El régimen de excepcion y
la suspension de garantias

A LO LARGOde varios siglos, el absolutismo

fue el sistema de gobierno comiin a casi todas las na-
ciones del viejo mundo. ello se caracteriza por una
ausencia casi total (dependiendo de la época y del
lugar) de limites a la decisién del monarca, cuyo
poder absoluto derivaba de una divinidad superiory
en consecuencia los dictados de ésta eran irrebatibles
e irrefutabes.

La revolucién francesa fue un hito no sélo his-
térico y politico sino también juridico. El liberalismo
inicial que surgié como resultado de la revolucioén
burguesa de 1789 se avocd; por intermedio de la
Asamblea Nacional, a la formacién de una declara-
cién que contendria todoslos derechosinherentesala
persona humana, dando nacimiento a la “Declara-
ciondelos derechos del hombrey del ciudadano” que
const?tuye el primer antecedente orgénico y sistema-
tico del tratamiento de los derechos del hombre en el
constitucionalismo moderno.

ElIndividualismo, es decir, la supremacia de la
persona respecto del Estado, fue la consecuencia de
un sistema liberal que buscaba poner coto a lo que
venia siendo durante siglos un sistema de gobierno
signado por la arbitrariedad monéarquica. De esta
manera, y recogiendo aportes de la tradicién britani-
ca (Carta Magna, Bills of Rights), se consagraron
derechos a la libertad, a la igualdad ante laley y a la
propiedad, que escapaban del &mbito de la decisién
gubernamental al estar recogidos en una carta o
declaracion que sentaba los limites al poder absoluto.

La supremacia de la persona humana o, por lo
menos, el respeto de los derechos fundamentales
esenciales a ella, esla caracteristica del constituciona-
lismo moderno. Para ello se crean mecanismos proce-
sales que garantizan la vigencia efectiva de tales
derechos en el caso de una desviacién o exceso de
poder. Sin embargo, la realidad es mas compleja que
la teoria y en muchos casos aquella se ve entorpecida
por larigidez de ésta, de ahi que surja la necesidad de
relativizar alguna figura o institucién constitucional.
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Es asi como se concibe una “excepcién” a la “regla”,
segunla cual aquella puede legitimar que en determi-
nadas circunstancias graves y criticas que perturban
la marcha normal del estado constitucional se vean
restringidos algunos derechos fundamentalesenaras
del mejor desenvolvimiento social.

De este modo, constitucionalmente, se prevé un
mecanismo segln el cual, ante la presencia de una
situacion extraordinaria y grave que afectela vida de
la nacion, se legitima al Presidente de la Reptiblica (o
al poder ejecutivo, segtin sea el marco politico parti-
cular) para que se deje en suspenso las garantias que
cautelanla violacién de determinados derechos inhe-
rentes a la persona.

EL REGIMEN DE EXCEPCION EN EL
CONSTITUCIONALISMO EUROPEO

Histéricamente, desde los tiempos romanos,
existia el Senatus Cosultum Ultimum, por el cual se
reunia en manos de la autoridad ejecutiva todos los
poderes hasta que cesara el peligro o la situacién de
fuerza. También se permitia la concentracién de po-
deres en una sola persona por un limitado periodo de
seis meses, por razon de la guerra, sedicién o conmo-
cién. Cabe sefialar que ya desde esos tiempos se
distinguian dos niveles de gravedad o suspuestos de
hecho distintos.

Las constituciones modernas contemplan tam-
bién de diferentes maneras, algiin mecanismo que
legitima la suspension o restriccién de derechos o
garantias ante situaciones excepcionales. Asi tene-
mos que la Constitucién Espafiola vigente sefiala en
su Art. 55 “Los derechos reconocidos en los articulos:
17 (Derecho a la libertad y a la seguridad, tiempo
mdximo de la detencién preventiva, derecho a la
informacion del detenido), 18 (Inviolabilidad del
domicilio, secreto de las comunicaciones, derecho al
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honory alaintimidad personal), 19 (Derecho a elegir
residencia y a circular por el pais), 20 (Difusion de
ideas, pensamientosy opiniones, comunicar y recibir
informacion), 21 (Derecho de reunién) y 28 (Derecho
de huelga); podrdn ser suspendidos cuando se acuer-
de la declaracidon del estado de excepcion o de sitio en
los términos previstos en la constitucion. Se exceptia
de lo establecido anteriormente: El derecho del dete-
nido a conocer las razones de su detencidn y a no ser
obligado adeclarary alaasistenciade abogado;para
el supuesto de declaracién de estado de excepcion.

Lautilizacioninjustificada o abusiva delas fa-
cultades reconocidas al poder ejecutivo producird
responsabilidad penal, como violacién de los dere-
chos y libertades reconocidos por las leyes”.

Dicho tratamiento legislativo exige algtin andli-
sis comparativo respecto de lo normado por la Cons-
titucion Peruana de 1979, con cargo a ser examinada
ésta mas adelante.

La Constitucién Espafiola contempla dos su-
puestos: estado de excepcién y estado de sitio. El
estado o régimen de excepcion se considera, enel caso
peruano, como un género que involucra el estado de
emergencia y al estado de sitio. Asimismo, la Consti-
tucion Espafiola enumera restrictivamente los dere-
chos especificos que pueden ser suspendidos durante
el estado de sitio como en el estado de excepcidn, con
algunassalvedades paralasituacién menosgrave. En
cambio, la Constitucién Peruana de 1979 no restringe
explicita ni implicitamente la cantidad ni la calidad
de las “garantias personales” que pueden ser sus-
pendidas durante el estado de sitio, requiriéndose s6-
lamente la mencién expresa de aquellos que conti-
ndan en vigor.

Por otro lado, en el dltimo parrafo de la Consti-
tucién Espafiola se sefiala que el uso de las facultades
por parte del Poder Ejecutivo no puede ser injustifica-
do ni abusivo. Esto ultimo recoge una teoria sobre la
interpretacion de los alcances de la suspensiéon de
garantias denominada “Teoria del control jurisdic-
cional amplio”, segtin la cual el Juez puede controlar
las causas que llevaron a decretar el estado de excep-
cioén y también los actos concretos de las autoridades
en su aplicacion.

La Constitucién Francesa, en su Art. 36 indica
que “El estado de sitio (I'état de siege) serd decretado
por el consejo de ministros. Su prérroga mds alld de
12dias sdlo podrd ser autorizada por el parlamento”.

La Constitucién Italiana es mucho menos espe-
cifica atin al manifestar en su Art. 78 “Las cdmaras
acordardn el estado de guerra (lo stato di guerra) y
conferirdn al gobierno los poderes necesarios”.
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EL REGIMEN DE EXCEPCION EN EL
CONSTITUCIONALISMO PERUANO

En todas las Constituciones, salvo la de 1920, se
ha admitido la suspensién transitoria de los derechos
y garantias individuales. Asi lo expresa José Pareja y
Paz Soldan “. . . desgraciadamente, el pais vivid,
durante los afios de vigencia de este estatuto (1920-
1930) unrégimen de fuerza y arbitrariedad, presidido
por la robusta personalidad de Augusto B. Leguia,
siendo ignoradas todas las garantias democriticas
gue la Constitucion, en su deseo de hacerlas mds
efectivas, no consentia siquiera en su suspension
transitoria”.

CONSTITUCION DE 1933

La Constitucién Peruana de 1933, en el titulo I
{Garantias Individuales), Art. 70, sefialaba “Cuando
loexijalaseguridad del estado,podrd el Poder Ejecu-
tivo suspender total o parcialmente, en todo o en
parte del territorio nacional, las garantias declara-
das en los articulos 56, 61, 62y 68. Si la suspension de
garantias se decreta durante el funcionamiento del
Congreso, el Poder Ejecutivo dard inmediata cuenta
de ella.

Elplazo desuspension de garantias no excederd
de treinta dias. La prorroga requiere nuevo decreto.

Laley determinardlas facultades del Poder Eje-
cutivo durante la suspension de garantias”.

La Constitucién del 33, como vemos, a diferen-
cia de la Constitucion vigente, no distingue entre
estado de emergencia y estado de sitio, limitandose
genéricamente al supuesto “Cuando lo exija la segu-
ridad del Estado”.Porotra parte, aligual quela Cons-
titucién Espafiola vigente, enumera los derechos que
enforma genérica pueden ser suspendidos, adiferen-
cia de la Constitucién del 79 que enumera los dere-
chos para el estado de emergencia y no para el estado
de sitio.

Cabe mencionar, que enla Constituciénde 1933
se permitia el destierro si asilo exigia la seguridad del
Estado, constituyendo una excepciéna la prohibicién
de extrafiamiento contemplada en el Art. 68, que
requeria para ello sentencia ejecutoriada o aplicacion
de ley de extranjeria. Alrespecto, Rubio y Bernalesen
“Constitucion y Sociedad Politica” al comentar las
modificaciones que contiene la Constitucién del 79
sostienen que “como efecto positivo, se tiene la pro-
hibicion del destierro sin previo juicioy sentenciaju-
dicial, lo que es una garantia frente a la Constitucion
de 1933 que autorizaba el exilio .. .".

El problema de delimitar las atribuciones del
Poder Ejecutivo durante la vigencia del estado de
excepcidn, essolucionado porla Constitucionde 1933
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en el tltimo parrafo de su Art. 70 al remitirse a una
ley. En la Constitucién actual, si bien no se hace
referencia a los limites del Presidente, creo que éstos
deberan darse en mayor o menor grado dependiendo
de la posicién que al respecto se asuma.

CONSTITUCION DE 1979.

El titulo IV, capitulo VII de la Constitucién
Politica de 1979 estd referido al régimen de excepcién
constitucional.

El régimen de excepcién estd legitimado para
periédos en que se presente una situacién grave,
critica, delicada, que perturbe la marcha normal del
ordenconstitucional. Esto puededarse debidoa crisis
naturales, econémicos, laborales, bélicas y otras. Du-
rante el estado de excepcién hay un acrecentamiento
delasatribuciones del Poder Ejecutivo paralarestric-
cion al ejercicio de ciertos derechos ciudadanos.

El estado de emergencia es menos grave que el
estado de sitio, de ahi que la Constitucién trate de
manera diversa ambos supuestos. En el primer caso
se efectia una lista taxativa de los derechos cuyas
garantias pueden quedar en suspenso, en cambio, en
el estado de sitio sdlo se exige la especificacion de las
garantias personales que contintien en vigor.

Se discute doctrinalmente, si lo que queda en
suspenso es la garantia o el derecho; es decir, si se
restringe el ejercicio del derecho o el mecanismo
procesal quelo protegey garantiza. En el debate dela
Asamblea Constituyente se impuso la opinién que
considera que lo que se suspende es la garantia.
Creemos que ésta es la posicion correcta porque delo
contrario estariamos ante una aplicacién excesiva del
régimen de excepcién. De otra parte, la Constitucién
habla de “suspension de garantias” y sin embargo el
Art. 38 de la Ley 23506 de Habeas Corpus y' Amparo
nos dice que “No proceden las acciones de Habeas
Corpus y Amparo respecto de las garantias y dere-
chos sefialados especificamente en el art. 231 de la
Constitucion Politica, durante el tiempo de su sus-
pension”. Més auin, el titulo IV que encabeza dicho
articulo se denomina “De la suspension de los dere-
chos constitucionales”.

Habiendo optado por la tesis que afirma que lo
que se suspende son las garantias y no los derechos,
cabe preguntarse ;Qué sucede con las acciones de
garantia durante. los regimenes de excepcién? Al
respecto se plantean enla doctrinalas siguientes tesis:

a) TESIS TRADICIONAL

Sefiala que el 6rgano jurisdiccional no puede con-
trolar ni cuestionarladeclaraciéndel estadode ex-
cepcién ni los actos de la autoridad competente.
Por lo tanto, asi considere el Juez que la detencién
es arbitraria, debera declarar improcedente la ac-
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cién que se interponga en contra de ella. El funda-
mento de esta teoria es que la dacion del decreto
que establece el estado de sitio es un acto politico
0 acto de gobierno no sujeto a control jurisdiccio-
nal ni a revision judicial, en este caso el acto de la
autoridad tampoco es objetable si toca algin dere-
cho cuya garantia ha sido suspendida.

Esta tesis ha sido recogida en su sinniimero de
casos por la autoridad judicial peruana, como el
de la Resolucién expedida el 5/7/83 por el trigé-
simo primer juzgado deinstruccién de Lima y que
declara improcedente el Habeas Corpus inter-
puesto por Juan Santiago Bautista contra la Direc-
cioén de Inteligencia de la Policia de Investigacio-
nes (PIP), por haberse incoado durante el estado
de emergencia.

TESIS DEL CONTROL JUDICIAL PARCIAL

Plantea que si bien no existe la posibilidad quelos
jueces intervengan en la decision politica de decla-
ratoria de excepcion, si puede ser objeto de control
la ejecucién que adoptan las autoridades. Hay
pues, un control de la legalidad de la ejecucién.

TESIS DEL CONTROL DELA
RAZONABILIDAD

Esta teoria, en puridad, aconseja la adopcién de
tres cuestionamientos filtro respecto de la aplica-
cién de la medida excepcional.

El primero deellos es un control de razonabilidad,
segunelcual, a travésdel nexode causalidad entre
larazéndelamedidadictada y laejecuciénimple-
mentada, el Juez debera determinar si procede o
no laaccién planteada. Si se encontrara una ruptu-
radel nexo causal mencionado, elinfractor debera
ser tratado como un delincuente comun y por lo
tanto debera ser procesado con todas las garantias
que brinda la administracién de justicia.

El segundo elemento a tomarse en cuenta es el de
la proporcionalidad, es decir, deberd haber equi-
valencia entre la medida adoptada y el fin que se
espera conseguir.

Otro control que debe hacer el Juez es el relativo a
la desviacién de poder, ya que se dan casos que
bajo la apariencia de un acto legitimo una autori-
dad aprovecha para cometer un dafio adicional,
muchas veces debido a revanchas partidarias.
Cabe decir que esta teoria no tiene un sustento le-
gislativo en la normatividad peruana. No obstan-
te, el anteproyecto de Ley de Hébeas Corpus y
Amparo estipulaba que los jueces tramitarén las
acciones de garantia "'si tratdndose de derechos
suspendidos, éstos no tienen relacion directa con
la conducta del agraviado o del afectado’.
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Jurisprudencialmente, el vigésimo primer juzga-
do de instruccién de Lima en Resolucién del 12/
6/87 en los seguidos por Wilder Teodosio Mon-
z6n Gonzales contra Coronel PIP y otros sobre
accién de Habeas Corpus, sostiene que atin en
estado de emergencia solo cabe la detencién poli-
cial si existe flagrante delito, si el acto que origina
la detencion se enmarca en los supuestos de la de-
claratoria del estado de emergencia y si existe ra-
zonabilidad entre dicha declaratoria y la medida
de detencion.

En la parte considerativa de la Resolucién se ex-
Ppresa, entre otras cosas, que el motivo preciso que
gener6 la suspensién de determinados derechosy
la declaracién del estado de emergencia fue el
incremento de los actos de violencia en Lima y
Callao a raiz de las acciones terroristas y que por
consiguiente, estan al margen del régimen de
excepcién los demas delitos comunes, respecto de
los cuales permanecen inalterables los derechos y
garantias constitucionales.

d) TESIS DEL CONTROL JURISDICCIONAL
AMPLIO

Segiin esta teoria, el Juez puede controlar las
causas que llevaron a decretar el estado de excep-
ciény tambiénlos casosconcretosdeaplicacionde
la medida por parte de las autoridades.

Hay quienes sefialan que el control del decreto de
estado de emergencia s6lo procede en el aspecto
formal (requisito de tiempo y otras formalidades);
otros afirman que el Juez puede pronunciarse, ala
vista de las causas, sobre si procede o no la decla-
racién del estado de excepcion.
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REFLEXION FINAL:

A tenor delo expuesto considero que esimpres-
cindible que no sélo los jueces, sino también los
legisladores y abogados, tomen una postura respecto
al problema planteado. Para ello serd necesario con-
siderar que el Estado esta al servicio de la persona,
por ser ella “el fin supremo de la sociedad y el Esta-
do”.

En efecto, a pesar del vacio constitucional al res-
pecto,y que el articulo 380. dela Constitucién yla Ley
23506 se enmarcan dentro de la teoria tradicional,
consideramos que el Juez, que no sélo aplica la ley
sino que también crea Derecho, no puede tolerar la
arbitrariedad en la implementacion del estado de
excepcion. De ahi que el control derazonabilidad sea
una exigencia del régimen democrético que si bien
legitima los estados de excepcidn, no puede permitir
una aplicacién sin control que soslaye los motivos o
causas que condicionan la suspensién de determina-
das garantias.
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