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Los graves casos de corrupcion y abuso del poder
perpetrados durante el régimen autoritario del Presidente
Fujimori, hacen notoria la necesidad de revisar la
regulacion de los principales instrumentos de
fiscalizacion, investigacion y eventual sancién politica
con que cuenta el Congreso, a fin de optimizar su
eficacia y de adecuarlos a las exigencias de un Estado
de Derecho. Cierto es que, por encima del marco
normativo, la composicion politica del Parlamento y la
seriedad de su actuacién tienen mucho que ver en la
calidad e idoneidad del funcionamiento de instituciones
como las comisiones investigadoras o los procesos de
antejuicio para determinar la responsabilidad penal o
constitucional del Presidente de la Republica o de altos
funcionarios  publicos. No obstante, el
perfeccionamiento de la regulacién constitucional y
reglamentaria de estas instituciones resulta siempre
necesario, en especial ahora que se encuentra en marcha
un proceso de reforma constitucional, que debe servir
para corregir los excesos o deficiencias de las normas
establecidas por la Carta de 1993.

La Constitucion de 1993 y el régimen fujimorista
no tuvieron demasiado interés en potenciar el uso de
las comisiones parlamentarias de investigacion; la
mayoria oficialista que dominé el Congreso durante gran
parte de los sucesivos gobiernos de dicho régimen

desalenté el empleo de estos instrumentos de
fiscalizacidn e informacién parlamentaria, ya sea
recurriendo pocas veces a ellos o manipulando su
funcionamiento para evitar llegar a constataciones que
hallaran responsabilidad de los altos funcionarios
gubernamentales. A su vez, la Carta de 1993 introdujo
serias distorsiones al procedimiento de antejuicio,
convirtiéndolo en una suerte de juicio politico que
vulneraba la autonomia del Ministerio Piblico y del
Poder Judicial y permitia al Congreso imponer
sanciones, conforme quedo evidenciado con la arbitraria
destitucién de los magistrados del Tribunal
Constitucional. Posteriormente, la fuga del pais por parte
de Fujimori y su ulterior destitucidn parlamentaria, han
puesto sobre el tapete la necesidad de revisar la
regulacién constitucional de la responsabilidad del
Presidente de la Repiblica y de las causales para su
eventual destitucién.

En este trabajo, pretendemos realizar un breve
analisis del tratamiento que tienen estas instituciones
parlamentarias en la Constitucién y el Reglamento del
Congreso vigentes, presentando luego la propuesta que
al respecto ofrece el Anteproyecto de Reforma
Constitucional, para evaluar las novedades o aportes
que ofrece. asi como las carencias que encontramos en
dicho proyecto.
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1 Las comisiones parlamentarias de
investigacion®.

Las comisiones parlamentarias son 6rganos
colegiados que se constituyen por decisién auténoma
del Congreso o las Camaras (segtin sea el caso) y que, a
decir de un ya clasico trabajo de César Romero, se
“desprenden” del cuerpo parlamentario para cumplir
funciones permanentes o para misiones determinadas,
con la finalidad de asesorar al Congreso en temas
especificos, fiscalizar a la Administracién o investigar
hechos cuyo esclarecimiento es considerado necesario
por el érgano legislativo, a fin de lograr informacién
que permita adoptar medidas o decisiones, sobre todo
en temas vinculados a la responsabilidad de los
funcionarios del Estado®.

Las comisiones parlamentarias de investigacion se
enmarcan dentro de los privilegios o prerrogativas que
el constitucionalismo comparado y la tradicién
parlamentaria reconocen al Congreso, en su calidad de
maxima asamblea representativa de la voluntad popular;
obedecen fundamentalmente a razones técnicas,
motivadas en la necesidad de una mejor divisién y
especializacion del trabajo parlamentario. Actian asf,
sobre todo, como un instrumento de informacién y
orientacién en apoyo a las funciones legislativas,
fiscalizadoras y de control politico que desarrolla el
parlamento. Sefiala Fernando Santaolalla que pueden
definirse como “un procedimiento cualificado de
informacién de las Camaras representativas, que se
desarrolla a través de 6rganos colegiados y que implica
el uso de facultades especiales que permiten poner al
Parlamento en relacién con terceros extrafios al
mismo”®,

En el caso peruano, la Constitucion de 1979 se
ocupaba de las comisiones investigadoras en el articulo
180, disponiendo: “(e)l Congreso y cada Camara pueden
nombrar Comisiones de Investigacién sobre cualquier
asunto de interés publico. Es obligatorio comparecer al
requerimiento de dichas Comisiones, bajo los mismos
apremios que se observan en el procedimiento judicial”.
Dado el cardcter bicameral de dicho Congreso, las
comisiones investigadoras podian ser creadas por la
Cédmara de Diputados, por el Senado o por el Congreso

(“mixtas”). Por su parte, la Constitucion de 1993 las
contempla en su articulo 97, sefialando:

“El Congreso puede iniciar investigaciones sobre
cualquier asunto de interés publico. Es obligatorio
comparecer, por requerimiento, ante las comisiones
encargadas de tales investigaciones, bajo los mismos
apremios que se observan en el procedimiento judicial.

Para el cumplimiento de sus fines, dichas comisiones
pueden acceder a cualquier informacion, la cual puede
implicar el levantamiento del secreto bancario y el de
la reserva tributaria; excepto la informacién que afecte
la intimidad personal. Sus conclusiones no obligan a
los 6rganos jurisdiccionales”.

El Reglamento del Congreso desarrolla y regula, en
su articulo 88, de manera extensa y detallada, la
competencia, atribuciones, apremios y el procedimiento
operativo de las comisiones parlamentarias de
investigacién. Segun la reforma introducida en dicha
norma por la Resolucién Legislativa del Congreso No.
011-2001-CR, publicada el 13 de octubre del 2001, se
establece que “el Congreso puede iniciar investigaciones
sobre cualquier asunto de interés publico, promoviendo
un procedimiento de investigacién que garantice el
esclarecimiento de los hechos y la formulacién de
conclusiones y recomendaciones orientadas a corregir
normas y politicas y/o sancionar la conducta de quienes
resulten responsables”.

En el Anteproyecto de Reforma Constitucional, el
articulo 147 se ocupa de las comisiones investigadoras,
disponiendo lo sigutente: “(I)a Cdmara de Diputados
puede nombrar comisiones investigadoras sobre
cualquier asunto de interés piiblico. Para tal efecto sélo
serequiere el voto aprobatorio del treinta por ciento del
nimero legal de miembros de la Cadmara.

Toda persona tiene la obligacién de comparecer ante
las comisiones investigadoras a requerimiento de éstas
y de colaborar en el desarrollo de sus funciones y en el
logro de sus objetivos. De ser necesario se podran
utilizar los mismos apremios que se observan en el
procedimiento judicial.

Para el cumplimiento de sus fines, dichas comisiones
pueden acceder a cualquier informacion, la cual puede
implicar el levantamiento del secreto bancario y de la
reserva tributaria, excepto la informacién que afecte la

€8] Para un andlisis mds amplio de las caracteristicas y el desarrollo de las comisiones investigadoras, puede consuttarse: EGUIGUREN
PRAELI. Francisco. Las comisiones de investigacion parlumentaria: alcances, atribuciones v funcionamiento. En: Los retos de una
democracia insuficiente: Diez aiios de régimen constitucional en el Perii (1980-90). Lima: Comisién Andina de Juristas, 1990. pp.

245-270.

2) Cfr. ROMERO, César Enrique. Comisiones Parlamentarias. En: Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo IH. p. 371.
3) SANTAOLALLA, Fernando. £I Parlamento y sus instrumentos de informacion. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1982, p.

152.
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intimidad personal. Sus conclusiones no obligan a los
organos jurisdiccionales”.

A continuacién nos ocuparemos de las principales
novedades y aspecto de interés que contiene en esta
materia el Anteproyecto de Reforma Constitucional.

1.1 La conformacion de una comision
investigadora.

El Anteproyecto ha optado por retornar a un
Congreso bicameral aunque, a diferencia de la
Constitucién de 1979, sélo encomienda la creacion de
comisiones investigadoras a la Camara de Diputados y
no al Senado o al Congreso en su conjunto. Pero la
novedad fundamental tiene que ver con el cambio de la
cantidad de votos requeridos para la conformacién de
la comisién, pues el Anteproyecto exige sélo el voto
favorable del 30 por ciento del nimero legal de
diputados.

Si bien las Constituciones de 1979 y 1993 no
decian nada al respecto, los reglamentos del Congreso
o de las Camaras habian recogido la prictica de supeditar
la creacién de una comision investigadora a la voluntad
de la mayoria de votos de los parlamentarios. Asi, por
ejemplo, el Reglamento de la Ciamara de Diputados,
vigente durante la Constitucién de 1979, disponia en su
articulo 108 que la aprobacién de la creacidén de una
comision investigadora debia ser aprobada con el voto
conforme de mas de la mitad de los diputados habiles.
El Reglamento del Congreso unicameral aprobado con
la vigencia de la Carta de 1993, omitia en su articulo 88
inciso a), una referencia explicita al asunto, pero hacia
de aplicacidn la regla general que imponia la aprobacion
por mayoria de la creacién de una comisién
investigadora. Fue recién con una reforma de dicha
norma, aprobada mediante Resolucion Legislativa del
Congreso No. 011-2001-CR, publicada el 13 de octubre
del 2001, que se fij6 el requerimiento del voto favorable
de solo el 35 por ciento de los miembros del Congreso.

El establecimiento, a nivel de una norma
constitucional, de la posibilidad de conformar una
comision investigadora con el voto del 30 por ciento
del nimero legal de los diputados supondria un avance
democritico fundamental, sobre todo para efectos de
una mayor y mds efectiva fiscalizacién, investigacion
y control parlamentario de la gestion gubernamental y
de la actuacién de los funcionarios publicos. Y es que
mientras se exija para la creacién de una comision
investigadora el voto favorable de mas de la mitad de
los parlamentarios, su conformacién quedara supeditada

a la voluntad de la mayoria que, de ser afin al gobierno,
puede impedir su existencia en temas que incomodan a
los sectores oficialistas. Con la férmula propuesta, los
grupos parlamentarios de oposicién, incluso mediante
la decisién de una minoria representativa (del 30 por
ciento) serfan capaces de “obligar” a una eventual
mayoria adversa a la creacién de la comisién
investigadora.

1.2 Los apremios, sus alcances y tipos.

Resulta interesante recordar lo expuesto por el juez
Van Devanter en el caso Mc. Grain vs Daugherty (1927),
cuando sentd precedente en el Derecho Norteamericano
acerca de los fundamentos de la investigacién
parlamentaria y los medios de que ésta puede valerse,
sefialando que “la experiencia ha ensefiado que los
meros pedidos de informacién son indtiles y, asimismo,
que la informacién voluntariamente suministrada no
siempre es precisa o completa; por ello algunos medios
de compulsién son esenciales para obtener lo que se
necesita”®. Tales medios coercitivos o apremios pueden
consistir, por ejemplo, en la detencidén y conduccién
forzosa de la persona citada a comparecer por
requerimiento de la comisidn, sea para que preste
testimonio o responda preguntas, para exhibir o entregar
documentos o para proporcionar informes; ello se
conoce como power to send for persons, papers and
records.

El apremio de detencién, utilizado en el sistema
norteamericano, proviene de la practica de las
comisiones investigadoras del parlamento inglés.
Cuando Ia persona requerida por el mandato del
presidente de la comision se niega a concurrir 0 a
suministrar los documentos o informes solicitados,
incurre en acto de desacato a la Camara (contempt of
the House), también llamado “violacién de privilegio”
(breach of privilege); ello amerita que la comisioén
informe a la Cdmara para que reitere la intimacién al
requerido y lo conmine a cumplir el mandato. En caso
que prosiga la resistencia de la persona citada, la Cdmara
ordena su detencién y concurrencia forzada, pero
ademds se le puede mandar encarcelar si se niega a
brindar la informacién solicitada, sin que puedan los
tribunales -a través del Hdbeas Corpus- enervar esta
decision. La practica de la Camara de los Comunes ha
determinado que el encarcelamiento no puede exceder
en su duracion del perfodo de sesiones de la cimara, y
puede concluir si el arrestado se arrepiente y acata el
requerimiento'™.

4) LOZANQO, Luis. Facultades de investigacion del Congreso. En: Revista juridica La Ley. 1984-D. p. 1013.

(5) Cfr. SANTAOLALLA, Fernando. Op. cit.; pp. 165-1606.
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es notoria la necesidad de revisar
la regulacion de los principales
instrumentos de fiscalizacion,
investigacion y eventual sancion
politica con que cuenta el
congreso

En cuanto a la posibilidad de que la comision
investigadora utilice apremios como el allanamiento de
domicilios o locales y la incautacién de documentos o
papeles privados, resulta muy interesante la experiencia
argentina, que ofrece algunos precedentes al respecto.
En efecto, en 1934 el Senado de dicho pais nombré una
comisién para investigar el comercio de carnes,
autorizandola expresamente “a recurrir al testimonio de
personas y la exhibicion de libros, papeles o documentos
que tengan o pudieran tener relacion inmediata con los
fines de la investigacion y el interés piblico que ella
contempla”. Dicha comision incursiond, sin solicitar
mandamiento judicial, en frigorificos y buques e incautd
documentos, que permitieron descubrir las maniobras
de un ministro en favor de las empresas, aunque lo
violento de los sucesos llevé al asesinato del senador
Bordabehere a causa de uno de los allanamientos®.

El Congreso argentino, a partir del precedente citado,
ha admitido la procedencia del empleo de esas acciones,
cuando con ellas se busca llegar a la verdad y lograr Jos
objetivos vy fines de la investigacion, asi como impedir
que éstos resulten burfados o frustrados por la resistencia
0 maniobras de las personas requeridas por la comision
o involucradas en la investigacién. Sin embargo, a raiz
del allanamiento practicado por una comision
investigadora al estudio juridico del abogado Guillermo
Klein, donde se realiz6 la incautacion de documentos,
se produjo la sentencia de la Camara Nacional Federal
en lo Criminal y Correccional de Buenos Aires, SalaIl,
del 30 de octubre de 1984, en el amparo donde el
accionante buscaba la devolucién de los documentos
incautados. El fallo de primera instancia resolvié
favorablemente el amparo pero, a fin de no entorpecer
la investigacidon parlamentaria, dispuso que la
documentacion se entregara al juzgado para su examen
por la comision por diez dias. La sentencia del tribunal
de apelacion confirmo el fallo del juez y admitié las

facultades investigatorias de la comisién, pero resaltd
expresamente su interpretacién contrapuesta a la
asumida por el parlamento, sefialando que las
comisiones carecen de competencia para efectuar
allanamientos o secuestro de documentos en tanto no
exista una ley que admita y regule dicha atribucion.

En el caso peruano, tanto las Constituciones de 1979
y 1993 como el Anteproyecto de Reforma
Constitucional establecen la pertinencia del uso de
apremios, similares a los judiciales, para la eficacia de
la labor de la comisién investigadora, pero su
especificacion, alcances y procedimiento quedan sujetos
al desarrollo en el Reglamento del Congreso. El actual
articulo 88 de dicho Reglamento, superando las
deficiencias de normas anteriores, regula con bastante
detalle este asunto y establece lo siguiente:

a) Las autoridades, los funcionarios y servtdores
publicos y cualquier persona, estdn en la obligacion de
comparecer ante las comisiones de investigacion y
proporcionar a éstas las informaciones testimoniales y
documentarias que requieran (inciso b)).

b) Los requerimientos para comparecer se formularan
mediante oficio, cédula o citacién piblica; deben constar
los datos necesarios para que el citado conozca del
apercibimiento y de las responsabilidades en que puede
incurrir en caso de resistencia. El requerimiento a las
personas juridicas se entendera dirigido a quien ejerza
su representacion legal (inciso ¢)).

¢) En cuanto a los apremios respecto a quienes deben
comparecer ante la comision investigadora, estos pueden
ser (inciso d)):

- Solicitar que sea conducido por la fuerza piblica
el citado que no comparezca el dia y hora sefialados, o
cuando se resista a exhibir o hacer entrega de
documentos que tiene en su poder y son necesarios para
el esclarecimiento de los hechos investigados.

- Solicitar que se autorice el allanamiento de los
domicilios y locales, para practicar incautacion de libros,
archivos, documentos y registros que guarden relacion
con el objeto de la investigacion.

En ambos casos, la solicitud de la comision
investigadora para la ejecucién del apremio debe ser
dirigida al Juez Especializado en lo Penal, pero el
camino a seguir por éste es diferente en cada uno de
ellos. En el primer caso, el juez accedera a la peticidn y
ordenara que se ejecute el apremio por el sdélo mérito
de la solicitud; en el segundo caso, el juez evaluard
previamente los fundamentos expuestos por la comision,

(0) Cfr. RAMELLA. Pablo. Comisiones investigadoras del Congreso. En: Extudios en homenaje del doctor Héctor Iix Zamudio. Tomo 1.

p. 645.
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decidiendo -en funcién de ellos- si accede al pedido
por considerarlo necesario y justificado para el
desarrollo de la investigacion.

d) Debe recordarse que las comisiones
investigadoras también se encuentran facultadas para
solicitar el levantamiento del secreto bancario, a través
de la Superintendencia de Banca y Seguros, y de la
reserva tributaria (inciso e)). Si la comision formula
denuncia constitucional o comun en contra de alguna
persona, puede solicitar al Juez que disponga su
impedimento de salida del pafs, el mismo que se concede
s6lo por una vez y un lapso no mayor de quince dias.

1.3 Derechos de quien comparece ante una
comisién investigadora.

El articulo 88 del Reglamento del Congreso, en el
inciso d), establece que en toda actuacién de una
comision investigadora se salvaguardard el respeto a
los derechos a la intimidad y el honor de las personas,
asi como el secreto profesional y los demds derechos
constitucionales. Quiénes comparezcan ante la comision
deberin ser informados con anticipacién sobre el asunto
que motiva su concurrencia y pueden acudir en
compania de un abogado. Tienen también derecho de
solicitar copia de la trascripcién de su intervencién, si
éstano ha sido grabada, y de la parte pertinente del acta
correspondiente. Si la persona que debe comparecer se
encuentra fuera de Lima o del pais, tiene derecho a que
el Congreso le reembolse el importe de los gastos de
pasaje y vidticos, salvo que los propios congresistas se
trasladen al lugar donde aquella se encuentra.

En el sistema norteamericano, se reconoce el
derecho de quienes comparecen ante una comision
investigadora parlamentaria de negarse a responder las
preguntas que estimen impertinentes para la
investigacién o violatorias de sus derechos
constitucionales. Por ello, pueden llevar un informe
escrito y contar con la asesoria y la presencia de un
abogado. Pero como la persona que comparece a
declarar debe prestar juramento, puede ser procesada
por perjurio si deliberadamente miente o responde con
falsedad'”. Respecto a esto dltimo, consideramos que
la situacion de las comisiones investigadoras en el Pert
es distinta a la sus homdlogas estadounidenses, pues su
procedimiento no es equiparable al proceso judicial.
Quienes comparecen o declaran ante nuestras

(7) Ctfr. SANTAOLALLA. Fernando. Op. cit.; pp. 226-229.

comisiones no prestan juramento ni asumen el deber
legal de decir la verdad.

Lo anterior nos lleva a plantear el tema de la
aplicacién ante una comision investigadora del derecho
a no autoincriminarse, es decir, a no declarar contra uno
mismo ni a confesarse culpable en un proceso penal, va
sea de manera espontinea o por coaccion'®. Este derecho
tiene por finalidad garantizar el debido proceso penal,
y se encuentra recogido en diversos pactos
internacionales sobre derechos humanos, tales como el
articulo 14.3 inciso g, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8.2 inciso g,
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
o Pacto de San José.

St bien la vigente Constitucidn Politica de 1993
no ha recogido (a diferencia de la Carta de 1979) una
norma expresa que consagre el derecho a no
autoincriminarse o reconocer la propia culpabilidad, la
Cuarta de sus Disposiciones Generales y Transitorias
sefiala: “(l)as normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Perd”. De modo pues que cualquier norma
constitucional sobre la materia tendrd que interpretarse
y aplicarse en armonia con lo dispuesto en los pactos
internacionales de derechos humanos ratificados por
nuestro pais, lo que hace exigible entre nosotros el
derecho a no autoincriminarse y a no declarar o
reconocer la propia culpabilidad. En consecuencia,
ninguna norma de rango legal ni acto o conducta de
organos o autoridades estatales, pueden vulnerar el
referido derecho.

El derecho de no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable, se extiende tanto al
procesado como a cualquier tercero que intervenga en
un proceso; se trata de una expresion del derecho de
defensa y del principio por el cual nadie debe convertirse
en acusador de uno mismo. Conforme a esta logica, los
testigos también tendrdn este derecho a no declarar
acerca de asuntos respecto de los cuales sus
declaraciones, de alguna forma. puedan incriminarlos
o ser luego utilizadas en su contra. Bajo este principio,
debe entenderse que el deber de colaboracién con la
justicia o con las autoridades que obliga a los testigos,

(8) Este aspecto es desarrollado en forma mds completa en nuestro trabajo: £l derecho fundamental a no autoineriminarse v su aplicacion
ante comisiones investigadoras del Congreso. En: EGUIGUREN, Francisco. Estudios Constitucionales. Lima: ARA Editores, 2002.

pp. 235-249.
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se ve limitado en la medida que las declaraciones puedan
llevar a la propia inculpacién. Vale decir, que no existe
tal deber de colaboracién cuando contra quien se debe
atestiguar resulta, en los hechos, siendo uno mismo.
Afirma Gémez Castillo que este principio no sélo
reconoce el derecho al silencio, sino que incluso admite
el “derecho a mentir”®.

En consecuencia, el derecho a no declarar contra
uno mismo no soélo se configura en el hecho de guardar
silencio o negarse a prestar declaraciones sobre ciertos
asuntos, sino que también involucra la posibilidad de que
-en ciertos casos- el procesado o declarante mientan para
evitar autoincriminarse o reconocer la propia
culpabilidad, ejerciendo asi validamente su derecho de
defensa. Dicho principio debe también respetarse, con
igual celo, cuando la investigacion se realiza fuera de un
proceso judicial, como puede ser el ambito de la actuacidn
de una comisién parlamentaria de investigacién. El
derecho al debido proceso debe extenderse y aplicarse,
pues, a todo proceso, es decir, que no se reduce a la via
judicial y debe regir tanto en sede administrativa como
en cualquier proceso constitucional.

En el sistema constitucional peruano, los
procedimientos ante comisiones investigadoras
parlamentarias no son equiparables a un proceso
judicial; es por ello que las conclusiones a que arribe la
comisién o el Pleno del Congreso, no obligan a los
organos jurisdiccionales. En el proceso penal, el testigo
presta juramento y estd obligado a decir la verdad; si
declara falsamente, incurrira en delito tipificado en el
articulo 409 del Cédigo Penal (falsedad en juicio). En
cambio, quien comparece ante una comisién
parlamentaria a rendir una declaracién, no presta el
Jjuramento de decir la verdad ni el procedimiento tiene
las formalidades y el conjunto de garantias de un proceso
Jjudicial. De alli que el deber constitucional de quien es
citado ante una comisién investigadora parlamentaria,
es cumplir con comparecer o entregar la documentacion
solicitada. Nada lo obliga a responder todas las
interrogantes que se le planteen, ni existe el deber legal
de decir la verdad.

Es de esperar, claro esta, que quien comparece ante
una comision investigadora responda con veracidad y
exactitud sobre Ia informacion o hechos que conoce o
sobre los que da testimonio. Pero esta “expectativa” deja
de ser razonable y queda relativizada cuando la
declaracién o respuesta que se brinda puede acarrear
una forma de autoincriminacién o de reconocimiento

de culpa o responsabilidad penal propia. De modo que
si nada obliga legalmente a quien comparece ante una
comisién parlamentaria de investigacién a decir la
verdad, menos aun si ello conlleva la autoincriminacién
o crea el riesgo de una eventual utilizacién penal en su
contra de las declaraciones formuladas, mal puede
admitirse que se pretenda tipificar como delito (de
falsedad genérica, por ejemplo) e inculpar a alguien por
haber proporcionado en su declaracién una informacién
inexacta o insuficiente; ni siquiera cabria reprocharle
el suministro de una informacién falsa, st con ello
pretende evitar autoinculparse o ser involucrado en una
posible acusacién o responsabilidad penal.

1.4 Las comisiones investigadoras y los
procesos judiciales.

Un tema que suscité controversia en el pasado fue
st las comisiones investigadoras parlamentarias podian
iniciar o continuar su labor respecto a casos sometidos
al conocimiento del Poder Judicial. En la experiencia
norteamericana, antiguos precedentes como el caso
Kilbourn vs. Thompson (1881) establecieron que no
obstante que éste se ventilaba ante los tribunales, la
Camara de Representantes podia conformar una
comision investigadora, dotidndola de atribuciones para
forzar a algunas personas a rendir testimonio ante ella
y para incautar documentos. Asimismo, en el caso
Sinclair vs. USA (1929) la Corte reafirmd la
competencia del Senado para nombrar comisiones
investigadoras sobre un asunto que se encuentra en
juicio, y para forzar a prestar testimonio a una persona
que se resistia a hacerlo alegando la existencia del
proceso judicial. Sostuvo el Supremo Tribunal que “la
facultad de exigir informacién en ayuda de una
atribucién constitucional, no se ve reducida o limitada
por el hecho de que la informacion buscada pueda
también ser qtil en el pleito™.

La razonabilidad de admitir que el Congreso y el
Poder Judicial puedan eventualmente hacer converger
sus investigaciones sobre un mismo asunto, tiene como
sustento y condicion que la finalidad de la investigacién
de cada uno de dichos 6rganos esté dentro del marco de
su competencia y no conlleve interferencias que
vulneren el principio de separacion de poderes y la
exclusividad de la funcidn jurisdiccional. No basta pues
argumentar que la justicia se estd ocupando de un caso,
para que el Congreso quede impedido de conocer del
hecho, ni viceversa''®.

9 GOMEZ DEL CASTILLO Y GOMEZ. LI comportamiento procesal del imputado. Citado por: HUERTAS. Marfa Isabel. £ sujeto
pasivo del proceso penal como objeto de la prueba. Salamanca: Bosch, 1999. p. 297.

(10)  Cfr. LOZANO. Luis. Op. cit.: p. 1016.
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En el caso peruano, fue frecuente que algunos
sectores judiciales y castrenses alegaran -interpretando
erradamente normas constitucionales- que cuando un
caso viene siendo objeto de juzgamiento ante el Fuero
Comin o el Fuero Militar, las comisiones investigadoras
parlamentarias carecian de competencia para indagar o
intervenir en el esclarecimiento de tales hechos, pues
hacerlo serfa interferir en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional o avocarse al conocimiento de causas
pendientes ante el 6rgano judicial. Sin embargo, la
practica parlamentaria logré abrirse paso en un sentido
distinto y correcto, sirviendo de base para que este
asunto quedara zanjado en el inciso 2 del articulo 139
de la vigente Carta Constitucional de 1993, que dispone:

“Articulo 139.- Son principios y derechos de la
funcion jurisdiccional (...):

2. La independencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a
causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco
puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada ni cortar procedimientos en
tramite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecucion.
Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni
la facultad de investigacion del Congreso, cuyo
ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el
procedimiento jurisdiccional ni surte efecto
jurisdiccional alguno™ (la negrita es nuestra).

El Anteproyecto de Reforma Constitucional, en el
articulo 192, inciso 1, contiene una norma similar.

Lo que también debe quedar claro es que cuando
las comisiones investigadoras parlamentarias indagan
o citan a comparecer sobre asuntos que simultidneamente
se hallan en tramite ante los érganos judiciales, ello en
ningiin caso puede conllevar que se suspenda, paralice
o substraiga la jurisdiccion y el proceso en curso ante
la autoridad judicial. La actuacién de la comision
investigadora no reemplaza ni sustituye al proceso
judicial, pues su finalidad y competencia en nada
implican imparticion de justicia o imponer sanciones.
Su tarea estd destinada a obtener informacion, a efectos
de esclarecer hechos de interés publico y fiscalizar el
comportamiento de funcionarios, para ulteriormente
poder hacer efectivos contra éstos los procedimientos
de responsabilidad politica, penal o constitucional a que
hubiera eventualmente lugar.

Por ello, en principio, tampoco la actuacion de la
comision investigadora supone interferencia o violacion
de la autonomia de la administracion de justicia, pues
en ningiin caso la comision puede paralizar el proceso
judicial, revisar o modificar las sentencias, impedir su

cumplimiento o investigar la conducta funcional de los
Jueces. Lo que si resulta evidente, es que la comisién -al
investigar aspectos que se encuentran sujetos a
conocimientos de los érganos jurisdiccionales- debera
cuidar en su actuacién concreta de mantenerse dentro de
los limites impuestos por la especial naturaleza y
racionalidad de su funcién, sin pretender suplantar el rol
que corresponde especificamente a los 6rganos
Jurisdiccionales ni vulnerar la autonomia del Poder Judicial.

Es asi que, recogiendo lo dispuesto por la
Constitucién y los criterios antes expuestos, el inciso
f), del articulo 88 del Reglamento del Congreso, reitera
y precisa que “la intervencién del Ministerio Piblico o
el inicio de una accién judicial en los asuntos de interés
publico sometidos a investigacion por el Congreso, no
interrumpen el trabajo de las Comisiones de
Investigacion. El mandato de éstas prosigue hasta la
extincion de los plazos prefijados por el Pleno y la
entrega del informe respectivo”.

Otro aspecto de importancia, tiene que ver con los
alcances e implicancias en el dmbito judicial de lo
actuado ante las comisiones investigadoras y de sus
conclusiones respecto a responsabilidades penales.
Como ya se indic6, tanto la Carta de 1993, como la
parte final del articulo 147 del Anteproyecto de Reforma
Constitucional sefialan expresamente que las
conclusiones de las comisiones investigadoras no
obligan a los 6rganos jurisdiccionales. El articulo 88
del Reglamento del Congreso, en sus incisos g), h), 1) y
1), regula los pasos a seguir ante el 6rgano jurisdiccional
cuando el informe de la comisién investigadora
concluye en el sefialamiento de responsabilidades
penales o constitucionales que son aprobadas por el
Pleno del Congreso, asi como reafirma su no
obligatoriedad para el Poder Judicial ni la afectacion a
los procesos judiciales, sefialando que:

a) Cuando de las investigaciones que realizan las
comisiones de investigacidn aparezca la presuncion de
la comisién de delito, el informe de la comision
establece hechos y consideraciones de derecho, con
indicacidon de las normas de la legislacién penal que
tipifiquen los delitos que se imputan al investigado o a
los investigados, concluyendo con la formulacién de
denuncia contra los presuntos responsables.

b) Presentado el informe de la comisién de
investigacion, el Pleno del Congreso lo debate y vota.
Si el informe es aprobado, el Congreso lo envia al Fiscal
de la Nacidn, acompafado de todos los actuados, a fin
de que proceda a iniciar las acciones que correspondan,
tratindose de personas no pasibles de acusacion
constitucional y antejuicio.
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c) Si los imputados fueran altos funcionarios del
Estado, comprendidos en el articulo 99 de la
Constitucidon Politica, el informe debe concluir
formulando denuncia constitucional. Ello dard fugar al
respectivo proceso de antejuicio.

d) Las conclusiones aprobadas por el Congreso, a
proposito del informe de la comision investigadora, no
obligan al Poder Judicial, ni afectan el curso de los
procesos judiciales (inciso i), in fine).

2 El antejuicio politico.

2.1 Naturaleza y procedimiento.

El antejuicio politico es un privilegio reconocido
por la Constitucion en favor de algunos altos
funcionarios o ex funcionarios ptblicos, como una
proteccién frente a fas denuncias o acusaciones que se
puedan promover en su contra a consecuencia de la
funcién desempefiada y de la responsabilidad derivada
de ésta. El antejuicio supone que no podrd exigirseles
responsabilidad penal ni ser sometidos directamente ante
los tribunales judiciales sin que el Congreso apruebe
previamente la procedencia de una acusacién que
conduzca a su juzgamiento. El Congreso actda asi como
una suerte de “filtro politico”, que califica la pertinencia
de la acusacion, la exigencia de responsabilidad y de
una eventual sancién, sea esta politica o penal.

La Constitucion de 1993, en sus articulos 99 y 100,
se ocupa del antejuicio politico en los términos
siguientes:

a) Articulo 99.- “Corresponde a la Comisién
Permanente acusar ante el Congreso: al Presidente de
la Republica; a los representantes a Congreso; a los
Ministros de Estado; a los miembros del Tribunal
Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional
de la Magistratura; a los vocales de la Corte Suprema;
a los fiscales supremos; al Defensor del Pueblo y al
Contralor General por infraccién de la Constitucion y
por todo delito que cometan en ejercicio de sus funciones
y hasta cinco afios después que hayan cesado en éstas™.

b) Articulo 100.- “Corresponde al Congreso, sin
participacion de la Comisién Permanente, suspender o
no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio
de la funcidn publica hasta por diez afios, o destituirlo
de su funcion sin perjuicio de cualquier otra
responsabilidad.

El acusado tiene derecho, en este tramite, a la
defensa por si mismo y con asistencia de abogado ante
la Comisién Permanente y ante el Pleno del Congreso.

En caso de resolucion acusatoria de contenido
penal, el Fiscal de la Nacion formula denuncia ante la

Corte Suprema en el plazo de cinco dias. El Vocal
Supremo Penal abrird la instruccion correspondiente.

La sentencia absolutoria de la Corte Suprema
devuelve al acusado sus derechos politicos.

Los términos de la denuncia fiscal y del auto
apertorio de instruccién no pueden exceder ni reducir
los términos de la acusacién del Congreso™.

El Reglamento del Congreso, en su articulo §9
regula, de manera particularmente extensa y detallada,
el desarrollo del antejuicio, bajo el epigrafe de
“procedimiento de acusacidn constitucional”. Dispone
que este proceso, al que tienen derecho los altos
funcionarios taxativamente sefialados en el articulo 99
de la Carta de 1993, se tramitard ante la Comisién de
Constitucién, Reglamento 'y Acusaciones
Constitucionales, segin la Resolucion Legislativa del
Congreso No. 001-2001-CR, del 8 de agosto del 2001.
El pedido de acusacidn constitucional se promueve por
una denuncia formulada ante el Congreso, sea a
iniciativa de algiin parlamentario, del Fiscal de la Nacién
o de las personas que se consideran directamente
agraviadas.

En los primeros dos supuestos, la denuncia es
remitida por la referida Comision ante la Comisién
Permanente del Congreso; en cambio, cuando la
denuncia proviene de personas que se consideran
directamente agraviadas, debe ser puesta en
conocimiento de los congresistas por siete dias habiles,
para ver si alguno de ellos la hace suya. De no ser asi,
serd sometida a la revision y calificacion previa de la
Comisién de Constitucion, Reglamento y Acusaciones
Constitucionales, la que determinard si a denuncia
cumple los requisitos exigidos, caso en que la remitira
a la Comision Permanente. Corresponde a ésta, previa
investigacién y evaluacidn de una Subcomisién
nombrada por ella, decidir si realiza o no la acusacién
ante el Congreso.

2.2 Delito de funcion e infraccion de la

Constitucion.

Es importante reiterar que el antejuicio politico y
el procedimiento de acusacién constitucional sélo
resultan pertinentes cuando se imputa al funcionario o
ex funcionario publico una conducta que configure
infraccion de [a Constitucién o un delito cometido en el
ejercicio de sus funciones. El articulo 99 de la Carta de
1993 prevé pues dos supuestos distintos que
fundamentan la procedencia del antejuicio: La
infraccion a la Constitucién y el delito de funcion. En
consecuencia, aunque la imputacion de un delito de
funcion pueda concurrir 0 no con la acusacién por una
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Infraccion Constitucional, ni el contenido de cada
supuesto ni los requisitos que lo configuran son
similares, pues se trata de instituciones diferentes.

Cabe entender por delito de funcién aquella accion
ilicita en que se incurre en el ejercicio propio de las
funciones y con ocasién o motivo directo de ellas. De
conformidad con el articulo 100 de la Constitucién de
1993, si la acusacion formulada por la Comisidn
Permanente es aprobada por el Congreso, el acusado
puede quedar suspendido de su funcién; incluso ser
destituido o inhabilitado hasta por diez afios para el
ejercicio de la funcién publica. Si se aprueba una
acusacidn con contenido penal, el juzgamiento se hace
directamente ante la Corte Suprema.

El concepto de infraccién de la Constitucién,
por su parte, no ha sido suficientemente desarrollado
en la doctrina nacional ni delimitado con claridad en
nuestra Constitucion. Sin embargo, se puede entender
que una infraccién constitucional se configura ante la
comision de cualquier acto u omisién que contravenga
o afecte algln precepto constitucional. Si bien esta
formula algo “abierta”, respecto del contenido y
alcances de la infraccion constitucional podria implicar
el riesgo de que facilite su manipulacién politica, una
adecuada y razonable interpretacion de la Constitucion
puede clarificar la naturaleza y limites de esta
institucion.

Resulta claro que en la acusacion por delitos de
funcidn se requiera para el ulterior juzgamiento que la
conducta ilicita y la sancién estén tipificada en el Codigo
Penal o en una ley especifica, para dar cumplimiento a
los principios de legalidad y tipicidad que son
fundamentales en el Estado de Derecho y en materia
penal. En cambio, la infraccion de la Constitucién no
tiene por qué estar necesariamente catalogada también
como un delito o ilicito penal y puede no ser susceptible
de merecer una pena impuesta por el dérgano
jurisdiccional.

Se producird una infraccién de la Constitucidn
cuando una determinada conducta transgrede un
precepto constitucional especifico, siendo el texto de la
Carta Politica el “catilogo” que delimita qué actos u
omisiones configuran tal infraccion, al implicar su
realizacion una colision o vulneracion de los principios
y mandatos contenidos en la Constitucion. Para que se
verifique, no se requiere pues de normas o leyes expresas
que desarrollen o regulen sus alcances. ni que tipifiquen

como delito la infraccién constitucional aunque, forzoso
es reconocer lo recomendable que serfa mayores
precisiones conceptuales y técnicas en el tratamiento
integral de este tema.

En consecuencia, puede ocurrir -seglin lo previsto
en el articulo 100 la Carta de 1993- que el Congreso
apruebe la acusacién por infraccién de la Constitucion
y que el acusado no sea ulteriormente sometido al Poder
Judicial para su enjuiciamiento penal, si es que tal
infraccion no estd penalmente tipificada. A pesar de ello,
puede el Congreso aplicarle al acusado una sancién,
como consecuencia de la infraccidn constitucional
cometida. Tal sancién, esencialmente de tipo politico,
puede ser, a decisién del Congreso, la suspension o
destitucién del cargo o la inhabilitacién hasta por diez
afios para el ejercicio de cualquier funcién publica. A
esta conclusién llega Enrique Chirinos Soto, cuya
influencia en la elaboracién de la Constitucién de 1993
fue notoria, quien sefiala que al disponer el tercer parrafo
del articulo 100 que “en caso de resolucién acusatoria
de contenido penal, el Fiscal de la Nacién formula
denuncia ante la Corte Suprema (...)", debemos concluir
que existe también otro supuesto: el caso de una
resolucion acusatoria sin contenido penal””; es decir,
cuando la acusacion aprobada y declarada conforme por
el Congreso obedece a la imputacion de una infraccién
a la Constitucion. Por ello sostiene que “*hay infracciones
de la Constitucién que no estén tipificadas en el Codigo
Penal. Por eso, el Congreso puede suspender al
funcionario o inhabilitarlo o destituirlo, sin deducir
responsabilidad de tipo penal™!?.

2.3 Las distorsiones del Antejuicio Politico

introducidas por la Carta de 1993.

La Constitucién de 1993, con la innovacién que
introdujo en el primer parrafo del articulo 100, permite
que el Congreso, al aprobar la acusacién constitucional,
imponga discrecionalmente al funcionario o ex
funcionario objeto de acusacién la suspensién o
destitucion del cargo o la inhabilitacién para el ejercicio
de la funcién piblico hasta por diez afios, “sin perjuicio
de cualquier otra responsabilidad”. Estas sanciones
politicas podrin aplicarse tanto en caso de aprobarse la
acusacién por delito de funcién o infraccion de la
Constitucion, correspondiendo al Congreso decidir si
las aplica, a pesar de que no se apruebe simultineamente
una acusacion con contenido penal'*,

(1) CHIRINOS SOTO. Enrique. La Constitucion de 1993: Lectura v Comentario. Lima: Rodas. 1996. p. 169.

(12)  Ibid.

(13)  Dcebe recordarse que éste fue el caso que se produjo con motivo de la destitucion, ciertamente injusta y abusiva, que el Congreso
controlado por el fujimorismo impuso a tres magistrados del Tribunal Constitucional. a quienes se destituyd del cargo bajo la imputacion
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Este precepto trastocd nuestro tradicional
“antejuicio politico”, que era un proceso parlamentario
a cargo del Congreso que debia simplemente habilitar
0 no la ulterior imputacién de responsabilidad penal o
constitucional de un alto funcionario ante el Poder
Judicial. Ahora, dicha norma constitucional ha
configurado una suerte de “juicio politico”, pues el
Congreso recibe autorizacién para imponer también una
sancién, que entendemos de tipo “politico”, consistente
en la destitucién o inhabilitacién del funcionario, sin
perjuicio de la existencia o no de responsabilidad penal.
Aunque esta opcién del constituyente puede resultar
controvertida o hasta cuestionable!®, ese es el sentido
y el criterio adoptado por la norma bajo anilisis y por
la actuacion del Congreso. Los riesgos que su utilizacién
pueda entrafiar deben tenerse presentes, sobre todo para
que el propio Congreso evite incurrir en excesos, pero
no deben llevarnos a descartar la interpretacién aqui
expuesta.

2.4 Los cambios planteados en el

Anteproyecto de Reforma Constitucional.

El Anteproyecto plantea, en sus articulos 149 y
150, algunas modificaciones muy importantes respecto
al Antejuicio frente a lo dispuesto en la Constitucién de
1993, las mismas que encontramos positivas y que
recuperan el cardcter propio de esta institucién en
nuestra experiencia constitucional. Dichas normas
sefialan:

Articulo 149.- “Corresponde a la Cdmara de
Diputados solicitar al Senado el levantamiento del fuero
que protege al Presidente de la Repdblica, a los
miembros de ambas Camaras, a los Ministros de Estado,
los Jueces de la Corte Suprema de Justicia, a los
magistrados del Tribunal Constitucional, los miembros
del Consejo Nacional de la Magistratura, los fiscales
supremos, los miembros del Jurado Nacional de
Elecciones, el Contralor General de la Repiiblica, el
Defensor del Pueblo, el Superintendente de Banca y
Seguros y el Presidente del Banco Central de Reserva
por infraccién de la Constitucién y por todo delito que
cometan en el ejercicio de sus funciones”.

Articulo 150.- “Corresponde al Senado, con el voto
de la mitad mas uno del nimero legal de sus miembros,
autorizar el levantamiento del fuero en mérito a los
cargos formulados por la Camara de Diputados. En el
primer caso, queda el funcionario en suspenso en el
ejercicio de su funcién y sujeto a juicio segin ley” %,

De estas normas surgen los siguientes cambios
sustanciales frente a los actuales articulos 99 y 100 de
la Carta de 1993:

a) Se retoma el caracter bicameral del
procedimiento, correspondiendo a la Camara de
Diputados formular el pedido de acusacion
constitucional ante el Senado y a este tltimo disponer
su aprobacién. Vale la pena resaltar la estipulacién
expresade que la aprobacion del levantamiento del fuero
tendrd que adoptarse con el voto favorable de la mitad
més uno del niimero legal de senadores, exigencia que
encontramos justificada.

b) Se mantiene el antejuicio como un derecho que
corresponde al Presidente de la Reptblica. a los

de haber cometido una infraccién de la Constitucidn, sin que simultdneamente se aprobara una acusacién por delito de funcion, lo que
determind que no fueran sometidos a juzgamiento penal ante la Corte Suprema.

(14)  Cfr. PANIAGUA CORAZAQO., Valentin. Acusacidn constitucional, antejuicio o juicio politico. En: La Constitucion de 1993 Andlisis
¥ comentarios /1. No.11. Lima: Comisién Andina de Juristas. diciembre 1995. pp. 127-133.

(15)  Scaprecia un error u omision en la redaccién de dicho texto, pues probablemente debe decir “autorizar o no™, y no sélo “autorizar™,
para que tenga sentido la parte siguiente del articulo que indica “en ¢l primer caso™, pues el segundo caso (que no se sefiala) seria el de

la desaprobacién de la acusacién y del levantamiento del fuero.
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congresistas, ministros, magistrados de la Corte
Suprema y del Tribunal Constitucional, fiscales
supremos, miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura, al Defensor del Pueblo y el Contralor
General. No obstante, se propone extenderlo a los
miembros del Jurado Nacional de Elecciones, al
Superintendente de Banca y Seguros y al Presidente del
Banco Central de Reserva.

¢) Se elimina la referencia que hace la Carta de 1993
acerca de que el derecho a antejuicio se extiende hasta
cinco afios después de que el funcionario haya cesado en
su cargo. De ello puede surgir una importante controversia
de interpretacion. De un lado, se podria sostener que el
requisito de antejuicio sélo se extiende a la etapa de
ejercicio de la funcién; de otro lado, cabria sostener que
se ha retornado a lo previsto en la Constitucién de 1979,
es decir, que este derecho asiste al ex funcionario incluso
después de cesar en el cargo y sin limite de tiempo,
siempre que se trate de la imputacién de delitos de funcion
o infracciones de la Constitucién que tuvieron lugar
durante el desempeno de su funcién.

d) Se elimina la absurda exigencia del articulo 100
de la Carta de 1993, que obliga al Fiscal de la Nacién y
al Vocal Penal Instructor de la Corte Suprema, por el
mérito de la acusacién aprobada por el Congreso, a
denunciar penalmente y abrir proceso, respectivamente,
contra el imputado, sin alterar los términos de la acusacion
parlamentaria. Dicha norma conlleva una inaceptable
injerencia politica en la autonomia de la funcién
jurisdiccional y en la independencia del fiscal y el vocal
supremo para analizar y determinar aspectos técnicos y
juridicos como la calificacion y tipificacién de una
conducta como delictiva y el contenido del proceso penal.

e) Se limita los efectos de la aprobacion de la
acusacion constitucional por el Congreso a la suspension
del funcionario en el cargo y su sometimiento a juicio,
tal como sucedia en la Constitucién de 1979. Asi, se
eliminan los agregados introducidos por la Carta de 1993
respecto a que el Congreso podia también imponer
sanciones como la destitucién del funcionario o su
inhabilitacién para el ejercicio de la funcién piblica
hasta por diez afios. Tales sanciones desnaturalizaron
el antejuicio y le incorporan caracteres propios del juicio
politico, tornando paradéjicamente un procedimiento
previsto para proteger a algunos altos funcionarios y ex
funcionarios puablicos frente a eventuales represalias
politicas instrumentadas penalmente, en un mecanismo
capaz de imponer sanciones politicas o guiadas por este
tipo de consideraciones.

Aunque encontramos positivas estas propuestas,
consideramos que hay dos aspectos cruciales que deben

aclararse y resolverse. El primero tiene que ver con si
el Anteproyecto restringe el derecho de antejuicio a los
altos funcionarios sindicados mientras ejercen el cargo
o si también los protege luego de cesar en éste. Pareceria
que la opcidn escogida es la primera, pues no hay en
los articulos 149 y 150 ninguna mencion a los ex
funcionarios, ni a plazo para el derecho de antejuicio;
asimismo, porque la referencia a que de aprobarse la
acusacion el funcionario quedaria suspendido en su
funcidn, sélo puede aplicarse a quien ejerce actualmente
el cargo. No obstante, nuestra opinién es que deberia
optarse por la segunda interpretacion, ya que la
racionalidad del antejuicio es la proteccién asignada a
una persona en atencién o contrapartida de la alta
funcién publica que ejerce o ha ejercido, como
condicién de procedibilidad para su juzgamiento por
actos propios de su funcién. En todo caso, creemos que
esta imprecision debe ser corregida o aclarada en la
version final de la propuesta de reforma constitucional
que apruebe el Congreso.

El segundo aspecto tiene que ver con la sancién a los
autores de infracciones a la Constitucién. Si bien es correcto
que se elimine la imposicién de sanciones politicas por el
Congreso en el marco del proceso de Antejuicio, tampoco
puede retornarse al sistema anterior donde la falta de
regulacion legal y tipificacién de sanciones por la comisidn
de infracciones constituctonales propiciaba la virtual
impunidad y un serio atentado contra la defensa del Estado
de Derecho y la supremacia de la Constitucién. De
aprobarse finalmente una norma como la prevista en el
articulo 150 del Anteproyecto, se impondra necesariamente
que se tipifique en el Cédigo Penal como delito la comision
de infracciones de la Constitucién, de modo que la
aprobacion de la acusacién constitucional en el Congreso
permita que el infractor sea llevado a juicio y condenado
penalmente.

3 Laregulacion constitucional de la
responsabilidad del Presidente de la
Replblica.

Las serias imputaciones promovidas contra diversos
ex Presidentes de la Republica, especialmente en el caso
de Fujimori, por actos de corrupcién, violacién de la
Constitucién o abuso del poder, confirman la forma tan
insuficiente en que se ha tratado el tema de la
responsabilidad del Presidente en nuestras dltimas
constituciones, asi como la absoluta ineficacia de tales
normas para prevenir y corregir esas situaciones.

A pesar que el Presidente de la Repiiblica ostenta la
maxima autoridad como Jefe de Estado y de Gobierno,

GT SellleA 18 sni

——h
| ©
|~



Francisco Eguiguren

i S ius et veritas 25
x

la Constitucidn establece no sélo que carece de toda
responsabilidad politica (1a que es asumida por los
ministros) sino que incluso las causales previstas para
su acusacion constitucional mientras ejerce el cargo,
sea por delitos de funcion o infracciones de la
Constitucion, resultan ciertamente insuficientes y muy
restringidas; a lo que se suma la imposibilidad de su
procesamiento penal por delitos comunes (incluidos los
dolosos) durante el desempefio de la funcién. Tenemos
asi que el articulo 117 de la Constitucién de 1993
dispone lo siguiente: “(e)l Presidente de la Repiblica
s6lo puede ser acusado, durante su periodo, por traicién
a la patria; por impedir las elecciones presidenciales,
parlamentarias, regionales o municipales; por disolver
el Congreso, salvo en los casos previstos en el articulo
134 de la Constitucién, y por impedir su reunién o
funcionamiento, o los del Jurado Nacional de Elecciones
y otros organismos del sistema electoral”.

Esta virtual “irresponsabilidad” del Presidente
resulta injustificable en un régimen democritico y
constitucional. Mal puede aceptarse que quien ostenta
el mayor poder dentro del Estado carezca cast totalmente
de una razonable responsabilidad, en los planos politico
y penal, como elemento de contrapeso y equilibrio. Lo
mas grave es que a pesar de la reciente experiencia de
autoritarismo y corrupeién del régimen fujimorista, el
Anteproyecto de Reforma Constitucional no trae ningin
avance o mejora respecto a la regulacion de la
responsabilidad del Presidente de la Repiblica.

En la versidn inicial del Anteproyecto de Reforma
Constitucional, de abril del 2002 (articulo 192) se
consignaba bajo el epigrafe “estatuto penal del
Presidente de la Repiblica”, que éste sélo podrd ser
acusado durante su mandato por la comision de delito
de funcidn, correspondiendo su procesamiento a la Corte
Suprema. Se optaba asi por eliminar el actual listado
taxativo de causales por las que el Presidente puede ser
acusado durante su mandato, lo que implicaba ampliar
los supuestos de su responsabilidad penal aunque
siempre conservando (como resulta inevitable) un
régimen especial, mis protectivo que el de los otros altos
funcionarios publicos.

Sin embargo, en la version final del Anteproyecto,
de julio del 2002 (articulo 171) se reitera, en lo esencial,
el articulo 117 de la Carta de 1993, sehalando que el
Presidente solo podrd ser acusado durante el ejercicio
de su mandato por traicién a fa patria. por impedir las
distintas elecciones, el funcionamiento del Congreso,
de los drganos electorales o del Tribunal Constitucional.
Tal enumeracion taxativa resulta injustificadamente
limitativa e insuficiente; debid haberse incluido otros

supuestos vinculados a delitos de funcién y a graves
infracciones de la Constitucién. Con esta norma. podria
darse el caso, por ejemplo, que un Presidente
comprometido en actos de corrupcion, enriquecimiento
ilicito, abuso del poder o en graves delitos, siga
ejerciendo su cargo sin poder ser acusado, sometido a
antejuicio o destituido.

En vez de modificar esta regulacion restrictiva e
insuficiente, el Anteproyecto persiste en dejar abierta
una “salida politica” (mas que juridica o penal) al tratar
de la vacancia de la Presidencia de la Republica. En el
inciso 6 del articulo 189 de la version original del
Anteproyecto, se contemplaba como una causal de
vacancia presidencial la “conducta incompatible con la
dignidad del cargo o incapacidad moral”, abriendo la
posibilidad de su eventual destitucién por el Congreso
ante graves casos de inconducta personal o de delitos
comunes dolosos. En la versién final del Anteproyecto,
mas bien, se retoma en el inciso 6 del articulo 168 como
causal de vacancia presidencial la “permanente
incapacidad moral, declarada por el Congreso”, la
misma que tendra que ser aprobada por el voto favorable
de dos tercios del nimero legal de congresistas.

Como se recordard, ésta fue la causal utilizada para
destituir a Fujimori, cuando hubiera bastado hacerlo por
abandono del cargo.

Los riesgos politicos de esta causal de vacancia por
incapacidad moral son notorios y preocupantes. Habilita
la destitucion del Presidente por una decision politica
del Congreso, sustentada en su evaluacién de la
conducta presidencial, una suerte de “censura” (o de
golpe de estado) del parlamento al Presidente, como
sucedio con Bucaram y Mahuad en Ecuador. Ademas,
la norma nsiste en hablar de “permanente incapacidad
moral”, como si la inmoralidad de una persona pudiera
ser temporal.

Pero ademds contiene deficiencias e incongruencias
de orden técnico y conceptual. En efecto, previamente.
en el inciso 5, se aclara adecuadamente como causal de
vacancia “la incapacidad permanente fisica o mental
declarada por el Congreso, previo dictamen médico™,
quedando reafirmado asi que la incapacidad moral del
inciso siguiente se refiere a una valoracion de la
conducta y actuacion personal del Presidente. No se
entenderia entonces y resulta curioso. por decir fo
menos, que la exigencia del voto favorable de dos tercios
de los congresistas para aprobar dicha incapacidad
moral, porcentaje elevado que busca atenuar 1os riesgos
de una decision politizada o insuficientemente
concertada entre los parlamentarios, se extienda también
a fos casos de vacancia por causales aparentemente tan



Comisiones investigadoras, antejuicio y responsabilidad del Presidente

objetivas como un dictamen médico de incapacidad
fisica o mental permanentes o la sancién por la
aprobacién de una acusacién constitucional en contra
del Presidente.

Resulta indispensable que la futura Constitucién, al
regular la responsabilidad del Presidente de la
Repiiblica, incorpore nuevas y precisas causales que
permitan su acusacién, juzgamiento y eventual
destitucion en caso de graves delitos o infracciones
constitucionales, eliminando la polémica y ambigua
causal de vacancia presidencial por “incapacidad
moral”. No se debe recurrir, al ocuparse de un tema tan
delicado, a normas cuya amplitud de apreciacion e
interpretacion las hace demasiado susceptibles de
manipulacién politica. Menos aun en tiempos de
marcada polarizacién social e inestabilidad institucional.

4 Reflexiones finales.

Las comisiones de investigacion parlamentaria
tienen un importante rol de indagacién y fiscalizacién
respecto de la actuacién y eventual responsabilidad de
los funcionarios publicos y del esclarecimiento de
asuntos de interés general. De alli que la propuesta del
Anteproyecto de Reforma Constitucional para que
puedan ser creadas con el voto del 30 por ciento de los
diputados es positiva, pues permitird su conformacién
a pesar de la resistencia o negativa de una mayoria
parlamentaria, con mayor razén si ésta es partidaria o
respalda al gobierno.

Si bien durante e! régimen fujimorista se minimizé
o manipuld Ia creacion y actuacidén de las comisiones
investigadoras, el retorno a un régimen democratico ha
permitido su amplia actividad y potenciado su labor.
Sin embargo, la evaluacidn de la experiencia reciente
impone una cierta “auto-restricciéon” de los
parlamentarios para que la conformacién de estas
comisiones se limite a temas de real relevancia politica
o de efectiva fiscalizacion de la gestion puiblica, evitando
asi su proliferacién innecesaria o que se distraigan en
temas que, aunque promuevan “curiosidad” o
sensactonalismo, sus posibles resultados carezcan de
significacidn juridica o politica.

Siendo constitucionalmente factible la coexistencia
de investigaciones parlamentarias y procesos judiciales,
el parlamento debe entender que estas comisiones no
sustituyen el papel del Ministerio Piblico o del Poder
Judicial en la investigacién y sancidn de los delitos. Por
ello no se debe perder de vista la especificidad de la
labor de las comisiones investigadoras, cuya
racionalidad es servir de apoyo al parlamento en sus

actividades de fiscalizacion y para adoptar decisiones
sobre responsabilidades de funcionarios o asuntos de
interés general. Debe pues evitarse caer en duplicaciones
de esfuerzos frente a la labor de los 6rganos
jurisdiccionales, sobre todo si tenemos en cuenta que
lo actuado y las conclusiones de la comisidn
investigadora no obligan al érgano judicial ni tienen
mayor efecto en dicho Ambito.

El Anteproyecto de Reforma Constitucional
introduce importantes cambios en materia del antejuicio
politico y el proceso de acusacién constitucional,
retornando a sus caracteristicas tradicionales entre
nosotros, que fueron distorsionadas por la Carta de 1993.
La eliminacién de la potestad sancionadora del
Congreso en este campo Yy la clara separacién de los
alcances y efectos del proceso parlamentario y del
ulterior juzgamiento ante el érgano jurisdiccional, son
aspectos realmente positivos. Sin embargo, se impone
aclarar si el antejuicio serd una prerrogativa aplicable
Gnicamente mientras el alto funcionario ejerce el cargo
o si, como sucedia en la Constitucién de 1979, se
extenderd incluso luego de haber dejado la funcién,
siempre que se impute delitos de funcién o infracciones
de la Constitucién. Asimismo, serd necesaria la
tipificacion penal de las infracciones constitucionales
como delitos punibles, para permitir su sancién en el
Poder Judicial en caso que el antejuicio concluya en la
aprobacién de la acusacién respectiva.

Finalmente, el Anteproyecto no tiene ningtin aporte
en materia de la regulacion de la responsabilidad del
Presidente de la Republica, manteniendo lo esencial del
tratamiento del tema en las constituciones precedentes
que, como ha quedado demostrado, de poco 0 nada han
servido para prevenir o sancionar actos de corrupcion,
abuso del poder o infracciones de la Constitucién en
que pueda incurrir el Presidente. Lo adecuado seria
revisar {ntegramente este punto, incorporando la
posibilidad de acusacién al Presidente, mientras ejerce
el cargo, por un conjunto mis amplio de causales,
vinculadas a graves infracciones de la Constitucién,
corrupcién o delitos dolosos.

La persistencia en utilizar el mecanismo de la
declaracién de la incapacidad moral por parte del
Congreso, como causal de vacancia de la Presidencia y
de destitucion del Presidente, resulta una férmula poco
aconsejable. Lo afirmamos tanto porque aparece como
un mecanismo impropio en nuestro régimen politico
mixto o hibrido y no parlamentario, como porque corre
el riesgo de instaurar una suerte de censura
parlamentaria al Presidente, que puede ser fuente de
inestabilidad y de manipulacién politica. 55
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La subversion de la magistratura

Juan Jiménez Mayor
Abogado. Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

1 Sobre el surgimiento de la jurisdiccion.

La funcidn del juez y sus atributos son consecuencias
histéricas y no frutos del azar o la invencién del hombre.
Esta constatacion afirma la estrecha vinculacion de la
magistratura con la evolucion del sistema politico, pues
es en funcion de la construccién del Estado moderno y
luego del Estado constitucional, que se puede apreciar
también la conformacién del sistema de justicia.

Sin embargo, es importante sefialar que la funcién
de imparticion de justicia es tan antigua como la vida
en comunidad y, por ende, como la existencia misma
del poder, aunque no siempre ha existido como la
conocemos hoy. Sin duda la conformacién del actual
sistema de justicia se ha alimentado de esta conjuncidn
de factores histéricos y se ha adaptado a la forma del
Estado constitucional.

La justicia en un principio fue asumida por la familia
y luego por la tribu. La verdadera justicia se inicia
cuando se quitd la venganza de las manos de individuos
y se deposit6 ésta en manos del grupo social, de quienes
detentan el poder. Las sociedades primitivas consideran
a la justicia con un halo de misticismo, lo que configura
que ésta se imparta por conducto de los curanderos y
sacerdotes. Sin embargo, sus métodos primitivos de
deteccion de conductas se sustentaban en efectuar actos
de prueba de sobrevivencia que se relacione con
aspectos sobrehumanos, que determine la culpabilidad
0 inocencia: pruebas de veneno, fuego y dolor. La
Inquisicion tomaria como fuente dicha forma de
administrar justicia a través de tormentos, para
determinar la culpabilidad o inocencia.

Estas técnicas primitivas fueron muy comunes en
toda una época de la historia del hombre. Montesquieu”
las resume al hablar del “‘combate judicial”, refiriendo
que las controversias se arreglaban a batallas, lo que
configura el origen del duelo. De tal manera que los
primeros tribunales serfan encuentros pugilisticos

regulados, en donde los jueces no eran sino los arbitros.
De esta forma, el concepto de justicia primitiva se
sustenta no tanto en desarrollar capacidades de declarar
el derecho aplicable al caso, tal como lo conocemos
hoy, sino en organizar y controlar la disputa e impedir
el desorden publico y la violencia privada.

Es bien sabido que la construccién del Estado
moderno se inicia con el proceso de concentracion del
poder, que ocasiona el debilitamiento de los poderes
locales y la estructura feudal. A ello contribuyeron
muchos elementos como el surgimiento de las ciudades,
la estandarizacion de las reglas de comercio con pesos
y medidas uniformes, la consolidacién de mercados y
economias nacionales, la necesidad de cubrir los
mayores costos de la guerra luego del descubrimiento
de la artillerfa, el sentimiento nacional, la formacién de
la burocracia estatal, la necesidad del manejo de la
economia, entre Otros.

La estructura feudal, anarquica y difusa, tuvo que
dar paso, entonces a un régimen centralizado que fue
acumulando cada vez mds poder. Los historiadores
refieren que recién cuando se consolida este poder
unificado, al margen de otros poderes, es decir, cuando
el poder no tiene otro referente que lo cuestione, aparece
el Estado Moderno o propiamente el Estado.

Este proceso duré varios siglos y no fue lineal en
todas las estructuras de poder en Europa. En unos paises
este proceso demord mds, pero en todos se llegé a un
mismo resultado: fa formacién del Estado.

Este Estado que surge en Europa se desarrolla
fuertemente hasta hacerse absoluto. Inglaterra, Francia
y Espaiia, son las experiencias mas desarrolladas de esta
época y en ellos se expresa notoriamente este proceso,
en donde destaca el poder como elemento central del
Estado moderno, concentrando todas las funciones que
hoy conocemos.

En materia judicial, la teoria fundamental de esta
época era que el rey es la fuente de toda justicia. Todos

(nH MONTESQUIEU. Del Espiritu de las Leyes. Buenos Aires: Orbis, 1984. p. 438. No es usado el autor, como no podia ser, como una
referencia histdrica, pero si reflexiva sobre ¢l fenémeno judicial de aquetlos tiempos.



los funcionarios, incluidos por cierto los jueces, eran
servidores del monarca. No existia separacién de
poderes; era absurdo entonces pensar con esta categoria
y, en cambio, hay una estrecha ligazén entre la judicatura
y el poder politico.

Ello sucedid tanto en Inglaterra, donde la evolucién
fue mds rdpida, y en Europa continental. E] desarrollo
juridico de Inglaterra y el continente fue distinto, pues
laisla no conocié la incorporacién del derecho romano,
por lo que la prictica judicial no estaba sustentada en el
derecho culto ensefiado en las universidades, sino en el
derecho comiin inglés. Los jueces se ocuparon de aplicar
este derecho en todo el reino siendo los operadores
claves para la vigencia y extension del Common Law.
A pesar de la distinta fuente juridica que derivaria en
familias juridicas heterogéneas entre Inglaterra y Europa
Continental, el punto era el mismo: la justicia era real y
la administraban los jueces a nombre del rey.

Sin embargo, no hay que pensar que ello podria
significar que la magistratura se encontraba subsumida
a la voluntad del monarca. Aqui, ya debemos hablar
s6lo de la experiencia inglesa, para referir los matices
del modelo anglosajon respecto a su aparato judicial. Y
es que a pesar de la caracteristica regalista de la
judicatura, existia la premisa de que incluso el Rey debe
someterse a la Ley. Esto figura en los antiguos textos
ingleses, como la Carta de 1215.

Laevolucién absolutista inglesa llevaria a la tentacion
del poder en extralimitarse incorporando la funcion
Jjudicial como propia de ciertos monarcas. La dinastia de
los Estuardo pretendié resquebrajar el principio de
legitimacién en los nombramientos reales de las Cortes,
que siempre fueron realizados entre los miembros de la
corporacién de abogados, buscando ademads reservar al
rey la competencia para la resolucién de ciertas
controversias. Sin embargo, esta circunstancia seria uno
de los factores de las guerras civiles que buscaron reponer
el derecho frente a los intentos de copar el poder.

Algunos autores sefalan que en el camino hacia el
absolutismo, la magistratura se fue formando en la lucha
de los poderes locales y el poder central, buscando
alcanzar un equilibrio dentro del sistema politico®. Ello
es percibible claramente en el modelo inglés, luego de
la Gloriosa Revolucién, que definié el ejercicio
controlado del poder politico advirtiendo a quienes
pensaban que éste puede ser ilimitado, que existen
ciertas reglas inmutables que no podian ser cambiadas
por la simple voluntad del monarca. El cuello de Carlos
I de Inglaterra da cuenta de ello.

En el plano judicial, el propésito regalista de
cooptacién, también fue neutralizado. Si el principio
era la supremacia de la ley, debia existir una garantia
para el debido funcionamiento de la judicatura. Se
planted asi a principios del siglo XVIII la independencia
judicial, como un elemento central de la aplicacién de
este principio de supremacia legal, incluso por encima
del poder de cualquier soberano, aun el Parlamento. El
documento central sobre la aplicacion de esta garantia
judicial es el Act of Settlement (1701), que sefiala que
los jueces permanecen en sus cargos siempre que
mantengan compostura y s6lo pueden ser destituidos
por el Parlamento, a través del procedimiento del
Impeachment. Asi, se establece que la magistratura no
estd sometida a ninguna otra forma de responsabilidad
sobre sus decisiones que al censo del Parlamento mismo.

La Revolucién Francesa introdujo un enfoque
moderno a la magistratura como aparato, pero le dio
una dimensidn disminuida. Igual que en Inglaterra, el
sistema judicial francés se basé en muchas de las
instituciones existentes en el antiguo régimen, pero
produjo una ruptura. De hecho la aplicacidn del derecho
culto o romano fue una de las caracteristicas que asumié
esta familia juridica, pero adosado, luego de la
revolucidn, hacia una nueva codificaciéon normativa.

La Revolucién trajo profundos cambios en la
judicatura, dando una dimensidn disminuida respecto
al sistema juridico. Las circunstancias historicas de ello
se explican por el papel que cupo a las Cortes Supremas
que encarnaban la soberania del Rey, que se habian
opuesto a las ideas reformistas y que representaban un
peligro por el poder que podian asumir y que
representaba y los intereses corporativos que no
coincidian con los ideales de libertad e igualdad.

La base de una visién reducida de la magistratura,
se derivaba de lo que se conoce como leggicentrismo,
es decir, de la consagracién de la ley como expresion
de la voluntad general de la nacién, a una categoria
suprema. Ello se derivd, de un lado de la potenciacién
del papel del Parlamento como la fuente de derecho
preeminente; pero del otro, de la disminucion de la
capacidad del juez para declarar el derecho
circunscribiendo su labor a lo que la ley misma decia.
Ello llevé a la cldsica mencidn de que el juez no es sino
la boca de la ley, generando una categoria de jueces
minusvalidos, a quienes sélo se le podia dar la funcién
de la aplicacion de la ley, pues la creacion del Derecho
dependia exclusivamente del Parlamento. El juez
entonces no sélo no podia controlar judicialmente la

(2) ZAFFARONI. Eugenio Raul. Estructuras Judiciales. Buenos Aires: Ediar, 1978. p. 126.
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labor del legislador, sino que no podia interpretar la ley.
En caso de duda el juez debia consultar con el legislador
para verificar la correcta aplicacion de la ley. Ello seria
mas adelante el antecedente del recurso de casacidn,
que tiene por objeto verificar la correcta uniformidad
en la aplicacién judicial de la ley.

Otro limite definido, fue la prohibicién a la
magistratura de cualquier forma de control de la
administracién, que es también el origen de la
jurisdiccidn administrativa, separada de la jurisdiccién
ordinaria a cargo de la magistratura.

Una de las contribuciones mas importantes de la
Revolucién en materia judicial fue la introduccién del
llamado modelo “burocratico-procesal”®. El modelo
inglés proclama la presencia de un juez por decisién de
la Corona sin ninglin mecanismo formal de progresién
o carrera. El juez serd juez toda su vida en la instancia
en la que se le designe. “El que acepta cumplir una
funcidn judicial -escribe Lord Denning- debe saber que
quedard para siempre en la misma posicidn, sea que se
trate de la funcién de juez de la Hight Court o de una
corte de condado o de stipendiary magistrate”™™. Se cree
que una de las mayores garantias del magistrado inglés
reposa precisamente en la ausencia de ese “carrerismo”
y en poder convocar a los egresados de las mejores
escuelas de Derecho; origen o consecuencia de todo ello,
es que el ingreso al sistema judiciario constituye un
verdadero mérito y prestigio profesional.

A diferencia de Inglaterra, pues, en Francia la
Revolucion aportd la construccion de un modelo distinto,
que alude a la necesidad de contar con la figura de un
juez profesional dentro de un régimen de carrera, que
requiere promociones y la pertenencia a un cuerpo
permanente de funcionarios. Ello fue 6gica consecuencia
de la eliminacion de la comercializacién y herencia de
los cargos existentes en el antiguo régimen. Otros aportes
de la Revolucién, serdn la obligacién de fundamentacién
de las sentencias, la abolicion de jurisdicciones
privilegiadas y la inamovilidad en los puestos.

De esta forma, el juez-funcionario es un jurista, un
profesional formado en leyes, que debe tener una

formacién calificada universitaria, que es seleccionado
segun criterios burocréticos e “insertado en una estructura
jerarquica donde aspira a ser promovido™. Diez-Picazo
seflala que estas expectativas de carrera suponen los
mayores riesgos para la independencia de los jueces
europeos. Este serd un tema siempre polémico.

Sin embargo, la evolucién de la judicatura, no queda
alli, pues existe luego de este proceso de racionalizacion
y divisién del poder, la revalorizacién de la figura del
juez®, en donde se plantea que el papel del juez no sé6lo
es de acatamiento de la legislacién, sino que la
jurisdiccién es un acto de creacién del Derecho, que
plantea la equiparidad de esta funcién con el propio acto
de legislar. Esta tesis que hoy es de corriente utilizacion,
ciertamente, no es muy antigua y refleja el nuevo papel
del juez en la escena juridica moderna.

Cappelletti sostiene que esta evolucién en donde se
ha revalorado la funcién del juez ha ocurrido por varias
razones. Una de ellas es el desarrollo del
constitucionalismo social que ha conllevado al
surgimiento de nuevas prestaciones y de intervencién
del Estado que ha ocasionado que se efectiien
construcciones jurisprudenciales de nuevos derechos y
de nuevas expectativas. A ello ha contribuido también -
siguiendo al mismo autor- el surgimiento y
consolidacion de convenios internacionales de derechos
humanos, que ha “desembocado en un mayor activismo
judicial, en la medida que estos convenios contienen
normas de tipo general que al hacerse judicialmente
exigibles requieren de un mayor papel creador por parte
de los jueces”.

Evidentemente la evolucidn del constitucionalismo
de la post guerra, con el fortalecimiento del Estado de
Derecho y el desarrollo del sistema de garantias
constitucionales y las llaves que permiten asegurar la
vigencia del principio de supremacia constitucional, ha
servido para otorgar un mayor peso a quien puede
equilibrar las posiciones dentro del Estado: el juez. El
punto es de tal magnitud e importancia que inclusive
modernamente se refunda el sistema politico para
denominarlo Estado jurisdiccional de Derecho!”.

3 DIEZ-PICAZO, Luis Maria. El Modelo Europeo de Magistratura: Un Acercamiento Histérico. Traducido por Marfa Florentina

Sanguinetti Chirif.
4) ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit.; p. 128
[6))] DIEZ-PICAZO, Luis Marfa. Op. cit.

(0) KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. México: UNAM, 1979. p. 248

(7 Planteamos que la evolucién del nuevo papel del juez se verifica desde el dmbito del desarrollo de normas abstractas a las que es
preciso dotar de contenido. En donde este ejercicio es mayor y evidente ¢s en las normas constitucionales, las que por su generalidad
¢ imprecision. deben ser interpretadas. De esta forma. fa vinculacién de la justicia constituctonal como tarea del juez ha significado un
enorme aporte para entender ¢l nuevo escenario de actuacién de la magistratura en ¢l Derecho. A ello agregamos ¢l comentario de
Cappelletti respecto a las normas relacionadas con derechos humanos que han ingresado a conformar parte del catalogo de derechos
positivos que deben ser respetados por los Estados y que son judicialmente exigibles.
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La teoria constitucional en esta etapa ha cobrado
gran importancia, efectuando planteamientos nuevos
encaminados a establecer nuevas premisas que buscan
la construccién de modelos mas garantistas y
equilibrados desde la dimension politica. Y es que la
experiencia del siglo XX lo requirié a efectos de que
puedan consagrarse contrapesos adecuados al poder. En
esa medida ya el propio Kelsen sefial§ la necesidad de
que mientras mayor fuerza cobran las mayorias en un
sistema democritico, el juez debia asumir un papel tanto
mayor para proteger a las minorfas contra los abusos de
la mayoria®.

De esta forma, la judicatura ha evolucionado hasta
consolidar el papel del juez revalorando su labor y
situdndolo en un papel central dentro del sistema
politico.

2 Organizacidn de la judicatura en el Peril.

Ldgico impacto de las ideas revolucionarias de fines
del siglo XVII, el Perd, como el resto de paises de
América, luego del proceso independendista busco
aplicar el modelo liberal republicano. Sin embargo, en
el intento de desarrollar un nuevo sistema politico no
pudo desligarse del todo de sus fuertes ataduras
culturales con el pasado régimen.

El sistema politico que se inicid entonces, nacié con
problemas de engarzamiento social, sin la existencia
de una nacion y carente de una burguesia que consolide
el proceso liberal. Ademds, el vacio de poder generado
por la independencia con la Metrépoli, trajo como
consecuencia el afdn por detentar el poder por parte de
los nuevos lideres, inicidndose asi el caudillismo
politico.

En el Reglamento Provisional de Huaura, expedido
por San Martin el 12 de febrero de 1821, el primero de
los documentos emancipadores que rigié en la extension
del territorio que ocupd el Ejército Libertador y que
buscé dotar de una organizacidn para el gobierno de las
zonas concernidas en tanto dure la guerra de
independencia, hay ya una preocupacién central sobre
el sistema de juzgamiento que debia aplicarse. De los
veinte articulos que integra este documento, dieciséis
estan dedicados a la forma de administrar justicia. Este
Reglamento crea cuatro departamentos que se hallan

iaqué le teme el juez? ;por qué
no actua con independencia?
(qué limita su accionar? La
respuesta es compleja y configura
el complicado tejido politico que
siempre responde a la forma en
gue el juez llega al cargo, pero
que no es la Unica forma en que
se afecta la independencia
jurisdiccional

bajo la proteccién del Ejército Libertador: Trujillo,
Tarma, Huaylas y los de la Costa y en su articulo 10
crea una Camara de Apelaciones que se ubicard en el
departamento de Trujillo, “compuesta por un Presidente,
dos vocales y un fiscal (...)”. Las atribuciones de esta
Céamara estan senaladas en el articulo 12 y son las de
conocer las causas de competencia de las Audiencias
“con la sola restriccidn de no extender en las causas de
mayor cuantia (...)"%

Esta Corte, a los pocos meses de creada, fue
reempiazada por la Alta Cadmara de Justicia, segiin
Decreto del 4 de agosto de 1821, instancia que fuera
luego recogida en el Estatuto Provisional del 8 de
octubre de 1821, dado también por San Martin. Dicha
Camara tenia residencia en Lima y sobre ella dice el
Estatuto en su Seccién Séptima articulo 1: “(e)l Poder
Judiciario se administrard por la Alta Cdmara de Justicia,
y demds juzgados subalternos que por ahora existen o
que en lo sucesivo se establezcan™!'?.

La Alta Camara de Justicia es la predecesora de la
Corte Suprema y acumuld, segin este Estatuto,
competencia sobre algunos fueros privativos. A ella
correspondian las mismas atribuciones de las
Audiencias, a la que se agregaba las causas civiles y
criminales contra los consules y enviados extranjeros,
de los funcionarios publicos que delincan en el ejercicio
de sus funciones, los asuntos de mineria, entre otros.
Estaba conformada por un presidente, ocho vocales y
un fiscal.

(8 La construccion de un modelo democrético alude no a la omnipresencia de la mayorfa gobernante, sino en el compromiso entre los
grupos mayoritarios y minoritarios que lleve a la paz social. Kelsen sefiata que la justicia constitucional aparece como un medio

particularmente idéneo para hacer efectiva esta tarca.

) UGARTE DEL PINQ, Vicente. Historia de las Constituciones del Peri. Lima: Andina, 1978. p. 131

(10)  Ibid.:p. 137
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Esta Alta Camara estuvo regulada hasta el 19 de
diciembre de 1824 que, en cumplimiento de la
Constitucién de 1823, se convirtié en Corte Superior,
estableciéndose desde entonces la Corte Suprema de
Justicia, que se instalé formalmente el 8 de febrero de
1825, bajo la Presidencia de Manuel Lorenzo de
Vidaurre y Encalada. Es importante sefialar que los
antecedentes expuestos en el Reglamento de Huaura y
el Estatuto Provisional expresan el enorme interés de
los que gobernaban el pais en momentos dificiles, por
organizar una judicatura que devuelva la paz social e
instaure cierto orden y seguridad juridica; sin embargo,
el hito con el que comienza la regulacion judicial
organica, serfa la Constitucién de 1823, la primera de
todas nuestras Cartas Politicas, y que buscé organizar
esta funcion.

Si bien, la Carta de 1823, no llegd a regir
integramente, en la parte “judiciaria”, como la
denomind, sf tuvo un impacto muy importante, pues en
ella se instaura la Corte Suprema y también por primera
vez se consagran garantias institucionales para el
funcionamiento de la judicatura, ingresando a la
modernidad y buscando instaurar un Estado
constitucional, fundando el régimen republicano de
gobierno. Se consagran figuras juridicas importantes del
liberalismo, sefialindose que la justicia se administra a
nombre de la nacidn, recibiéndose una influencia neta
de las ideas revolucionarias francesa y norteamericana.
La forma avanzada en que se organizd el “poder
Jjudiciario”, al menos en teoria, haria que en muchas de
las normas que en esta Carta se consagran se repitan
mas adelante. En verdad los constituyentes en este texto
hicieron un gran trabajo sobre el tema judicial.

La Constitucion de 1823 eliminando todo fuero
especial, establecid el uso exclusivo de esta funcién al
“Poder Judiciario”, el mismo que se ejercita a través de
los tribunales y juzgados subalternos, no existiendo
“otros jueces que los establecidos por la

(11)  Articulo 96 de la Constitucién de 1823.

Constitucion”. El articulo 97 consagra el principio
de inamovilidad judicial, estableciendo que los jueces
son inamovibles de por vida, salvo inconducta que dé
motivo para lo contrario!?.

Se sefial6 que la Corte Suprema de Justicia estaba
conformada por un presidente y ocho vocales; pero a
diferencia de 1a Alta Camara de Justicia -su antecedente
inmediato-, tenia no uno sino dos fiscales. Asimismo,
organizé el pais en Cortes Superiores y juzgados de
derecho en todas las provincias, “arreglindose su
numero en cada una de ellas, segin lo exija la pronta
administracion de justicia”. Entonces, como ahora,
el problema de la morosidad judicial, estaba en la agenda
de Ia justicia. Es importante apuntar que todavia no se
descubre en el pais una forma distinta de organizar el
Poder Judicial que no sea a través de cortes superiores.

Otro de los aportes de la Carta de 1823 fue que la
Corte Suprema era una Corte de Casacidn, al ser
competente para conocer los recursos de nulidad que
se interpongan contra las sentencias de tltima instancia
de las Cortes Superiores, “para el efecto de reponer y
devolver”. Se estableci6 que “todas las causas se
feneceran dentro del territorio de cada Corte Superior”,
Asimismo, reguld el juicio por jurados para causas
criminales, estableciendo el principio de publicidad
(articulo 107)1%,

El problema de la corrupcidn judicial no era tampoco
extrafio al texto constitucional, por lo que se sefiald en
el articulo 109 que cualquier persona puede denunciar
a los jueces por casos de “soborno, la prevaricacion, el
cohecho, la abreviacién o suspensién de las formas
procesales, el procedimiento ilegal contra la libertad
individual y la seguridad de domicilio.” Ademads, se
sefialaba en el articulo 111 que los jueces de primera
instancia son responsables de su conducta ante las Cortes
Superiores y éstos ante la Corte Suprema. No cabe duda
que ya entonces este era un problema que atender y que
se remonta a la época anterior'®.

(12)  El Estatuto Provisional contempl6 en la misma Seccién Séptima el derecho de permanencia en sus cargos.

(13)

(14)

El juicio por jurados fue una tendencia de nuestro constitucionalismo temprano, bajo la influencia del modclo norteamericano. Fue
regulado ademads en las Cartas de 1826, 1828, 1834 y 1839, pero nunca aplicado. Ademds, estuvo contemplado en el proyecto de
Codigo de Procedimientos Penales de 1920. Manuel Vicente Villardn fue un gran opositor de este sistema de juzgamiento, que
consideraba nocivo “en un pafs cuya poblacién estd formada por personas ignorantes, agresivas o serviles”. En verdad, esta opinion
negativa se explica por la percepeién de la escasa cultura civica de los peruanos que es la misma razén por la que algunos preficren
hablar de poblacidon en lugar de ciudadania. Sobre el particular ver: PAREJA PAZ SOLDAN, José. Derecho Constitucional Peruano.
2a. edicién. Lima: Lumen, 1951, p. 249.

Es muy ilustrativo sobre el tema de la corrupceidn en la colonia. el sabroso libro de Guillermo Lohmann Villena: Inquisidores, Virreyes
v Disidentes. El Santo Oficio y la sdtira politica. Lima: Fondo Editorial del Congreso de la Repiblica, 1999. En dicha publicacidn se
narra la historia del madrilefio Gabriel de Barreda Ceballos, egresado de la Universidad de Salamanca y Avila, quien en 1626 quedo
habilitado por el Consejo de Castilla en el ejercicio de la profesion forense, siendo elegido Decano de la corporacion de abogados de
la Corte de Madrid en 1639. Avalado por una carvera fructifera y tantos méritos, fue designado por Felipe 1V Fiscal en lo Civil de la
Audiencia de Lima en 1640, cargo que ocupé a fines de 1641. Empero, su mala fama en la Audiencia de Lima no se haria esperar y
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Es importante sefialar que la situacidn de la justicia
entonces -como ahora- no era la mejor. Manuel Lorenzo
de Vidaurre y Encalada, a quien le tocé el honor de ser
el primer Presidente de la Corte Suprema y la
inauguraciéon del nuevo proceso historico de la
judicatura en el Pert, fue ademas un critico del sistema.
En su “Plan del Perd”, que escribié en 1810 y publicé
en 1824, escribio: “(e)l primer agravio al piblico
consiste en que se juntan los oidores a una hora después
de la sefialada por las leyes: es decir, a las nueve en
verano y a las diez en el invierno (...) el segundo agravio
que se hace al publico es ver las causas de un modo
irregular y extrafio. Se forma una lista, donde se escriben
las causas que estan para decidirse. Por su parte, el
abogado y la parte ignoran el dia preciso que le tocara
en suerte. No se sabe si le tocard en un mes, dos, cuatro,
un afio, dos y cuando menos se piensa se resuelve
precipitadamente, muchas veces sin que haya tentdo la
oportunidad de argumentar (...) el tercer agravio es el
tiempo de las votaciones. Si los Oidores estan
convencidos y llevan las sentencias vendidas desde sus
casas, en el dia se estampa el fallo; pero si no es asi,
sino que la materia les es indiferente (...) se demora la
resolucién meses y también afios. Ya de las razones
alegadas por las partes no hay el mas pequeifio recuerdo;
0 se vota como quien tira un dado (...) la cuarta ofensa
que se hace a los vasallos de SuMajestad se funda en la
arbitrariedad y notoria injusticia con que se procede
muchas veces (...) el quinto agravio que consiste en que
el regente u oidor que preside no deja hablar al abogado,
siempre que el impedirlo conviene a sus designios

(.yas,

Su sentencia final al catdlogo de problemas es
demoledora: “(1)a mala conducta de los oidores consiste
en que todos tienen por tnico objeto enriquecerse;
comercios, haciendas, y giros ptiblicos son medios u
proporciones parta los tratos y otros recursos mais
criminales. Amistades, concubinatos, banquetes,
diversiones, acompafiadas del orgullo y soberbia mas
refinada; ningdn estudio, la meditacién proscrita, el
deseo del bien publico desterrado de sus corazones; tales
son las prendas que adornan a los oidores ignorantes,
codiciosos, esas fieras devoradoras que destrozan,
insultan, arruinan. El marido no tiene segura la mis fiel
consorte; una familia ilustre se ve expuesta al
abatimiento en el estupro de una hija; los antiguos
mayorazgos ven arrebatados sus primogénitos para
casarlos con las hijas de estos sofistas”®.

No es extrafio, entonces que un critico del sistema,
una persona con una sélida formacion juridica, haya
tenido el encargo de iniciar el proceso de organizacién
judicial del nuevo Estado en formacién. El, que fue
condenado por la Inquisicién en 1806 por su espiritu
vehemente y contestatario, fue quien inicié el camino
de una nueva forma de administracién de justicia,
ejerciendo la Presidencia de la Corte Suprema en
periodos intermitentes!'”. Sin embargo, serd en la dltima
fase de funciones de Vidaurre en la judicatura, que se
ejercié un periodo de irradiacién juridica muy
importante desde la Corte Suprema; quizds el mas
importante de toda nuestra vida republicana.

El marco importante para ello fue lo dispuesto por
la Constitucidén de 1834, que encargé a la Corte
Suprema, en su undécima disposicién transitoria, que

muchos testimonios como el del presbitero Ordériez de Villaquirdn decfan de €l: “(...) en esta ciudad y todo el Arzobispado se dice
publicamente que Barreda es de natural inquieto (...) y ladrén publico (...)". Lohmann refiere que este Fiscal “vendfa favores y
traficaba con influencias prevaleciéndose de su magistratura (...) en cuanto a fechorfas de menor enjundia, no se abstuvo de receptar
toda suerte de cohechos, aparte de hacer la vista gorda a todas las imposiciones de sus dependientes, entre los cuales e! mds codicioso
era su agente fiscal (...) autorizdndole (a éste) a exigir cuatro pesos por cada despacho que corriese por sus manos (...)”. Su conducta
moral también daba que desear, pues “el runrin mds difundido era que vivia livianamente andando en belenes con una dama cuyo
esposo ventilaba un juicio en el que era preceptivo el dictamen del fiscal”. Otros delatan al fiscal en compaiifa de otras personas dentro
de una carroza “tafiendo y cantando en compafifa de unas mujeres que por ser de noche no se puede saber quienes son”. Este proceder
en la magistratura y la vida complicada para tan alto cargo, terminaria con consecuencias y asi el asunto pas6 al Consejo de Indias en
1644, quicn ordend una sumaria investigacion a cargo de la propia Audiencia de Lima, que concluyé con la responsabilidad de
Barreda “exonerandole del desempeiio de la Fiscalia a partir del 27 de abril (de 1645)”. El caso pasé luego a la Metropolt, en donde el
Consejo de Indias el 15 de setiembre de 10406 ratificé el fallo anterior, imponiéndole suspensién de ocho afios en el ejercicio de

cualquier menester en la judicatura, mds una sancién econémica. Sin embargo, Barreda no esperarfa tanto tiempo, intentando regresar %
a la judicatura, lo que consiguié el 17 de octubre de 1650, pero esta vez como Fiscal del Crimen. Esta reposicién en el cargo serfa [0}
momentdnea, pues por Real Cédula de 27 de agosto de 1652, se designé a otro Oidor para dicho cargo. Barreda no dejé de vivir en '<+
Lima y luché hasta el final por regresar al puesto. Murié el 11 de mayo de 1679, dejando raices en estos suelos. Y vaya la descendencia o
que tuvo. =
(15)  DE VIDAURRE'Y ENCALADA, Manuel Lorenzo. Ef Plan del Perii. Citado por: RAMIREZ Y BERRIOS, M. Guillermo. La obra 3
Juridica de Manuel Lorenzo Vidaurre y Encalada. Lima: Jus, 1995. pp. 27-30 o
(16)  Ibid.; pp. 30-31. Hay que decir que el propio Vidaurre y Encalada fue Oidor del sistema de justicia espafiol, en la Audiencia del Cuzco. W
(17)  Pocos meses después de instalar la Corte Suprema, en junio de 1825, Manuel Lorenzo de Vidaurre y Encalada, es designado
Plenipotenciario del Perd ante el Congreso de Panamd, debiendo abandonar dicho cargo. Luego retomaria su cargo de Vocal de la
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Corte Suprema cn 1830 hasta 1832, En 1834 volvid a cjercer la Presidencia.
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la Corte Suprema presentara al Congreso en cada sesion
anual, el proyecto de uno de los Cédigos de la
Legislacién, principiando por el civil. Basadre sefiala
que los anteriores intentos de codificacién liderados por
Bolivar y Gamarra a través de comisiones codificadoras
fracasaron, pero en este caso dicho proyecto fue
concluido, aunque no prosperd no solo por su contenido,
sino porque se truncd el proceso constitucional '3,

Lo importante de la presencia de Vidaurre es
demostrar la linea iniciada entonces en el Peru, con
juristas de primera linea, que dejaron honda huella a
las generaciones que le conocieron.

Sin embargo, la organizacién de la judicatura tendra
su mejor demostracién con el Reglamento de juzgados
y tribunales, aprobado por la Corte Suprema el 22 de
setiembre de 1845, en donde se establecia la
organizacién de los juzgados y tribunales, sus facultades
y otros temas de la administracion de justicia y que
reemplazo al de 1822.

Posteriormente, se designdé una comisién
parlamentaria revisora de c6digos, que estimé proponer
el nuevo Reglamento de Tribunales y el de Justicia de
Paz, que fue aprobado por Decreto del 20 de mayo de
1854. Otras reformas sustantivas a nivel legislativo o
estatutario orgdnico son las de 1855, 1912, 1963 y 1991.

En el plano constitucional, la evolucién de la
judicatura continué después con la Constitucién de
1826, denominada también “Constitucién Vitalicia de
Bolivar”. Esta Carta agrega importantes innovaciones
alos aspectos ya consagrados de la de 1823. Ahora hay
una mencién importante al gobierno institucional y la
facultad disciplinaria en su articulo 106 inciso 11,
cuando senala que es atribucién de la Corte Suprema
ejercer la “alta facultad directiva, econémica y
correccional sobre los tribunales y juzgados de la
nacién”. Esta es la primera mencién a la autonomia
funcional del Poder Judicial en nuestra historia
constitucional.

Asimismo se sefiala que los Jueces de Derecho
Provinciales, como les denominaba la Carta de 1823,
seran ahora jueces de letras y crea la figura del Juez de

Paz para las conciliaciones “no debiéndose admitir
demanda alguna civil o criminal de injurias, sin este
previo requisito”?®. A su turno se establece un régimen
complicado de designacién de magistrados de la Corte
Suprema, en donde el Senado proponia la lista de
candidatos al gobierno, quien a su vez efectuaba una
seleccién en ternas que enviaba a la Camara de
Censores, quien efectuaba la seleccién final?". El
Senado elegia a los magistrados de instancias inferiores.
Esta Carta también mantuvo el principio de
inamovilidad, el que la justicia emana de la Nacién y la
forma descentralizada de jurisdiccién.

Hay que hacer notar que no se habla en estos textos
todavia de los principios de autonomia e independencia
en forma explicita, aunque se hace mencién en lanorma
constitucional a su contenido esencial.

La Constitucion de 1828, mantuvo también los
criterios de sus antecesoras en cuanto a los principios
jurisdiccionales de inamovilidad. Creada luego de la
experiencia de la Constitucién Vitalicia de Bolivar, se
considera a la Carta de 1828, producto de un Congreso
Constituyente, el texto primigenio de nuestra forma
constitucional, el documento que marcaria
definitivamente nuestro sistema politico y que fue
denominada por Manuel Vicente Villardn como la madre
de nuestras constituciones®'.

La Carta de 1828 es la primera que habla
explicitamente de independencia. Dice su articulo 103
que “el Poder Judicial es independiente y se ejercerd
por los Tribunales y Jueces”. Para ratificar este principio
senala que los jueces “son perpetuos y no pueden ser
destituidos sino por juicio y sentencia legal”, lo que
configura una proteccion necesaria para garantizarla.

Establece un sistema de eleccién democritico-
descentralizado de la Corte Suprema, en donde se sefala
que los vocales serdn elegidos “uno por cada
departamento”. Mantiene la estructura de Cortes
Superiores, agregando que funcionan en todas las
capitales de departamento, asi como los juzgados
provinciales. No olvidemos que ésta es una constitucion
descentralista, pues cred las Juntas Departamentales.

(18) BASADRE, Jorge. Historia de la Repiiblica del Perd. 7a. edicién. Tomo IV. Lima: Universitaria, 1983. p. 238. Basadre sefiala: “Dicho
proyecto no pudo prosperar. Su dogmdtica juridica, o sea sus principios formativos llegaban a ser brillantes y novedosos pero pecaban
también de contradictorios y, a veces, ostentaban un cardcter avanzado incompatible con la época (...)".

(19)  Esimportante conocer la metodologia aplicada para le elaboracion del Cédigo: uno de los magistrados elaborarfa ¢l texto y se formaria
una comision revisora. El proyecto se trabajaria por las noches para no distraer las labores del tribunal. La obra cditada en tres
volumenes de 810 paginas en 1835, constituye una importante contribucién al derecho liderada por Vidaurre, pero acompatiada como

una propuesta de la judicatura al sentimiento juridico del pais.

(20)  Aqui encontramos el antccedente constitucional de la actual obligacidn de la conciliacién establecida por el articulo 6 de la Ley No.

26872.
(21)  Articulo 60, inciso | de la Constitucion de 1826.

(22)  VILLARAN, Manuel Vicente. Lecciones de Derecho Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la PUCP, 1998. p. 95.



La subversion de la magistratura

Ratifica la presencia de jueces de paz para las
conciliaciones, creada por la Carta de 1826. De igual
modo establece la publicidad de los juicios y agrega
otros principios importantes: la deliberacion en secreto,
la motivacion de las sentencias y el pronunciamiento
en audiencia piblica®®. Asimismo, proscribe la
autoinculpacién en causa criminal y establece como sus
antecesoras el juzgamiento por jurados.

Esta Carta duré sin contratiempos hasta 1834, en
que fue reemplazada por la Constitucién de ese afio,
elaborada en funcién al mandato de la propia Carta de
1828 que en su articulo 176 establecié una vigencia sin
alteraciones en los siguientes cinco afios y autorizando
alaconvocatoria a una Convencién Nactonal, encargada
de modificarla total o parcialmente. En la seccion del
Poder Judicial, fa nueva Constitucién mantuvo lo
recogido en la anterior, aunque introdujo algunos
cambios que apuntamos a continuacion.

Esta es la primera Constitucién que refiere la
existencia de Distritos Judiciales y el requisito de
nacimiento exclusivamente en la Republica para los
cargos judiciales". Mantiene el retroceso conforme a
su antecesora en el aspecto de gobierno interior, pues
no repite la clausula del articulo 106 inciso i1 de la
Cartade 1820, senalando que la Corte Suprema presenta
“al Congreso cada ano en la apertura de sus sesiones,
informes para la mejora de la administraciéon de
justicia™?, con lo que deja en términos relativos la
autonomia. condicion de gobierno basica para el Poder
Judicial y su independencia funcional.

Sin duda que la contribucidn de la Carta de 1834 en
materia judicial serd el articulo 127, que introduce la
llave maestra de la independencia jurisdiccional, al
sefialar que “ningdn poder ni autoridad puede avocarse
causas pendientes en otro juzgado, sustanciarlas, ni
hacer revivir procesos concluidos”. Esta cldusula
constitucional, se mantendrd casi con la misma
redaccién en las constituciones futuras.

La Carta de 1828 establecid la forma de designacion
de magistrados de la Corte Suprema a través de ternas
dobles que debian preparar las Juntas Departamentales.
El Senado las reducia a ternas simples, dentro de la cual
el Ejecutivo escogia. Para los jueces no intervenia el
Senado sino las Cortes Superiores. La Carta de 1834,
empero. atribuyd al Senado el nombramiento de los

(23)  Articulo 123 de la Constitucion de 1828.

vocales de la Corte Suprema, entre candidatos que
presenten los Colegios Electorales.

Por su lado, la Constitucién de 1839, conocida como
“Carta de Huancayo”, contiene algunos cambios
respecto a su predecesora. Elimina en su articulo 111 1a
reminiscencia a la independencia del Poder Judicial y
no sefiala apropiadamente el principio de inamovilidad.
Desde esta perspectiva, se aprecia una intencién de no
dar mucho vuelo a este poder de] Estado. Sin embargo,
regula con énfasis la publicidad en los juicios,
estableciendo que ésta es esencial.

Esta Constitucién sefiala que los cargos de Vocal y
jueces s6lo podrdn ser ejercidos por peruanos de
nacimiento y establecié que los Vocales de la Corte
Suprema son designados por el Presidente de la
Repiblica dentro de una terna presentada por el Consejo
de Estado. Esta es una de las constituciones que mds
redujo la importancia de la independencia del Poder
Judicial y fue la que en esta fase inicial, tuvo la mayor
duracion.

La Constituciéon de 1856 inicia una tendencia
“reductora” respecto al Poder Judicial. Las
constituciones anteriores tuvieron una dedicacion
especial al tratamiento del Poder Judicial, conteniendo
en lo minimo cémo se estructura este poder (tribunales
y juzgados), la forma de designacion de magistrados,
ciertas garantias institucionales, atribuciones de la Corte
Suprema y demds instancias; las sucesivas Cartas
constitucionales anteriores a la de 1979 prefirieron no
tocar todos los temas importantes, dejando muchos
temas al legislador. En efecto, esta vez la Constitucién
de 1856 sélo dedica al Poder Judicial diez articulos®.

Entre los cambios mds significativos de esta
Constitucion esta la declaracion de inamovilidad de los
miembros del Poder Judicial, sin embargo,
relativizandolo al determinar la ley “la duracién de sus
empleos”.

Se establece que el nombramiento de los Vocales
Supremos se efectia por el Congreso, a propuesta en
terna doble del Poder Ejecutivo; los jueces superiores y
provinciales, seran designados por el Ejecutivo a
propuesta de las Juntas Departamentales. Aunque
mantiene los principios de publicidad, no avocacién a
causa pendiente, no contiene los requisitos para los
cargos, ni las atribuciones de la Corte Suprema ni demds

(24)  Conello se querta marcar distancia del requisito de la Constitucion Vitalicia de que podrian ser de “otras secciones de América™. Esta
es la primera Constitucion que exigird para el requisito de cargos en diversos puestos publicos, la nacionalidad peruana.

(25)  Articulo 114 inciso 13 de la Constitucién de 1834,

(20)  Lade 1834 tenia 22 articulos: su predecesora de 1839, tenfa 23.
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6rganos jurisdiccionales. Logica consecuencia de la
omisién sobre el tema de la independencia, tampoco
hay una norma sobre el sistema de gobierno del Poder
Judicial.

Aunque es importante sefialar que la Carta de 1856
crea por primera vez el cargo de Fiscal de la Nacidn,
“para vigilar el cumplimiento de las leyes”, debemos
decir que configura un retroceso en materia judicial y
es el hito de ruptura hacia el futuro, pues las
Constituciones que le sucedieron: la de 1860, 1920 y
1933 fueron similares en esencia.

En efecto, la Constitucién de 1860, la de mayor
duracién en nuestra historia, no introdujo mayores
cambios al texto de 1856 y redujo aun mas su
articulado®” . Aunque la de 1856 establecié la
amovilidad conforme a Ley, la de 1860 ni siquiera
contemplé dicha norma. Peor aun, estableci6é que la
justicia se administra conforme a la forma que las leyes
determinen, dejando ello al arbitrio del Congreso.

El sistema de nombramiento era parecido a la de
1856, la diferencia era que para los vocales superiores
y jueces de primera instancia la terna no seria presentada
por las Juntas Departamentales, sino la Corte Suprema
y Cortes Superiores, respectivamente. Tampoco se
efectué mencion alguna sobre atribuciones, dejando
librado todo a criterio del Congreso; no se dispuso nada
respecto a la existencia de Distritos Judiciales. La Carta
de 1860 elimino la figura del Fiscal de Ia Nacion.

La Carta de 1860, que tanto influy6 en nuestra vida
constitucional, no fue feliz en el tratamiento del Poder
Judicial. Si bien, no puede determinarse la exclusiva
responsabilidad de las constituciones de los males
nacionales, en este caso, quizds la forma de regular el
Poder Judicial, haya inspirado el escaso respeto de los
sectores politicos hacia este érgano del Estado, que se
selld con las Cartas de 1920 y 193333,

La Carta de 1920 mantiene muchas de las normas
anteriores. Vuelve a sefialar que es el legislador ordinario
quien determina la organizacién del Poder Judicial.
Ratifica en lo genérico la forma de designacién de los
vocales de la Corte Suprema, aunque con matices,
siendo que siempre son nombrados por el Congreso
entre diez candidatos propuestos por el Poder Ejecutivo.

Establece la posibilidad de que un magistrado de la
Corte Suprema pueda ser Ministro de Estado. Es la
primera Constitucion que se refiere a la carrera judicial

(27)  Sélo le dedicé 7 articulos al Poder Judicial.

y la que regula el tema de las ratificaciones, las que
seran cada cinco afios, siendo una facultad de la Corte
Suprema, pero sélo para los jueces de primera y segunda
instancia. Introduce el tema de la justicia militar,
estableciendo el principio de que “por ningin motivo”
pueda extenderse sobre personas que no estén en el
servicio efectivo del ejército. Sin duda una mejor
redaccién que las ulteriores®®. Empero, tiene una norma
controversial, que afecta la independencia individual,
al sefialar que la Corte Suprema ejercera autoridad y
vigilancia sobre todos los tribunales y juzgados de la
Repiblica, “tanto en el orden juridico como en el
disciplinario”. Sin duda una redaccién poco feliz, pero
que fue aplicada en el sentido de aplicar un sistema de
control, mas no de jerarquia.

Frente a los aspectos positivos, la Carta de 1920 en
la regulacidon del Poder Judicial continta una tendencia
reducida del rol de la justicia y, por el contrario, deja
entrever la minusvalia de este 6rgano del Estado, a quien
no se le otorgan herramientas claras para asumir su
autonomia e independencia.

La Constitucién de 1933 contiene avances en
relacion a las anteriores. Consagra la primera
declaracion de que la administracion de justicia se gjerce
con las garantias y procedimientos que la Constitucién
y las leyes establecen. Esto que podria ser minimo, es
una declaracién importante pues sustrae de la
competencia del legislador la forma de actuacién del
Poder Judicial, como lo contemplaron las anteriores
constituciones, para darle el marco general de actuacidn
a partir de la propia carta fundamental.

Sin embargo, repite en mucho las normas anteriores:
el mismo sistema de designacién; mantiene la
disposicidn sobre ratificacién -aunque deja a la ley el
tiempo y forma en que se realiza-; la publicidad en los
juicios, entre otros aspectos; aunque mantiene también
ciertas omisiones centrales ya apuntadas anteriormente:
la invocacién a la independencia, la forma de gobierno
institucional, las atribuciones de la Corte Suprema, entre
otros. Por todo ello, no podemos decir que fa Carta de
1933 haya efectuado un mayor avance a Constituciones
anteriores; por el contrario, quizas se pueda sefalar que
no fue mejor que las Cartas de 1834 y 1839 en esta
materia.

No serd sino hasta la Constitucion de 1979, en que
se da un tratamiento especial al capitulo del Poder

(28)  Solo una mencidn a la Carta de 1867, que sélo tuvo una vigencia de seis meses. La novedad en este caso fue la creacién de los
tribunales contencioso-administrativos. En lo demds casi mantuvo lo establecido en la Carta anterior.

(29)  Articulo 156 de la Constitucidn de 1920.
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Judicial, introduciendo figuras nuevas como el Consejo
Nacional de 1a Magistratura, una hermosa declaracién
del origen de 1a administracidn de justicia, una seccién
sobre las garantias de las administracién de justicia
-que contiene una confusién entre principios y derechos
a la jurisdiccién-, la posibilidad del control
constitucional difuso, una mejor normativa en cuanto a
la estructura jurisdiccional, cldusulas de autonomia real
como la autonomia financiera con un porcentaje del
presupuesto para garantizar su cumplimiento, una
regulacién constitucional de la accidén contencioso
administrativa, un catdlogo de garantias para la
independencia de los magistrados, la divisién del
Ministerio Piblico, el que seria ahora un 6rgano
auténomo al Poder Judicial, entre otros aspectos.

No cabe duda, que la Constitucién de 1979 fue la
maéxima expresién de nuestra historia constitucional en
materia judiciaria, por ser el primer texto por el que se
fij6 un hito que marca un interés mayor del poder
constituyente respecto a la materia judicial, lo que revela
que recién se entendié el papel de la judicatura en el
sistema politico. La maduracién de este enfoque,
empero, no depende sino de estrictas razones histdricas,
pues durante la segunda mitad del siglo XX se efectud
una revalorizacién del juez y su funcién en el Estado
contemporaneo. A ello hay que agregar el triste papel
que cumplié otra vez el Poder Judicial durante la
dictadura militar y que merecié una dedicacién
memorable durante los debates de la Asamblea
Constituyente y que sirvié, mal que bien, para instaurar
lo que se llamé en ese momento el Tribunal de Garantias
Constitucionales, que surgid, entre otros fundamentos,
por la desconfianza en el Poder Judicial para la defensa
de la Constitucién y los derechos fundamentales. Sin
embargo, aun con esto se considerd revalorar la funcién
judicial y darle un tratamiento acorde a las necesidades
y los nuevos tiempos.

La Constitucion peruana de 1979, entonces, no fue
sino un producto de este nuevo enfoque que la de 1993
no pudo contradecir, a pesar de los intentos de generar
un instrumento constitucional autoritario o semantico.

3 Un minusvalido poder: el problema de la
independencia.

De esta riapida revisién normativa, podemos verificar
claramente que el constituyente peruano ha recibido el
influjo externo del sistema judicial para configurarlo,
en lugar de proveer salidas a su propia realidad. Mientras
la judicatura tuvo en el derecho comparado un papel
disminuido, las constituciones no le darfan un trato

preferente y, por el contrario, los gobernantes
aprovecharian estas debilidades para intervenir el Poder
Judicial grosera o sutilmente.

Este rol disminuido, producto de la influencia
Europea continental, no serviria luego que en la segunda
mitad del siglo XX, se revalora la funcién del juez a
partir del constitucionalismo norteamericano y la
influencia de la justicia constitucional. Finalmente
llegamos tarde también a este proceso y serd recién con
la Carta de 1979 que se desarrollé un nuevo enfoque a
nivel normativo.

Si bien notamos que desde la perspectiva normativa,
nuestras constituciones fueron imperfectas en el
tratamiento del érgano jurisdiccional y sus funciones,
lo que puede ser una de las causas de los problemas
histéricos de la judicatura en el Pert, no creemos que la
responsabilidad sea exclusiva del 4mbito constitucional.

En efecto, hay que encontrar respuestas en otros
lugares para explicar las razones por las que nuestra
judicatura no pudo superar sus dificultades y se dejé
seducir por el poder politico. No tenemos tradicién de
un Poder Judicial auténomo e independiente a cualquier
forma de poder o interés y ello es quizas la peor de las
circunstancias para proponer estructuras de cambios
cualitativos de nuestro sistema de justicia, pues no
existen referentes legitimos que planteen un paradigma
de actuacidn institucional. En buena cuenta, todo estd
por construir en el Perd.

En los hechos, nuestros jueces tampoco asumieron
su labor, pues pese a que a nivel comparado se daba
esta evolucién hacia un rol més activo de la judicatura,
que pudo efectuarse a través de la construccién de una
jurisprudencia sostenida y militante hacia la causa
judicial, prefirieron el sometimiento a los dictados del
legislador y no del constituyente. Frente a la cldusula
de control difuso, consagrada ya en 1936 en el Cédigo
Civil de ese afio, los magistrados peruanos se eximieron
de su uso, argumentando la no posibilidad de
cumplimiento por “falta de regulacién procedimental”.
Sin embargo, en Estados Unidos a principios del siglo
XIX un magistrado sin facultad legal expresa, asumi6
por vocacion judicial la posibilidad de controlar la
Constitucidn, pues si €l no buscaba la preeminencia de
la Constitucion, €l mismo la estaria violando.

No ha habido, pues, un sentimiento de corporacidn,
de pertenencia a un poder del Estado y a la necesidad
de resguardar el orden juridico por sobre toda otra
funcién. La historia del Poder Judicial inclusive contiene
un gran pasivo, si bien la actuacién de muchos
magistrados que han dado luces a la judicatura es
importante tenerla en cuenta como un proceso de
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reivindicacién que todavia no se ha efectuado en el pais.
Y es que la judicatura siempre ha estado atacada por el
poder politico, acusada de ineficiencia y lenidad.

A lo que acontecid por la expedicidn de sucesivas
constituciones apuntada lineas arriba, debemos apuntar
otros hechos de cambio sustantivo Ilamado
eufemisticamente reforma judicial, que ha buscado no
otra cosa sino legitimar la intervencién politica del
6rgano judicial. La primera de estas intervenciones
arbitrarias por motivos de “‘reforma judicial”, se efectud
nada menos que durante el gobierno de Ramén Castilla,
cuando por decreto del 31 de marzo de 1855, se invocd
la urgencia de reducir plazas en la Corte Suprema,
destinado precisamente a la destitucién de cuatro
Vocales de dicha Corte por ser afines a su rival politico
(Echenique), sin seguirse los procesos de ley y
violentdndose la cldusula de inamovilidad entonces
vigente®?.

Otro proceso similar se vivié luego del oncenio de
Leguia®", cuando por Decreto Ley No. 6875 del 4 de
setiembre de 1930, se declararon incapacitados para
continuar desempefando funciones a los miembros de
la Corte Suprema que hubieren desempeifiado la funcién
ministerial durante el perfodo pasado, asf como a vocales
o fiscales que hubiesen ocupado funcién politica o
administrativa y a quienes fueron Presidentes de 1a Corte
desde 1922. De esta forma, se cesé a siete magistrados
del alto tribunal y se le encarg6 la funcién de depuracion
de las instancias inferiores.

Otro proceso de intromisién politica se efectud
durante el gobierno revolucionario de 1a Fuerza Armada,
por medio del cual por el Decreto Ley No. 18060, del
23 de diciembre de 1909, se declaré en reorganizacion
al Poder Judicial y se cesé a los vocales y fiscales de la
Corte Suprema, instaurandose una espada de Damocles
a la independencia jurisdiccional a través del Consejo
Nacional de Justicia, organizado por el Decreto Ley No.
18831. El proceso siguiente fue efectuado al restaurarse

(30)  BASADRE, Jorge. Op. cit;; Tomo Iil. p. 1099.

la democracia en cumplimiento de lo dispuesto por la
Décimo Tercera Disposicidn General y Transitoria de
la Constitucién de 1979, que encargd al Senado la
ratificacion de los Vocales de la Corte Suprema y a ésta
la de los demds magistrados de la Republica?.
Finalmente, el proceso de ceses masivo de magistrados
de todas las instancias, efectuado luego del autogolpe
del 5 de abril de 1992.

Por l6gica consecuencia de esta estructura y
circunstancias histéricas, el Poder Judicial no ha
desempefiado un papel activo en la defensa de los
derechos ciudadanos. Esta no es una afirmacién
improvisada, pues tiene fundamentos en la historia del
pais. Un caso explicativo de esto es la actuacién de la
Corte Suprema en importantes casos en donde estaba
en juego la libertad de personas en perfodos politicos
dificiles.

(31) Al caer Legufa. la sensacién generalizada de la gente era que ¢l Poder Judicial no habfa cumplido su misién institucional y que fue
rebasado por el Ejecutivo. El manifiesto de Sanchez Cerro, duro y enérgico en este tema, podria haberse aplicado también al final del
Gobicrno de Fujimori, 60 arios después: “(p)rivé (el régimen de Leguia) de su independencia al Poder Judicial desacatando sus
resoluciones y desprestigiando con la introduccién de elementos politicos ineptos, sobornados o sobornables, socavindole, por tanto.
su autoridad moral para amparar la libertad y hacer la justicia (...)". Federico More Hegd a decir en 1930 que era preciso disolver el
Poder Judicial y que la administracion de justicia se efectie por comisiones juridicas que se limite a ver los asuntos urgentes, mientras
la Asamblea Constituyente recompone todo. “No debe quedar en su puesto. ni uno, aunque entre los nombrados por ¢l despotismo
haya competentes y honorables (...)" La situacién cn esa época fue eritica, pues todas las instituctones estuvieron contaminadas. hasta
el Colegio de Abogados de Lima no cra confiable y luego de la salida de su decano cuestionado (Carlos Calle), su reemplazante
(Diomedes Arias Schereiber), propuso fa depuracion del personal designado durante el “leguiismo™. Sobre estos hechos ver: BASADRE.

Jorge. Op. cit.; Tomo X. p. 74.

(32)  Esimportante serialar que ¢l proceso de ratificacion instaurado en 1980 no es comparable a los demds citados, por el orgen espuireo de

los efectuados durante regimenes autoritarios.



Un claro ejemplo lo encontramos durante la
dictadura del General Velasco, en donde fuego del
proceso de “reforma” que hizo depender fuertemente a
la organizacion judicial del poder de turno, no se pudo
obtener justicia en nuestros tribunales en casos
comprometidos para el régimen. Ello ocurrié en el caso
de José Marfa de la Jara y Ureta, quien fuera deportado
por la dictadura a inicios de los afios 70 y cuya cényuge
tuvo que interponer un habeas corpus para garantizar
la reposicion de sus derechos fundamentales, el mismo
que fue rechazado por el Tribunal Correccional debido
a que la demandante no adjuntd su partida de
matrimonio; cuando lo hizo en Ia Sala Penal de la Corte
Suprema, ésta no fue admitida, invocando la norma que
impide presentar nuevas pruebas ante este drgano
Jurisdiccional. Otra accidn de habeas corpus planteada
paralelamente por la demandante, fue declarada
improcedente por existir otra causa pendiente. Lo
anecddtico del caso es que esta resolucion se dicté cuatro
dias antes que la otra resolucion. Una tercera accion
serfa también desestimada por la Suprema. con lo que
se negd la reposicion de derechos frente a una
deportacion absurda, privilegidndose los argumentos de
orden procedimental, por sobre los derechos
fundamentales violentados, evadiendo su obligacién de
confrontar al poder politico frente a un acto abusivo?®'.

Pero ja qué le teme el juez? ; por qué no actia con
independencia? ;qué limita su accionar? La respuesta
es compleja y configura el complicado tejido politico
que siempre responde a la forma en que el juez llega al
cargo, pero que no es la nica forma en que se afecta la
independencia jurisdiccional.

La salida que han dado los diversos modelos
constitucionales es crear sistemas descontaminados de
designacion de magistrados, en el que se consiga una
participacién compartida que limite en lo posible las
posibilidades de una designacion discrecional y se
obtenga, por el contrario, una menor capacidad de

La subversion de la magistratura

manejo arbitrario®™. Eso en el Perd se consiguié en
teoria en 1993, con el mejor sistema para designar
magistrados que pudo inventar el hombre, pero sin
embargo, no se llegd a aplicar y esa es gran parte de la
explicacién de nuestro problema en los Gltimos afios.
Pero ;eso es todo?

Creemos que no. Juegan también otros factores. En
realidad estamos hablando del problema de la
independencia, que es atacada por factores politicos,
pero también por otros que efectiian injerencias
indebidas en la funcién judicial, el mds visible de los
cuales es el econémico, cuya accién mas perniciosa es
la corrupcidn. Este no es un problema nuevo y ya hemos
visto en este trabajo, cémo desde la Colonia, ya se sufria
de la lenidad de los funcionarios jurisdiccionales y como
al nacer la Repiblica se tenfa una opinién muy negativa
de la forma en que se aplicaba justicia®¥.

Aunque siempre en nuestro modelo constitucional
hubo una preocupacion por el tema de la independencia,
no existe una tradicién de respeto institucional en los
actores politicos. Ello es mds grave aun en los perfodos
de dictadura, en donde el sistema en su conjunto se retrae
y busca no incomodar al poder de turno para evitar que
los actos de éste se entrometan en forma directa en el
sistema con ceses o reorganizaciones o finalmente se
dispone prescindir de quienes no se someten,
encontrindose siempre a “voluntarios” en los érganos
jurisdiccionales que buscan apoyar las medidas
autocraticas.

Creemos que todos en el Peril entienden que la
independencia es el pilar de la funcién jurisdiccional.
Por ello la Constitucién seiiala como principio basico
de la funcion jurisdiccional “la independencia en su
ejercicio”. También establece a los magistrados
judiciales “su independencia. S6lo estan sometidos a la
Constitucidén y la Ley”. Con ello se reconoce la
necesidad de dar independencia al Poder Judicial para
el adecuado desenvolvimiento de la vida en sociedad.

(33)  GARCIA BELAUNDE, Domingo. [l Habeas en el Perti. Lima: UNMSM, 1979, p. 204.

(34)  En Francia, por ejemplo, se creé en 1946 el Consejo Superior de la Judicatura, encargado de garantizar la independencia judicial en la
designacion de magistrados, asistiendo al Presidente de la Republica en esta funcién. La reforma constitucional de 1993 en Francia
establecio que los conscjeros no serfan mds todos nombrados por ¢l Presidente. lo que redujo el margen de accién ante la presencia de
una mayoria de magistrados. El sustento para cllo erala débil participacion del CSJ cuando la voluntad del Presidente se imponia. De
hecho, estudios posteriores han evidenciado que Francois Mitterrand a través de uno de sus allegados, Danielle Burguburu, Secretario
General del Conscjo, se oponia a las candidaturas de tos magistrados que no le agradaban, no cumpliéndose la finalidad de independencia
en los procesos de designacian. El proyecto de reforma del ano 2000 es mds audaz aun pues busca quitarle la facultad disciplinaria del
Ministerio Fiscal al Ministerio de Justicia para que est¢ conforme a los que ocupan la carrera judicial ¢ incrementa el ndmero de
consejeros a 21 de los cuales H0 serfan personalidades de la sociedad civil, entre otros aspectos. Afin no ha sido sancionado.

(35)  En 1915 Manuel Vicente Villardn, citado por Basadre: decia: “(njuestros Presidentes y Ministros (...) no se satisfacen con nombrar a
los propuestos. quicren compeler @ las Cortes a que venga propuesto ¢l que sc halla predestinado al nombramiento. Las Cortes (...) s¢
defienden valientemente: pero la presion de Palacio no cede, antes crece. reincide, es cada vez mds exigente, tal vez acabard por
hacerse invencible™.
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Nuestro ordenamiento establece que la
independencia debe ser analizada bajo dos aspectos: 1)
la independencia institucional; es decir, la independencia
del Poder Judicial (y también del Ministerio Publico)
frente a los poderes politicos, que se entiende como la
autonomia funcional; y, ii) la independencia personal
de quienes ejercen el cargo de administradores de
justicia.

En cuanto a lo primero, hay que sefialar que el Poder
Judicial siempre ha estado aquejado por problemas de
intervencion politica de distinta dimensién, como las
ya referidas, que han afectado esta natural condicién
para su adecuado y normal funcionamiento.

Ya hemos sefralado que la independencia no sélo se
expresa en el mecanismo de designacidn de magistrados,
aunque €ste se expresa de modo evidente en ello. Es
preciso tener en cuenta otro concepto complementario
que hace referencia a la facultad de realizacién de sus
funciones sin interferencia de otra institucion, lo que
revela la autonomia funcional del Poder Judicial para
el disefio de su politica institucional, su organizacién
de gobierno y administracidn, su presupuesto y uso de
recursos. Si bien mediante la independencia, el Poder
Judicial puede y debe realizar la administracién de
Jjusticia sin presiones ¢ interferencias de ningin otro
poder o institucion estatal, mediante la autonomia se
consagra su funcionamiento institucional de modo
pleno. De esta forma, el concepto de autonomia alude a
la capacidad de autoregulacién que tiene una institucién,
y el de independencia hace referencia a la facultad de
realizacidn de sus funciones sin interferencia de otras
instituciones.

La ligazén entre la independencia y autonomia se
encuentra en determinar la adecuada estructura
administrativa para el cumplimiento de la funcién
jurisdiccional. Es decir, la relacién entre lo
administrativo y lo jurisdiccional. Y es que la
administracién de justicia comprende estos dos grandes

aspectos. Por un lado, la imparticion de la justicia que
corresponde a los juzgadores, dentro de su labor
jurisdiccional, que se materializa en los procesos que
se siguen ante el Poder Judicial; y de otro lado, el aparato
administrativo o de gobierno del Poder Judicial.

La independencia tiene también otra perspectiva
ligada al estatuto personal del juez. Se trata
evidentemente de la garantia institucional protegida por
la Constitucién, que implica un valor fundamental de
su funcionamiento eficaz y que le otorga la legitimidad
democritica que requiere.

La administracién de justicia no estd regida por
criterios de representacidn, sino por el principio de
capacitacién y conocimientos técnicos de quienes la
conforman. Como dice Bandrés, “el Poder Judicial
carece por si mismo de legitimidad popular o de cardcter
representativo”, lo que conlleva al problema de
determinar su papel en la sociedad democratica y cémo
es que puede afectar decisiones de 6rganos dependientes
de mandatos directos de la poblacién®®®. La doctrina ha
ensayado varias posiciones en torno a la legitimidad
democritica del Poder Judicial, pero el sustento mas
solido para determinar esta legitimidad democritica es
el sentido que la propia Constitucidn otorga a los poderes
constituidos. El Poder Constituyente siendo un poder
originario efectda el redisefio de todo poder ptiblico y
establece los ambitos funcionales y de competencia de
todo organo auténomo; de esta forma los diversos
poderes proceden de ese acto de soberania nacional que
es derivacion del poder constituyente. Asi, “la
legitimidad democritica del Poder Judicial se deriva de
la propia legitimacién democritica de la Constitucidn
en la que el Poder Judicial se inserta™3".

En esta perspectiva, la legitimidad democratica del
Poder Judicial va a provenir de la propia independencia,
pues es esta cualidad la que determinara el cumplimiento
de su funcién de control de los otros poderes del Estado.
Este aspecto se configura con la actuacién de cada

(36) BRANDES, J. M., citado por BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa. La Interpretacion de la Constitucion por la Jurisdiccion

Ordinaria. Madrid: Civitas, 1990. pp. 24 y 25.

(37)  Esta posicion es interesante pues distingue entre democracia y representatividad. No resistimos la tentacién de hacer una cita textual
que resume ejemplarmente esta tesis: “(l)a democracia es un concepto considerablemente méds amplio que la representacién. La
democracia no agota sus férmulas politicas en la representacion, sino que hay instituciones perfectamente democriticas que no son
representativas. Un modelo de Estado, como el que disefia la democracia no se agota en el principio representativo, aun siendo éste
radicalmente bdsico para la misma. Necesita de forma complementaria, pero no menos esencial, mecanismos colatcrales de
diversificacion de dmbitos de poder. de proyeccién de éste en momentos diferenciados v distintos, capaces de contrastar su irrefrenable
tendencia a la acumulacion. Por tanto, la falta de condicion representativa del Poder Judicial no empana en modo alguno su legitimacion
democratica, ya que en una democracia compleja como la nuestra, que pretende asegurar no sélo el gobierno de las mayorfas sino
también el respeto a las minorfas y a los derechos y libertades en general, son necesarios mecanismos de control que no necesariamente
deben ser ejercitados por 6rganos representativos. Mds adin. el necesario freno al poder de las mayorias. implica la necesidad de un
compromiso en esos érganos de control entre su sometimiento a principios representativos y su independencia de los drganos de
representacion. Ibid.: p. 26.
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unidad jurisdiccional en su funcién de administracién
de justicia, la que debe estar acorde con el ejercicio de
sus atribuciones y facultades con la suficiente distancia
de presiones politicas, econdmicas o de cualquier otro
tipo para la resolucién de los conflictos, a riesgo de
afectar su legitimidad. Y es preciso sefialar que el caso
del Poder Judicial es peculiar debido a que, como hemos
dicho, cada juez resume en su integridad el sistema mismo
y cualquier afectacién de este principio en un caso en
particular, reflejara la deslegitimaciéon democratica del
Poder Judicial. Por ello la responsabilidad funcional de
los magistrados es enorme®¥.

Sin embargo, es menester sefialar que es dificil que
un magistrado mantenga su independencia personal si
la institucién en sf estd aquejada de falta de autonomia.
En otras palabras, la independencia del Poder Judicial
es también la independencia del Juez, por ello nuestro
sistema normativo alude a ambas cualidades Por ello
es necesario repensar la misién institucional e
introducirla en la modernidad constitucional que
revalora el papel del juez en la sociedad democritica.

4 La nueva magistratura.

Es evidente que la consecuencia de la evolucion
constitucional peruana, acorde con la situacién
comparada de la judicatura, es reelaborar el sistema de
justicia para construir como tal un estado de derecho.
La democracia en la actualidad requiere, que el Estado
Constitucional de derecho sea Estado Jurisdiccional de
Derecho, dado que las constituciones representan un
instrumento eminentemente valorativo que se extiende
al logro de una justicia constitucional en defensa de los
derechos fundamentales que culminan en el
reconocimiento y respeto de los derechos humanos, que
recae sobre la funcién del juez, sea éste nacional o
supranacional.

En los origenes el constitucionalismo considero que
la simple consagracién de los derechos fundamentales
y de los limites a los titulares de los 6rganos del Estado
era suficiente para garantizar su respeto. Empero, la
experiencia historica ha demostrado que no basta la
positivizacidn de los derechos para garantizar su
eficacia, por lo que tuvieron que disefiarse instrumentos
que obliguen a los detentadores del poder publico a
ceflirse a lo establecido por la Constitucidn.

Los operadores de la defensa constitucional buscan
actuar frente a la violacion a la normativa constitucional,
buscando corregir los excesos y reponer las situaciones
de afectacion de derechos. En ese sentido, la aplicacion
del dia a dia constitucional refleja la necesaria
intervencidn del juez en los actos politicos siempre mas
entrometidos en la vida de los ciudadanos, buscando de
este modo limitar el ejercicio del poder y lograr que sus
titulares se sometan a los lineamientos constitucionales.
Por eso, frente a la patologia constitucional se habla de
Estado Jurisdiccional de Derecho y, en ese escenario,
el juez juega un papel central.

Frente a este nuevo panorama, es importante que el
juez peruano, quien todavia no ha entendido su
ubicaci6n en el Estado Jurisdiccional de Derecho, asuma
su funcién con relacién al poder y lidere la gran
revolucién politica que el pais estd esperando. Ello
requiere nuevos hombres y un nuevo pensamiento, sin
duda, pero es preciso introducir el germen del futuro,
para que la magistratura se deshaga de sus traumas, pues
tiene todas las condiciones normativas para su despegue
y desarrollo personal e institucional. Lamentablemente,
no tiene los recursos para ello, pero jes importante
renunciar a capacidades y atribuciones cuando no se
tiene todo lo necesario para actuar, pero si la firmeza de
la actuacion frente al poder?

La nueva magistratura requiere descontaminar al
Poder Judicial, lo que expresa la voluntad de los actores
politicos para que el sistema marche hacia adelante y
sin interferencias. Pero también de la firme voluntad
personal de cada magistrado que lo conforma de asumir
el reto de actuar con independencia, lo que requiere que
se incorpore un espiritu de cuerpo por la salvacion del
sistema, que es la tinica opcidn que queda: resquebrajar
las relaciones de poder con los sectores politicos y
econémicos, y determinar la pertenencia a una entidad
constitucional que garantiza sus atribuciones con
firmeza y conviccién.

Esta es la condicidn bisica para poder arribar a un
proceso de mejoras sustantivas de la justicia, que
requerirfa entonces sélo de nuevos recursos para
acompafar la necesaria modernizacién y planificacién
de la atencién de las demandas de justicia. El mensaje
a transmitir, entonces, involucra la transformacion de
la judicatura a nivel interno, como una aspiracion del
pais. pero como un proceso que debe asumir cada

(38)  Estalegitimidad democrdtica puede entenderse de modo mds amplio si observamos la funcién de otro de los érganos de control de la
constitucionalidad. Nos referimos al Tribunal Constitucional ¢l cual es un dérgano de especialistas para controlar la labor de los
6rganos de expresion de soberanta nacional. Es decir, se plantea el mismo problema que para los jueces. al punto que algunos lo
presentan como ¢l cuarto poder del Estado, sumando a la triada cldsica. Sin embargo. puede ser apreciado considerar al Tribunal
Constitucional, como lo es también el juez conereto. cormno un comisionado del poder constituyente para ta defensa de la Constitucién.
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magistrado en particular, para que se escriba una
historia diferente a la que se vivid en el Per(i. Entonces
la reforma o modernizacion del sistema judicial en
cuanto servicio publico serd legitima y facil de
desarrollar.

Un intento de ello se dio en 1995, cuando jueces de
Lima tomaron la iniciativa para profundos cambios en
la judicatura. Lamentablemente este proceso fue tomado
por los actores politicos de ese momento para tomar el
sistema judicial y conducir un proceso de reformas

administrativas que tuvieron cierto sentido, pero que a
la larga enrumbaron hacia el fracaso al ser sélo un
pretexto politico para el control de la judicatura y
disponer un sistema mafioso de imparticién de justicia.
Consideramos que ello no niega la necesidad de cambios
en la judicatura y vemos una inaccién preocupante en
la actual coyuntura judicial que revela la necesidad de
un nuevo movimiento que desde el asocionismo de la
magistratura se comience a escribir la nueva historia
judicial del pafs. 3¢



