, sin ninguna preocupación doctrinaria e ideológica, que nos evitara los horrores de la anarquía y preservara la República de las revoluciones, trágico péndulo en que se movía por entonces el Perú(125) y que trajera la paz y tranquilidad. Por ello no querían una Constitución ejemplar, ni un gobierno modelo, ni demasiadas garantías. Bastaba un Poder Ejecutivo robusto, pocas asambleas, administración y no política. Así fue la Constitución de Huancayo, que adoptó definitivamente, la política del orden ante todo. Carta que tuvo una duración mayor que las anteriores, pues rigió de 1 839 a 1855, o sea dieciséis años. 

De todos los documentos liberales, el más interesante, arrogante y extremista fue la Carta de 1 856. El país vivía un momento de intensa polémica doctrinaria, oratoria y pública, parlamentaria y universitaria, entre liberales y conservadores, los partidarios de la libertad y los del orden, los exaltados y los prudentes, los que tenían la ilusión del porvenir y los que temían la anarquía del momento, los ilusos y los desencantados, los que hablaban ante todo de las esperanzas del futuro y los que consideraban más bien la realidad del presente. La Constitución de 1 956 se caracterizó por su fervor doctrinario y generoso, por su olvido de la realidad peruana, por sus reformas políticas exageradas, por su aliento democrático, por su ingenua ilusión de liquidar todos los errores y de crear una república modelo, por su incapacidad de transar, por su altivez y por la pureza de sus propósitos. Sus aspectos más resaltantes y que concitaron mayores resistencias, fueron la supresión del fuero eclesiástico y de la propiedad de los empleos, la ratificación legislativa de los ascensos militares, la amovilidad del Poder Judicial, la inviolabilidad de la vida humana, el cercenamiento de las facultades del Poder Judicial en beneficio del Congreso, la consideración del novísimo Consejo de Ministros como copartícipe del Ejecutivo y el restablecimiento de las Juntas Departamentales y de las Municipalidades.

La última expresión liberal, mucho más avanzada, extremada y radical que al Estatuto de 1 856, aunque inspirada en su contenido y espíritu, fue la Constitución de 1 867, que no alcanzó las proyecciones, la trascendencia ni la elevación doctrinaria de aquel y tuvo además breve duración, pues no tardó, al igual que su modelo, en ser barrida por una triunfante revolución militar conservadora que restauró el imperio de la Carta de 1 860.

Muy distinto fue el pensamiento de los congresistas de 1 860, autores de la Constitución Progresista y mesurada de ese año. Fácil había sido prever que la Carta Liberal de 1 856 tendría escasa vida. El Presidente Castilla declaraba, en el momento mismo de jurarla, que eran inoportunas muchas de sus reformas, otras exageradas o impopulares. La Convención Nacional por su larga duración, por las resistencias que suscitó – eclesiásticas, militares y de empleados públicos perjudicados por las reformas –, por su intemperancia y altivez, estaba gastada y desprestigiada y terminó inopinadamente por su brutal disolución por un Cuerpo del Ejército, al mando del Coronel Arguedas. Castilla, con su habitual perspicacia política, comprendía que el viento de la opinión pública se inclinaba por los conservadores y por ello se había venido alejando de los liberales extremistas e inoportunos. Mediante un Golpe de Estado, convocó a elecciones para el Congreso Ordinario de 1 860. Este se instaló el 23 de Julio de ese año; se arrogó poderes constituyentes, fundándose en el tenor de las credenciales de los representantes, yéndose a la Reforma de la Carta Liberal de 1 856, y dictándose la Constitución de 1 860, que, atendidas la época y las circunstancias, ha sido nuestro más notable y sagaz estatuto constitucional, hasta la Carta de 1 979(126)
La Constitución de 1 920 introdujo saludables reformas y tuvo notorios aciertos, agrupándose sus reformas en medidas de carácter político; de saneamiento y moralización sociales con su extenso e interesante capítulo de garantías sociales y nacionales, y de descentralización, con el absurdo sistema de los Congresos Regionales. Desgraciadamente, el país vivió, los años de vigencia de este Estatuto (1 920 – 1 930), un estatuto de fuerza y de arbitrariedad, presidido por la robusta personalidad de Augusto B. Leguía, siendo ignoradas todas las garantías democráticas que la Constitución, en su deseo de hacerlas más efectivas, no consentía siquiera en su supresión transitoria, (aún cuando esto fue después modificado). Se vivió dentro del régimen de cesarismo burocrático, con las sucesivas reelecciones del Presidente Leguía; con la presuntuosa afirmación de que sólo él y sus sistemas podían salvar al país; se suprimió toda oposición y cualquier voz de disensión por más mesurada que fuera. La caída del régimen político que había violado sistemáticamente tuvo necesariamente que arrastrarla y se hizo urgente la convocatoria a otra Constituyente, la novena que tuvo la República.

Y en medio de una enconada lucha electoral surgió el Congreso Constituyente de 1 931. la pugnacidad de la contienda política había sido violenta y tuvo forzosamente que proyectarse en la Asamblea, dividida en bandos irreconciliables. En medio de tal ambiente poco propicio, desde luego, se inicio el debate constitucional, interesantísimo en sus primeros días, hasta la deportación de la minoría aprista, verdadero atentado contra el Parlamento, violándose las inmunidades parlamentarias, mediatizando el Congreso y quitando altura y emoción a la discusión doctrinaria.

El país había recibió alborozado la perspectiva de una nueva Constitución que hiciera no sólo imposible los abusos y excesos del régimen anterior, sino que creara nuevas instituciones y satisficiera determinadas aspiraciones, unánimemente reclamadas, como la descentralización y autonomía del Poder Judicial. Si bien es cierto que la Carta de 1 933 reconoció que las circunscripciones territoriales gozaban de autonomía administrativa y económica, la descentralización, en la forma y por los órganos establecidos, era deficiente, y los proyectados Consejos Departamentales nunca funcionaron. El país recibió en medio de la mayor indiferencia, la Constitución de 1 933, que no encaro ni solucionó los problemas fundamentales de la Nación ni presentó un positivo adelanto en la organización de nuestro Estado y cuya promulgación coincidió con severas leyes de represión social que hicieron aleatorio el pleno goce de los derechos individuales.

Al examinar esta abundancia de Constituciones que ha tenido al Perú, cabe preguntarse: ¿A qué se debe esta prodigalidad explosiva? Ya hemos dicho, líneas antes, que el fracaso, la falta de aplicación y de respeto por las diversas Cartas Políticas es la nota dominante de nuestra vida republicana. Es decir, la disconformidad entre el contenido constitucional y la realidad política. Pero ese mal profundo no se debe exclusivamente a sus errores o defectos o a que contuvieran muchas veces, menudos artículos reglamentarios en ves de principios generales o que incluyeran disposiciones que debían ser objeto de leyes secundarias. Nuestras Cartas Políticas fueron catecismos llenos de dogmas republicanos y de promesas, pero sin creyentes no adeptos convencidos.

El último antecedente previo a la actual Constitución es la de 1 979 y que constituye el más sagaz y notable estatuto constitucional – conforme lo expone PAREJA PAZ SOLDAN(127)– después de la Constitución de 1 860.

2. Gobierno Militar de Facto ( 1 968 – 1 980):
En 1968 se inició en el Perú un largo período de gobierno militar(128) encabezado por el General EP Juan VELASCO ALVARADO y un grupo de coroneles y que duró doce años, el más largo que hemos tenido en toda nuestra historia y que luego se convirtió en un Gobierno Militar Institucional de la Fuerza Armada.  En él se hicieron muchas cosas, algunas bastante discutibles, y otras no tanto.  Pero sobre todo, se condensaron muchas ideas que venían desde antes. Y sobre todo, la élite militar tenía pensado, desde un primer momento, que el país necesitaba una nueva Constitución, más acorde con los tiempos. En Agosto  de 1 975 fue desplazado el velasquismo, asumiendo el Gobierno Militar un nuevo y responsable grupo castrense presidido por el General EP MORALES BERMUDEZ, que rectificó muchos de los errores anteriores, limitó el despotismo estatal, permitió el retorno de la libertad de expresión y la actividad de los partidos políticos y decidió la devolución del Poder a los civiles y el retorno a la constitucionalidad.

En efecto, si revisamos las constituciones peruanas del siglo XIX y las primeras del siglo XX, en especial las de 1920 y 1933, constatamos que todas ellas se parecían mucho las unas a las otras, lo cual era explicable en su momento, pero no a la altura de 1968, cuando el constitucionalismo, sobre todo después de la Segunda Guerra Mundial, era muy distinto. Fue así que previo acuerdo con los partidos políticos, se convocó a una Asamblea Constituyente que fue plural y democrática, y que funcionó un año, del 28 Julio de 1978 al 28 de Julio de 1979, tras lo cual se aprobó y sancionó una nueva Constitución, que fue realmente nueva en relación con todo lo anterior; y cuya vigencia rigió a partir del 18 de Julio de 1 980, en que se instaló un nuevo Gobierno Constitucional del Presidente Fernando BELAUNDE TERRY.

El Gobierno Militar Revolucionario incurrió en su primera fase, en graves errores debido a una posición prepotente, sin comunicarse con la civilidad, ignorando a los Partidos Políticos y tomándose decisiones imprudentes o precipitadamente, tanto que tuvieron que rectificarse y modificarse posteriormente muchos de estos decretos leyes. La influencia comunista fue muy grande a través de los asesores soviéticos, yugoslavos y cubanos que tuvo entonces el Gobierno, así como una burocracia influenciada por los marxistas.

Como aportes positivos del Gobierno de Facto, podemos señalar la Reforma Agraria, en cuanto suprimió el latifundio, pero que no tomó las medidas complementarias como asistencia técnica y crédito rural lo que determinó una notable reducción en la producción agrícola, sobre todo en materia alimenticia, habiéndose acrecentado notablemente la necesidad de importar alimentos del extranjero, cuyo costo creció desorbitadamente. La institucionalización de la mayoría de edad y en consecuencia el voto a los 18 años; la reforma educativa en algunos de sus aspectos, aunque otros como materia universitaria no fue orgánica ni constructiva. 
3. Ideales y Realidad de la Constitución Peruana:
Ya hemos dicho que la Constitución es la Ley Máxima y estructural de una Nación. Sólo ella es Suprema en la República. Es el Estatuto del estado, establecido en nombre de la nación soberana por el poder constituyente, a través de un procedimiento especial de fundación. La Constitución es el origen de toda la actividad estatal, organizando y fijando la competencia de todos los Poderes Públicos.

Otra función pública esencial de la Constitución es garantizar a todos los ciudadanos el auténtico y pleno goce de la Libertad y de los Derechos Individuales, sociales y culturales que corresponden al ser humanos en cuanto persona. Tal como lo dijo Aristóteles hacia muchos siglos: “La Constitución organiza el Estado y asegura la libertad”. Por ello un ideal más lo constituía ser expresión de la máxima ley de garantías, Carta Política que debería ser de todos y para todos los peruanos.

El Plan Gubernativo Túpac Amaru, había planteado la necesidad de una Nueva Constitución que debería consolidar el ordenamiento político y jurídico del Gobierno Militar Revolucionario, incorporando los cambios fundamentales y producidos, corrigiendo los errores en que se hubiera incurrido y reemplazando las viejas estructuras por otras nuevas que respondan a las aspiraciones populares y a la realidad socio – económica que se vivía en el Perú.

La Constitución establece nuevos horizontes y marca nuevos ideales, afirmando al mismo tiempo, la personalidad política y jurídica de la nación en la comunidad de países libres, asegurando y fortaleciendo la independencia económica del Estado y creando normas que aseguren la justicia social(129). Se tenía una amplia confianza en que la Constitución de 1 979 sería el instrumento eficaz y viable para el progreso general de la República; respetando los valores permanentes y sustantivos del Perú, consagrados en anteriores Constituciones, como la democracia representativa, el régimen republicano y los derechos humanos. Tratando también, de garantizar el funcionamiento estabilizado y permanente de los Poderes del Estado, la Primacía del Ejecutivo y la específica función de cada uno de los órganos del Poder Público. Creando la auténtica independencia del Poder Judicial y una nueva organización geográfica – administrativa del Perú.

Esta Constitución debe ser y es de todos y para todos los peruanos. De ahí que en su elaboración y aprobación concurren casi todos los partidos y facciones políticas, así como las grandes instituciones nacionales y los organismos de base, a través de una Constituyente que integraron las ideologías democráticas y los sectores nacionales dentro de una atmósfera de unidad nacional buscando las convergencias más que las discrepancias.

Toda Carta Política debe inspirarse en la ideología democrática y en la justicia social, pero al mismo tiempo, debe ser necesariamente realista y pragmática. Antiguas Constituciones Peruanas como las de 1 823, 1 828, 1 834,   1 856, ó 1 867, pecaron de un idealismo generoso pero en franca contraposición con la realidad política nacional. No hay nada perfecto sino perfectible. De allí la importancia de establecer preceptos que tengan aplicación e innovaciones que sean convenientes dentro de la promisora pero difícil etapa histórica. Hay que coordinar lo mejor de la Doctrina Constitucional con la realidad y sus posibilidades, dentro de los nuevos planteamientos y exigencias políticas, sociales y económicas que una Constitución   debe institucionalizar. O sea como aconsejara el Libertador Simón Bolívar cuando quería “un gobierno que produjera la mayor suma de felicidad posible, la mayor suma de seguridad social y de estabilidad política”. Y ya en el Anteproyecto de la Comisión Villarán de 1 931, muy superior en muchos aspectos a la Carta del ’33, se reclamaba para la Constitución que fuera “el perfeccionamiento y la integración de las instituciones políticas y administrativas y la satisfacción de los grandes y legítimos anhelos públicos, compatibles con la realidad nacional”.

En suma el anhelo e ideal deseado es que toda Constitución compatibilice las reformas estructurales con su viabilidad y permanencia, ampare la dignidad humana, promueva el bienestar general y la seguridad social, logre la participación equitativa de todos los peruanos en el disfrute de la riqueza según los principios de la justicia social, sustentando el orden democrático como el mejor sistema para asegurar los derechos y la dignidad de todos los peruanos fomentando la economía en servicio de todos los hombres(130).

4. Importancia de la Constitución en la Vida Nacional:
La Constitución elimina la concentración del Poder al separar las funciones de los grandes órganos estatales, dentro de una necesaria interdependencia, aseguraba la autonomía de los mismos, como era el caso del Poder Judicial y la acción libre y definidora de sus magistrados.

La Constitución tiene, asimismo, un fin difusivo y didáctico. Es un instrumento normativo y por ende educativo. Instruye al peruano sobre la organización del Estado Nacional y sobre su participación en la actividad política, social y cultural. La Constitución por ello debe ser divulgada y explicada para contribuir a la concientización ciudadana. El Titulo de los Derechos Humanos era también un tema de adoctrinamiento cívico, enseñando a todos – niños, jóvenes, adultos y ancianos –, sus derechos y obligaciones y debe estar en concordancia con las características sociales, políticas y culturales y con la realidad del país. Asimismo, debe completar su ámbito de acción y procurar el perfeccionamiento moral, intelectual y social de todos los ciudadanos a través de la divulgación popular de su articulado. Instruye a los peruanos sobre la organización del estado y sobre su participación en la vida política y le da los fundamentos para hacer operativos sus derechos, cumpliendo una labor de adoctrinamiento cívico. Establece, asimismo, como lo ha hecho acertadamente la Carta de 1 979, la nulidad de los actos usurpadores de los funcionarios públicos y las consiguientes y necesarias sanciones para sus violadores, los cuales deben quedar marginados de la actividad pública y política de la nación e imposibilitando de ejercer cargos estatales y advirtiendo que las deudas contraídas por los gobernantes de facto no obligan a los gobiernos constitucionales.

La Constitución confluye importancia porque debe reflejar la realidad del país que no haya diversificación entre el país real y el país legal. Esto es tan cierto que si un constitucionalista extranjero, estudioso del texto de nuestras Constituciones, pero sin conocer las historia peruana, concluiría que el Perú ha sido un país permanentemente democrático, con amplias libertades y con una renovación periódica de gobiernos y no el péndulo desdichado en que hemos vivido entre regímenes constitucionales versus anarquía política y golpes militares.

Sobre la extensión de las Constituciones hay dos tendencias: Una como es el caso de la Carta Francesa de 1 958, que sólo comprende los grandes principios generales con un total de 90 artículos y la estructura de los principales órganos del Estado. La otra tendencia, por la que se han inclinado los Constituyentes de 1 978 – 1 979, no sólo organizaba en forma detallada los Poderes Públicos sino, asimismo las instituciones complementarias, los derechos de las personas y su protección y establecía disposiciones concretas y extensas sobre todos los aspectos de la vida jurídica, social, económica, cultural y laboral del país, incluyendo artículos que no tienen categoría constitucional, sino meramente reglamentaria con total de 307 artículos(131).
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Capítulo VII

Constitución Política del Perú de 1 979

1. La Convocatoria a la Asamblea Constituyente de 1 979:
Por Decreto Ley Nº 21949, del 04 de Octubre de 1 977, el Gobierno Militar considerando que era necesario institucionalizar las transformaciones básicas que se habían producido desde la Revolución Castrense del 03 de Octubre de 1 968, así como definir una nueva Estructura del Estado, el ejercicio del pluralismo político, así como asegurar la plena vigencia de los Derechos Humanos a través de una Constitución Política, como paso previo e indispensable a la transferencia de Poder, convocó a elecciones para cien representantes, a una Asamblea que tenía como única finalidad, la dación de una Nueva Constitución Política del Estado. Los cien constituyentes fueron elegidos a nivel de distrito electoral de todo el territorio nacional. 

Doce agrupaciones políticas intervinieron en la elección. La lista que obtuvo mayor cantidad de votos fue la del APRA, seguidos del Partido Popular Cristiano (PPC) cuyo líder fue Luis BEDOYA REYES y el Frente Izquierdista de FOCET.

La elección de los constituyentes se hizo por voto general directo y secreto. Por última vez participaron en el sufragio los mayores de 18 años reforma política que fue recibida con aprobación unánime ya que la juventud había madurado enormemente en los últimos años, y terminaba más tempranamente sus estudios escolares y universitarios, y comenzaba a trabajar más pronto.

El Primer Vicepresidente de la Asamblea Constituyente, Dr. Luis ALBERTO SÁNCHEZ, promulgó la Carta de 1 979, en su condición de Presidente en ejercicio. Considerando acertada esa decisión no sólo de aprobarla sino de promulgarla, porque no había relaciones permanentes y oficiales entre la Asamblea Constituyente y el Gobierno Revolucionario que ejercía el Poder de Facto, porque la Convención era un Poder Constituyente con atribuciones completas y específicas para dictar una Constitución, o sea aprobarla, sancionarla y promulgarla, porque no podía invocarse el artículo 128º de la Carta de 1 933 que obliga al Ejecutivo a promulgar una ley aprobad por el Congreso ya que las funciones de ese poder también era ejercida por el Gobierno Militar y por que la máxima expresión de la voluntad para ese fin específico y único de dictar la Carta Política, gozando pues de plena autoridad para promulgarla como necesaria culminación de su labor(132).
2. Visión Panorámica de la Constitución Política de 1 979:
El Dr. José F. PALOMINO MANCHEGO(133), nos presenta el siguiente análisis y panorama señalando que: “La Constitución de 1 979 es un texto que se inscribió en las modernas tendencias del constitucionalismo contemporáneo. Desde luego, el texto formalmente encerraba diversas limitaciones que, a la postre, podían haber sido superadas mediante el procedimiento normal de la Reforma Constitucional. De no haberse producido el autogolpe del 05 de abril de 1 992 y de haberse auspiciado las reformas que la realidad y experiencia de ese momento aconsejaban, aun se hubiera mantenido la Carta de 1 979. Todo habría operado, contando con los marcos de una adecuada reforma constitucional. De ahí que resulta importante tener en cuenta la presencia de un poder constituyente derivado, pues este cumple importantes funciones.

Conforme señala el citado autor, los aspectos en que opera la reforma en la moderna organización constitucional democrática, son tres:

a. Como instrumento de adecuación entre la realidad jurídica y la realidad política.

b. Como mecanismo de articulación de la continuidad jurídica del Estado.

c. Como institución básica de garantía.

Ahora bien en los doce años de vigencia de la Constitución de 1 979, se plantearon un aproximado de 85 proyectos de reforma constitucional, muchas de ellas técnicamente necesarias, sin embargo, no hubo intención política para realizarlo. En el periodo gubernamental de 1 990 – 1 992, quizá por falta de mayoría parlamentaria, del gobierno fujimorista, los congresistas si bien les correspondía desarrollar una labor legislativa y fiscalizadora, en la práctica no lo hicieron. La Constitución de 1 979 – criterio que todavía se mantiene en pie en gran parte de los partidos y agrupaciones políticas – debió seguir vigente, para lo cual era necesario que el poder de reforma que tiene el Parlamento, en cualquier momento auspiciara y ejecutara las reformas que la dinámica política imponía. Ello como bien se sabe, no ocurrió. En esa perspectiva, las cuotas de responsabilidad de lo que en la actualidad se vive les asisten a los partidos políticos de los noventa.

En líneas generales y siguiendo a Domingo GARCÍA BELAUNDE(134), los principales rasgos característicos de la Constitución de 1 979 son:

a. Fue un texto Consensuado: Es decir fruto de diversas posiciones políticos – partidarias, que reflejaron una composición plural. De allí que se realizaron diversas concesiones entre los constituyentes. Si bien los representantes en  mayoría de la Asamblea Constituyente fueron del Partido Aprista Peruano (APRA) y el Partido Popular Cristiano, un aspecto político muy importante proviene de la izquierda marxista, cuyo sentir se reflejo en el texto constitucional.

b. Consagro un Pluralismo: Tanto en el orden económico como político. En efecto admitió diversas modalidades de propiedad. Afirmo, asimismo, una economía social de mercado. También ratificó cierto intervencionismo estatal, heredado del decenio militar, sin que ello implique un divorcio con la iniciativa privada. En el ámbito político, extendió un status a los partidos políticos sin discriminación alguna.

c. Consagro un Respeto y Afirmación por los Derechos Fundamentales: Hecho que fue calificado sin precedentes. Por otro lado los Derechos Constitucionales, consagrados en la parte dogmática, no se agotaban con la positivización, sino que el Constituyente afirmó la cláusula de los Derechos Fundamentales Innominados (Art. 4º), consagrándolos como Derechos Implícitos. Es decir, aquellos derechos que no estaban legislados, podían ser incorporados a través de una cláusula extensiva (Art. 4º). A mayor abundamiento, a través de un artículo específico (Art. 105º), consagró la internalización de los derechos, ahora como Derechos Humanos, otorgándole rango constitucional a los tratados sobre dicha materia, aspecto que fue pionero en el Derecho Comparado Latinoamericano, y que hoy lo han suscrito otras constituciones, tales como la de Guatemala de 1 985. Irónicamente la Constitución de 1 993, no tomó en cuenta este mensaje. Dicho sea de paso la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución de 1 993 establece que:

“Las Normas relativas a los derechos y libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de los Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales, sobre las mismas materias ratificados por el Perú”. 

d. Reflejo toda una Impronta Antimilitarista: Tal y conforme se desprende de una visión en conjunto del texto político. Por lo demás esto se explica en la medida que la Asamblea Constituyente de 1 978 – 1 979, afirmó una postura contra el decenio militar que empezaba a extinguirse.

e. La Constitución reflejo una Tendencia Reglamentaria: Es decir el Constituyente pensaba que el texto político debería prever todos lo hechos posibles, y que se explicaba recogiendo la experiencia histórica.

f. Se Perfeccionó la Protección Procesal de los Derechos Fundamentales: Con la incorporación de las Garantías Constitucionales, tales como el Habeas Corpus, el Amparo y la Acción de Inconstitucionalidad.

g. Afirmo Explícitamente: Que el Perú es un Estado social y democrático de Derecho.

h. Plasmó un Afán Descentralista: Por primera vez, aunque con diversos efectos, se normaba un interesante proyecto de modelo regional, situación que a la postre no dio buenos resultados, dándose más bien otro resultado: el Centralismo Gubernamental.

i. La Configuración de Nuevos Órganos Constitucionales: En efecto, superando la clásica visión triárquica del Poder Político, se incorporaron otros órganos constitucionales como: El Consejo Nacional de la Magistratura, Tribunal de Garantías Constitucionales, Ministerio Público, Jurado Nacional de Elecciones y contraloría General de la República.

j. Mantuvo en sus normas un ”Maximalismo Programático”: Es decir la Constitución contenía una generosa cantidad de normas programáticas que pretendían realizar una función de mito político, para crear una esperanza de mejoría. Como si se quisieran las insuficiencias e injusticias de las estructura sociales, se crean grandes promesas constitucionales, que pretenden garantizar futuras sociedades de bienestar general.

En esencia, tales serían las notas características de la Constitución de 1 979 Pensamos que era necesario espera un buen tiempo, para que se vaya reafirmando el sentimiento constitucional y obtenga los resultado que en su día bosquejaron los Constituyentes.
3. Resumen del Contenido Normativo:   

Este texto, que no está vigente, pero que es modélico y que ha sentado las líneas maestras de lo que vino después, incluyó en él los dos sistemas de control, tanto el difuso, que venía desde antes, como el concentrado, que creó en ese momento según el modelo europeo.

El Dr. Aurelio PEREZ CABALLERO(135), resume contextualmente el contenido sobre el que se sentaba la base normativa de la Constitución de 1979, aduciendo previamente que: “Como todos las Constituciones Latinoamericanas, se establecen algunas normas cuyo cumplimiento será posiblemente lírico, pero que en lo referente a la defensa de la democracia, queda tan sólidamente expresado, que su desobediencia, resultará un atropello, evidentemente más irrespetuosos y descarado, que el que repetidamente han sufrido en el Perú, las garantías para la defensa del orden constitucional, inclusive las contenidas en la anterior Constitución de 1 933”.

El Título I, que abarcaba los Arts. 1º al 78º y consta de 8 Capítulo, trataba de los Derechos y Deberes Fundamentales de la Persona. El enfoque humanista y de sentido social, no sólo está representado por el hecho de que tal asunto rompa la racha del texto, sino que reviste de su espíritu e intensión, toda la Carta. 

El Título II, versaba sobre El Estado y La Nación y constaba de 5 Capítulos, siendo el 1º el que se refería al Estado y en el Art. 81 81º, como una de las claras expresiones de afirmación de esta Constitución, respecto de la vida social, que constituye el tema de fondo de todo su texto, después de enunciar que el poder emanaba del pueblo y que quienes lo ejercen lo hacen en su representación, añadía incisivamente, que ninguna persona, organización, Fuerza Armada, Fuerza Policial o Sector del Pueblo, pueden ejercer el poder, sin cometer acto de sedición. En consecuencia el Art. 82º establece que nadie debe obediencia un gobierno usurpador, ni a quienes lo representen, siendo por tanto los actos que este realice, consecuentemente nulos. Termina con una invocación hacia el Derecho de Insurgencia, que tiene el pueblo en defensa del orden constitucional violentado.

El Título III trataba del Régimen Económico y consta de 8 Capítulos. El 1º trata de los Principios Generales. En el 2º se contempla con criterio técnico los Recursos Naturales, y en su Art. 121º formulaba un enunciado descentralista, al disponer que zonas productoras tengan una adecuada participación, teniendo además preferencia para la instalación de las unidades de procesamiento.

El Título IV, De la Estructura del Estado, constaba de 14 Capítulos y dedicaba su 1º al Poder Legislativo. Establecía en el Art. 164º la bicameralidad, pero llamábamos al Senado sólo por su nombre y la colegisladora, Cámara de Diputados.

El Título V versaba sobre las Garantías Constitucionales y es de Capítulo Único. En el Art. 295º, incorporaba a la legislación peruana la institución jurídica del Amparo, para cautelar todos los derechos reconocidos por la Constitución, vulnerados o amenazados por cualquier institución o persona y que sólo consiste en el atropello a la Libertad Individual, caso en el que procede la Acción de Habeas Corpus. Igualmente, disponía la procedencia de la Acción Popular ante el Poder Judicial por infracción a la Constitución o la Ley, a reglamentos y normas administrativas y aún contra resoluciones y decretos de carácter general, expedidas por el Poder Ejecutivo y los Gobiernos Locales. 

Así, reservó al Poder Judicial (Art. 234) la facultad de inaplicar las leyes inconstitucionales, en toda clase de procesos, formalizando al más alto nivel normativo el control difuso que incorporado en 1936, había funcionado con altibajos. Y por otro, el Art. 296º creó el Tribunal de Garantías Constitucionales, como órgano de control concentrado, independiente y separado del Poder Judicial, y que tenía pocas competencias. Lo curioso es que se hizo coexistir dentro del propio ordenamiento jurídico peruano a los dos sistemas, sin mezclarse, por lo que calificarlo de mixto, como se ha hecho, no hace justicia a lo existente.  Más bien, me he atrevido a  pensar que es un sistema dual o paralelo, connotación que tiene más fuerza explicativa que la anterior(136).

El Título VI versaba sobre la Reforma de la Constitución, disponiendo en su único Art. 306º, que toda Reforma Constitucional, debe ser aprobada en una Primera Legislatura Ordinaria y ratificada en otra consecutiva, debiendo en todo caso, aprobarse por la mayoría de votos del número legal de cada Cámara. El Proyecto no podía ser observado por el Poder ejecutivo.

El Título VII, Disposición Final, en su Art. 307º, establecía que la Constitución no pierde su vigencia por acto que no sea el que ella misma dispone para su modificación. Serán juzgados conforme a las normas ya enunciadas no sólo aquellos que sean responsables de violaciones a la misma, sino aun aquellos que no han contribuido a restablecer imperio de la Constitución. Establecía finalmente, pena pecuniaria de incautación de los bienes de las personas, que se hayan enriquecido al amparo de la usurpación, para resarcir a la República por el daño causado.

El Título VIII, De las Disposiciones Generales y Transitorias, disponían en su Número Primero, que ésta Constitución entra en vigencia con el nuevo Gobierno Constitucional o sea el 28 de Julio de 1 980, salvo los Capítulos sobre la Persona y los Derechos Políticos, del Régimen Agrario y los artículos sobre prevalencia de la Constitución sobre toda norma constitucional y una legal donde debe elegirse la primera y la que contempla el Fuero Privativo, por esta vez, la elección presidencial en una sola vuelta. El Numeral Décimo Sexto ratificaba los pactos sobre Derechos civiles y Políticos así como el Protocolo Facultativo de las naciones Unidas y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. El Décimo Séptimo, ratificaba el Convenio 15º de la Organización Internacional de Trabajo.
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Capítulo VIII

Constitución Política del Perú de 1993

5. Los Cambios Fundamentales y sus Orígenes:
Mediante referéndum celebrado el 31 de Octubre de 1993, el pueblo peruano ratificó la aprobación de la Constitución política de la República, que había efectuado el Congreso Constituyente Democrático. La Nueva Constitución sustituyó a la de 1979, y fue concebida con el propósito de modernizar el Estado. Al respecto, el entonces Ministro de Justicia del Perú explicó en su presentación de la Nueva Constitución que: "…la burocracia política nacional no había experimentado aún el descrédito que hoy sufre; el terrorismo no era conocido, cuando menos en nuestra patria, en las magnitudes que luego se revelaron; el explosivo avance tecnológico, la consolidación del sistema liberal en lo económico y la democracia en lo político no fueron ponderados suficientemente por los constituyentes del 79. Puede advertirse en su texto el marcado acento asistencial que se le pretendió dar al Estado, reflejado en su conducta intervencionista de la que hizo gala en la década pasada. Era un Estado elefanteásico, tan grande como débil, tan burocrático como anárquico. Una situación a la que había que poner fin, y en efecto se hizo. La Constitución de 1993 es la expresión legal por revertir la situación descrita"(137). 

La Constitución peruana señala en su artículo 43° que "la República del Perú es democrática, social, independiente y soberana. El Estado es uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza según el principio de la separación de poderes". Esta última afirmación fue introducida en la Constitución de 1993. Dicha Carta Magna consagra también que el poder del Estado emana del pueblo, y contempla como uno de los deberes primordiales del Estado el "garantizar la plena vigencia de los derechos humanos". 

La Nueva Constitución Peruana de 1 993, contiene 180 innovaciones en relación con el texto constitucional del año 1 979. Diremos qua hay tres áreas fundamentales que surgen importantes modificaciones. En Primer lugar, los Derechos de la Persona, como ciudadanos. En Segundo lugar, El Régimen Económico; y, en Tercer lugar, la relación entre los mal llamados Poderes del Estado.

Para el Dr. Carlos TORRES Y TORRES LARA(138), las causas inmediatas que determinaron que la modificación constitucional se produjera, fueron más bien fundamentalmente las siguientes:

a. Relación improductiva y conflictiva de poderes: Una condición generadora de la Nueva Constitución fue la dificultad que, tal como en anteriores gobiernos, tuvo el Gobierno del Presidente Fujimori. El Parlamento estaba excesivamente dividido y sin posibilidad de concretar una alianza a favor del gobierno o en contra con un proyecto alternativo. Nuevamente el país se encontraba se encontraba con un Parlamento inmovilizado por el fraccionamiento de los grupos políticos incapaces de conciliar, en medida guerra interna, el apoyo o una alternativa diferente(139). 

b. Durante doce años de violencia subversiva nunca se logró que los partidos políticos concertaran con los gobiernos acerca de la estrategia contrasubversiva y menos aún que se comprometieran a llevar a cabo tareas concretas y sostenidas en defensa de la población contra los grupos terroristas(140).

c. La carencia de alternativas, no impedía sin embargo la simple oposición. En tal sentido el Parlamento aprobó una ley mediante la cual, sólo el Congreso podía autorizar la ampliación de los Estados de Emergencia decretados por el gobierno, facultad que conforme a la Constitución correspondía exclusivamente al presidente de la República y que en tiempo de guerra interna era de indispensable necesidad. A estas alturas de la guerra, la lucha contra la subversión era ya básicamente militar, motivo por el cual los referidos decretos de emergencia se debían dictar en forma inmediata, sin demoras propias de un debate parlamentario que indudablemente alertaría a los subversivos y terroristas de la respectiva zona.

d. Esta ley mentada parágrafos arriba, fue juzgada por CHIRINOS SOTO, constitucionalista de la oposición, como un golpe de Estado del Parlamento contra el Ejecutivo. Este hecho fue uno de los fundamentales para que el Presidente con la cooperación de las Fuerzas Armadas, dispusiera le cierre temporal del Congreso en lo que el mismo calificó con un Contragolpe – Autogolpe. 

e. La reacción nacional e internacional fue otro de los factores que dio origen a la Nueva Constitución. Mientras que el apoyo interno a favor del contragolpe marcaba, conforme a las diversas encuestas, un 85%. La reacción internacional fue negativa. Como solución alternativa, las propias fuerzas partidarias presionaron a las instituciones internacionales para lograr el reestablecimiento de la democracia mediante la convocatoria a un Congreso Constituyente Democrático (CCD).
6. La Reforma Política: Democracia Directa e Indirecta:
En el primer tema, que son los Derechos de la Persona como Ciudadano, las Constitución incorpora derechos que antes no estuvieron considerados en ninguna de nuestras constituciones, entre ellos, el Derechos al Referéndum, el Derecho a la Iniciativa Legislativa por los Ciudadanos (Art. 2º, Inc. 17), sus municipios o sus colegios profesionales (Art. 107); el Derechos a la Remoción de las autoridades designadas o elegidas (Art. 2º, Inc. 17) y ya no solamente a elegir  a las autoridades; el derecho a elegir a los jueces de paz (Art. 152º) y, eventualmente en algunos casos, a los jueces de primera instancia; el derecho a obtener la valiosa información que está en las instituciones del Estado, modificándose el principio de que el Estado es el propietario de la información acumulada, por el principio de que es solamente su administrador (Art. 2º, Inc. 5), ya que la propiedad de las informaciones en poder de organizaciones públicas es de la sociedad; y el impulso al concepto del mutuo respeto e integración de nuestras distintas etnias, razas y costumbres (Art. 2º, Inc. 19; Art. 89º; Art. 149º). 

En el Perú estos derechos que intentan complementar la democracia indirecta con instituciones de la democracia directa, tienden a integrar a nuestra población. En efecto, con el uso de mecanismos de democracia directa, los sectores generalmente marginados podrán actuar integrándose a la conducción del destino nacional.
7. Relaciones con el Poder Judicial:
Otro cambio fundamental en la Nueva Constitución es la autonomía del Poder Judicial para liberarlo en lo posible de toda tendencia político – partidario. Un Poder Judicial donde no intervenga ni el Poder ejecutivo ni el Poder Legislativo. ¿Cómo se hace?, creando en realidad un nuevo poder. Este poder se llama el Consejo de la Magistratura. El Consejo de la Magistratura establecido por esta Constitución está integrado por uno designado por el Poder Judicial, uno por la Fiscalía, uno por los Colegios de Abogados, dos por los oteros Colegios Profesionales, y otros dos por los rectores de las universidades. En consecuencia, el nombramiento de los jueces, su ratificación o remoción, dependerá de este poder que se instituye.

Además asegura la independencia jurisdiccional, Un Tribunal Constitucional que controla la acción del propio Congreso, pues si se dicta una ley inconstitucional, podrá ser materia del procedimiento correspondiente, no solamente a través de los propios ciudadanos, sino de los alcaldes provinciales, presidentes regionales o colegios profesionales (Art. 203º), en adición a quienes antes tenían tal facultad conforme a la Constitución del ’79.

8. Estructura Constitucional de la Carta Política de 1 993:
Como ha apuntado Francisco FERNANDEZ SEGADO, la estructura constitucional de los códigos políticos; es decir, el orden sistemático de su contenido, así como su extensión, no son datos arbitrarios, sino que intencionalmente responden a una precisa voluntad.

En nuestro caso la Constitución Política de 1 993, contiene 206 Artículos, a los que hay que agregar 16 Disposiciones Finales y Transitorias y una Declaración. El texto va precedido de un mal denominado Preámbulo(141), en vista que de su propio contenido se desprende que no lo es. El texto se nos presenta como uno de los lacónicos, aunque en diversos artículos acuso una amplitud que linda con el reglamentarismo.

La estructura esta compuesta de los siguientes títulos: I. De la Personal y de la Sociedad (Arts. 1º al 42º); II. Del Estado y la Nación (Arts. 43º al 57º); III. Del Régimen Económico (Arts. 58º al 89º); IV. De la Estructura del Estado (Arts. 90º al 199º); V. De las Garantía Constitucionales (Arts. 2 00º al 205º); y VI. De la Reforma Constitucional (Arts. 2061).

9. Algunas Bondades de la Constitución de 1 993:
Respetando la propia sistemática de la Constitución(142), expondremos las apreciaciones pertinentes de las bondades que contiene dicho texto:

5.1. De la Persona y de la Sociedad:
En este título se incluyen cuatro capítulos. En el Primer Capítulo relacionado a los “Derechos Fundamentales de la Persona”, si bien mantiene el clásico catálogo de los derechos fundamentales, un aspecto positivo es haber reafirmado el tema de los “Derechos Implícitos”, con lo cual se posibilita una interpretación extensiva sobre el tema, tan delicado, de los Derechos Constitucionales. Oro aspecto relevante es el relativo a la reafirmación del derecho que tiene toda persona a usar su lengua aborigen (Derecho a la Identidad Étnica). De igual forma se ha incorporado el “Derecho a la Identidad”, que ha sido desarrollada con profundidad por Carlos FERNÁNDEZ SESAREGO. Signifiquemos también que los aspectos de la democracia semi – directa, ha sido reconocidos en el Código Político: Remoción, Renovación, Iniciativa Popular de la Leyes, Referéndum, y elección Popular de los Jueces. El Derecho de Petición que se otorga de manera individual a los miembros de la Policía Nacional, así como a los miembros de las Fuerzas Armadas, es otro de los aspectos que debemos destacar.

5.2. Del Estado y la Nación:
Destaca en el presente Título el Principio de la Forma de Gobierno “Democrática, Social, Independiente y Soberana”. Del mismo modo se supera la discriminación que había en la Constitución de 1 979, respecto a los idiomas oficiales, siendo ahora el castellano, el aymará, el quechua y las demás lenguas aborígenes.

5.3. Del Régimen Económico:
Bien es verdad que el presente rubro ha sido criticado, empero, es de recatar su bondad: la defensa de los consumidores y usuarios, aun cuando ella se inscriba dentro de los marcos de una economía libre de marcado que se le asigna al Estado. El tema de los Recursos Naturales y el medio Ambiente, también merecen ser reconocidos. 

5.4. De la Estructura del Estado:

Este apartado es el más extenso del texto constitucional. Nos remitimos a decir, que entre los aspectos más saltantes, se encuentra el marco de las relaciones Ejecutivo – Legislativo, en el sentido que el Presidente del Consejo de Ministros o uno de los ministros debe concurrir periódicamente a las sesiones plenarias del Congreso para la estación de preguntas. Con todo debería haberse establecido que la concurrencia no sea potestad del ministro, sino obligatoria, aunque no sea para interpelarlo.

Por lo que respecta al Poder Judicial – tema espinoso –, se evidencian algunas proyecciones. Se supera la vieja nomenclatura  de “Garantías de la Administración de Justicia”, por una expresión que guarda armonía con el ámbito procedimental; es decir, “Principios y Derechos de la Función Jurisdiccional”. También se incorpora como una novedad en el sistema jurídico peruano, la aplicación del Derecho Consuetudinario, que será impartido por las autoridades de las comunidades campesina y nativas con el apoyo de las rondas campesinas. 

5.5. De las Garantías Constitucionales:

El sistema de la Jurisdicción Constitucional, es ahora materia de atención en el rubro de las Garantías Constitucionales, añadiéndose tres nuevos Procesos Constitucionales: El Habeas Data, la Acción de Cumplimiento y los Conflictos de Competencia y Atribución, con lo cual a la fecha tenemos seis procesos constitucionales. Bueno es recordar que la comunidad académica constitucional alentó al expedición del Código Procesal Constitucional, a fin de aglutinar en un solo cuerpo normativo, todo lo concerniente a los procesos constitucionales.

10. Problemas Escogidos de la Constitución de 1 993:
Una Constitución, no obstante los buenos oficios que ofrecen sus redactores para que cumpla como tal, en el terreno práctico tiene otros efectos. De ahí que más de una de éstas en el Derecho Constitucional Comparado, tiene problemas que jamás se imaginaron quienes la elaboraron, especialmente en la Constituciones Latinoamericanas. La Constitución de 1 993, no podía escapar a esta verdad. Como agudamente a puesto de relieve Diego VALADÉS, la nómina de los problemas constitucionales del Estado contemporáneo son amplísimas: Soberanía, Integración Supranacional, Dimensión del Estado, Estado de Bienestar, Sistemas de Gobierno, Control Político, Control Jurisdiccional, Control Financiero, Flujos de Financieros Internacionales, Organización del Poder, Sistema Representativo, Participación Directa, Federalismo, Regionalismo, Órganos de Relevancia Constitucional. Órganos No Gubernamentales, Nuevos Derechos, Regulación de Procesos Científicos y Clínicos, Límites de Derecho, Naturaleza Reglamentaria de la Constitución y Reforma Constitucional.

Cada uno de estos problemas, algunos con mayor énfasis, salen a flote en los textos constitucionales, desviándose así la voluntad del Constituyente. O también dejándose de lado su redacción, para dar forma y justificar, con leyes de inferior jerarquía, la marcha y conducción del Estado, sobre la base de tropelías, que no hace otra cosa que desdibujar el contenido del Código Político(143).

La Constitución Política de 1 993, se ha visto en la encrucijada de tener que soportar maltratos, ya sea en la parte dogmática como en el parte orgánica, conforme lo veremos a continuación:

6.1. Parte Dogmática:

A nivel de Derechos Fundamentales, aunque mantiene la mayoría de los Derechos Civiles y Políticos, se ha suprimido un contingente de dispositivos de carácter social o derechos económicos, sociales y culturales (aproximadamente hay cincuenta artículos suprimidos de raíz). El fundamento de estas supresiones ha sido a través de un razonamiento muy simple pero comprensible dentro del pensamiento liberal: sólo deben precisarse las normas que no tienen “costo económico al Estado”. Aquellas normas que supongan para su materialización un egreso, deben ser suprimidas. En el mejor de los casos deben ir progresivamente implementándose. Esto es, concordancia con la Undécima Disposición Final y Transitoria: “Las disposiciones de la Constitución que exijan nuevos o mayores gastos públicos, se aplican progresivamente”. En el área de la economía se expresan reglas puras y simples de una economía de libre marcado y no se da pie a posibles protecciones de los trabajadores que siempre son los más desprotegidos en las relaciones laborales.

6.2. Parte Orgánica:

En el Congreso de refleja la reforma del régimen bicameral por el unicameral, con la reducción de congresistas  que debe ampliarse dada la representatividad de más de 24 millones de habitantes. La potestad fiscalizadora se limita, y se acrecienta la eventual disolución del Congreso por parte del Poder Ejecutivo. En el Poder Judicial se amplia la Pena de Muerte, y sobre todo, la potestad de casación que tiene el fuero común sobre las resoluciones de la Justicia Militar, sólo procedería en caso que la sentencia sea de pena de muerte. Así el Poder Judicial no puede revisar las sentencias que imponga el Consejo Supremo de Justicia Militar, con lo cual se viola flagrantemente el Principio de la Unidad de Jurisdicción.

De otro lado resulta preocupante que el fuero militar amplié su ámbito competencial para juzgar a los paisanos por el delito de terrorismo y traición a la patria, pues la tendencia contemporánea es que el fuero militar sólo juzgue a sus pares. La tesis proteccionista en torno a la pena de muerte es otro problema que debemos mencionar. El hecho de que pueda aplicarse la Pena de Muerte por el delito de Traición a la Patria “en caso de guerra”, y el de terrorismo, se presta a interpretaciones diversas, pues la omisión de guerra convencional, permitiría a la larga aplicar la pena capital para cualquier tipo de conflicto armado. Respecto al Poder Ejecutivo, se evidencia un reforzamiento. El centro de gravitación del Órgano Ejecutivo frente a los demás órganos. Las atribuciones del Ejecutivo son ampliadas, a nivel de potestad legislativa, mediante los decretos de urgencia. En lo que respecta al Consejo de Ministros, se constata un peso mayor del que tenía; si bien ello no es criticable, el tema de la crisis del gabinete si lo es, pues, frente a una censura total, el Congreso sólo podrá hacerlo por una sola vez. 

El tema de la Reelección Presidencial, tan debatida por la actual coyuntura, aún en países como Estado Unidos, responde a particulares características del sistema político. Empero, la experiencia latinoamericana a aconsejado que la reelección, a la larga, resulta siendo nefasta, y la Constitución de 1 993 innovó el presente tema, siendo los resultados a la fecha cuestionados. Finalmente mencionemos el problema de la autonomía municipal. A diferencia de la Constitución de 1 979, al Constitución de 1 993, reconoce a los entes municipales, autonomía política, económica y administrativa. Sin embargo, durante estos últimos años se ha llevado a cabo la expedición de los dispositivos legales en materia municipal por parte del Congreso y del Poder Ejecutivo con el propósito de quitarles facultades a los gobiernos locales, atentándose así contra la autonomía local y municipal.

11. El Tribunal Constitucional y la Constitución de 1 993:

La Constitución peruana contempla la existencia del Tribunal Constitucional como un órgano autónomo e independiente, encargado del control de la Constitución. Sus siete miembros son elegidos por el Congreso de la República por un período de cinco años. Los Magistrados del Tribunal Constitucional no están sujetos a mandato imperativo, ni reciben instrucciones de ninguna entidad. Gozan de inviolabilidad. No responden por los votos u opiniones emitidas en el ejercicio de su cargo. También gozan de inmunidad. No pueden ser detenidos ni procesados sin autorización del Pleno del propio Tribunal, salvo flagrante delito (artículo 13 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional). 

El Art. 202° de la Constitución peruana atribuye al Tribunal Constitucional la competencia para: 

a. Conocer, en instancia única, la acción de inconstitucionalidad.

b. Conocer, en última y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de Habeas Corpus, amparo, habeas data, y acción de cumplimiento. 

c. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la Constitución, conforme a la ley. 

Posteriormente, la Ley N° 26435: Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (derogada) dada por el Congreso Constituyente Democrático y promulgada por el Presidente de la República en 1995, estableció que para declarar inconstitucional una ley se requiere el voto de seis de los siete miembros del Tribunal Constitucional(144). Ya con la dación de la Ley Nº 28301: Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (vigente), sólo se requiere del voto de cinco de sus miembros(145). 

12. El Sistema Constitucional Peruano y Los Derechos Humanos en la Constitución Política de 1 993:

8.1. El Marco Normativo Constitucional Peruano:
Con relación a las provisiones normativas relativas a los tratados internacionales y de derechos humanos, contenidas en la Constitución Política del Perú de 1993, es de destacar que el Art. 55º se refiere a los tratados celebrados por el Estado como parte integrante del derecho peruano. En el artículo siguiente, la carta constitucional regula el procedimiento que conduce a la efectiva incorporación de los mismos al derecho interno. Para ello, dispone que los acuerdos internacionales, entre otros, por interpretación de dicho artículo, que no los menciona expresamente, los referidos a derechos humanos, deberán ser aprobados por el Congreso, antes de proceder a su efectiva ratificación por el Presidente de la República. 

El Art. 57º, a su vez, establece el mecanismo que posibilita la denuncia de un tratado, y la posterior desvinculación por parte del Estado de las obligaciones impuestas por aquél. Esta cláusula dispone genéricamente que la denuncia de acuerdos internacionales constituye una prerrogativa, en principio, del Presidente de la República. En el caso de los tratados que estuvieran sujetos a la aprobación previa del Congreso, señala que la denuncia es procedente una vez que se obtiene la anuencia del Poder Legislativo.

La Carta Constitucional vigente hasta 1993(146), contenía provisiones que establecían expresamente la prioridad que merecía el respeto de los derechos humanos en el orden normativo y político del Estado. Así, la cláusula del artículo 80, afirmaba que asegurar la plena vigencia de los mismos, constituía uno de los deberes "primordiales" a cargo de las autoridades. En tanto que, el Art. 211º, en la parte referida a las obligaciones y atribuciones del titular del Ejecutivo, disponía el sometimiento del Presidente de la República al cumplimiento, entre otras normas, de las disposiciones emanadas de los tratados.

Otra particularidad del texto constitucional del año 1979 lo constituía la cláusula decimosexta del título octavo. En ella se enumeraban puntualmente tres instrumentos internacionales, a los cuales les confería rango constitucional, a saber: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de las Naciones Unidas, el Protocolo Facultativo al mismo Pacto, y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Corresponde precisar que, con relación a este último instrumento internacional, la cláusula decimosexta aludía expresamente a la accesión por parte del Perú a los Arts. 45º y 62º respectivamente, referidos a la competencia de la Comisión Interamericana, y a la jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estas disposiciones se veían perfeccionadas con lo dispuesto en el Título Quinto, Art. 205, referido a las instancias internacionales. La citada cláusula habilitaba a los ciudadanos peruanos a acudir, en caso de haber agotado la jurisdicción interna, a los "tribunales u organismos internacionales constituidos según tratados de los que es parte el Perú".

Lo descrito precedentemente con relación al proceso de reforma constitucional iniciado por el Perú a comienzos de la década, el cual culminó con la adopción de un nuevo texto constitucional, pone de relieve que el Estado peruano ha optado por no referir expresamente en la nueva carta constitucional a ningún instrumento internacional de protección de los derechos humanos. La Constitución, adoptada en 1993, no otorga jerarquía constitucional a los tres acuerdos internacionales que estaban dotados de la misma en la Constitución de 1979, entre ellos, y es de destacar, a la misma Convención Americana sobre Derechos Humanos. Esto constituye un retroceso en términos de la jerarquía de la protección internacional a los derechos humanos, por cuanto se podría interpretar que estos mismos instrumentos internacionales pasan ahora a tener una jerarquía jurídica igual a la de la legislación general, siendo pasibles de modificación o abrogación posterior por ley del Congreso, lo cual se aparta marcadamente del criterio establecido en 1979 por el legislador constituyente(147).
8.2. Las Obligaciones Internacionales del Perú:

El Estado peruano ha ratificado, y es por ende es parte, de numerosos instrumentos internacionales de protección de los derechos humanos. En el marco del sistema universal, Perú ha accedido, entre otros, a los siguientes convenios y tratados:

a. El "Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos", adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 2200A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, y entrado en vigor el 23 de marzo de 1976 (ratificado constitucionalmente según la decimosexta disposición general de la Constitución Política del Perú de 1979).

b. El "Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales", adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 2200A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, y entrado en vigor el 3 de enero de 1976 (suscrito por el Perú el 11 de enero de 1977, aprobado mediante el Decreto Ley Nº 22189, del 28 de marzo de 1978, y ratificado el 12 de abril de 1978).

c. El "Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos", adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas por resolución 2200A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, y entrada en vigor el 23 de marzo de 1976.

d. La "Convención Sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer", adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por resolución 34/180, el 18 de diciembre de 1979, y entrado en vigor el 3 de septiembre de 1981.

e. La "Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes", adoptada por la 39 Asamblea General de las Naciones Unidas por resolución 39/46 del 10 de diciembre de 1984, y entrada en vigor el 26 de junio de 1987 (sancionada por Resolución Legislativa Nº 24815, del 12 de mayo de 1988, y ratificada el 7 de julio de 1988).

f. La "Convención sobre los Derechos del Niño", adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas por resolución 44/25 del 20 de noviembre de 1989, y entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990.

g. La "Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial", adoptada por la Asamblea General por resolución 2106 (XXI) del 21 de diciembre de 1965, y entrada en vigor el 4 de enero de 1969 (aprobada por el Perú mediante el Decreto Ley N° 18969, del 21 de septiembre de 1971, y ratificada el 29 de septiembre de 1971).

h. La "Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio", adoptada por la Asamblea General por resolución 260A (III) del 9 de diciembre de 1948, y entrada en vigor el 12 de enero de 1951 (aprobada por Resolución Legislativa Nº 13288, del 28 de diciembre de 1959, y ratificada el 24 de febrero de 1960).

i. La "Convención para la Represión y el Castigo del Crimen de Apartheid", adoptada por la Asamblea General por resolución 3068 (XXVIII), del 30 de noviembre de 1973, y entrada en vigor el 18 de julio de 1976.

j. La "Convención sobre los Derechos Políticos de la Mujer", adoptada por la Asamblea General por resolución 640 (VII), del 20 de diciembre de 1952, y entrada en vigor el 7 de julio de 1954.

k. La "Convención Internacional Contra el Apartheid en los Deportes", adoptada por la Asamblea General mediante la resolución 40/64 del 10 de diciembre de 1985.

l. La "Convención sobre la Esclavitud", entrada en vigor el 9 de marzo de 1927.

m. La "Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares", adoptada por la Asamblea General mediante su resolución 45/158 del 18 de diciembre de 1990, y aun no entrada en vigor.

n. La "Convención sobre el Estatuto de los Refugiados", adoptada por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre Refugiados y Personas Apátridas, adoptada por la Asamblea General por resolución 429 (V), del 14 de diciembre de 1950, y entrada en vigor el 22 de abril de 1954.

o. El "Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados", adoptado por la Asamblea General por resolución 2198 (XXI) del 16 de diciembre de 1966, y entrado en vigor el 4 de octubre de 1967.

Con relación a los instrumentos internacionales sancionados en el marco del sistema de protección interamericano, Perú es parte de los siguientes tratados en materia de derechos humanos: 

a. La "Convención Americana sobre Derechos Humanos", suscrita en el marco de la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969, (aprobada por el Decreto Ley Nº 22231, del 11 de julio de 1978, y ratificada el 28 de julio de 1978).

b. La "Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura", adoptada en el décimo quinto período ordinario de sesiones de la Asamblea General de la Organización de los Estados Americanos, el 9 de diciembre de 1985 (sancionada por Resolución Legislativa Nº 25286, del 12 de diciembre de 1990, ratificada el 28 de marzo de 1991).

c. La "Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer/Convención de Belém do Pará", adoptada en el vigésimo cuarto período ordinario de sesiones de la Asamblea General, el 9 de junio de 1994 (ratificada por Perú el 4 de junio de 1996).

d. El "Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales/Protocolo de San Salvador", adoptado el 17 de noviembre de 1988 (ratificado por Perú el 4 de junio de 1995).

De los instrumentos jurídicos del sistema universal arriba citados, seis de estos instrumentos han establecido comités de expertos independientes para monitorear el cumplimiento de los Estados partes con las obligaciones consagradas en dichos instrumentos. Para ello, emiten informes periódicos en los cuales analizan la evolución de la situación interna de los países, con relación a los derechos respecto de los cuales tienen competencia para investigar. Los seis órganos referidos son los siguientes: 

a. El Comité de Derechos Humanos, encargado de efectuar el seguimiento al cumplimiento con lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.

b. El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que supervisa el cumplimiento respecto de las obligaciones que surgen del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.

c. El Comité Contra la Tortura, creado por la Convención Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes;

d. El Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, surgido de la Convención para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial.

e. El Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, cuya creación dispuso la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer.

f. El Comité de los Derechos del Niño, establecido a su vez por la Convención sobre los Derechos del Niño.

Perú ha sido objeto, en distintas oportunidades, de la atención de estos órganos, los cuales han resaltado diversos problemas de Derechos Humanos, recomendando a las autoridades peruanas la realización de cambios o medidas correctivas específicas. El Comité contra la Tortura, en sus observaciones finales emitidas en oportunidad de la sesión de noviembre de 1999, señaló como especialmente preocupantes, las siguientes situaciones: "a) Las numerosas denuncias de tortura que siguen presentándose; b) La falta de 'independencia' de los miembros del Poder Judicial que no tienen seguridad en el cargo; c) El período de prisión preventiva en condición de incomunicado, que es de 15 días, para los sospechosos de la comisión de actos de terrorismo; d) El uso de tribunales militares para juzgar a civiles; e) La pena automática de un año como mínimo de reclusión solitaria, a contar desde la fecha del juicio, aplicable a las personas condenadas por un delito de terrorismo; f) La falta manifiesta de una investigación y un enjuiciamiento efectivos de las personas acusadas de haber cometido actos de tortura; g) La aplicación, en particular, de leyes de amnistía que excluyen la posibilidad de enjuiciar a presuntos torturadores que, conforme a los artículos 4, 5 y 12 de la Convención, deben ser sometidos a una investigación y un enjuiciamiento cuando corresponda; h) El mantenimiento en algunas partes del país de leyes de emergencia que derogan las disposiciones ordinarias de protección de los derechos humanos; i) El hecho de que la Oficina del Fiscal no ha establecido un registro preciso de las personas que denuncian haber sido torturadas"(148). 

Con relación al mantenimiento de la jurisdicción militar y a sus efectos sobre el ejercicio de derechos y libertades fundamentales, y en forma coincidente con lo oportunamente expresado por el Comité contra la Tortura, el Comité de Derechos Humanos señaló en 1999 que "los juicios ante tribunales especiales integrados por jueces anónimos son incompatibles con el artículo 14 del Pacto" y agregó que "la misma naturaleza de los juicios ante jueces sin rostro’ en una prisión remota se basa en la exclusión del público de las actuaciones. En esta situación, los acusados desconocen quiénes son los jueces que les juzgan, y la posibilidad de que los acusados preparen su defensa y se comuniquen con sus abogados tropieza con obstáculos inaceptables. Además, este sistema no garantiza un aspecto fundamental de un juicio justo de conformidad con el significado del artículo 14 del Pacto: el de que el Tribunal deba tanto ser, como parecer, independiente e imparcial". Para concluir manifestando que, en "el sistema de juicios con ‘jueces sin rostro’, ni la independencia ni la imparcialidad de los jueces están garantizadas, ya que el tribunal, establecido ad hoc, puede estar compuesto por militares en servicio activo"(149).
El Comité contra la Tortura tomó nota a su vez de la situación en el país, con relación a las prácticas de tortura o malos tratos por parte de las fuerzas de seguridad o policiales peruanas(150) y recogió con preocupación la información proporcionada por dos ex agentes del cuerpo de inteligencia del Perú, que habrían admitido haber recibido entrenamiento por parte de sus superiores para torturar detenidos. El Comité cita además un informe de la Organización Mundial contra la Tortura, el cual aludía, en el mismo sentido de lo vertido por los ex agentes, a la aplicación sistemática de malos tratos y tortura por parte de las fuerzas del Estado. El Comité puso en conocimiento del Gobierno la especial preocupación que esta información generaba en relación a la situación de la tortura en el país.

El Comité formuló además un requerimiento de alcance más general, al reiterar la necesidad de "acelerar las reformas orientadas a la instauración de un auténtico estado de derecho"(151). Para ello, agregó, era imperativo que las autoridades del Estado peruano derogaran las leyes que menoscababan la independencia del poder judicial, el cual constituía la garantía central para el desarrollo de un sistema de protección de derechos humanos.

Sobre temas de discriminación racial, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, en abril de 1999, constató "la estrecha interrelación entre el subdesarrollo socioeconómico y los fenómenos de discriminación étnica o racial para una parte de la población, principalmente las comunidades indígenas y campesinas"(152), existente en el país. En el plano normativo, el Comité observó además con inquietud la falta de disposiciones legislativas específicas, que asegurasen la plena vigencia de la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial.

Posteriormente, el Comité expresó que, "suscitan preocupación los informes sobre actuaciones judiciales por complicidad de terrorismo contra poblaciones que en realidad son víctimas de toda suerte de presiones, tanto por parte de los grupos subversivos como de las fuerzas del orden". En dicho informe se resaltó la responsabilidad de las autoridades del Estado peruano, ante "las denuncias sobre la obligación de que las comunidades nativas constituyan comités de autodefensa orientados por el ejército, así como sobre el reclutamiento forzado de jóvenes de las poblaciones más desfavorecidas para hacer el servicio militar obligatorio"(153).
Finalmente, el Comité instó a las autoridades del Perú a ensayar posibles cursos de acción que tiendan a alcanzar una solución a los problemas señalados. Alentó a las autoridades peruanas a entablar un "diálogo auténtico"(154) con las organizaciones no gubernamentales involucradas en la lucha contra la discriminación racial y étnica.

A su turno, el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer, en sus observaciones finales publicadas en julio de 1998(155), señaló entre sus principales preocupaciones, "la situación que sufren las mujeres que fueron obligadas a desplazarse de sus lugares de origen con sus familias como consecuencia de la actividad terrorista". Seguidamente, recomendó a las autoridades "que se preste la mayor atención posible a esas mujeres, que en su mayoría son jefas de familia, para quienes deben establecerse programas que contribuyan a su inserción en la fuerza de trabajo y su acceso y el de sus familias a la educación, la salud, la vivienda, el agua potable y otros servicios esenciales".

El Comité puso además en conocimiento de las autoridades peruanas que veía "con mucha preocupación los casos de violencia sexual perpetrada contra las mujeres de las zonas rurales y las mujeres indígenas, así como por la alta tasa de abuso sexual cometida contra las mujeres adolescentes y niñas en las zonas de emergencia"(156). Recomendó a su vez, desplegar los esfuerzos necesarios para atender a las víctimas de estas prácticas, procediendo a capacitar al personal de policía, el ejército, los tribunales, al personal médico y paramédico, y a todos aquellos que, en razón de sus funciones específicas, entran en contacto con quienes padecen abusos físicos o sexuales.
8.3. La Defensoría del Pueblo:

La Constitución Peruana contempla a la Defensoría del Pueblo como un órgano autónomo, a cargo del Defensor del Pueblo, que es elegido y removido por el Congreso. El Defensor del Pueblo dura cinco años en sus funciones, tiene iniciativa en la formación de leyes y puede proponer las medidas que faciliten el cumplimiento de sus funciones. 

El Art. 162° de la Constitución peruana establece que le corresponde a la Defensoría del Pueblo defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad, supervisar el cumplimiento de los deberes de la administración estatal y supervisar la prestación de los servicios públicos a la ciudadanía. En 1995, el Congreso peruano aprobó la Ley Orgánica de la Defensoría del Pueblo y el 11 de septiembre de 1996 la Defensoría inició sus actividades de atención al público, con la designación de su titular, doctor Jorge SANTISTEVAN DE NORIEGA.

La Defensoría del Pueblo está organizada territorialmente de manera descentralizada, contando con representantes y módulos de atención en distintas localidades del país y con equipos itinerantes. Lo anterior le permite cumplir con sus funciones de forma extensiva en el territorio nacional. En cuanto a su estructura orgánica, la Defensoría se ha organizado en tres "Adjuntías", conforme a los ámbitos de competencia asignados por la Constitución a la Defensoría del Pueblo: los derechos humanos, la administración estatal y los servicios públicos. En lo concerniente a su presupuesto, en el año 1999 aproximadamente el 35% de tal presupuesto está constituido por fondos provenientes de cooperación internacional(157).
El trabajo de la Defensoría abarca distintos aspectos. En el área relacionada con la vigencia de los derechos humanos, la Defensoría se ha ocupado de importantes temas, como por ejemplo la Comisión Ad Hoc respecto a los inocentes procesados o condenados como terroristas, los requisitoriados, las personas privadas de libertad física, el servicio militar, el respeto a las garantías constitucionales, los derechos de la mujer y los derechos de los discapacitados. Supervisando los deberes de la administración estatal, la Defensoría ha tratado temas como limitaciones al acceso a la información, el deber de la administración de tomar decisiones en los asuntos sometidos a su consideración, el respeto al principio de la legalidad y los derechos de los pensionados. En lo concerniente a la supervisión que efectúa la Defensoría de la prestación de los servicios públicos a los ciudadanos, dicha institución ha atendido asuntos como el acceso a los servicios públicos, la calidad y seguridad de éstos y los cobros indebidos en los servicios de energía eléctrica. Asimismo, la Defensoría ha llevado a cabo una importante participación en casos de Perú ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos y ante la propia Comisión Interamericana, presentando amicus curiae en favor de habitantes del Perú.

La Comisión reitera la importancia que atribuye a la creación y al funcionamiento eficiente de la Defensoría del Pueblo, y comparte lo señalado por la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos respecto a que "la Defensoría del Pueblo ha demostrado una postura de defensa de los derechos humanos y ciudadanos. Ha tenido intervenciones significativas frente a abusos de poder y ha efectuado pronunciamientos y planteado recomendaciones diversas para superar problemas de afección a derechos"(158). La Comisión considera que la existencia autónoma e independiente de la Defensoría del Pueblo y la excelente y esforzada labor que dicha institución ha venido realizando constituye uno de los más significativos elementos en favor del respeto a los derechos humanos en Perú.

La Comisión estima que la labor de la Defensoría del Pueblo debe apoyarse y reforzarse en los aspectos que puedan ser necesarios, ya sean institucionales, presupuestarios o de otra índole.
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Capítulo IX

Recorrido del Control Constitucional Peruano

En el control de la constitucionalidad, la historia jurídica nacional registra los dos sistemas, los cuales se encuentran vigentes. Éstos son:

Primero, el tradicional, de origen anglosajón a cargo de los jueces (judicial review), quienes tienen la obligación de inaplicar las normas jurídicas inconstitucionales, contradictorias, en conflicto o violatorias de la Constitución, y que es conocido con el nombre de Control Difuso.

El segundo, de origen europeo continental mediante un Tribunal Especial, distinto a los tribunales ordinarios o comunes – léase Tribunal Constitucional – que vigila y resguarda la Primacía de la Ley Fundamental, Charta o, llamada también por extensión, Carta Magna y se le conoce como Control Concentrado(159). 

1. Orígenes:
Cronológicamente, el primero data del siglo XVII con el juez inglés Edward COKE, en 1 610 (Londres), según afirmación del joven pero brillante constitucionalista Omar CAIRO ROLDÁN (Justicia Constitucional y Proceso de Amparo, Lima, 2004) y desaparecido con la Supremacía del Parlamento en 1688. Empero, le correspondió restaurarlo al justicia mayor estadounidense John MARSAHALL, en  1 803, cuando la Corte Suprema sentenció en el famoso caso Marbury versus Madinson, al inaplicar una ley contraria a la Constitución.

El origen primigenio del segundo se encuentra en Venezuela, en 1 850, según el mismo CAIRO ROLDÁN, con lo cual desmitifica la figura del ilustre jurista austriaco nacionalizado estadounidense Hans KELSEN (Praga, 1 881 – Berkeley, 1 973), a quien, tradicionalmente, se le ha atribuido la creación del Sistema de Control Concentrado mediante un Tribunal Especializado en lo Constitucional. En efecto, KELSEN propició que la Constitución de Austria de 1 920 normara la existencia de la Alta Corte Constitucional. Poco tiempo después, su idea fue recepcionada en las nuevas constituciones de las repúblicas europeas.

A los efectos de este trabajo, veamos primero la creación del Control Concentrado mediante el Tribunal Constitucional Europeo, para luego, sucintamente, referirnos al Control Difuso o Estadounidense.

2. El Control Concentrado:
No obstante lo afirmado anteriormente, debemos incidir en que KELSEN ideó el Tribunal Constitucional (TC) desde Enero de 1 918, cuando en su calidad de asesor del canciller de la nueva república austríaca, promovió que la Charta que elaboraba y estaba en debate, incorporara la Alta Corte Constitucional, lo cual fue aprobado en 1 920, de acuerdo con las enseñanzas del maestro e ilustre constitucionalista Domingo GARCÍA BELAÚNDE (Teoría y Práctica de la Constitución Peruana, 2 tomos, Lima, 1989 y 1993).

KELSEN tuvo por opositor al no menos ilustre jurista alemán Carl SCHMITT (Plettenburg, 1 888 – 1 985), quien, entonces, sostenía que el TC constituía una desviación de la lógica del Estado de Derecho..., y que iba a ser la causa de su desaparición con la facultad de interpretar, con fuerza de ley constitucional, a la propia Constitución. Los grandes debates y polémicas jurídicas, concluyeron en la primacía y aceptación del TC. Es así como éste fue aceptado en Checoslovaquia, el 29 Feb. 1 920, unos meses antes que el de Austria, con fecha 01 Octubre mismo año. España en 1 931, Italia en 1 948, Alemania en 1 949, Francia en         1 959, Turquía en 1 961 y Yugoslavia en 1 963, entre otros, según el tratadista Louis FAVOREAU (Tribunales Constitucionales, Barcelona, 1 994)(160).

3. EL Control Difuso:
Desde que apareció en 1 803, cuando la Corte Suprema de Estados Unidos de América, sobre la base del planteamiento del Juez MARSHALL, dictó sentencia en el caso Marbury versus Madison, se estructuró la doctrina de la Supremacía Constitucional, donde los jueces deben preferir, en todos los casos, la normativa de la Constitución por encima de la legal. 

El Justicia Mayor estadounidense sustentó su aplicación con el siguiente raciocinio: «La Constitución es, o bien una ley suprema, inmodificable por medios ordinarios, o está en el mismo nivel que los demás actos legislativos ordinarios, y como las otras leyes es modificable cuando la legislatura quiere modificarla. Si la primera parte de la alternativa es exacta, entonces un acto legislativo contrario a la Constitución no es una ley; si la segunda parte es exacta, entonces las constituciones escritas son tentativas absurdas por parte del pueblo para limitar un poder que en su propia naturaleza es ilimitable». A partir de entonces, este Control Difuso de la Constitucionalidad tomó el nombre de sistema “norteamericano”, mejor llamado, estadounidense.

En 1 856, los constituyentes peruanos, máxime los liberales – léase hermanos José Gabriel y Pedro José GÁLVEZ EGUSQUIZA, Luciano Benjamín CISNEROS, José Simeón TEJEDA MARES, Toribio PACHECO Y RIVERO, entre otros –, aprobaron el Art. 10º de la Constitución de 1 856, que a la letra decía: «Es nula y sin efecto cualquiera ley en cuanto se oponga a la Constitución”. Lamentablemente, esta disposición no se repitió en las siguientes Chartas.

Empero, en 1 936, el Código Civil, en su Título Preliminar, Art. XXII, preceptuaba: «Cuando hay incompatibilidad entre una disposición constitucional y una legal, se prefiere la primera». Espíritu y letra que fueron recogidos en la Constitución de 1 979, Art. 236º: «En caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria, el juez prefiere la primera». Igualmente, prefiere la norma legal sobre toda otra norma subalterna. Disposición concordada con el Art. 87º, de la misma Carta: «La Constitución prevalece sobre toda otra norma legal. La ley, sobre toda otra norma de inferior categoría, y así sucesivamente de acuerdo con su jerarquía jurídica». 

De tal manera que la doctrina sobre la Primacía de la Constitución y Jerarquía Legal diseñada en la famosa Pirámide de Kelsen, fue materializada en el Derecho Positivo Peruano(161).

4. El Tribunal de Garantías Constitucionales (TGC) Peruano:
Nace en la Constituyente de 1 978 – 1 979 y se plasma en la Constitución de         1 979, cuyo gran motor aristotélico fue el ilustre Víctor Raúl HAYA DE LA TORRES. Esta Carta Magna fue promulgada el 28 Jul. 1 980, por el presidente Fernando BELAÚNDE TERRY. En consecuencia, los constituyentes incorporaron al sistema jurídico nacional el Control Concentrado, empero, asimismo, sabiamente, dejaron vigente el Control Difuso, tal como lo vimos en su oportunidad. En otras palabras, en Perú, se aplican los dos sistemas de control de la constitucionalidad, es decir, tenemos un control dual: tanto Concentrado como Difuso.

En este contexto, el TGC nació como el órgano constitucional encargado específicamente   del   Control   de la Constitución (Art. 296º de la Constitución de 1 979) y con las atribuciones de: 

a. Declarar, a petición de parte, la inconstitucionalidad parcial o total de las leyes, decretos legislativos, normas regionales de carácter general y ordenanzas municipales que contravienen la Constitución por la forma o por el fondo; y, 

b. Conocer en casación las resoluciones denegatorias de la Acción de Habeas Corpus y la Acción de Amparo, agotada la vía judicial (Art. 298º).

En otras palabras, era la última instancia de justicia en el país para estas dos garantías constitucionales, empero, en el caso de Derechos Humanos, el Art. 305º, de la misma Charta, abría el camino a la Jurisdicción Supranacional, vale decir, recurrir ante tribunales u organismos internacionales constituidos según tratados de los que es parte el Perú, siendo éste uno de los grandes aportes del connotado constitucionalista y constituyente Javier VALLE–RIESTRA GONZÁLES–OLAECHEA, tal como lo apunta su homólogo Enrique CHIRINOS SOTO (La Nueva Constitución al Alcance de todos, Lima, 1979).

La sede del TGC quedaba en Arequipa, pudiendo sesionar en cualquier parte de la República. Estaba conformado por nueve magistrados. Tres designados por el Congreso, tres por el Poder Ejecutivo y tres por la Corte Suprema. Lamentablemente, su funcionamiento dejó mucho que desear por su lejanía, habida cuenta que más del 50% de abogados se encuentra en Lima, tal como lo hizo notar, en 1979, GARCÍA BELAÚNDE, agregando, además, que no contribuiría a descentralizar nada. 

Por otro lado, en cuanto al nombre de TGC se copió del adoptado por España en 1 931, sin tener en cuenta que el Proyecto de Constitución Española de 1 977 ya consideraba el cambio a simple y llanamente Tribunal Constitucional (TC). En efecto, para entonces, esa era la tendencia y así apareció en la Nueva Charta de España de 1 978. En este contexto, también es digno de tenerse en cuenta que las atribuciones al antiguo TGC español eran inmensamente superior en cantidad y fondo a las otorgadas a su similar peruano, las mismas que fueron extremadamente restringidas. 

La Ley Orgánica de nuestro primer TGC – que reguló su funcionamiento –, de acuerdo con lo dispuesto por el Art. 303º de la Constitución de 1 979, recién fue aprobada y promulgada tres años después de la ley fundamental, es decir, en Mayo de 1 982 (Ley Nº 23 385: Ley Orgánica del Tribunal de Garantías Constitucionales). Su primera resolución data del 12 May. 1 983, publicada en el Diario Oficial El Peruano, el 24 del mismo mes, donde actuó el Pleno Jurisdiccional conformado por Alberto EGUREN BRESANI, como Presidente; Javier VARGAS VARGAS, como Vicepresidente; y, como miembros, Nicanor SILVA SALGADO, Carlos BASOMBRIO PORRAS, Alfonso RORDRÍGUEZ MANTILLA, Alfredo CORSO MASIAS, Manuel AGUIRRE ROCA y como secretario Manuel VISALOT CHÁVEZ. 

El Consejo Latinoamericano de Derecho y Desarrollo y la Comisión Andina de Juristas (CAJ) analizó el funcionamiento del TGC, en un forum realizado en Lima, del 04 al 08 Ago. 1 986. Contó con la presencia del ilustre jurista, constitucionalista y magistrado español Manuel GARCÍA–PELAYO, ex presidente del TC español, cargo al que había renunciado poco antes de esta fecha. En resumen, la evaluación no fue de lo más halagüeña, sin embargo, se destacó que la Protección del Derecho a la Libertad Individual mediante la Garantía del Habeas Corpus había sido una de sus mayores preocupaciones y, en menor medida, la salvaguarda de los otros derechos constitucionales vía la Acción de Amparo, tal como lo reseña GARCÍA BELAÚNDE. 

En verdad, el TGC surgió como una clara muestra de desconfianza frente al Poder Judicial que no hizo un adecuado, oportuno, eficiente, audaz y jurídico Control Difuso de la Constitucionalidad. Por el contrario, guardó silencio o fue cómplice de todos los atropellos y violaciones a los derechos fundamentales –políticos y sociales – accionados, máxime, por los gobiernos autoritarios y dictaduras militaristas, con magistrados obsecuentes lo más, empero, también con honrosas excepciones, los menos. En este sentido, el Poder Judicial siempre se ha dejado dominar por la política, por el Poder Ejecutivo. 

No obstante esta inobjetable verdad, hay que señalar que el Poder Judicial siempre fue reacio a aplicar el Control Difuso (judicial review) a pesar de que se encontraba normado desde 1 936, en el Código Civil. Recién, a partir de 1 963, hay algunos avances e intentos tímidos basados en la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial.

5. El Tribunal Constitucional (TC):
Con este nombre corregido respecto al del TGC de la Ley Fundamental de 1 979, la vigente Charta de 1 993 norma lo relativo al máximo órgano intérprete de la Constitución, que, en efecto, reproduce parcialmente en esta materia a la derogada, empero con reformas sustanciales en cuanto a su conformación, atribuciones y sede, etc. De esta manera, el TC que «es la autoconciencia de la Constitución», al decir del egregio maestro constitucionalista español Pablo LUCAS VERÚ, se encuentra profundamente vinculado o arraigado a los avatares políticos de la dictadura fujimontesinista (1 992 – 2 000).

Sin embargo, debemos aclarar que al término de la misma, el TC ha ganado su propio espacio constitucional de independencia y autonomía, con suprema calidad jurídica de sus nuevos miembros. Valga la oportunidad para destacar la honestidad, integridad y valentía de los magistrados constitucionales que fueron víctimas de la mafia gubernamental personificada en la dupla Fujimori-Montesinos. Nos referimos a los doctores Manuel AGUIRRE ROCA, Guillermo REY TERRY y Delia REVOREDO MARSANO DE MUR, incluyendo, además, a Ricardo NUGENT.

La Constitución de 1 993 establece en su Art. 201º que el TC es el Órgano de Control de la Constitución. Es autónomo e independiente. Se compone de siete miembros elegidos todos ellos por el Congreso de la República, para un período de 5 años.

En el Art. 202º, se regula las atribuciones, precisándose que conoce, en instancia única, la acción de inconstitucionalidad. Que conoce en última y definitiva instancia las resoluciones denegatorias de Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data y Acción de Cumplimiento, con lo cual le elimina – por pragmatismo – la capacidad de casación que tenía el TGC, lo cual perjudicaba tanto al accionante como al Poder Judicial al recargar y congestionar su función jurisdiccional de corregir los defectos u errores casados y había que esperar un nuevo pronunciamiento. De esta manera, el TC pasa a ser una instancia más, aunque definitiva en el ordenamiento jurídico nacional dejando abierta la vía supranacional de acuerdo con la misma Carta Magna. En consecuencia, el TC conoce y se pronuncia a plenitud, decidiendo sobre el fondo del asunto (Enrique y Francisco CHIRINOS SOTO: Lectura y Comentario de la Constitución de 1 993, Lima, 1994). Finalmente, le da una atribución más, conocer los Conflictos de Competencia, o de Atribuciones asignadas por la Constitución, conforme con la ley.

En verdad, los mismos constituyentes del espúreo Congreso Constituyente Democrático de 1 993 (CCD) no estaban de acuerdo ni querían recrear al TGC. Es más, producido el autogolpe de Fujimori el 05 Abr. 1 992, el país ingresó en una abierta dictadura y si hubo CCD fue como consecuencia de las presiones de los organismos y comunidad internacionales. Para guardar las apariencias y mostrar voluntad y medidas democráticas, el control constitucional regresó a manos de un restaurado Poder Judicial, el cual había sido conformado, en su mayoría, por magistrados adeptos al fujimontesinismo. Esta situación originó que el egregio constitucionalista, ex senador y ex decano del Ilustre Colegio de Abogados de Lima (CAL), Raúl FERRERO COSTA, insistiera, incisiva, audaz y valientemente, en varios artículos periodísticos publicados, en ese entonces, en los diarios La República y El Comercio, por el restablecimiento del TGC o la creación del TC. Lo que no podía ni debía ser, es que éste quedara fuera del ordenamiento jurídico nacional (Perú: Secuestro y Rescate de la Democracia 1 992 – 2000–, Lima,         2 001).

Fue así como, a regañadientes de la mayoría fujimontesinista, se creó el TC en la Constitución de 1 993. Inició sus funciones en 1996. Para mediatizarlo, la administración autoritaria dictó una serie de leyes que entorpecían su funcionamiento. El 06 Ene. 1 995, se aprobó su Ley Orgánica (N° 26 435), que en su Art. 4º se exigía la mayoría de 06 votos de siete para declarar la inconstitucionalidad de las leyes. FERRERO, nuevamente salió a la carga y escribió en El Comercio el artículo intitulado «El Tribunal Constitucional ¿Atado de manos?» Empero, la lucha era de la oposición, ya que los propios magistrados constitucionales, a excepción de los mencionados anteriormente, guardaban un silencio cómplice o una ciega obsecuencia que era mucho peor. En este contexto, posteriormente, se van a producir varias situaciones incómodas para la historia de una institución que nació producto de la lucha constitucional, pero que tuvo un cuestionado desenvolvimiento hasta 2 000. Ello confirma que los hombres hacen las instituciones y quienes tuvieron el control del TC, por encargo de Fujimori y Montesinos, se arrastraron y negaron su propia formación como abogados y magistrados, y, también, como hombres de bien. Su ejemplo es indigno y mejor es olvidarlos. 

Palabras más, palabras  menos,  entre  otros  casos,  nos  referimos  a  la famosa  por  nefasta  «Ley  de  Interpretación   Auténtica   de la Reelección» (N° 26 657), la cual, con estricto criterio jurídico, los magistrados constitucionales AGUIRRE ROCA, REY TERRY y REVOREDO DE MUR, la declararon inaplicable para el mandatario en ejercicio: Fujimori. Ello produjo la ira “santa” de los gobiernistas encabezada por los congresistas acusadores Enrique CHIRNOS SOTO y Luis DELGADO–APARICIO PORTA, con el apoyo de la mayoría congresal fujimontesinista, entre ellos, los abogados Martha CHÁVEZ COSSIO, Jorge TRILLES MONTERO, Ricardo MARCENARO y otros, quienes recibían órdenes desde Palacio o desde el Servicio de Inteligencia Nacional (SIN). El 28 May. 1 997, los destacados abogados defensores del trío paradigmático de ejemplares magistrados constitucionales, los constitucionalistas Valentín PANIAGUA CORAZAO y Raúl FERRERO COSTA y el procesalista Juan F. MONROY GÁLVEZ, no pudieron revertir lo que ya estaba aprobado por consigna: la destitución de AGUIRRE, REY TERRY y REVOREDO, a pesar de la brillante defensa. Luego NUGENT renunciaría por la injusticia, empero, tuvo que permanecer obligado y por mandato de la ley. Lo demás es historia conocida.

Restablecida la democracia en el país, después de la fuga del dictador Fujimori (Noviembre de 2 000), el gobierno democrático de transición del presidente Paniagua, acató la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual ordenó la reincorporación de los tres magistrados al TC, y quienes por justicia deben ser considerados los paradigmas de ese ilustre colegiado

El gobierno constitucional del Presidente Alejandro TOLEDO MANRIQUE, promulgó la Nueva Ley Orgánica del TC (N° 28 301) y la elección de los nuevos magistrados constitucionales por el Congreso, destacados y verdaderos abogados, juristas, magistrados y hombres de bien, quienes aseguran un real y justo control de la constitución en el país, en la representación de los flamantes magistrados: Presidente del TC: Víctor GARCÍA TOMA, así como para los dignos magistrados Magdiel GONZÁLES OJEDA (Vicepresidente), Javier ALVA ORLANDINI, César LANDA ARROYO, Juan Bautista BARDELLI LARTTIRIGOYEN y Juan Francisco VERGARA GOTELLI.
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(66) SÁNCHEZ VIAMONTE, Carlos, Enciclopedia Jurídica OMEBA, t.  XXI, Derecho Político. Edición Virtual OMEBAD267, 1 997, pp. 35 y ss. 


(67) Trad. del Dr.  SÁNCHEZ VIAMONTE, Carlos, Enciclopedia OMEBA, t. XXI – Derecho Político. Edición Virtual OMEBAD26, Buenos Aíres, Edición. 1 997,  pp. 35 y ss.). La Costumbre de de llamar Constitución Política de un Estado, a lo que debemos llamar pura y simplemente Constitución, es en nuestro tiempo, un resabio subsistente a lo largo del proceso intelectual operado. Antes de la emancipación norteamericana y de la Revolución Francesa, toda Constitución Escrita por fragmentaria que fuese, era Constitución Política, y lo era realmente porque aún no se habían reconocido los Derechos del Hombre y del Ciudadano y porque quedaba excluida la vida social como problema de la convivencia, hasta entonces regida por el Derecho Civil. Por otra parte, una Constitución Política anterior a la República contemporánea, era ajena a los Derechos del Hombre y del Ciudadano, como, asimismo, a todos los aspectos de la vida social carentes de significación política. Además, lo que hoy llamamos el Constitucionalismo, y que hace de la Constitución un ordenamiento integral de la sociedad, válido igualmente para gobernados y para gobernantes, nace, precisamente, de las Constituciones Escritas de fines del siglo XVIII y configura así el verdadero Estado de Derecho, según el cual el gobierno – poder constituido – y el pueblo mismo están subordinados al Derecho que se expresa mediante normas constitucionales emanadas del poder constituyente.


(68) CABANELLAS, Guillermo: “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Ver extracto de voz “Derecho Constitucional”: t. III, Editorial HELIASTA S.R.L., 20º Edición. Bs. Aires. 1 981, p. 112.


(69) Enciclopedia Libre: “WIKIPEDIA”: "http://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_constitucionales"


(70) Trad. del Dr. SÁNCHEZ VIAMONTE, Carlos, Enciclopedia OMEBA, t. XXI – Derecho Político. Edición Virtual OMEBAC17, Buenos Aíres, Edición. 1 997, pp. 35 y ss.). Desde el punto de vista material, el principio de legalidad consiste en esto; en un Estado de derecho, una autoridad, cualquiera que sea, no puede jamás tomar una decisión individual sino dentro de los límites fijados per una disposición de carácter general, es decir, por una ley en su sentido material. Esto es verdad para todos los órganos del Estado, cualesquiera sean, del mismo modo que para los parlamentos o para los jefes de Estado. Este reconocimiento del principio de legalidad es, precisamente, lo que distingue a los gobiernos despóticos de aquellos que no lo son. Un gobierno, cualquiera que sea, monárquico, aristocrático o democrático, es despótico si los órganos que lo componen pueden tomar decisiones individuales, fuera de la regla fijada por una ley general.


... Es una creencia, aún hoy difundida en muchos países," que la libertad de los individuos está a salvo si todos los poderes del Estado se hallan concentrados en las manos de una asamblea elegida. ¡Qué ilusión profunda; Una asamblea, aunque sea elegida, puede ser despótica, tanto como un monarca. Si puede tomar decisiones individuales, fuera y más allá de las reglas generales formuladas de antemano de una manera abstracta y aplicable a todos, ella también sería despótica. Un país no es libre porque posea un Parlamento. Una tiranía colectiva es aun más temible que una tiranía individual, porque la responsabilidad compartida resulta anulada. Un país no es libre sino cuando comprende que el Parlamento, el príncipe o todo otro órgano no pueden tornar decisión individual más que en virtud de una regla general, y que no hay un órgano, sea el que fuere, que pueda sustraerse al poder de la ley (León Duguit, Le const de Droit general, pág. 274, Ed. Boccard. París, 1926).


Luego Duguit expresaba su fe optimista en un principio universal de legalidad en los siguientes términos: "Creo poder afirmar hoy en día que el principio de legalidad ha penetrado profundamente la conciencia moderna, y que una poderosa reacción se producirá en todo país en donde sean tomadas decisiones individuales fuera o más allá de la ley, lo mismo por un Parlamento que por un Jefe de Estado, rey hereditario o presidente elegido. Se nos habla de algún país en que la dictadura se instituye, que otros en la cual es desasida. Eso es posible, pero no pueden ser sino momentos pasajeros y excepcionales. En todo país civilizado, el principio de legalidad conserva toda su fuerza y su virtud protectora" (op. cit., página 378).


(71) Los Derechos de Segunda Generación son específicamente derechos sociales y económicos, que contenían la esperanza de los hombres de mejorar sus condiciones de vida dentro de la sociedad, en lo económico y en lo cultural y están establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales.


(72) Los Derechos de Tercera Generación promovidos a partir de la década del 60 y originados de la descolonización de los pueblos buscan incentivar el progreso social y elevar el nivel de vida de los pueblos en el marco de la igualdad jurídica de los Estados e interrelación entre las naciones a través de la cooperación y son: la autodeterminación de los pueblos, el medio ambiente; la cooperación internacional; el desarrollo y la paz.


(73) Autonomía del Derecho Procesal Constitucional.


(74) Trad. del Dr. Carlos SÁNCHEZ VIAMONTE, “Derecho Político y Derecho Constitucional”, Enciclopedia Jurídica OMEBA, Edición Virtual OMEBAD26 t. XXI. Derecho Político. 1 997. pp. 35 y ss. Palmerini, M., Introduzione alio studio del Diritto costituzionale, Roma, 1947; Prélot, ob. cit., p. 2. El 20 de Setiembre de 1 796, Napoleón creó en Italia dos Estados: el primero, formado con la región lombarda, constituyó, la República Traspadana; el segundo, que abarcaba las provincias de Módena, Regglo, Ferrara y Bolonia, dio lugar a la República Cispadana. Pocos días después de la creación de esta última república, se procedió en Ferrara a nombrar un cuerpo ejecutivo llamado Administración Central Provisional, la que, con fecha 31 de marzo de 1707, dictó una resolución aboliendo las cátedras de Jus público y Pandectas e Instituyendo, en su lugar, una de Derecho constitucional cispadano y jus público universal. Por decreto del mismo día fue designado profesor de dicha cátedra don Giuseppe Compagnoni di Luzo. Un manifiesto, del 1º de mayo del citado año, expresa que "el curso de Derecho constitucional cispadano contendrá la clara exposición de las teorías sobre las que se fundan los derechos naturales o civiles del hombre, la organización de la sociedad política, los poderes de la sociedad, la repartición de los mismos, las graduales atribuciones de los oficios de gobierno, la importancia y el verdadero sentido de todas las normas constitucionales que, reunidas solemnemente por voluntad del pueblo, transformadas en una regla inalterable para todos los ciudadanos, constituyen también la salvaguardia, la esperanza y el consuelo de todos los hombres" (Finzl, M., La primera cátedra de Derecho constitucional, páginas 2 y 3, Córdoba, 1949). 


(75) La utilización de "justicia", así como de "jurisdicción constitucional", fue hecho por Kelsen en el sentido habitual procesal. Esto es, así como existía una jurisdicción civil, una jurisdicción penal, y una jurisdicción administrativa, era menester crear una jurisdicción que resolviese los conflictos surgidos en torno a la constitución, su defensa y su supremacía. Para tal efecto, Kelsen, dentro del contexto europeo y austriaco (soberanía del parlamento, separación de poderes, estado federal) creyó que lo más conveniente era crear un órgano especializado, y no recurrir a los órganos ya existentes, y por eso, sobre la base de la experiencia del Tribunal del Imperio, concibió este Tribunal Constitucional austriaco, creado en 1919, y plasmado constitucionalmente recién en 1920. Desde este punto de vista, la jurisdicción constitucional era simplemente la capacidad del Estado para resolver litigios presentados por terceros, que afectaban el ordenamiento constitucional vigente. (v. GARCÍA BELAUNDE, Domingo, “Jurisdicción Constitucional”, Enciclopedia Jurídica OMEBA – AP6J, Edición Virtual, Apéndice VI. Buenos Aíres. 1 997. pp. 01 y ss.


(76) Op. Cit. pp. 03.


(77) En los estudios sobre Jurisdicción Constitucional, los Procesos Constitucionales, son por lo general analizados desde una perspectiva instrumental – como medios a través de los cuales se emiten decisiones  importantes para garantizar la Supremacía Constitucional o la Defensa de los Derechos Fundamentales –, sin incidir en sus aspectos procesales. En este sentido, estos procesos aparecen simplemente mencionados y analizados en función a otros factores, no necesariamente procesales. (Ponencia del Dr. Luis HUERTA GUERRERO, Lineamientos para el Estudio, Análisis y Enseñanza del Derecho Procesal Constitucional. Primer Curso de Derecho Procesal Constitucional – Dirección de Nacional de Asuntos Jurídicos – Ministerio de Justicia – Huaraz. 2 005).


(78) ALARCÓN FLORES, Luis Alfredo, Derecho Procesal Constitucional, obtenido de la Website:  http://www.monografias.com/trabajos15/derecho-procesal-constitucional.shtml


(79) Ibid. (Nota 77).


(80) GARCÍA BELAUNDE, Domingo, “De la Jurisdicción Constitucional al Derecho Procesal Constitucional”, Editorial Grijley, 2º Edición. Lima. 2 000.


(81) Op. Cit. p. 05


(82) En cuanto a los otros dos sistemas, el austriaco y el americano, es difícil decir una palabra definitiva sobre ellos. Cuando en 1942 Kelsen hizo un balance entre el sistema americano (que él ya conocía muy bien, pues residió en los Estados Unidos desde 1940 hasta su muerte, acaecida en 1973) y el sistema austriaco, que él contribuyó a crear, llegó a la ineludible conclusión de que el austriaco era superior. Y es posible que así lo sea, desde un punto de vista marcadamente doctrinario. Y por eso es que en los congresos dedicados a este tema, los juristas, encandilados, se inclinan por el sistema austriaco, por ser más nítido y de mayor consistencia teórica. Pero es evidente, que desde un punto de vista práctico, el llamado sistema americano tiene sus virtudes, como lo demuestra, con creces, la experiencia judicial de los Estados Unidos (que es sin lugar a dudas una de las más importantes del mundo actual) y en la América Latina, los casos de México, Colombia y la Argentina. Op. Cit. pp. 08 y ss. 


(83) En cuanto a los órganos que ejercen control constitucional, los textos constitucionales deberían establecer una cláusula abierta que permita asignarles de manera progresiva mayores competencias relacionadas con la Defensa de la Constitución. Así ocurre por ejemplo en el caso del Ecuador (Art. 276º de la Constitución).


Es interesante anotar asimismo que el texto constitucional de Colombia no establece el número exacto de magistrados de la corte Constitucional, sino que delega esta precisión al legislador (art. 239º), lo cual nos parece razonable, pues el número de magistrados de un Tribunal Constitucional depende del número de procesos que llegue a su conocimiento, algo que es imposible conocer al momento de aprobar una Constitución. La precisión del número de magistrados de un Tribunal Constitucional en la ley fundamental es inconveniente, como lo demuestra la experiencia de Bolivia, en donde la Constitución (Art. 119º), establece que el Tribunal Constitucional estará integrado por sólo cinco magistrados, cifra a todas luces desproporcionada en atención al elevado número de competencias que le han sido asignadas, pese a lo cual este órgano de control ha sabido estar a la altura de las circunstancias. Ibid (Nota 77).


(84) N. del A.: En lo que respecta al elemento jurídico – comparativo de nuestra investigación la Ley Nº 23506: Ley de Habeas Corpus y Amparo, representaba la Ley de Control Constitucional, la misma que desde el año 1 982 – año en que se promulgó – sufrió de constantes modificaciones y complementariedades, las misma que lo constituyó en una “Legislación Disgregante”  y socavado a los intereses de varios gobiernos de turno. A la vez de constituir una falencia respecto de una acertada Interpretación Constitucional por parte de nuestros magistrados en cuanto a sentar Jurisprudencia a través de sus fallos. 


(85) N. del A.: En el caso de los Procesos Constitucionales, lo adecuado es que las normas sobre cada uno de ellos se encuentren en un sólo cuerpo legal, adecuadamente ordenadas y sistematizadas. A modo de ejemplo se puede citar el recién aprobado Código Procesal Constitucional del Perú (Ley Nº 28237, publicada el 31 de Mayo del 2 004), el cual contiene un título Preliminar y Trece Títulos, en los cuales se establece el marco normativo de todos los procesos constitucionales de nuestro país, tanto de aquellos cuyo objetivo es garantizar la supremacía Normativa de la Constitución, como de los destinados a la tutela de los Derechos fundamentales, entre otros. Una mención importante debe hacerse al tema de la aplicación supletoria en los Procesos Constitucionales de otro tipo de normas procesales, lo que sólo será posible si no perjudican su desarrollo. Así por ejemplo, el Art. IX del título Preliminar del citado Código, señala que, en caso de defecto o vacío de esta ley. “serán de aplicación supletoria los Códigos Procesales afines a la materia discutida, siempre que no contradigan los fines de los Procesos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo”. 


(86) Es importante mencionar que el anteproyecto del Código Procesal Constitucional, fue elaborado por seis juristas peruanos: Samuel ABAD YUPANQUI, Jorge DANOS ORDOÑEZ, Francisco EGUIGUEREN PRAELI, Domingo GARCÍA BELAUNDE, Juan MONROY GALVEZ y Arsenio ORE GUARDIA. La versión finalmente aprobada por el Congreso introdujo algunas modificaciones. (Comisión Andina de Juristas: “Jurisprudencia Constitucional”  Website: www.cajpe.org.p e) 
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