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n esta primera parte, Espinosa-Saldafa trata sobre las declaratorias de emergencia,
sus riesgos y los mecanismos para mediatizarlos. Asimismo, analiza las diferentes
teorfas sobre la revisién judicial de las medidas de excepcion.

A MODO DE INTRODUCCION

Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial has-
ta nuestros dias, han ido ocurriendo una serie de
acontecimientos que sin duda alguna han influi-
do en las condiciones dentro de las cuales se
desarrolla la vida de los miles de millones de
seres humanos que hoy pueblan nuestro planeta.
En nuestra opinién, la creciente preocupacién y
accién internacional por asegurar que se respe-
ten los Derechos Humanos de todas las personas
y la bisqueda de la paz universal como garantia
del desarrollo integral del conjunto de la huma-
nidad no son sélo algunos de estos acontecimien-
tos, sino los axiolégicamente mas relevantes.
Sin embargo, y a pesar de estos esfuerzos, la
Tierra en la actualidad esta todavia muy lejos de
ser un planeta pacifico. Diariamente y en diver-
sas partes de nuestro mundo se presentan con-
flictos de corte social o politico, situaciones en las
que la misma defensa de los intereses de toda
una comunidad hace sumamente dificil para los
diferentes Estados el mantener la vigencia de los
derechos fundamentales del conjunto de sus ciu-
dadanos. Ante estos casos, nunca resulta més
pertinente la afirmacién de German Bidart Cam-
pos cuando sefiala que los derechos constitucio-
nales —o por lo menos, algunos de ellos— no
tendrian una eficacia absoluta, sino relativa, lo
cual justifica cierta restriccién de los mismos
cuando un interés colectivo lo exige(l). Frente a
este dato incuestionable de la realidad, desde el
constitucionalismo liberal se ha planteado lo que

1 BIDART CAMPOS, German —citado por GARCIA SAYAN,
Diego— Peru: Estados de Excepcién y Régimen Juridico.
En: GARCIA SAYAN, Diego (ed.) - Estados de Emergen-
cia en la Regién Andina. Lima, Comisién Andina de Ju-
ristas, 1987 p4ag. 95.

m Razonabilidad, Temporalidad, Proporcionalidad y Necesidad en la Resolucién

de Habeas Corpus en los Estados de Excepcién: El Caso Peruano

“Donde la sociedad se organiza reduciendo de manera
arbitraria o incluso eliminando el Ambito en que se ejercita
legitimamente la libertad, el resultado es la desorganiza-

cién y la decadencia progresiva de la vida social”

JUAN PABLO II, Centesimus Annus.

algunos han denominado el Derecho de Excep-
cidén, por el cual se intenta efectuar la dificil labor
de restringir el normal desarrollo de las liberta-
des ciudadanas para asi proteger la estabilidad
de los valores en instituciones que caracterizan a
una comunidad, a pesar de las emergencias que

se deba afrontar.

La necesidad de restringir el gjercicio de algunos
derechos fundamentales bajo ciertos supuestos
excepcionales es hoy un tema consensualmente
aceptado por el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos. Prueba de ello es lo previsto en
el primer inciso del articulo 4° del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de las Na-
ciones Unidas, el primer parrafo del articulo 27°
de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y el primer inciso del articulo 15° de la
Convencién Europea para la proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales, disposiciones que reproducimos a conti-

nuacion:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-

cos de las Naciones Unidas, articulo 4°:

“1. En situaciones excepcionales que pongan en
peligro la vida de la nacién y cuya existencia
haya sido proclamada oficialmente, los Estados
Partes en el presente Pacto podrdn adoptar dis-
posiciones que, en la medida estrictamente limi-
tada a las exigencias de la situacién, suspendan
las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convenci6n, siempre que tales disposiciones no
sean incompatibles con las demés obligaciones
que les impone el derecho internacional y no
entrafien discriminacién alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u
origen social.”
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Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, Articulo 27°

“1.(...) En caso de guerra, de peligro ptblico o de
otra emergencia que amenace la independencia
o seguridad del Estado Parte, éste podré adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitado a las bésicas exigencias
de la situacién, suspendan las obligaciones con-
traidas en virtud de esta Convencién, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles
con las demés obligaciones que les impone el
derecho internacional y no generen discrimina-
cién alguna fundada en motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién u origen social.”

Convencién Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las libertades Fundamen-
tales, articulo 15°

“1. En caso de guerra o de otro peligro piblico
que amenace la vida de la nacién, cualquier Alta
Parte Contratante podrd tomar medidas que
deroguen las obligaciones previstas en el presen-
te Convenio en el supuesto que tales medidas no
estén en contradiccién con las otras obligaciones
que dimanan del Derecho Internacional.”

Asimismo, las constituciones de diversos paises
en el mundo prevén la existencia de estas situa-
ciones excepcionales?), las cuales, segiin la legis-
lacién de cada pais, van a recibir diversos nom-
bres: Estado de Emergencia, Estado de Sitio, Es-
tado de Alarma, Estado de Guerra Interna, etc,
siendo en nuestra opinién la expresién mas com-
pleta y conveniente la de Estados de Excepcién.

Estando completamente de acuerdo con la nece-
sidad de que existan estos instrumentos dentro
de los diferentes ordenamientos juridicos de cada
pais, no podemos dejar de expresar nuestra pre-
ocupacion por el uso distorsionado de estas insti-
tuciones. De hecho, y en el mismo sentido de lo
sefialado por O’Donnell, 1a historia (y sobre todo
la vinculada a los paises latinoamericanos) ha
demostrado que los Estados de Excepcién mu-
chas veces no han servido para evitar una grave
alteracidén de los servicios piblicos, instituciones
estatales y derechos politicos frente a crisis de
tipo socio-politico®, sino mas bien se han con-
vertido en un pretexto para tratar de legitimar
violaciones sistematicas de los derechos huma-
nos, fundamentalmente —mads no inicamente—

2 Asi ocurre por ejemplo con la Constitucién Argentina de
1853 - 1860 en sus articulos 23°, 53° y 86.19% la Consti-
tucién Canadiense de 1981 en su articulo 33% la Consti-
tucién Mexicana de 1917, en su articulo 28°, etc.
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efectuadas por regimenes inconstitucionales y
antidemocraticos.

Los paises de América Latina han estado muy
lejos de, valga la redundancia, ser una excepcién
al uso frecuente de los Estados de Excepcién. La
continua inestabilidad de sus instituciones poli-
ticas mds importantes ha llevado a los gobiernos
de la region a emplear reiteradamente estos me-
canismos para hacer frente a disturbios internos,
alteraciones del orden piblico o actividades de
movimientos subversivos, guerrilleros o terroris-
tas. Como bien dicen destacados autores@), los
Estados de Excepcion se han hecho una caracte-
ristica tipica de la realidad politica y constitucio-
nal de América Latina.

Es facil presuponer entonces el exhaustivo trata-
miento que le han dado a esta institucién algu-
nos de los textos constitucionales de diversos
paises de nuestra regién (sin embargo, como ve-
remos mads adelante, las situaciones que permi-
ten declarar un Estado de Excepcidn, los 6rganos
encargados de elaborar dicha declaracién y los
procedimientos necesarios para su ejecucién no
son siempre los mismos para cada caso). Pero lo
que si nos resulta dificil de aceptar es como en
Latinoamérica muchos de sus gobiernos han bus-
cado justificar abusivos recortes de derechos fun-
damentales —como el derecho a la vida o el dere-
cho a la libertad individual— a través de la de-
claracién de Estados de Excepcién.

Lo ocurrido en el Perd en esta materia es por
demds aleccionador. Coincidimos con quienes se-
fiala que buena parte de nuestra historia —por lo
menos, de aquella que podriamos calificar como
la més reciente— se ha desarrollado en Estados
de Excepcién y de extraconstitucionalidad®. Go-
biernos democriticamente elegidos y de los otros
usaron con frecuencia recursos como el de la
suspensién de garantias —previsto por el articu-
lo 70° de la Constitucién de 1933— o leyes “de
emergencia”®), instrumentos cuya finalidad pri-

3 Existe un gran desarrollo doctrinario y normativo vincu-
lado a situaciones de Emergencia ocasionadas por razo-
nes de carécter econémico, e incluso frente a las repercu-
siones que puedan tener fenémenos naturales como seis-
mos, inundaciones, etc; temas que a pasar de su impor-
tancia no desarrollaremos en este texto por exceder larga-
mente los pardmetros de nuestro trabajo.

4 Este es el sentido que se pronuncian GROS ESPIELL,
Héctor; PIZA Rodolfo; ZOVATTO, Daniel - Los Estados de
Excepcién en América Latina y su incidencia en la cues-
tién de los Derechos Humanos en caso de disturbios inter-
nos. En: GARCIA SAYAN, Diego (ed.) - Op. Cit. pag. 22.

5 GARCIA SAYAN, Diego - Op. Cit. pag. 96 y ss.

6 Nos referimos en este punto a normas como la Ley de
Emergencia, que rigié entre 1932 y 1945; o al Decreto Ley
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mordial no era la de fortalecer las instituciones
democraticas nacionales sino la de proporcionar
un marco legal para la persecucién de los oposito-
res politicos o de la represién de las movilizacio-
nes populares, sobre todo las de caracter sindi-
cal. Es recién durante los doce afios del autode-
nominado Gobierno Revolucionario de las Fuer-
zas Armadas en que, conjuntamente a la dacién
de decretos de “suspensién de garantias”, se in-
troduce la figura de los Estados de Emergencia,
aunque la motivacién de esta nueva institucién
legal no fue en los hechos muy distinta a lade sus
antecesoras en lo que podriamos llamar la evolu-
ci6én del Derecho de Excepcién en el Per.

Enla década de los 80, 1a aparicién de movimien-
tos subversivos como Sendero Luminoso o el Mo-
vimiento Revolucionario Tipac Amaru (MRTA)
van a originar, en principio, cambios en la moti-
vacién para la declaratoria de los Estados de
Excepcién en el Perti, pero lamentablemente sin
que ello haya produci-
do significativos avan-
ces en cuanto al respe-
to a de los derechos

Los Estados de

1A fundamentales de to-
Excepuon son dos nuestros ciudada-
una caracteristica nos surante la vigen-
cia de dichos regime-

a1 nes excepcionales. To-
tlplca de ,a do lo contrario: ante la
: T incapacidad de las au-
rea“dad pO“tlca toridades civiles para
H H disefiar y encabezar una

y ConStltuC,ona' estrategia antisubver-
A1t siva integral que derro-

de Amerlca te el accionar subversi-
l_ at m a vo, progresivamente se

va entregando esta ta-
rea a las Fuerzas Ar-
madas.

En su combate contra la delincuencia terrorista,
las Fuerzas Armadas desarrollardn una labor
casi siempre apoyada en acciones meramente
represivas, acciones que muy pronto los llevaran
a incurrir en graves e injustificables violaciones
de los Derechos Humanos. En este contexto, las
llamadas “Zonas de Emergencia”, cumpliran mu-
chas veces el penoso papel de servir como manto
para laimpunidad de hechos tan execrables como
los cometidos por los grupos subversivos. La li-
bertad individual ha sido indudablemente uno
de los derechos menos respetados en esta coyun-
tura, méaxime en un pais en el cual sus autorida-
des siempre han sido proclives a restringir un
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completo ejercicio de tan importante derecho. Y
ya dentro de la vigencia del Estado de Emergen-
cia, dichas medidas de cardcter excepcional han
servido para justificar detenciones abiertamente
arbitrarias, casi siempre acompafiadas por tortu-
ras y otros vejamenes a la integridad y dignidad
personal del arrestado.

Es frente a este estado de cosas que el papel del
Poder Jurisdiccional como contralor de la consti-
tucionalidad y legalidad de las medidas tomadas
durante la vigencia de un Estado de Excepcién (y
porque no decirlo, de la constitucionalidad y le-
galidad de 1a misma declaratoria de dicho Estado
de Excepcién) debiera alcanzar una relevancia
indiscutible.

Desafortunadamente en el Pert esta afirmacién
no sé6lo debe hacer frente a quienes desde el
quehacer politico y académico toman nuestra ase-
veracién con grandes reservas (lo que, sin negar
su relevancia, para el caso concreto no es precisa-
mente lo mds importante) sino fundamentalmente
se encuentra con un comportamiento judicial que
en lineas generales es renuente a asumir esta
delicada responsabilidad. Esto ha traido gravisi-
mas consecuencias para nuestro pais, pues como
bien dicen importantes estudios sobre la mate-
ria, esta debilidad del Poder Judicial peruano
indudablemente colaboré con el incremento de la
violencia y por ende, con el deterioro de la situa-
cién de los Derechos Humanos a nivel nacional.
Asi, los conflictos que sobre estos temas se gene-
ran dentro de nuestra sociedad se resuelven ma-
yormente fuera del Estado (o por 1o menos, no en
el interior del Poder Jurisdiccional), ya sea por la
fuerza o gracias a la construccién de sistemas
alternativos de justicia.(?

Pero al lado de este panorama, que de primera
impresion podriamos calificar de desolador, es
justo sefialar que también han existido impor-
tantes intentos desde la judicatura nacional por
revisar las implicancias de algunas medidas dic-
tadas durante la vigencia de los Estados de Ex-
cepcién en buena parte del pais®), aplicando para

110499, o Ley de Seguridad Interior, vigente entre 1949
y 1956.

7 En lineas generales, en este sentido se pronuncia CHIPO-
CO, Carlos - EmgDefensa de la Vida. Lima, CEP, 1992 -
pag. 229-230.

8 En nuestro pais sélo se han presentado casos que acogen
lo que en doctrina se ha dado en llamar la teorfa del
contralor judicial parcial. No tenemos referencias de que
existan resoluciones emitidas en el Peri que hayan eva-
luado la constitucionalidad de la misma declaratoria de
alguno de los multiples Estados de Excepcién tan fre-
cuentemente implantados en nuestra historia més recien-
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ello importantes criterios desarrollados por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos
v la labor jurisprudencial de magistrados de dife-
rentes nacionalidades. El sentido de nuestro tra-
bajo ser4 entonces el de explicitar cuales de estos
criterios han sido asumidos y cuales dejados de
lado por los jueces peruanos, tema que hoy po-
dria adquirir especial relevancia, y no precisa-
mente por su innegable valor axiolégico, sino por
que algunas de estas opciones doctrinarias han
sido inesperadamente recogidas por el texto cons-
titucional de 1993.

Aun cuando diferentes hechos —que luego bus-
caremos explicitar— nos hacen dudar que aque-
llo que ha sido aprobado por el Congreso Consti-
tuyente pueda realmente llevarse a cabo, cree-
mos que el articulo 137° del actual texto constitu-
cional proporciona una serie de nuevos elemen-
tos que pueden ser itiles para quienes, ya sea
como operadores del derecho o como estudiosos
de la materia, coinciden con nosotros en conside-
rar como una necesidad el asegurar la judiciabi-
lidad de toda aquella accién mediante la cual se
pueda vulnerar algunos de los derechos funda-
mentales de cualquier ciudadano .

Haremos entonces una breve presentacién sobre
que es lo que se entiende a nivel mundial por
estados de excepcion, cuales son los riesgos de su
implementacién y que rol han jugado estas medi-
das en nuestro pais, para luego de analizar las
diferentes posiciones existentes en pro y en con-
tra de la judiciabilidad de las medidas de excep-
cion, pasar a desarrollar a través del analisis de
casos concretos, cual ha sido en lineas generales
la aplicacién de estas diferentes opciones por la
judicatura peruana.

I.  LOS RIESGOS IMPLICITOS DE LA
DECLARATORIA DE UN ESTADO DE EXCEPCION
Y LAS ALTERNATIVAS DESARROLLADAS
PARA MEDIATIZARLOS
Un Estado Moderno puede ser conmovido por
factores externos o internos que pongan en peli-
gro su seguridad o su supervivencia. La declara-
toria de un régimen de Excepcién es el recurso
extremo y de cardcter transitorio empleado en
principio para preservar la vigencia del Estado
de Derecho.
Hoy todas las Constituciones del mundo recono-
cen la posibilidad que, bajo ciertos supuestos, se
establezcan temporalmente algunas limitaciones
en el ejercicio de determinados derechos consti-
tucionales y se flexibilice la divisién de funciones
entre los diferentes érganos que configuran la
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voluntad estatal, acrecentdndose —por un perio-
do que en principio debe ser corto— las atribucio-
nes que habitualmente posee el Poder Ejecutivo.
En teoria, la necesaria puesta en practica de uno
de estos regimenes excepcionales no deberia en-
tenderse méas que como formas muy particulares
y coyunturales de regular el orden piblico dentro
del Estado de Derecho. Lamentablemente la rea-
lidad concreta no deja de darnos mas de una
sorpresa. Ya desde Montesquieu se decia que:

“Pero es una experiencia eterna, que todo hom-
bre que tiene poder siente la inclinacién de
abusar de él, yendo hasta donde encuentra limi-
tes” 9

En la misma linea de pensamiento sostenido por
el sefior de La Brede, Karl Loewenstein sefialara
que:

“El poder lleva en si mismo un estigma, y sélo los
santos entre los detentadores del poder —dy
dénde se pueden encontrar?— serian capaces de
resistir a la tentacién de abusar del poder. El
poder encierra en s{ mismo la semilla de su
propia degeneracién”.1®

En pocos temas pueden observarse con tanta cla-
ridad los riesgos de aquel ejercicio descontrolado
del poder al cual hacen referencia Montesquieu y
Loewenstein como en el de la puesta en practica
de un Estado de Excepcién. Y es que en maltiples
ocasiones estos regimenes excepcionales han sido
el pretexto para la violacién sistematica de los
derechos inherentes a todo ser humano.

Como bien anotan destacados especialistas en la
materialD gravisimas violaciones a los Derechos

te, posicién que doctrinariamente es conocida como una
manifestacién de la teoria del contralor judicial amplio o
absoluto (opci6én prohibida expresamente por el texto cons-
titucional promulgado el 29 de diciembre de 1993).

9 MONTESQUIEU, Charles - Louis de Secondat. Barén de,
“El Espiritu de las Leyes”. Madrid, Tecnos, 1988. Libro XI
Capitulo IV pag. 106.

10 LOEWENSTEIN, Karl - Teoria de la Constitucién. Barce-
lona, Ariel, 1970.

Citado también por DURAN DIAZ, Edmundo - “Los Derechos
Humanos en los Estados de Excepcién: Los Derechos
Humanos y la Dignidad Humana”. En: GARCIA SAYAN,
Diego (ed.) - Op. Cit. pag. 67.

11 Ver al respecto, por citar algunos ejemplos BUER-
GENTHAL, Thomas; GROSSMAN, Claudio; NIKKEN Pe-
dro - Manual Internacional de Derechos Humanos. Cara-
cas, Juridica Venezolana y San José, [IDH, 1990, pag. 144;
u O'DONNELL, Daniel - Proteccién Internacional de los
Derechos Humanos. Lima, CAJ, 1989, pag. 396. En ese
mismo sentido también se pronuncia el primer punto de
las conclusiones del Cologquio de Montevideo.
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Humanos se han producido al amparo de la de-
claracién e implantacién de situaciones de emer-
gencia. Al igual que en diferentes partes del mun-
do, en América Latina, este uso distorsionado de
los regimenes de excepcién ha sido lamentable-
mente una herramienta empleada indistintamen-
te tanto por dictadores como por gobiernos demo-
craticamente elegidos. Frente a esta siempre pre-
ocupante situacion, tanto el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos como los Derechos
Constitucionales de cada pais no solo han esta-
blecido una serie de condiciones para la declara-
toria de un Estado de Excepcién, sino que tam-
bién han previsto ciertos parametros para la ac-
tuacion del poder piiblico durante esos regime-
nes excepcionales y sefialado la existencia de
derechos cuya vigencia no puede ser restringida
en ninguno de estos casos.

1.1. La necesidad de que los Regimenes

de Excepcion se sustenten en causales

debidamente establecidas a nivel nacional

e internacional
Desde incluso antes de la elaboracién de impor-
tantes estudios como el Martins(12) o el
Questiaux(13), universalmente se ha vinculado la
declaratoria de Estados de Excepcién a aconteci-
mientos muy particulares que pongan en riesgo
la vida misma de la nacién. Asi, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos en su arti-
culo 4.1 hace referencia a “situaciones excepcio-
nales que pongan en peligro la vida misma de la
nacién”. La Convencién Americana por su parte,
hablara de casos de “guerra, de peligro piiblico o
de otra emergencia que amenace la independen-
cia o seguridad del Estado” (articulo 27.1).
La doctrina senala por lo menos tres tipos de
situaciones consensualmente aceptadas como ge-
neradoras de amenazas a la vida de una nacién y
por ende, reconocidas como justificaciones vali-
das para la imposicién de un Estado de Excep-
cién: la guerra (ain cuando su existencia no es
expresamente admitida por la Carta de las Na-
ciones Unidas(14), las perturbaciones del orden

12 Estudio efectuado por el entonces Relator de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en la década de los
sesenta.

13 Estudio presentado en 1982 por la primera Relatora Es-
pecial de las Naciones Unidas sobre Estados de Excep-
cién.

14 En la carta de la ONU, aprobada luego de las dos confla-
graciones mundiales (de 1914-1918 y 1939-1945 respecti-
vamente), la guerra es un fenémeno expresamente prohi-
bido, pero coincidimos con O’'DONNELL cuando senala
que tipo de conflicto armado puede constituir motive su-
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publico y las calamidades naturales. Algunos es-
tudiosos afiaden a las dificultades econémicas
como otro elemento que pueda justificar la decla-
racién de un Estado de Excepcidn, pero para otro
buen sector de especialistas éstas solamente pue-
den constituir causas indirectas para la implan-
tacién de uno de estos regimenes\15. Finalmente,
los alcances del concepto “amenaza a la vida de
la nacién” fueron explicitados por la Comisién
Europea de Derechos Humanos como “la existen-
cia de un peligro excepcional (situacién por la
cual las medidas o restricciones normalmente
permitidas para el mantenimiento de la seguri-
dad publica, la salud y el orden sean claramente
inadecuadas), e inminente que afecta a la pobla-
cién en su totalidad causando importantes conse-
cuencias para la vida organizada de la comuni-
dad”.(ae) '

Frente a estas consideraciones, el Informe
Questiaux, luego de asumir lo planteado por la
Comisién Europea, aniadira que un peligro sélo
podra considerarse como excepcional si “las me-
didas y restricciones normalmente autorizadas
por los instrumentos (internacionales de Dere-
chos Humanos) en tiempos ordinarios son clara-
mente insuficientes para mantener el orden pa-
blico™17), Senalara finalmente que la referencia a
una “amenaza que afecta a la poblacién entera”
supone la existencia de una circunstancia que
afecta la seguridad fisica de dicho grupo huma-
no, la integridad territorial de la nacién o el
funcionamiento de sus instituciones publicas(18).
Buena parte de las consideraciones que aqui he-
mos expresado han sido recogidas por los textos
constitucionales de las diferentes paises del orbe,
entre los cuales el Perd no es una excepcién.(19

ficiente para la declaracién del Estado de Excepcién en
las naciones integrantes del Pacto Internacional de Dere-
chos Humanos, siempre y cuando represente una grave e
inminente amenaza a la vida de dichos paises. Ver al
respecto O'DONNELL. Op. Cit. pag. 398-399.

15 Ibid. pag. 398-399.

16 Asi podriamos sintetizar los términos en que se pronun-
cia la Comisién Europea en los célebres casos “Lawless”
y “Grecia”. Ver al respecto los documentos de la Comisién
Europea de Derechos Humanos, Serie B, 1960-1961 pag.
82 y O'DONNELL, Daniel - Op. Cit. pag. 400.

17 Informe Questiaux, parrafos 55 y ss. También figura en
O’DONNELL, Daniel - Op. Cit. pag. 400.

18 Coincidimos con O'DONNELL cuando sefiala que en este
punto el informe Questiaux asume el mismo criterio que
el sustentado en el parrafo 141 del Informe Martins. Ver
al respecto O'DONNELL, Daniel - Op. Cit. Pag. 400.

19 Asi el articulo 2310. de la Constitucion de 1979 conside-
raba como causales para la declaracién de un Estado de
Emergencia la perturbacién de la paz y el orden interno,
la existencia de catdstrofes o el surgimiento de graves
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Pero como ya habiamos sefialado anteriormente,
hay una preocupacién, muy propia dentro de la
racionalidad de un Estado de Derecho (por su
naturaleza, siempre proclive a establecer multi-
ples mecanismos de control y colaboracién entre
los diferentes detentadores del poder para asi
evitar un ejercicio descontrolado y abusivo de
este conjunto de las atribuciones que éstos ten-
gan a su cargo), porque exista un efectivo segui-
miento de la actuacién del poder ptblico atn
durante el desarrollo de cualquier régimen de
excepcién. Coincidimos entonces con
Garcia Sayan0 cuando sefiala la
existencia de hasta tres grandes ti-
pos de parametros para delimitar la
actuacion del poder publico en estas
situaciones.

Sobre el primer conjunto de limita-
ciones (las referidas a que el ejercicio
de ningin derecho podra ser restrin-
gido o suspendido@l si no se cum-
plen con las estrictas condiciones que
al respecto estan recogidas en los di-
versos instrumentos internacionales
0 nacionales para la defensa de los
derechos fundamentales de todos los
ciudadanos) acabamos de explicitar
cuales son las consideraciones exis-
tentes al respecto. Resulta pues muy
oportuno e importante detenernos si-
quiera brevemente en el andlisis de
los otros tipos de limites consagrados en estas
materias: 1.- la existencia de derechos que no
pueden ser sujetos a restriccién alguna durante
la vigencia de un régimen de excepcién; y 2.- la
aplicacién de determinados criterios para evitar
que las medidas tomadas en funcién de circuns-
tancias especiales y coyunturales se conviertan
en fuente de injustificables abusos, muchos de
los cuales tienen incluso un cardcter irreversible.

circunstancias que afectan la vida de la nacién (Art. 2310.
inciso a)); sefialando también como elementos que justifi-
caban la implantacién de un Estado de sitio los casos de
invasién, guerra exterior o guerra civil, o por lo menos, el
peligro inminente de que estas se produzcan (Art. 2310.,
inciso b)). En igual sentido se pronuncia el texto de 1993,
en su articulo 1370.

20 GARCIA SAYAN, Diego - Habeas Corpus y Estados de
Emergencia. Lima, CAJ, 1988 pag 57.

21 Nosotros preferimos hablar de restriccién antes que de
suspension, pues coincidimos con O’Donnell cuando
explicita los equivocos que puede generar el uso de este
ultimo término. M4s que una suspensién de derechos en
los regimenes de excepcién lo que se busca es tomar un
conjunto de medidas que siendo imprescindibles para
salvar una emergencia, sean reconocidas como legitimas,
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1.2. El reconocimiento de la existencia de
derechos que no pueden ser sometidos a ningiin
tipo de restriccion, aun durante la vigencia de
Regimenes de Excepcion

Como bien sabemos, la existencia de regimenes
de excepcién mantiene inmodificable la esencia
de aquello que justamente busca preservar el
Estado de Derecho. Si tuviéramos que efectuar
una primera aproximacién al respecto, podemos
identificar hasta tres elementos que son consus-
tanciales a este modelo de estado: la limitacién
del poder, la garantia de los dere-
chos y libertades fundamentales y la
supremacia y permanencia del ins-
trumento juridico fundamental al
cual habitualmente denominamos
Constitucién. Estos elementos, repe- .
timos, no pueden desaparecer por
mas compleja que sea la situacion de
emergencia que deba enfrentarse. Es
por ello que en casi todos los paises
de mundo, si bien suele ser el Ejecu-
tivo quien decreta la implantacién
del un régimen de excepcién, siem-
pre debe contar con la participacién
de los otros Poderes del Estado, ya
sea en la toma de esta importante
decision o en la fiscalizacién de las
medidas que se ejecuten bajo su am-
paro22. Lo que hemos sefnialado li-
neas arriba explica también el cui-
dado que tienen los diferentes textos constitucio-
nales en explicitar cuales son los derechos cuyo

a pesar de que - en aplicacién del principio doctrinario de
la estricta necesidad - dichas acciones puedan infringir
hasta cierto punto de derechos ya reconocidos para toda
la ciudadania. Ver al respecto O’'DONNELL, Daniel -
Legitimidad de los Estados de Excepcién a la luz de los
instrumentos de Derechos Humanos. En DERECHO: N*
38. Lima, Pontificia Universidad Catélica del Peru, Di-
ciembre 1984, pag. 165 y ss.

22 Asi, por ejemplo, en el caso peruano, es el Presidente de
la Republica con acuerdo del Consejo de Ministros quien
decreta la implantacién de uno de los tipos de Regime-
nes de Excepcién recogidos por nuestre ordenamiento
constitucional, pero debe dar cuenta de ello al Congreso
(0 a su Comisién Permanente, si éste estuviera en rece-
s0). Ademads, explicitamente se sefiala que la prérroga
del Estado de Sitio requiere de la aprobacién del Con-
greso. Por ultimo, estd siempre expedita la posibilidad
de que el Congreso efectiie labores de control sobre las
acciones concretas puestas en practica dentro de la vi-
gencia de cualquier Estado de Excepcién.

En lo referente a la actuaciéon del Poder Judicial en este
tipo de situaciones, ese es justamente el tema que inten-
tamos desarrollar en detalle a lo largo de este trabajo,
por lo cual nos eximimos de efectuar aqui mayores co-"
mentarios.
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ejercicio se vera restringido durante estas si-
tuaciones de emergencia, pues asi se busca ase-
gurar la plena vigencia de las demds disposicio-
nes recogidas en esos importantes instrumentos
legales.(23

Pero lo que nos interesa analizar ahora es como
el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos se ha preocupado en resaltar la existencia de
un conjunto de derechos cuyo ejercicio no puede
sufrir ningin recorte, sin importar para ello el
que haya sido declarado un Estado de Excepcién
en dicho lugar. De acuerdo con el articulo 4.2. del
Pacto Internacional y 27.2 de la Convencién, no
estdn sujetos a modificacién, restriccién, sus-
pensién o derogacion durante la vigencia de re-
gimenes de excepcion los derechos a la vida; ala
integridad fisica; a no ser condenado por actos
que no eran delito al momento de haber sido
efectuados; a no ser condenado con una pena
mas severa que la establecida al momento de
realizada la accién delictuosa; a la libertad de
pensamiento, conciencia y religién; y al recono-
cimiento de la personalidad juridica. Tampoco
estan sujetos a modificacién la vigencia de aque-
llos derechos que resulten conexos a los ya men-
cionados.

Frente a esta extensa lista de derechos sehala-
dos como no susceptibles de restriccién alguna,
tanto por el Pacto Internacional como por la Con-
vencion Americana, también debemos mencio-
nar que el Pacto reconoce como derecho no sujeto
a modificacién o restriccion durante la vigencia
del Estado de Excepcion el de no ser detenido por
deudas. Por otro lado, la Convencién Americana
concede esa misma condicién de inmutabilidad a
los derechos que aseguran una proteccién espe-
cial al nifio y a la familia, al derecho a mantener
la nacionalidad y los derechos politicos24 y, lo

23 Buergenthal, Grossman y Nikken en su “Manual Inter-
nacional de Derechos Humanos” sefialan que las consti-
tuciones latinoamericanas en su gran mayoria emplean
el sistema de incluir una referencia explicita de aquellos
derechos que pueden ser derogados durante a vigencia
de un Estado de Excepcién: asi lo hacen por ejemplo las
Constituciones de Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Panam4, Repiblica Do-
minicana, etc; pero también existen otros textos consti-
tucionales que optan mas bien por explicitar cuales son
los derechos que no pueden ser restringidos: esa es la
opcién que, por ejemplo, asume la Constitucién Venezo-
lana. Ver al respecto BUERGENTHAL, Thomas;
GROSSMAN, Claudio; NIKKEN, Pedro. Op. Cit. pag. 145.
En nuestro pais se ha optado por el primero de estos dos
sistemas, segin lo previsto en el articulo 231o. de la
Constitucién de 1979 y en el 1370. del texto de 1993.

24 Recogido por el articulo 230. de la misma Convencién
Americana.
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que nos resulta de vital importancia para efectos
de este trabajo, en el articulo 27.2 de la Conven-
cién se explicita una prohibicién a cualquier in-
tento por suspender el uso de las garantias judi-
ciales indispensables para la proteccién de tales
derechos.

Lo que acabamos de exponer estd intimamente
ligado a una vieja polémica existente dentro del
Derecho Constitucional y el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos sobre que si lo que
se suspende o restringe durante la vigencia de
un Estado de Excepcién son los derechos o las
garantias.

Esta polémica, que para algunos puede resultar
poco relevante, tiene para nosotros gran im-
portancia, pues permite dilucidar con que ins-
trumentos contamos para enfrentar los abusos
que pudieran efectuarse contra algunos ciuda-
danos que residen en aquellas comunidades en
donde se ha implantado uno de estos regime-
nes excepcionales. Creemos que pocos textos
como este de Francisco Eguiguren explicitan
las consecuencias practicas que puede originar
el optar por una u otra posicién en temas tan
delicados como el del respeto a la libertad e
integridad personales:

“ 8i lo que se suspende son los derechos, ello
implica que durante el periodo de emergencia las
autoridades politicas o policiales pueden impe-
dir o restringir el ejercicio de los derechos incur-
sos en la suspensién, pero ello no imposibilita
que se interponga un Habeas Corpus y que
mediante éste el juez pueda corregir orepararlos
excesos o arbitrariedades que en un caso concre-
to hubieran cometido las autoridades (tesis del
Contralor judicial parcial o de contralor judicial
completo). En cambio, si lo que se suspende son
las garantias, cualquier Habeas Corpus que du-
rante el periodo de emergencia se interponga en
defensa de los derechos incursos en la restric-
cién, resultara necesariamente ineficaz y sera
declarada improcedente (Tesis negativa)”.?®

Y lo peor de todo es que la declaracion de impro-
cedencia a la cual Eguiguren hace referencia se
efectuard sin ninguna posibilidad real de que
los afectados pueden cuestionar las posibles ar-
bitrariedades cometidas por la autoridad, la cual
asi aprovecha la amplia y casi incontrolable
discrecionalidad que le concede el régimen ex-
cepcional. Coincidimos entonces con quienes se-

25 EGUIGUREN, Francisco - Los retos de una Democracia
Insuficiente. Lima, CAJ, 1990 pag. 119-120.
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nalan que debe rescatarse para las acciones de
garantia su papel como “instrumentos procesa-
les que el ciudadano puede utilizar para que se
examine judicialmente la razonabilidad y, en
general, la legitimidad de determinadas medi-
das adoptadas dentro del marco de un Estado
excepcional. En otras palabras, son las acciones
de garantia el mecanismo para que la rama
jurisdiccional del Estado pueda conocer si una
medida concreta esta bien o mal aplicada pu-
diendo determinar, eventualmente, los abusos
de poder en los que se haya incurrido”.:26)

La polémica existente al respecto surgio en nues-
tra opinién como consecuencia de un equivoco:
durante el proceso de la Revolucién
Francesa, por propiciarse un mayor
énfasis a la insercion de los derechos
en los textos constitucionales de la
época, se asumid que todos los dere-
chos, por el solo hecho de ser recono-
cidos, ya estaban suficientemente ga-
rantizados. Se identificaba asi como
uno solo dos conceptos que claramen-
te son diferentes.(27

Hoy, la moderna doctrina constitu-
cional ya ha remarcado la diferencia
entre las atribuciones y libertades que
el Estado reconoce u otorga a los ciu-
dadanos y los instrumentos procesa-
les necesarios para la proteccion ju-
dicial de dichas libertades y atribu-
ciones, pero como veremos posterior-
mente mas en detalle, esta arraigada
confusién conceptual28 ha causadoy
sigue causando grandes dificultades para preser-
var los valores propios del Estado democratico de
Derecho durante la vigencia del regimenes de
Excepcién. Actualmente, luego de la emisién de
la Opinién Consultiva 8-87 por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, progresivamen-
te se ha ido generando un mayor consenso al
respecto, concluyéndose que en un Estado de
Excepcidn lo que en estricto podria ser restringi-

26 GARCIA-SAYAN, Diego - Habcas Corpus y Estados de
Emergencia. Lima, CAJ, 1988 pag 28.

27 Una breve y excelente explicacion de este fenémeno se
encuentra en LAZZARINI, José Luis - “Estados de Sitio:
Facultades del Poder Ejecutivo”. En: Debates Parlamen-
tarios. Buenos Aires, Depalma, 1985 pag 55.

28 Incluso el titulo del articulo 270. de la Convencién Ame-
ricana hablaba erréneamente de “Suspensién de Garan-
tias”, equivoco que ha sido superado con la emisién por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de la Opi-
nién Consultiva 8-87 (OC8-87) del 30 de enero de 1987.
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do no son ni las garantias ni los derechos (consi-
derados consustanciales a la persona) sino el
cumplimiento de aquellas obligaciones asumidas
por los Estados partes del Pacto Internacional o
la Convencién Americana que se encuentran di-
rigidas a asegurar quienes vivan dentro de sus
respectivos territorios un pleno y efectivo ejerci-
cio de algunos de sus derechos ciudadanos .29

El sentido de estas disposiciones, segun la mis-
ma Corte Interamericana, es el de facultar a los
gobiernos para que durante la vigencia de estos
regimenes excepcionales puedan aplicar medi-
das restrictivas de los derechos y libertades que
en condiciones normales no hubieran podido ser
llevadas a la practica (o cuya ejecucién hubiera
estado sometida a requisitos mucho
mas rigurosos)30). De cara a los ciu-
dadanos, esto debiera significar para
ellos la aparicién de ciertas limita-
ciones y restricciones al ejercicio de
sus derechos constitucionales, pero
nunca una suspension absoluta de
los mismos.3V

1.3. Los criterios empleados para
evitar que las medidas de
Excepcidn (o actos efectuados
al amparo de su vigencia) se
conviertan en pretextos para
la arbitrariedad del gobernante

La Opinion Consultiva 8-87 de la

Corte Interamericana es muy enfa-

tica al senalar que la restriccion de

determinados derechos y libertades
no significa la suspensioén —siquie-
ra temporal— del Estado de Derecho ni que el
comportamiento de los gobernantes deje de ce-
nirse a pautas de legalidad®2). Sin embargo, los

29 Ver OC 8-87, parrafo 18.

30 Ver OC 8-87, parrafo 24. En un sentido stmilar ya se
pronunciaba José Luis Lazzarini unos once anos antes
cuando en un debate parlamentario sobre las atribucio-
nes del Ejecutive durante el Estado de Excepcion senala-
ba que “(...) la suspensién es siempre una opcion a favor
del Estado para que, en el caso conereto y preciso, y des-
envolviéndose en el ejercicio y en cumplimiento del esta-
do de sitio, actie sin el impedimento constitucional de los
derechos”. Ver al respecto LAZZARINI, José Luis - “Esta-
do de Sitio: Facultades del Poder Ejecutivo (Debate en el
pleno de la Camara de Diputados de la Republica Argen-
tina del 6 de julio de 1975)”. En: Debates Parlamentarios.
Buenos Aires, Depalma, 1985 pag. 55.

31 En un sentido similar se expresa EGUIGUREN, Francis-
co - Op. Cit. pag. 129.

32 Ver OC 8-87, parrafo 24. El subrayado es nuestro. Tam-
bién se aplica el principio de necesidad cuando lo otros
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alcances de una afirmacién como ésta no son
siempre faciles de determinar. Es quizas por
ello que desde hace muchos afios a nivel doctri-
nario y jurisprudencial comienzan a disefiarse
una serie de criterios a través de los cuales se
busca dotar de legitimidad democritica a un
Estado de Excepcién, no sélo en el momento en
que éste es generado, sino fundamentalmente
durante su proceso de aplicacién.

El primero de estos criterios esta explicitamente
recogido en el primer inciso del articulo 27° de la
Convencién Americana, pero también puede de-
ducirse de los expresado por los articulos 4.1. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y 15.1. de la Convencién Europea. Es lo que
en doctrina se conoce como el principio de Tem-
poralidad: las medidas de excepcién deben dic-
tarse con una vigencia mds bien limitada, la que
permita resolver los problemas que motivaron la
declaracion de este régimen excepcional. Al lado
de esta temporalidad, encontramos al llamado
principio de proporcionalidad, el cual sefiala
que las medidas de excepcién a implantarse de-
ben estar de acuerdo con la magnitud y caracte-
risticas del fenémeno al que quiere hacer frente.
Algunos autores (O’Donnell por ejemplo), apun-
tan también la existencia del llamado principio
de necesidad, que justifica la vigencia y legiti-
midad de estas actuaciones de caricter excepcio-
nal luego de haberse constatado que no hay otro
camino para salvar la emergencia ya existen-
te33), Desde su aplicacién por la Comisién Euro-
pea de Derechos Humanos en casos como el
Lawless o el de Irlanda del Norte, el empleo del
criterio o principio de necesidad implica la reso-
lucién de tres interrogantes muy concretas:
1. determinar si las medidas de excepcién que se
estan evaluando resultaban aptas para contri-
buir a la solucién de un problema concreto, el
cual originé o fue generado por la situacion de
emergencia existente; 2. dilucidar si el problema
en cuestion es de tal magnitud que haria imposi-
ble su solucién a través de los procedimientos
legales empleados para aquellas situaciones que
podriamos calificar como normales; y 3. sefialar
si otras medidas de excepcién hubieran podide

caminos existentes para enfrentar a la emergencia exis-
tente pueden ser mas perjudiciales para la vigencia del
Estado de Derecho que aquel por el cual finalmente se
opté. Una ilustrativa explicacién sobre los alcances de
este importante principio doctrinario y jurisdiccional la
encontramos en O’DONNELL, Daniel - Proteccién Inter-
nacional de los Derechos Humanos. Lima, CAJ, 1889 pag.
407 y ss.

Razonabilidad, Temporalidad, Proporcionalidad y Necesidad en la Resolucion
de Habeas Corpus en los Estados de Excepcion: E! Case Peruano

permitir un enfrentamiento a este problema, cau-
sando un menor impacto sobre la vigencia y goce
de derechos fundamentales protegidos por los
diferentes instrumentos del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, asi como por los
diversos ordenamientos legales nacionales.(34
Dejando de lado a elementos con un caracter mas
bien formal, quisiéramos finalizar este punto
centrando nuestra atencion en un elemento que
va a tener una indudable importancia para el
andalisis que posteriormente efectuaremos: nos
estamos aqui refiriendo al llamado concepto de
razonabilidad.

Este concepto —cuyo desarrollo mas importante
en América Latina ha estado a cargo de la Juris-
prudencia Argentina— consiste, segin lo sefiala-
do por Néstor Pedro Sagiiés, en la “relacién entre
la garantia afectada y la situaciéon causante del
Estado de Sitio y (el) anélisis de la correlacién
del acto cuestionado, con los fines perseguidos
por la declaracién del Estado de Sitio”35. La
aplicacién de la razonabilidad a aquellas medi-
das tomadas durante la vigencia de un Estado de
Excepcidén supone el comprobar si las acciones
adoptadas por el Ejecutivo para enfrentar una
situacién de emergencia guardan una conexién
légica y una relacién de causalidad (inmediata y
directa) con aquellos hechos que motivaron ese
particular estado de cosas. De comprobarse que
no existen estos niveles de vinculacion, el 6rgano
jurisdiccional amparara las pretensiones de quien
o quienes se consideren perjudicados.36

Las ventajas de la razonabilidad adquieren espe-
cial significacién en paises como el nuestro, don-
de en lineas generales el Poder Judicial se ha
magtrado poco creativo para elaborar estrategias
que le permitan frenar las posibles arbitrarieda-
des que el Ejecutivo cometa o deja cometer al
amparo que proporciona la vigencia de un Estado
de Excepcién. Como bien apunta Garcia Sayén,
la razonabilidad hace posible que no perdamos
de vista el caridcter meramente instrumental que
tienen estos regimenes especiales al interior del
Estado de Derecho. Por ello, deben ser entendi-

34 Ver al respecto los documentos de la Comisién Europeos
de Derechos Humanos. Serie B, 1960-1961 pag. 131 y
O’'DONNELL, Daniel - Proteccién Internacional de los
Derechos Humanos. Lima, CAJ, 1989. pag. 408.

35 SAGUES, Néstor - “Nuevo régimen del Habeas Corpus,
Ley 23098”. En: La Ley Tomo 1985-B. Buenos Aires, 1985
pag. 901.

36 Asumimos aqui en lineas generales la ilustrativa exposi-
cién que al respecto efecttia GARCIA SAYAN, Diego -
Habeas Corpus y Estados de Emergencia. Lima, CAJ, 1988
pag. 23-25.
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dos dentro de pardmetros claramente delineados
y utilizados con gran mesura.3?

Después de todo lo que hemos expuesto hasta el
momento, rapidamente podremos comprobar que
un elemento de gran relevancia para por lo me-
nos mediatizar aquellos riesgos que son implici-
tos a la declaratoria de un Estado de Excepcién,
es el de propiciar un mutuo control entre los
diferentes detentadores del poder. En este con-
texto, adquiere importancia capital el rol que
progresivamente ha ido asumiendo la judicatu-
ra, ya sea en sede constitucional o en sede ordi-
naria. Destacados juristas han llegado a decir
que si la implementacién de un Régimen de
Excepcién no le quita fundamento a los elemen-
tos sobre los cuales se sustenta el Estado de
Derecho, el Poder Jurisdiccional tiene el deber
de efectuar un anilisis de los actos realizados
por el Ejecutivo para hacer frente a situaciones
de emergéncia.

Se busca asi, que la actuacién del Ejecutivo al-
cance los fines propuestos a través de mecanis-
mos adecuados. Sin embargo, muy a pesar de
nuestras coincidencias con aquellos que promue-
ven la judiciabilidad de las diferentes disposicio-
nes propias del Estado de Excepcién —coinciden-
cias cuyos fundamentos luego trataremos de ex-
plicitar— hemos de reconocer que esta posicién
doctrinaria y jurisprudencial tiene todavia que
hacer frente a multiples criticas y, lo cual es atin
més grave, encuentra por lo menos en el Perd,
significativas resistencias en importantes secto-
res sociales, debido a consideraciones que de in-
mediato intentaremos explicar.

il. ¢CABE LA REVISION JUDICIAL DE LAS MEDIDAS
DE EXCEPCION?: LA PERTINENCIA DEL HABEAS
CORPUS PARA LA PROTECCION DE LA LIBERTAD
INDIVIDUAL EN ESTE CONTEXTO.

2.1. La pertenencia y alcances de la revision
jurisdiccional de las medidas de excepcién

Como ya antes habfamos sefialado, siguiendo en
ello lo expuesto al respecto por Pablo Lucas
Verdu®@® tres ideas son las que en lineas genera-
les han determinado ideolégicamente el desarro-
llo del Derecho Constitucional la limitacién del
poder, la garantia de los derechos y libertades

37 Ibid. pag. 25.

38 LUCAS VERDU, Pablo - “Problematica actual de la jus-
ticia constitucional y del examen constitucional de las
leyes”. En: Boletin Informativo del Seminario de Derecho
Politico. Universidad de Salamanca, Mayo, Octubre 1957.
Pag. 99.
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fundamentales y la supremacia y permanencias
del instrumento juridico fundamental. Con el
cumplimiento de estas tres maximas —notables
aportes provenientes del liberalismo cldsico— se
busca mantener un equilibrio de fuerzas entre
los distintos detentadores del poder, equilibrio
fundamentalmente destinado a preservar la ple-
na vigencia de los derechos ciudadanos.

Y es que desde Locke —pero sobre todo, a partir
de Montesquieu— se han hecho explicitos los
riesgos de un ejercicio abusivo del poder. Siguien-
do esta linea de pensamiento, el equilibrio politi-
co el respeto a los derechos fundamentales de
todas las personas, fines tltimos del constitucio-
nalismo moderno, solamente podran conseguirse
si se dan una serie de presupuestos, siendo sin
duda alguna uno de los mas relevantes el del
mutuo control entre los diversos detentadores
del poder. Los actos efectuados por los miembros
del Congreso o de la Administracién en general
deberan pues alcanzar los fines que se propon-
gan, siempre y cuando en la consecucién de di-
chos fines se empleen medios “adecuados” (en-
tendiéndose por medios adecuados” aquellos que
no lesionen gravemente la vigencia de los ele-
mentos que el sistema busca preservar, elemen-
tos entre los que nitidamente destaca la defensa
de los Derechos ciudadanos). No cehirse a estos
medios podra significar una infraccién cuya san-
cién puede ser sumamente grave, tanto que in-
cluso involucre la separacién del cargo y la carcel
para el infractor, por mas bien intencionadas que
hayan sido las motivaciones que inspiraron su
accionar.

Por otro lado, progresivamente se ha ido genera-
lizando la opinién de que es el Poder Judicial
quien puede rechazar la legitimidad y validez de
aquellos actos que sean considerados como me-
dios claramente inadecuados para la consecucién
de los fines que los miembros del Congreso o el
Ejecutivo se propongan alcanzar.

Por diversas consideraciones, que bien podrian
ser materia de otra investigacién, los 6rganos
jurisdiccionales a nivel mundial estan hoy muy
lejos de cumplir un papel de meros aplicadores
de las leyes, habiendo asumido un rol de contro-
ladores (por lo menos, controladores primarios)
de la constitucionalidad de la actividad estatal.(3®

39 Como podria comprenderse este papel hoy adjudicado al
Poder Jurisdiccional se configuré luego de un complejo
proceso cuya descripcién, fundamentacién y evolucién es-
capan a los alcances de nuestra investigacién. Sin embar-
go, podemos encontrar un excelente acercamiento a estas
reflexiones en los primeros capitulos de FERNANDEZ SE-
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Como bien apunta German Bidart Campos0), la
declaracién de un Estado de Emergencia no anu-
la los sustentos del moderno Estado de Derecho,
manteniendo por ejemplo plena vigencia la parti-
cion del poder y las competencias propias de cada
6rgano entre los que se distribuye el gjercicio de
dichas atribuciones. Es por ello que actualmente
la opinién mayoritaria entre los mds reputados
constitucionalistas del orbe es coincidente en se-
fialar que compete al Poder Judicial el analizar
si los actos efectuados por el Ejecutivo durante la
vigencia de un Estado de Excepcién (en algunos
paises incluso la misma declaratoria del Estado
de Excepcién serd parte de lo analizable4V per-
miten alcanzar los fines deseados —la recupera-
cién de la tranquilidad publica, por ejemplo— sin
que ello atente contra el respeto de la libertad e
integridad fisica y psicolégica de todo ciudadano
o debilite la consolidacién de la estructura orga-
nica del aparato estatal dentro de parametros
razonables.

2.1.1. La Tesis Negativa Frente a una Eventual
Revision jurisdiccional de las Medidas
de Excepcion
La opcién por judiciabilizar las medidas de Ex-
cepcion ha sido también resultado de un proceso
y ha generado hasta hoy la existencia de posicio-
nes diversas. La primera posicién que se manejé
al respecto fue evidentemente la de una abijerta
negativa a controlar judicialmente las medidas
tomadas durante la vigencia de Estados de Ex-

GADO, Francisco - la Jurisdiccién Constitucional en Es-
paifia, Madrid, Dykinson, 1984,

40 BIDART CAMPOS, Germéan - La Corte Suprema, Tribu-
nal de Garantias Constitucionales. Buenos Aires, 1984,
pags 157-169, citado por el Juez San Martin en la resolu-
cién de 1* Instancia al caso “Jean Marie Mondet Isnard”
contra la Sub-Direccién de la Policia de Investigaciones
del Pera” (resolucién emitida el 15 de noviembre de 1988).

41 Asi, Héctor Fix-Zamudio en su “Latincamérica: Constitu-
cién, Proceso y Derechos Humanos. “México, UDUAL y
Porria, 1988, pdgs. 181-182, adhiriéndose a la postura
adoptada por el guatemalteco Mario Aguirre Godoy, sos-
tendra que desde el punto de vista juridico no existe obs-
taculo para que los Tribunales ordinarios - o la Corte de
Constitucionalidad en donde funcione esta institucién -
pueda conocer y declarar, en su caso, la inconstituciona-
lidad del decreto legislativo que confiera al Ejecutivo fa-
cultades de emergencia, si este decreto comprende un
derecho o garantia constitucional no susceptible de ser
restringida de acuerdo con los lineamientos de la carta
fundamental (Esta misma opinién serd reproducida per
CARPIZO, Jorge - México, la constitucién y las situagio-
nes de Emergencia. En DERECHO No. 46. Lima, PTIC,
Diciembre de 1992, pag. 294). Estamos aqui frene a la
doctrina del contralor judicial absoluto, de la que luege
hablaremos durante el desarrollo de este trabajo,
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cepcién, fundamentalmente aquellas acciones vin-
culadas con la restriccién de la libertad indivi-
dual. Se decia entonces que los arrestos efectua-
dos dentro de uno de estos regimenes especiales,
asi como la misma declaratoria de dichos Esta-
dos de excepcién constituian “cuestiones politi-
cas no justiciables “, reservadas a la discreciona-
lidad de los Poderes Ejecutivo y Legislativo den-
tro de una estricta aplicacién de la separacién de
Poderes.

Nosotros disentimos con criterios como el recien-
temente expuesto,pues ese tipo de razonamien-
tos podia llevarnos a pensar, como bien apunta-
ba Dicey en su “Introduction to the study of the
law of Constitution”42), que gracias a la suspen-
sién de la revisién judicial durante la vigencia de
Estados de Excepcién los derechos individuales
quedaban pospuestos por la razén de Estado, lo
que en nuestra opinion es dejar la puerta excesi-
vamente abierta para una total y casi siempre
arbitraria discrecionalidad del Ejecutivo.

2.1.2. La Progresiva Aparicion de la Teoria
del Contralor judicial Parcial

Pronto van surgiendo posiciones que buscan fle-
xibilizar los alcances de esta llamada tesis nega-
tiva de la revision jurisdiccional de la actuacién
del Ejecutivo durante la vigencia del Estado de
Excepcién. Asi por ejemplo, en Argentina, Aman-
cio Alcorta defenderd la posibilidad de plantear
acciones judiciales contra las decisiones tomadas
por el Ejecutivo de su pais como consecuencia de
un Estado de Excepcién (Estado de Sitio en la
terminologia constitucional Argentina). Alcorta
indicard que en caso de obtener el ciudadano
afectado una sentencia favorable del Poder Judi-
cial, ese pronunciamiento funcionaria como una
suerte de recomendacién al Ejecutivo la cual el
ciudadano afectado solamente podria hacer efec-
tiva una vez concluido el Estado de Excepci6n3),
Estamos pues ante evidentes avances en el cami-
no de la judiciabilidad de estas medidas especia-
les, pero que atn resultaban insuficientes para
la resolucioén de los problemas que buscaban en-
frentarse.

42 Citado por SAGUES, Néstor - Derecho Procesal Constitu-
cional. Tomo 4: Habeas Corpus, Buenos Aires, Astrea,
1988, P4g. 238. Queremos resaltar que el desarrollo de
esta parte de nuestro trabajo se sustenta fundamental-
mente en el andlisis efectuado por este destacada jurista
argentino dentro del libro que agcabamos de mencignar.

43 ALCORTA, Amancig - Las garant{as constitucionales, Bue-
nos Aires, Lajoaune, 1881, pags. 278-282, citado par 8A-
GUES, Néstor. Op. Cit. pag. 240,
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Aparecera entonces la llamada “teoria del con-
tralor judicial parcial”. Se reconocera al Po-
der Jurisdiccional la posibilidad de analizar, en
términos de Sagiiés, la relacién entre el derecho
afectado y la situacién que originé la implanta-
cién del Estado de Excepcidn, asi como la corre-
lacién del acto cuestionado con los fines perse-
guidos con la declaracién de dicho Estado de
Excepcién4). Se analizara entonces la vincula-
cién entre los actos del Ejecutivo y las motiva-
ciones del Estado de Excepcidon, pero no entrara
a dilucidarse la legitimidad de la declaracién
misma del Estado de Excepcién, asunto que si-
gue siendo considerado una “cues-
tidn politica no justiciable”.(45)
Segin sefiala un destacado jurista
nacional al efectuar un valioso estu-
dio sobre la efectividad del Habeas
Corpus frente a detenciones arbitra-
rias, el sistema de contralor judicial
parcial supone que el Juez, al en-
contrarse frente a la impugnacién
de una medida tomada por el Ejecu-
tivo durante la vigencia de un Esta-
do de Excepcion, podra hacer un anéa-
lisis de la razonabilidad de dicha
medida, andlisis que, siguiendo el
planteamiento desarrollado por la
jurisprudencia argentina, supone el
vinculo de causalidad existente en-
tre los motivos y fines que llevaron a
adoptar aquel Estado de Excepcién
y los fundamentos que sirven de sus-
tento a la medida impuesta al ciudadano (en el
caso desarrollado por Eguiguren, un arresto);
pero que también implica dilucidar la proporcio-
nalidad entre la medida asumida por el poder
publico (a la luz de los motivos que sustentaron
este régimen especial) y las conductas especifi-
cas que le llevaron a efectuar esa medida con-
creta.(46)

44 SAGUES, Néstor - “Nuevo régimen del Habeas Corpus,
Ley 23098”. En: La Ley. Tomo 1985-B. Buenos Aires, 1985,
pag. 901.

45 Lo mds que podria hacer el Poder Judicial dentro de esta
posicién seria analizar si se observaron las formas cons-
titucionalmente senaladas para declarar un Estado de Ex-
cepcién. Ver al respecto, HARO, Ricardo - Lineamientos
de una Reglamentaciéon Legal del Estado de Sitio. Comu-
nicacién enviada al “I Encuentro de Profesores de Dere-
cho Constitucional”. Buenos Aires, Universidad de Bel-
grano, 1972, pag. 2-3 y SAGUES, Néstor - Derecho Proce-
sal Constitucional... - Op. Cit. pag. 240-243.

46 EGUIGUREN, Francisco- “Los retos de una Democracia
Insuficiente” Lima. CAS, 1990, pag. 114.
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Toméndonos la libertad de reconducir las valio-
sas constataciones a las que hemos hecho refe-
rencia dentro de nuestros parametros, podemos
decir entonces que desde la aceptacién y aplica-
cién de la teoria de un contralor judicial parcial
la judicatura tiene plena libertad para emplear
los criterios de proporcionalidad, temporalidad y
necesidad (explicita o implicitamente recogidos
por el Pacto Internacional y la Convencién Ame-
ricana de los Derechos Humanos), pero también
el de razonabilidad (tal como este concepto ha
sido trabajado —por lo menos en América Lati-
na— por la doctrina y jurisprudencia argentina y
se infiere ha sido recogido por la Co-
misién Interamericana de Derechos
Humanos.47).

2.1.3. Los Limites de la Teoria
del Contralor judicial Parcial
y la Aplicacién de Posturas
que Promueven un Contralor
Judicial Amplio
Continuando el desarrollo de los tér-
minos de este trabajo, y luego de efec-
tuar un somero andlisis sobre los al-
cances de la teoria del contralor par-
cial, concordamos con quienes cons-
tatan que la consideracién del acto
de declaratoria de un Estado de Ex-
cepcidn como “cuestion politica no jus-
ticiable” producto de la discrecionali-
dad del Poder Ejecutivo —y even-
tualmente de la conjuncién de volun-
tades entre el Congreso y el Ejecutivo“8— es hoy
una postura bastante dificil de sostener.
Coincidimos pues con Sagiiés4? cuando seniala
que en paises como los nuestros, donde el Poder
Jurisdiccional puede declarar la inconstituciona-
lidad de las normas —y por ende, revisar la
actividad de los otros dos Poderes del Estado—
se rompe con la supuesta distincién entre dos

47 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, den-
tro del conjunto de consideraciones con las cuales se diri-
ge a la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuan-
do le solicita una Opinién Consultiva (la OC 8-87) pare-
ciera emplear el término “razonabilidad” dentro de los
mismos pardmetros que hemos venido usando a lo largo
de este trabajo.

48 Como bien sabemos, se reconoce la existencia en las dife-
rentes legislaciones de diversas alternativas para regular
la declaratoria de un Estado de Excepci6én.

En lineas generales, en todas ellas prima la discreciona-
lidad del Ejecutivo con una coordinacién o por lo menos
posterior fiscalizacién parlamentaria.

49 SAGUES, Néstor - “Derecho Procesal Constitucional...”
“Op. Cit. pag. 246.
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poderes “politicos” (Ejecutivo y Legislativo) y un
poder “no politico” (el Judicial), diferencia en la
cual se sustenta buena parte del concepto de
“cuestion politica no justiciable”. Hoy es induda-
ble que el Poder Judicial no se limita a una labor
estrictamente técnica, sino que es fundamental-
mente un ente de gobierno, el cual, de acuerdo
con su habilidad para desenvolverse dentro del
margen de sus competencias especificas va a re-
gular importantes aspectos de la vida social de
un pais.

Aparece entonces la denominada teoria del con-
tralor judicial amplio y completo, en la cual
incluso la misma declaratoria de un Estado de
Excepcidn estd sujeta a la revision del Poder
Jurisdiccional. Sin embargo, recurriendo al estu-
dio de las pautas previstas en el derecho compa-
rado al respecto no hemos podido encontrar nin-
gan ordenamiento juridico que explicitamente
asuma esta posicién, aunque resulta pertinente
sefialar que el primer inciso del articulo 4 de la
ley Argentina de Habeas Corpus pareceria admi-
tir la posibilidad de un contralor judicial amplio.
Lamentablemente lo resuelto por la Corte Supre-
ma de ese pais en el caso “Granada” en 1986
parece haber impedido esa interpretacién, pues
sefiala que el articulo en comento solamente per-
mite revisar la declaracién del Estado de Excep-
cién en aspectos de cardcter mas bien formal (si
fue dictado por un érgano competente, si se cum-
plieron las demads formalidades constitucional-
mente previstas) o en base a circunstancias maés
bien vinculadas a su dmbito de aplicacién (plazo
por el cual se dispuso, tiempo por el cual se
establecid, etc)50, dejandose de lado el llamado
control sustancial (ver si existen los elementos
de fondo que justifiquen la declaracién de un
Estado de Excepcién).

Nosotros creemos que, consecuentemente con las
constantes que caracterizan al Estado de Dere-
cho (limitacién del ejercicio incontrolado del po-
der, racionalizacién y juridizacién del conflicto
social y politico, etc) debiera asumirse sin amba-
ges la posibilidad de una abierta revision judicial
de la actuacién del Ejecutivo durante la vigencia
de un Régimen de Excepcién. Concordamos en-

50 Ibid. pag. 254-255. Curiosamente y de acuerdo con lo se-
fialado por CARPIZO, Jorge - Op. Cit. pag. 296 y ss., en
México si habrian hasta dos casos en los cuales el Pleno
de la Corte Suprema de dicho pais habria hecho una re-
visién del decreto de Declaratoria de Estado de Excepcién
(dictados en ambos casos por el Ejecutivo del Estado de
Veracruz), sin que aparentemente se hayan presentado
las mismas restricciones que en el caso argentino.
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tonces plenamente con lo sefialado durante el
coloquio de Montevideo, en donde se dice que
deben ser justiciables las fundamentaciones de
las medidas de excepcidn, los efectos de su apli-
cacién en cada caso concreto y la responsabilidad
politica y personal de los funcionarios por las
medidas indebidamente tomadas.5

2.2. Los Mecanismos empleados para la revision

de la constitucionalidad de las medidas

de Excepcion. El caso del Habeas Corpus

y la proteccion a la libertad individual
La judiciabilidad de las medidas de Excepcién
esta intimamente ligada a la existencia de un
elemento que hasta este momento no habiamos
explicitado. Y es que la revisién judicial muchas
veces deviene en imposible si no estan previstos
los mecanismos que permitan recurrir al Poder
Jurisdiccional a todo aquel que se sienta agra-
viado, ya sea por la implantacién de un Estado de
Excepcién o como consecuencia de acciones con-
cretas tomadas al amparo de este régimen espe-
cial. La existencia de este tipo de mecanismos
tiene entonces gran importancia para asegurar
la proteccién de aquellos derechos considerados
fundamentales para todo ciudadano, derechos que
lamentablemente suelen ser los mas frecuente-
mente violados durante la vigencia de estos Es-
tados de Excepcién.
Especial relevancia tiene al respecto el analisis
de lo que ocurre con el derecho a la libertad
individual. A pesar de su innegable valor para el
constitucionalismo moderno, es preocupante ver
como este derecho es sin duda uno de los mas
expuestos a un sistemadtico incumplimiento, tan-
to en situaciones normales como durante la vi-
gencia de los Estados de Excepcién. Es por ello
que casi todas las legislaciones del mundo tienen
hoy previsto un mecanismo que busca asegurar
una efectiva y expeditiva proteccién de la liber-

51 Afirmaciones reproducidas en GROS, Héctor, PIZZA,

Rodolfo; ZOVATTO, Daniel - Los Estados de Excepcién en
América Latina y su incidencia en la cuestién de los
Derechos Humanos en caso de disturbios internos. En:
GARCIA SAYAN, Diego (ed.) - Estados de Emergencia en
la Regién Andina. Lima, CAJ, 1987 pags. 29-30.
Cabe sefialar que la discrecionalidad del juzgador dentro
de la teoria del contralor amplio se limita a evaluar si se
cumplieron los requisitos formales y sustanciales necesa-
rios para tomar una de estas medidas excepcionales, ca-
reciendo de toda relevancia juridica la opinién subjetiva
del juzgador sobre la conveniencia o inconveniencia de
estas decisiones. Si las medidas no lesionasen derechos
fundamentales de los ciudadanos o pusieran en riesgo la
estabilidad de la organizacién estatal, las disposiciones
de Excepcién conservan pleno valer,
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tad individual, mecanismo que habitualmente es
conocido a nivel mundial como el nombre de Ha-
beas Corpus.

Pero no solamente las legislaciones de cada pais
reconocen este derecho: el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, en su Comentario General
8 de su informe 1982, también sefiala como obli-
gacién de los Estados Partes del Pacto Interna-
cional de Derechos Politicos el garantizar se ofrez-
ca un recurso eficaz para los casos en que una
persona alegue haber sido privada de su libertad
en violacién de dicho Convenio {cabe sefialar que
esta privacién de la libertad incluye segin
O’Donnell52 también a la detencién administra-
tiva por motivos de seguridad nacional u otras
razones ajenas al Derecho Penal). Este criterio se
reafirma cuando en el conjunto de los llamados
“Principios para la Proteccién de todas las perso-
nas sometidas a cualquier forma de detencién o
prisién”, aprobados por la Asamblea General de
la ONU del 9 de Diciembre de 1988, luego de
reconocerse que “toda forma de detencion y todas
las medidas que afectan a los Derechos Humanos
de las personas sometidas a cualquier forma de
detencitn o prision deberan ser ordenadas por un
juez u otra autoridad o quedar sujetas a la fisca-
lizacién efectiva de un juez u otra autoridad”
(Principio 4) sefialara en el Principio 32 que:

“La persona detenida o su abogado tendra dere-
cho a interponer en cualquier momento una
accién, con arreglo al derecho interno, ante un
Juez u otra autoridad a fin de impugnar a lega-
lidad de su detencién y, si ésta no fuese legal,
obtener su inmediata libertad”.

Esta afirmacién es para muchos nada mas que
una reiteracién de aquello que implicitamente ya
se sefalaba en el Articulo 8 de la Declaracién
Universal de Derecho Humanos, el cual reconoce
genéricamente el derecho de toda persona “a un
recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales”.(53)

Por otro lado, si bien la expresién “Habeas Cor-
pus” no estd explicitamente mencionada ni en la
Declaracién ni la Convencién Americana, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos en su
Opinién Consultiva OC8-87 del 30 de Enero de
1987 reconoce su existencia, asumiendo el dere-
cho a recurrir al Habeas Corpus como una conse-

52 O’DONNELL, Daniel - Proteccién Internacional de los De-
rechos Humanos. Lima, CAJ, 1989, pag. 136.
53 Ibid. pag. 136.
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cuencia de la obligacién de todo Estado parte de
proporcionar un recurso eficaz para evitar la vio-
lacién de los derechos internacionalmente reco-
nocidos.(54)

La pregunta que evidentemente se nos viene a la
mente es si estas consideraciones se mantienen
durante la vigencia de los Estados de Excepcién,
maxime si durante muchos afios se discutié si
durante la implantacién de uno de sus regimenes
se suspendian los derechos o las garantias, tema
que ya abordamos en el primer capitulo de este
trabajo. La posicién de la Corte y la Comisién
Interamericana es muy clara al respecto, y esta
explicitada en las Opiniones Consultivas 8-87 y
9-87 del 30 de Enero y 6 de Octubre de 1987,
respectivamente.

En la OC 8-87, la Corte, luego de evaluar la
pertinencia de la revisién judicial de las deten-
ciones hechas durante la vigencia de los Estados
de Excepcidn sefialara lo siguiente:

“...) es desde todo punto de vista procedente,
dentro de un Estado de Derecho, el ejercicio del
control de legalidad de tales medidas por parte
de un érgano judicial auténomo e independiente
que verifique, por ejemplo, si una detencién,
basada en la suspensién de la libertad personal,
se adecta a los términos en que el Estado de
Excepcién le autoriza. Aqui al Habeas Corpus
adquiere una nueva dimensién fundamental”.®

Para luego aiiadir que:

“...) los procedimientos de Habeas Corpus y de
amparo son aquellas garantias judiciales indis-
pensables para la proteccién de varios derechos
cuya suspensién estd vedada por el articulo 27.2
y sirven, adem4s, para preservar la legalidad en
una sociedad democratica”.®®

Y finalmente advertir que “aquellos ordenamien-
tos constitucionales y legales de los Estados par-
tes que autoricen, explicita o implicitamente, las
suspensién de los procedimientos de Habeas Cor-
pus o amparo en situaciones de emergencia, de-
ben considerarse incompatibles con las obligacio-
nes internacionales que a esos Estados supone la
Convencién”.67

Estos criterios fueron ratificados por la Corte en
la OC 9-8768),

54 OC 8-87 parrafos 32 y ss. (sobre todo los parrafos 33 y 34).
55 Ibid. parrafo 40
56 Ibid. parrafo 41
57 Ibid. pédrrafo 42
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De lo expuesto hasta el momento se desprende
con claridad como a nivel internacional se admi-
te la interposicién de Habeas Corpus como meca-
nismos a través de los cuales los 6rganos jurisdic-
cionales de cada pais podran revisar la constitu-
cionalidad y legalidad de las medidas tomadas al
amparo de un Estado de Excepcién. Sin embargo,
las cosas no son tan claras en lo referente a la
evaluacién de la licitud de la declaratoria de uno
de estos regimenes especiales. Hasta la fecha, el
analisis del Comité de Derechos Humanos y de
los 6rganos competentes en estas materias den-
tro del sistema interamericano se ha centrado
primordialmente en evitar la ilegitimidad de las
medidas tomadas durante la vigencia de un Es-
tado de Excepcidén, dejando de lado un claro pro-
nunciamiento por la legitimidad de la implanta-
cién de estos regimenes especiales. Aun cuando
pareciera existir actualmente un mayor interés
por este tema, coincidimos con quienes sefialan
que la tendencia dentro del Comité de Derechos
Humanos ha sido la de no pronunciarse sobre la
legitimidad de un Estado de Excepcién. Lo que
no nos queda claro es si dicho Comité considera
que este tipo de pronunciamiento esta dentro del
margen discrecional de los érganos jurisdicciona-
les de cada pais.(59

Hay sin embargo elementos que nos pueden dar
nuevas luces al respecto, elementos que pueden
incluso desprenderse de un anadlisis del accionar
del Comité de Derechos Humanos de la Organi-
zacién de la Naciones Unidas, pero sobre todo, de
la labor de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos. Y es que mientras el Comité de
Derechos Humanos tiende a pronunciarse for-
malmente sobre los Estados de Excepcion sola-
mente cuando efectiia una evaluacién de las de-
nuncias individuales sometidas bajo al procedi-
miento propio del Protocolo Facultativo, 1a Comi-
sién Interamericana suele evaluar la legitimidad
de los estados de excepcidn vigentes en los paises
de nuestro continente a través de sus estudios
sobre la situacién global de los Derechos Huma-
nos en dichas republicas.

En algunos casos, como el de Bolivia en 1981 y el
de Paraguay en 1987, la comisién llegé incluso a
cuestionar la pertinencia y duracién de las medi-
das de excepcién tomadas en dichos paises®0. Lo

59 Sobre este tema se efectiia un excelente andlisis en
O'DONNELL, Daniel - Proteccién... Op. Cit. pag. 401.

60 Mayor informacién al respecto la encontramos en
O'DONNELL, Daniel - Proteccién ... Op. Cit. pag. 402.
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que si no nos queda claro es cual es la opinién de
la Comision sobre la teoria del contralor Judicial
Amplio o Abierto.

Debemos tener en claro que toda esta amplia
gama de posibilidades para la actuacién juris-
diccional durante la vigencia de un Estado de
Excepcién no evita que en los diferentes paises
se produzcan indisimulables e injustificables vio-
laciones de Derechos Humanos y lo que es peor,
de ocurrir estas violaciones nada asegura que
en los hechos el Poder Judicial asuma el rol
enérgico que los acontecimientos parecieran re-
clamar. Esta advertencia es importante para
colectividades como la latinoamericana, en don-
de lamentablemente durante muchos afios la
frecuente implantacion de las medidas de Ex-
cepcién ha sido una regla y el abuso cometido al
amparo de esos regimenes extraordinarios prac-
ticamente un dogma.

La compleja realidad peruana es una prueba
palpable de lo que acabamos de sostener. La
inestabilidad politica y la falta de respeto a los
derechos fundamentales de todos los ciudadanos
han sido desafortunadamente algunas de las cons-
tantes en la historia de nuestro pais. Como he-
mos dicho anteriormente, la implantacién de Es-
tados de Excepcién ha servido en muchos casos
solamente para proporcionar un manto de impu-
nidad a sistematicas violaciones de Derechos
Humanos. Es por ello que en pocos escenarios
politico-sociales como en el peruano se hace tan
necesaria una decidida actuacién del Poder Ju-
risdiccional como guardian de las libertades ciu-
dadanas durante la vigencia de un Estado de
Excepcién.

Sin embargo, y como veremos a continuacion,
nuestra judicatura en lineas generales ha esta-
do muy lejos de cumplir el papel que las circuns-
tancias le demandaban, a pesar de algunos sin-
ceros intentos por revertir este estado de cosas.
Nos toca entonces analizar como han venido
desenvolviéndose durante estos dltimos afios
los conceptos a los cuales hemos estado refirién-
donos a lo largo de este trabajo —revisién judi-
cial de las medidas de excepcion, aplicacién de
la razonabilidad y proporcionalidad en la labor
jurisdiccional— para luego aventurar lo que cree-
mos que puede ocurrir al respecto en un futuro
muy cercano, sobre todo en lo referente a la
preservacion de los importantes derechos (por lo
menos tedricamente) protegidos por el Habeas
Corpus en nuestro pais.
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