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GARANTIAS JURISDICCIONALES PARA LA TUTELA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL PERU (*)

Domingo Garcia Belaunde

1.  PRELIMINAR

Como la mayoria de los paises latinoamericanos, el Perd adopté desde
muy temprano la terminologia de “garantias constitucionales”, para referirse
a los derechos fundamentales, derechos naturales o como hoy se acostumbra
decir, derechos humanos. Asi, para s6lo referimos a los textos constitucio-
nales que ha tenido el Perii durante la tltima centuria, tengamos presente que
las dltimas constituciones (con excepcion de la vigente de 1979) se refieren
en forma recurrente a las garantias constitucionales, que primero aparecen en
su vertiente clasica y liberal, llamé4ndose garantias individuales, a las que
més tarde se unen las garantias sociales, las que conjuntamente con las deno-
minadas garantias nacionales (principios rectores de politica de gobierno)
formaban el triptico que se habia hecho comiin en nuestro constitucio-
nalismo.

Es tan sélo en la vigente Constitucién de 1979 que se abandona esta
honorable tradicién —que todavia tiene seguidores, aun cuando cada vez en
menor nimero— y se hace un distingo bastante claro, por encima de algunas
inexactitudes. Por un lado los derechos fundamentales de la persona, a los
que se consagran los primeros articulos de la Carta, y por otro las garantias

(*) Ponencia presentada al simposio sobre “Las garantias jurisdiccionales para la tu-
tela eficaz de los derechos humanos en Iberoamérica” (México, 8-10 de julio de
1991), auspiciado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la
Comisién Nacional de Derechos Humanos y el Instituto Iberoamericano de De-
recho Constitucional.
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constitucionales, a las que se dedica un apartado especial (arts. 295-305) que
incluye, aparte del novedoso Tribunal de Garantias Constitucionales, el
habeas corpus y el amparo, para la protecci6n de los derechos fundamenta-
les. Estos dos instrumentos son en la actualidad los dnicos, a nivel constitu-
cional, que permiten una defensa adecuada de tales derechos. Veremos més
adelante las limitaciones que tienen para su mejor desarrollo. En el mismo
sentido haremos una referencia a la manera como se procesan y operan ani-
vel jurisdiccional.

2.  ANTECEDENTES

La proteccién de los derechos humanos, a nivel juridico, sélo puede
darse cuando existen realmente vias procesales adecuadas para acceder a di-
cha proteccién (lo que por otro lado supone, con certeza, la existencia de un
aparato jurisdiccional). Pero es importante mencionar que de las revolucio-
nes del siglo XVIII, la francesa, que tanta acogida tuvo en la América Lati-
na, hizo referencia a los derechos humanos, y se deslumbré con su descubri-
miento y proclamacion solemne, pero no se percato de la necesidad de que
ellos fuesen defendidos juridicamente. Y en efecto, existen muchas maneras
de defender los derechos humanos, pero una de sus formas, la juridica, sélo
es posible cuando existen canales procesales adecuados e instituciones que a
ello se dediquen. Nada de esto existi6 en la Francia revolucionaria, y Euro-
pa dio muy poco o nada en este aspecto. Nos referimos, por cierto, a la Eu-
ropa continental, porque la influencia de Inglaterra en este punto es algo de
sobra conocido como para poder soslayarlo.

En fin, lo cierto es que los primeros textos constitucionales peruanos,
al igual que muchos otros, consagraron los derechos individuales cldsicos
que venian de 1a gran tradicién liberal, pero nada hicieron para buscar instru-
mentos protectores de su vigencia. Fue tan s6lo en 1892 que se present en
la Cémara de Diputados, tom4ndola de la experiencia britdnica, un proyecto
de ley de habeas corpus, para proteger la libertad individual, tal como apare-
cia en la entonces vigente Constitucién de 1860. Pero aspecto curioso; este
proyecto de ley dio muchas vueltas y fue observado bajo diferentes criterios
aparentemente técnicos, y al final fue promulgado en 1897 por el Presidente
del Congreso, ante la renuencia del Presidente de la Repiiblica (en esa época,
Nicolds de Piérola, fundador de un partido que curiosamente se llamaba Par-
tido Demdécrata). Esta ley matriz de 21 de octubre de 1897 tuvo poca aplica-
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cién, pero fue abriendo surco. En 1916, mediante leyes 2223 y 2253 se hi-
cieron diversos perfeccionamientos; el mas importante es que el articulo 7 de
la ley 2223 hizo una virtual extension del habeas corpus para la defensa de
todos los derechos consagrados en la Constitucion, con lo cual en cierta me-
dida preludiaba un amparo amplisimo al estilo mexicano. Pero la aplicacion
de tal norma, poco precisa en su enunciado, no tuvo mayor trascendencia y
al final quedo sin efecto alguno. Este se ve, por ejemplo, en la Constitucién
de 1920, que al sancionar los derechos individuales y sociales que dicha Car-
ta incorpora novedosamente (aun cuando con el rotulo tradicional de *“‘garan-
tias constitucionales”) eleva al mas alto rango al habeas corpus, el que de
esta suerte resulta consagrado, por vez primera y a nivel constitucional, en
este texto fundamental. El instituto fue, sin embargo, limitado a la libertad
individual, y tuvo por lo demas poca vigencia, pues el régimen endurecio su
politica interna y acabé convirtiéndose en una dictadura que sélo fue derro-
cada en 1930.

Una nueva Constitucién en 1933 continu6 en la misma linea, pero am-
pli6 el espectro procesal: consagré un habeas corpus miltiple, protector de
todos los derechos individuales y sociales (usando también la arcaica nomen-
clatura de “garantias”), con lo cual hizo que este instituto se acercase en mu-
cho al modelo mexicano, ya que durante algunos periodos fue empleado
también como contralor de la constitucionalidad de leyes y dispositivos re-
glamentarios del Poder Ejecutivo. Si bien interesante, la medida decidida-
mente deformaba la institucion, pues siendo el habeas corpus un instrumento
procesal, no podia tener iguales cauces para 1a proteccion de tantos derechos,
tan disimiles entre si (como lo demostré su reglamentaci6n en el Cédigo de
Procedimientos Penales de 1940). Esto ocasion6 diversos problemas de apli-
cacién jurisprudencial, asi como cuestionamientos tanto a niveles del foro
como en la docencia y en la literatura especializada. Fue asi que, curiosa-
mente en 1968, y bajo un gobiermno de facto que mas tarde pasaria por enci-
ma de sus propios enunciados, se promulgé el Decreto-Ley 17083, que divi-
di6 al habeas corpus en dos: uno en la via penal para la cldsica proteccion
individual (libertad personal, inviolabilidad de domicilio y libertad de trnsi-
t0) y otro en la via civil, en donde se ventilaria la defensa de los demés dere-
chos fundamentales. Quedo asi esbozada una diferencia que mas tarde seria
recogida por la vigente Constitucion de 1979.

Cabe finalmente anotar que en 1974, mediante Decreto Ley 20554, se
cred, ante el fuero privativo agrario, el Recurso de Amparo, para proteger a
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los propietarios que hubiesen sido indebidamente afectados por el proceso de
reforma agraria entonces en curso.

3. LA VIGENTE CONSTITUCION DE 1979

El Perd de 1968 a 1980, vivi6é un gobierno militar, con un total de
doce afios. A su interior se gestaron diversas ideas que debian culminar en
una reforma a la Carta vigente de 1933. Pero diversos sectores y sobre todo
el gobierno militar en funciones, tuvieron, desde un primer momento, la idea
de hacer una nueva Constitucién, lo qué prevalecié al final. Para ello se
confecciond un cronograma politico que marcaria el proceso de transicién a
la democracia: 1977: convocatoria a una Asamblea Constituyente; 1978-79:
elaboraci6n de una nueva Constitucién por esta Asamblea, en un periodo que
no excederia el afio; y 1980: elecciones generales y restauracién de un go-
bierno democriatico. Todo esto se realizd practicamente de consenso, expreso
o técito. La Constitucién quedé sancionada en 1979, aun cuando sélo entré
en vigencia al afio siguiente, 1980, y desde entonces no ha dejado de regir.

Esta Constitucion, a diferencia de las anteriores, es muy amplia en su
tratamiento de los derechos fundamentales (o derechos humanos), caracteri-
zandose por haber incorporado pricticamente todos los derechos expresa-
mente recogidos en los textos internacionales (especialmente los Pactos de
Naciones Unidas de 1966 y el Pacto de San José de Costa Rica de 1969), y
porque ademds consagré férmulas abiertas para incorporar nuevos derechos
(art. 4) y sefialé que los tratados internacionales sobre derechos humanos tie-
nen rango constitucional {art. 105).

Igualmente, teniendo en cuenta los antecedentes antes sefialados, asi
como el entorno juridico latinoamericano, se consagraron expresamente el
habeas corpus y el amparo, como inicos instrumentos protectores de los de-
rechos humanos (a nivel constitucional) pero con una defensa reforzada,
como lo veremos mis adelante.

Asi, el articulo 295 establece que la accién u omisién por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza la libertad
individual, da lugar a la acci6n de habeas corpus. Prosigue el articulo indi-
cando que la accién de amparo cuatela los demds derechos reconocidos por
la Constitucién, que sean vulnerados o amenazados por cualquier autoridad,
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funcionario o persona. Se agrega finalmente que la accién de amparo tiene
el mismo tramite que la accion de habeas corpus, en lo que le es aplicable.

Estas acciones se tramitan ante ¢l Poder Judicial, que tiene, a nivel na-
cional, la siguiente estructura basica de cardcter piramidal: Jueces de Primera
Instancia (en las provincias), Cortes Superiores (en los Distritos Judiciales) y
Corte Suprema de Justicia (en la capital de la Repubica, y como ultima ins-
tancia).

Posteriormente, la ley 23506 de 7 de diciembre de 1982 sancioné la
ley reglamentaria del habeas corpus y amparo. Dicha ley deline6 expresa-
mente los principios bésicos de estos procesos constitucionales, asi como la
naturaleza y procedencia de ambas acciones, a las que calificé como “accio-
nes de garantia”. Igualmente, sent6 principios nuevos en relacién con la vie-
ja temdtica procesal peruana, deslind6 los derechos protegidos en cada caso,
y deline6 un proceso especial para cada uno de ellos con los caracteres de
simplicidad y agilidad, aun cuando el de habeas corpus, por el derecho prote-
gido, es mucho més breve ¢ informal.

Volviendo al texto constitucional, hay que tener presente que el Cons-
tituyente tuvo una gran desconfianza del Poder Judicial, que lamentable-
mente no mantuvo una actitud enérgica frente a los desbordes del poder de
facto, muchos de cuyos actos cohonesté irresponsablemente. Por eso, a tra-
vés de los debates, en todo momento se puso en duda la real efectividad de
la defensa judicial, a la que en algin momento se quiso evitar. Sin embargo,
ai final se opté por mantener la postura tradicional y qued el Poder Judicial
a cargo del habeas corpus y del amparo. Sin embargo, por encima de aquél
colocaron expresamente al Tribunal de Garantias Constitucionales, que al fi-
nal del debate quedd limitado a dos escasas competencias, una de ellas lade
conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la accién de habeas
corpus y de la accién de amparo, agotada 1a via judicial.

Como si esto no fuese poco, el art. 305 expresamente sefiala que agota-
da la jurisdiccién interna, quien se considera lesionado en los derechos que
la Constitucién le reconoce, puede recurrir a los tribunales u organismos in-
ternacionales constituidos segiin tratados de los que es parte el Peri. En sin-
tesis: una proteccién reforzada.

Debe agregarse como complemento adicional, que para evitar la pre-
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sencia de personas vinculadas con el entorno militar (gobierno que contd con
una importante colaboracién del foro local), el articulo 297 sefiala que para
ser miembro del Tribunal de Garantias se requiere, entre otros requisitos, te-
ner probada ejecutoria democritica y en defensa de los derechos humanos
(lo que no tiene precedentes, hasta donde alcanza nuestra informacién).

Se quiso, pues, a nivel normativo, dar una amplia proteccién procesal y
Juridica a los derechos humanos, tanto en el orden doméstico o interno como
en el orden externo o internacional,

Hay que sefialar aqui la Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales N° 23385 de 13 de mayo de 1982, que entre otros aspectos regu-
la el recurso de casacidn, al que ya nos hemos referido, asi como a la ley
25011 que modifica la ley de habeas corpus y amparo en algunos aspectos,
en especial, 1a medida cautelar; y el Decreto Legislativo N° 611, que es sig-
nificativo por haber destacado lo relacionado con la defensa del medio am-
biente. Finalmente mencionemos el Reglamento de la ley 23506, sancionado
por Decreto Supremo N® 024-90-JUS de 7 de diciembre de 1990, que si
bien tiene aportes importantes, ha sido condenado expresamente por el Con-
greso de la Repiblica, y en su lugar ha aprobado una ley complemnientaria,
que tras diversos vaivenes debe ser puesta en vigencia antes de fin de afio.

4.  VIGENCIA DE LAS ACCIONES DE GARANTIA

La ley que regula las acciones de habeas corpus y amparo, es, como ya
se dijo, de 1982; en la misma época se instala, en la ciudad de Arequipa, el
Tribunal de Garantias Constitucionales. Desde entonces han proliferado es-
tas acciones, tanto en sede judicial como ante el Tribunal de Garantias. So-
bre ellas se han hecho muchos anilisis, pero no se cuenta todavia con una in-
formacién global y fidedigna; en consecuencia, la que aqui se ofrece es tan
s6lo una referencia tentativa y aproximada, pero que a nuestro criterio encie-
rra aspectos significativos.

De 1982 a 1990, el total de acciones es el siguiente:

i)  Acciones de amparo : 2,329
i) Acciones de habeas corpus 1,671
Total : 4,000
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Esto est4 referido al Poder Judicial. De las 4,000 acciones de este pe-

riodo, han llegado al Tribunal de Garantias 460, es decir, un aproximado de
11%: a su vez, de este 11%, s6lo un 19% ha sido casado en el Tribunal de
Garantias, y remitido nuevamente a la Corte Suprema para que emita un
nuevo fallo de acuerdo a las pautas sefialadas por el Tribunal. El comentario
que surge es el siguiente.

i)

Se ha sefialado un universo, en el periodo 1982-1990, de 4,000 accio-
nes de garantia, que por cierto es tan s6lo aproximado. Cabe anotar
que no obstante que la ley establece la obligatoriedad de publicar todas
las sentencias de habeas corpus y amparo, tan pronto queden consenti-
das y ejecutoriadas, esto en rigor sélo se cumple integralmente con las
emanadas de jueces y tribunales en la ciudad de Lima y del Callao, no
asi con las de las provincias. Se tiene informacién que muchas senten-
cias finales emitidas en Cortes Superiores de provincias, cuando son
remitidas al Diario Oficial para su publicacion, o no son publicadas, o,
por el contrario, sufren la exigencia de un pago por su publicacion.
Sabemos de esto, por cuanto muchas veces, con el afén propio de pu-
blicidad en un proceso importante, los propios accionantes han hecho
publicar, como aviso, la sentencia final en el Diario Oficial o en otros
diarios de circulacién nacional, ante la renuencia de aquél, en actitud
que debe ser severamente censurada. El diario oficial-“El Peruano”,
no cumple, lamentablemente, con el rol que le corresponde. Esto difi-
culta, por otro lado, obtener estadisticas e informacion exacta.

Del total de amparos interpuestos, un aproximado de 60% esta relacio-
nado con procesos regulares finalizados o en trdmite en sede judicial.
Esto es, en la gran mayoria de este 60% se nota que los accionantes
pretenden enervar, mediante la accion de amparo, una resolucion judi-
cial firme emitida en un proceso comiin o regular, lo que en principio
es censurable. La tendencia jurisprudencial es casi uniforme —con al-
gunas excepciones—, en no admitir los amparos contra juicios conclui-
dos luego de seguirse los tramos procesales de los c6digos de la mate-
ria.

Del conjunto de habeas corpus resefiados, s6lo el 8.7% resulta funda-
do, lo que en principio es preocupante. En cuanto a los amparos inter-
puestos, resultan fundados enteramente tan s6lo el 8.6%; se dejan de
lado los calificados como improcedentes ¢ inadmisibles. Estos porcen-
tajes incluyen tanto la sede judicial como el Tribunal de Garantias.
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5. CONCLUSIONES PROVISIONALES

Las estadisticas antes mencionadas (con margenes de error e inevita-
bles imprecisiones, pues estdn hechas por particulares), demuestran que no
obstante el amplio uso del habeas corpus y del amparo en este periodo de
andlisis (1982-1990) los finalmente declarados fundados son muy pocos, y lo
son en porcentajes insignificantes. Esto puede merecer diversos comenta-
rios: por un lado, es evidente que en materia de acciones de garantia, sobre
todo en amparo, se ha desatado un fervor y entusiasmo desbordante por parte
de abogados por remediar todo lo existente en la sociedad civil, a través de
este instrumento (con lo cual han terminado por distorsionarlo, creando un
“amparismo” desenfrenado, obviando las instancias regulares y reemplazan-
dolas por el amparo); por otro, los jueces, por lo general tampoco han sido
prodigos ni audaces en la proteccién de los derechos fundamentales. Si bien
es cierto que un balance definitivo s6lo podria hacerse con una atenta y me-
ditada lectura de los expedientes, la impresién que se tiene de la lectura de
las resoluciones publicadas en la gaceta oficial, es que la proteccién que dan
los 6rganos jurisdiccionales (incluido el Tribunal de Garantias Constituciona-
les) es bastante fragil. Por cierto, sin estas instituciones y sobre todo sin la
existencia del sistema democratico, esta desproteccién seria atin mayor. Con
estos antecedentes, hagamos algunas reflexiones de orden general que se ex-
traen de la lectura de la jurisprudencia publicada:

i)  Con las excepciones que nunca faltan, la jurisprudencia constitucional,
tanto a nivel del Poder Judicial como del Tribunal de Garantias Consti-
tucionales, puede ser calificada de poco garantista y nada creadora.
Cuando defienden acertadamente un derecho, hacen un razonamiento
silogistico en donde no se dan elementos nuevos que puedan enrique-
cer el instituto ni menos aiin resolver nuevos problemas con audaces
planteamientos.

ii)  El habeas corpus ha tenido una trayectoria modesta, pero constante.
No ha podido ser libremente ejercido en las zonas sometidas a regime-
nes de emergencia, y menos aiin para cautelar derechos en el caso de
personas desaparecidas. Ha operado parcamente contra autoridades y
casi nunca contra particulares. Por cierto, hay casos resonantes de em-
pleo exitoso contra altas autoridades (caso Liberona), pero son la ex-
cepcidn,
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iif)

vi)

El amparo tiene dos etapas bien definidas: una primera que arranca de
1982, y otra que se inicia en 1987 con motivo de la nacionalizacién de
la banca (que al final no prosperd). Poco después se dicta la ley 25011
que reglamenta la medida cautelar de manera tal que al final la desna-
turaliza. Esta desnaturalizacién en la medida cautelar proviene no sélo
de la modificacion legal (que podria haber sido superada) sino sobre
todo de la praxis judicial, que ha hecho casi imposible obtener medidas
cautelares en casos de grave e inminente peligro o dafio.

Los 6rganos jurisdiccionales no han asumido todavia un rol importante
en la protecion de los derechos fundamentales basicos. Sin que ello
signifique un rasgo definitivo, cabe sefialar que en las primeras instan-
cias (juzgados de primera instancia y cortes superiores) se ve un im-
pulso que podria calificarse, en sentido amplio, como activismo judi-
cial. Es decir, en los primeros niveles hay mayor audacia, mds creati-
vidad, mayor defensa del ciudadano, pero conforme se sube en Ia jerar-
quia el aire se enrarece: en la Corte Suprema, y sobre todo en el Tribu-
nal de Garantias Constitucionales, se presenta una tendencia conserva-
dora, defensora del statu quo e inmovilista. Incluso en el dmbito del
Ministerio Piblico, defensor de los intereses de la sociedad y del Esta-
do, no se aprecia —en su altas esferas— una linea modernizante o
innovadora. Por el contrario, se tiende a un cémodo conformismo,
inexplicable en magistrados que han alcanzado las mas altas jerarquias.

En un pais convulsionado por continuos abusos de los derechos funda-
mentales, el nimero de habeas corpus interpuestos, y el bajisimo por-
centaje de los que son declarados fundados, son sintomas evidentes de
la desproteccién existente.

A nivel de amparo, ha habido una evidente desnaturalizacion del insti-
tuto, que fue creado con mucha generosidad, pues entonces el pafs sa-
lia de una larga dictadura. Esto, sin embargo, que era una concesion
para el buen funcionamiento del Estado de Derecho, motivd que los
abogados hagan un uso abusivo del amparo, que ha tenido como con-
secuencia congestionar las vias judiciales, y ha provocado cierto recha-
zo a la concesién del amparo por parte de la magistratura. Esto se
muestra en la reciente tendencia jurisprudencial, sentada por la Corte
Suprema, de angostar la via del amparo creando causales de impro-
cedencia que la mayoria de las veces se apoya en argumentacién delez-
nable.
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vii) No obstante que la ley de habeas corpus y amparo intent6 dar fuerza a
la jurisprudencia constitucional en materia de derechos humanos, esta-
bleciendo su obligatoriedad en caso de principios generales, asi como
la publicacién de sus decisiones finales —que antes no sucedia—, sin
embargo, la jurisprudencia, de la cual se esperaba tanto, no tiene, en
los actuales momentos, ninguna relevancia.

viii) En las acciones de habeas corpus todavia no ha logrado imponerse el

criterio de razonabilidad.

Lima, 30 de junio de 1991.
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