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I. INTRODUCCION

No hay duda de la especial importancia que la plena vigencia de los derechos
fundamentales representa ya no s6lo para la existencia digna de la persona humana que
es la razon de ser del Estado y de la sociedad (articulo 1 CP), sino para la existencia de un
verdadero Estado que —como el peruano— se ha concebido como uno de derecho (articulo
45 primer parrafo CP). Pero el Estado peruano, como cualquier otra comunidad politica,
ha tenido y tiene que hacer frente a una serie de amenazas y peligros (ya naturales, ya
provocados por el mismo hombre) que ponen en serio riesgo no solamente su existencia
como Estado de derecho, sino incluso su existencia misma como Estado. Para afrontar
con mayor eficacia estas realidades —por desgracia mas bien frecuentes en comunidades
politicas como la peruana— el constituyente peruano ha previsto la existencia de los
llamados regimenes de excepcién que, entre otras consecuencias y dependiendo del tipo
de régimen de excepcion, habilita al Ejecutivo a suspender o restringir determinados
derechos constitucionales.

Cabe plantear la cuestion de qué es lo que ocurre con la exigibilidad —producto del
principio de normatividad constitucional- de las disposiciones constitucionales que
reconocen derechos cuando se trata de estos casos de excepcionalidad, y -
consecuentemente— qué ocurre con las garantias constitucionales en tanto previstas para
la defensa de derechos constitucionales. A la solucion de esta cuestion se dedicara esta
breve monografia.

Este trabajo puede ser dividido en tres partes. La primera va a ir destinada al estudio de
los regimenes de excepcion en general y en particular los regimenes previstos en la
Constitucion peruana. En un segundo momento se estudiara la vigencia de las garantias
constitucionales o procesos constitucionales que protegen derechos constitucionales en
esos estudiados regimenes de excepcion, haciendo especial referencia al principio de
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proporcionalidad o razonabilidad que resulta —como se verd— de especial importancia
para determinar la procedencia o no de una demanda constitucional. Y finalmente, en un
tercer momento, y a partir de la especial significacion de los derechos fundamentales, se
intentard una nueva interpretaciéon acerca de la vigencia de los referidos derechos y
correspondientes garantias en los estados de excepcion.

Il. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS

Antes de empezar el estudio de las cuestiones propuestas en este trabajo, se hace
necesario formular algunas consideraciones previas cuyo esclarecimiento facilitara el
desarrollo de este trabajo. Estas consideraciones son al menos las siguientes cuatro.

En primer lugar una consideraciéon meramente terminologica.

En segundo lugar, y aunque no tiene juridicamente ninguna relevancia juridica pero si
una didactica, las garantias constitucionales previstas en el articulo 200 CP pueden
clasificarse en garantias constitucionales y en garantias de derechos constitucionales. Las
primeras tendrian por finalidad directa la preservacion de la integridad de la Constitucion
como un todo unitario y normativo. Dentro de este grupo caerian garantias
constitucionales como la accion de inconstitucionalidad y la accién popular. Las
segundas, por su parte, no tienen por finalidad directa salvar la Constitucién como un
todo normativo, auque secundariamente terminan favoreciendo la vigencia normativa de
la Constitucion, sino que su finalidad inmediata es la proteccion de una parte de la
Constitucion, de aquella en la que se recogen los derechos de la persona. Asi, forman
parte de este grupo el amparo, el habeas corpus y el habeas data.

Precisamente con base en esta distincion, en tercer lugar, si bien las referencias en este
trabajo seran formuladas del amparo o del habeas corpus, debe hacerse extensiva
igualmente al habeas data, en la medida que son expresiones que pueden hacerse de las
garantias de derechos constitucionales por igual. De hecho, tanto la Constitucién peruana
(CP) como el Coédigo Procesal Constitucional (CPC) han tratado el tema de las garantias
constitucionales en referencia conjunta al habeas corpus, al amparo y al habeas data. Esto
significa que no sera adecuado —cuando no imposible— hacer una referencia exclusiva al
amparo cuando se estudien la vigencia de los derechos constitucionales y de sus garantias
constitucionales en los regimenes de excepcion. A lo largo de este trabajo se hara
referencia expresa al hébeas corpus y al amparo, sin olvidar que todos los juicios
generales que de ellos se haga, pueden igualmente formularse respecto del habeas data.

La cuarta precision que debe hacerse es que en este trabajo, para aludir al amparo y al
hébeas corpus se empleardn indistintamente las siguientes expresiones: garantias
constitucionales y acciones de garantia, por asi permitirlo el texto constitucional
(articulo 200); y procesos constitucionales por asi preverlo el Coédigo Procesal
Constitucional. Y en tercer lugar, como este trabajo estara referido esencialmente al
ordenamiento constitucional peruano, se emplearan indistintamente las expresiones
derechos constitucionales, derechos fundamentales o derechos humanos, para hacer
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referencia a los derechos de la persona reconocidos e igualmente garantizados en el texto
constitucional peruano*.

1. LOS REGIMENES DE EXCEPCION

1. Definicién y justificacion

Como ya se ha afirmado, en la vida de un Estado pueden presentarse una serie de
situaciones que pueden suponer un serio riesgo para la normal existencia y
desenvolvimiento de la comunidad estatal y de su institucionalidad2. En palabras del
Tribunal Constitucional peruano, se trata de “casos o situaciones que afecten la vida de la
Nacion, o en estado o peligro de sitio, invasion o guerra”s; y en términos de la Convencion
americana de derechos humanos, se trata de casos “de guerra, de peligro publico o de otra
emergencia que amenace la independencia o seguridad del estado parte” (articulo 27.1 de
la Convencion).

Estos casos, “no pocas veces manchados de sangre, o ensalzados por conductas heroicas
(...) hechos provistos de grandes dosis de irracionalidad”4, precisamente por su gravedad
excepcional, requieren de una actuacion rapida y eficaz destinada a revertir la situacion
de inestabilidad. Esta actuacién rapida y eficaz sblo serd posible si se dota de unos
mayores poderes al gobernante (en general al Jefe del ejecutivo), poderes que no tendria
en una situaciéon de normalidad y que pueden llegar —normalmente llegan— a facultarle a
restringir o suspender los derechos constitucionales de las personas: “[n]Jormalmente se
refuerza la potencialidad del Ejecutivo que adquiere una primacia momentanea sobre los
deméas poderes, con un simultineo recorte o padecimiento de algunos derechos y
libertades individuales”s.

La salvacion de estas situaciones de excepcionalidad no puede producirse desde la fuerza
factica, sino desde el plano de la legalidad. De lo que se trata es de superarlas desde la
institucionalidad juridica misma. Por este motivo y por el motivo complementario que de
esa forma se puede fiscalizar mejor el empleo de esos mayores poderes que recibe el

1 Una justificaciébn de esta equivalencia terminolégica con base en el mismo texto
constitucional, se encontrara en CASTILLO CORDOVA, Luis. Algunas consideraciones
sobre los derechos de la persona en la norma constitucional peruana. En “Revista
Juridica del Pera”, n° 53, diciembre de 2003, ps. 13—-19.

2 Como ha apuntado Espinosa—Saldafia, “[d]iariamente y en diversas partes del mundo se
presentan acontecimientos de tipo social o politico, situaciones que a veces adquieren tal
gravedad gue incluso parecen poner en riesgo la vigencia y permanencia de los elementos
considerados centrales dentro de todo Estado Constitucional que se precie de serlo, las
cuales son a saber la limitacion del poder, el reconocimiento y tutela de los derechos
fundamentales y la supremacia de la Constituciéon”. ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
Eloy. Algunas preguntas sobre la pertinencia y viabilidad del Habeas Corpus durante la
vigencia del Estado de excepcion. Reflexiones a partir de la coyuntura peruana reciente.
En “Normas Legales”, n® 326, julio 2003, p. 78.

3 Exp. 0005—2001-AI/TC, de 15 de noviembre de 2001, 1. j. 2.

4 CARRO MARTINEZ, Antonio. Situaciones de anormalidad constitucionalidad. En
ALZAGA VILLAAMIL, Oscar (director). “Comentarios a la Constitucion espafiola de 19787,
Cortes Generales — EDERSA, Madrid, 1998, p. 211.

5 Idem, p. 216.
5
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Ejecutivo para combatirlas, es que hace bien el constituyente —como el peruano de 1993—
en no ignorar esta realidad e intentar regular —de forma bésica y general- el
enfrentamiento de estas situaciones de excepcionalidad. Por ejemplo, lo regulara
definiendo constitucionalmente y de manera clara, cuando se esta frente a una situacion
de excepcionalidad, quien es el encargado de conjurarla, con base en cuales poderes
extraordinarios y en cual plazo de tiempo. De esta forma incluso se llega a reforzar el
principio de normatividad de la Constituciéon que exige que sea considerada y aplicada
como una norma juridica fundamental®, y a reforzar el mismo Estado de derecho?.

Por lo dicho hasta aqui, los regimenes de excepcion pueden ser definidos como aquellas
formas de reaccion constitucional que tiene atribuido el Gobernante de una comunidad
politica, para hacer frente a una situacion especialmente grave que amenaza la propia
existencia del Estado, y que normalmente supone una mayor concentraciéon de poder, el
mismo que viene legitimado s6lo en la medida que se dirija a la salvaciéon de la situacion
de excepcionalidad.

2. Principal consecuencia: suspension de derechos constitucionales

Se ha argumentado que en los estados de excepcionalidad la respuesta rapida y eficaz
exige que el Gobernante temporalmente llegue a tener unos poderes que en situaciones de
normalidad no habria tenido. Dentro de esos poderes extraordinarios que llega a obtener
el Gobernante —como se vera inmediatamente ocurre en el caso peruano—, se encuentra
uno principal consistente en la facultad de decretar la suspension de determinados
derechos reconocidos en la norma constitucional, teniendo en cuenta siempre “que no
violenten en lo esencial, los principios politicos y juridicos en que se asienta el Estado”s.

Frente a esta constatacién, son varias las cuestiones que pueden plantearse. En primer
lugar, se puede preguntar qué significa que un derecho constitucional quede suspendido.
La manera de responder a esta pregunta no es plantedndola en abstracto, sino en
concreto y responderla —por tanto— dentro de un determinado ordenamiento juridico.
Por ello, esta cuestion se respondera mas adelante al momento en que se estudien los
regimenes de excepcidon en el ordenamiento constitucional peruano. Por ahora solo
conviene decir que en estas situaciones de anormalidad, la suspensiéon del derecho atafie
sblo al ejercicio del mismo, mas no afecta su existencia?, sin que en ningdin caso la

6 Sobre la Constitucién peruana como norma %uridica fundamental cfr. CASTILLO
CORDOVA, Luis. Elementos de una teoria general de los derechos constitucionales. Ara
editores—Universidad de Piura, Lima, 2003, ps. 97—107.
7 Como ha dicho la Corte interamericana de Derechos humanos (CIDH) hablando de la
grocede;nma de los regimenes de excepcion que, “resulta licito para el gobierno_aplicar
eterminadas medidas restrictivas a los derechos y libertades que, en condiciones
normales, estan prohibidas o sometidas a requisitos mas rigurosos. Esto no significa, sin
embargo, que la suspension de garantias comporte la suspension temporal del Estado de
Derecho o que autorice a los gobernantes a apartar su conducta de la legalidad a la que en
todo momento deben cefiirse”. Opinion consultiva a la CIDH OC-8/87 del 30 de enero de
1987 (“El Habeas corpus bajo suspension de garantias), apartado ntimero 24.
8 GARCIA TOMA, Victor. Andlisis sistemdatico de la Constitucion peruana de 1993. Tomo
IT, Universidad de Lima, Lima, 1998, p.393.
9 Como ha escrito Ferndndez Segado, “en definitiva la suspension queda limitada a la
eficacia de la norma, en el sentido de que ésta deja de ser vinculante para el 6rgano que
decreta la suspension. De ahi que la suspension de derechos no implique abrogacion de la
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suspensiéon en si misma suponga alguna situacion de inconstitucionalidad o de
ilegalidade.

La segunda pregunta que puede presentarse es acerca de la justificacion que subyace a
esta medida que parece ser tan extrema, sobre todo si reparamos en la especial
significacion que para la verdadera existencia de un Estado de derecho, significan los
derechos constitucionales. Al momento de establecer una justificacion a la decretacion de
los estados de excepcidn, se suele argumentar que se tratan de situaciones que colocan en
serio peligro de destruccion o desaparicion al propio Estado democratico de derecho, el
cual resulta necesario (como una suerte de garantia) para la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales®, en buena cuenta, para hacer realidad la consideracion de la
persona humana como fin del Estado. De modo tal que, en altimo término, la suspension
temporal del ejercicio de ciertos derechos constitucionales tiene por finalidad —y en ello
encuentra su legitimidad— la proteccion efectiva de todos los derechos constitucionales,
incluidos los que se suspenden?2.

Este tipo de razonamiento se puede encontrar no solo en la doctrina constitucional3, sino
también en la jurisprudencia constitucional. Es el caso del Tribunal Constitucional
espanol, el cual ha tenido oportunidad de pronunciarse a este respecto, declarando que la
“limitacién o suspension de derechos fundamentales en una democracia solo se justifica
en aras de la defensa de los propios derechos fundamentales cuando determinadas

existencia_del derecho objetivo suspendido, sino tan sélo una restriccion temporal en el
gjercicio de tales derechos”. FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Naturaleza y régimen
legal de la suspension general de los derechos fundamentales. En “Revista d’{e Derecho
Politico”, n® 18-19,1983, p. 40.
10 Afirma Prieto Sanchis que “su regulacion [de los derechos suspendidos] ordinaria, por
otra extraordinaria, pero que sigue siendo una regulacion, esto es, un régimen normativo o
de legalidad”. PRIETO SANCHIS, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales. Debate,
Madrid 1990, p. 248.
1 Con razdén ha escrito Pérez Lufio que en el Estado de derecho “los derechos
fundamentales no aparecen como concesiones, sino como el corolario de la soberania
gopular, a través de cuyo principio la ley no s6lo implica un deber, sino también un
erecho para el individuo. Se cumplia asi el axioma a tenor del cual el hombre s6lo puede
ser libre en un Estado libre, y el Estado s6lo es libre cuando se edifica sobre un conjunto de
hombres libres”. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho
y Constitucion. 72 edicion, Tecnos, Madrid, 2001, p. 212.
12 En este sentido se han manifestado Serna y Toller, para quienes “[c]Juando se declara un
estado de excepcion o de sitio, se lo hace con’el fin de preservar el bien comun, el cual tiene
como uno de sus principales contenidos la defensa y promocion de los derechos de las
personas. Por ello, la suspension de los derechos, si esté justificada (...) es en definitiva una
medida de defensa y promocion de los derechos individuales, %ue no pueden subsistir sin
un minimo de orden publico y de seguridad comin”. SERNA, Pedro; TOLLER, Fernando.
La interpretacién constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a los
conflictos de derechos. La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 89.
13 Asi, la_suspension de derechos queda “justificada por razéon de la propia y evidente
necesidad de buscar soluciones extraordinarias que, dejando temporalmente sin efectos
determinados derechos y libertades, pretende defender el propio Estado de derecho, que es
su principal garantia, y por tanto, en tltima instancia pretender defender a largo plazo los
ropios derechos fundamentales [constitucionales]”. DE LA QUADRA-SALCEDO
ERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas. Naturaleza de los derechos fundamentales en
sistemas de suspension. En “Anuario de Derechos Humanos”, n° 2, 1983, p. 433.
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acciones, de una parte, limitan o impiden de hecho su ejercicio en cuanto derechos
subjetivos para la mayoria de los ciudadanos y, de otra, ponen en peligro el ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, es decir, el Estado democratico™4.

Por tanto, esos mayores poderes, el empleo de los mismos y la suspension de derechos
constitucionales, s6lo vienen justificados por la situacion excepcional y su utilizacion sélo
se vera legitimada en la medida que se destine a la superacion de la crisis's, y no —como
desgraciadamente ha ocurrido en mas de una oportunidad— en una excusa para en la
practica terminar vulnerando derechos constitucionales de personas opuestas a un
régimen politico determinado®®.

3. Principios de legitimacion

Con base en la definicién que sobre regimenes de excepcion se ha dado lineas arriba, se
debe afirmar que para la instauraciéon y mantenimiento de un régimen de excepcion y
para la justificacion de sus consecuencias, en particular, de la restriccion o suspension de
derechos constitucionales, debe tenerse en consideracion la accién conjunta de algunos
principios a los cuales se hara referencia inmediatamente aunque de manera breve y
general.

_ Principio de necesidad: Este principio significa que para que se decrete legitima y
constitucionalmente un régimen de excepcidon, se requiere que la situacion de
anormalidad se esté produciendo realmente o que haya inminencia en su verificaciéon; y
que ademaés sea de tal gravedad que haya colocado en peligro la normal existencia del
Estado de derecho. Exige también que no existan otras medidas menos restrictivas de
derechos e igualmente eficaces para conjurar el peligro de la situacién que hayan podido
ser decretadas'”. Es por ello que se afirma con razén que “el Estado en circunstancias de
necesidad excepcional tiene el derecho absoluto a defenderse”s.

14 STC 25/1981, 14 julio, f. j. 5. Incluso en la CIDH, la misma que, refiriéndose a los
regimenes de excepcion, ha manifestado que “[1]a suspension de las garantias puede ser,
en algunas hipotesis, el Gnico medio para atender a situaciones de emergencia publica y
preservar los valores superiores de la sociedad democréatica (...) Por ello, la Corte debe
subrayar que, dentro de los principios que informan el sistema interamericano, la
suspension de garantias no Puede desvincularse del ejercicio efectivo de la democracia
representativa a que alude el articulo 3 de la Carta de la OEA”. Opinién consultiva a la
CIDH 0OC-8/87, citada, apartado niimero 20.
15 Como bien ha apuntado Carro, “[u]n hecho inopinado, grave, real, que atente contra el
orden 1pl’lblico constitucional, justitica el empleo de las medidas de poder indispensables
ara el mantenjmiento o el restablecimiento del orden juridico amenazado o perturbado”.
ARRO MARTINEZ, Antonio. Situaciones de anormalidad..., ob. cit., p. 214.

16 Por desgracia no se E)uede desconocer que “en multiples ocasiones estos regimenes
excepcionales han sido el pretexto para la violacion sistematica de los derechos inherentes
a todo ser humano”. ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. Razonabilidad,
temporalidad, proporcionalidad y necesidad en la resolucion de hc’ll};eas corpus en los
estados de excepcion: el caso peruano. En: “Derecho y Sociedad”, n° 10, 1995, p. 69.

17 Magdiel Gonzales, este principio sostiene (iue “para implantar un estado de excepcion, se
requiere de la existencia de un hecho real o inminente que afecte el Orden Politico—
juridico, es decir, que se trata de una situacion objetiva de suma gravedad, que amenaza la
seguridad del propio Estado y afecta la continuidad de la comunidad organizada; que,
ademas hayan fracasado todos los medios normales a los que puede recurrir un Estado
para solucionar sus problemas”. GONZALES, Magdiel. La excepcionalidad en la
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_ Principio de temporalidad: Segun este principio, las causas que generan el estado de
excepcion seran siempre temporales, de lo contrario no se estaria precisamente frente a
una situacion de excepcion. Esto supone que temporales han de ser también las medidas
a adoptar para salvar la eventualidad grave que se ha presentado®.

_ Principio de proporcionalidad: Este principio exige que las medidas que se adopten
para conjurar esa especialmente grave situacion que atraviesa la comunidad politica,
deben ser idoneas, estrictamente necesarias para conjurar el peligro y equilibradas entre
la restriccion del derecho y la finalidad que se intenta conseguir. El uso de los poderes
excepcionales debe adecuarse a la naturaleza e intensidad de la crisis que ha de
enfrentar=e.

_ Principio de razonabilidad: Se define este principio como la exigencia de que la
decretacion misma y la concreta aplicacion de las medidas de restriccion de derechos en
el régimen de excepcion debe guardar una relacion logica o de causalidad directa e
inmediata con los hechos que motivaron dicho régimen y, consecuentemente, con la
finalidad que se pretende obtener con el régimen de excepcion y con la medida concreta
de restriccion del derecho?!. Definida asi la razonabilidad coincide —como se tratara mas
adelante— con la exigencia de proporcionalidad.

_ Principio de constitucionalidad: Exige este principio que se debe reconocer que ain en
los casos de excepcionalidad, el poder politico debe actuar conforme a los cdnones
constitucionales, evitando en todo momento la ilegalidad en su actuacion. En este sentido
y con razom, se ha reclamado que los poderes excepcionales no pueden ser ilimitados ni
tan siquiera en estas situaciones de crisis22.

Constitucion. Los estados de excepcion y los derechos humanos en la legislacién peruana.
L. F. Lann editorial, Lima 1991, p. 35.

18 CARRO MARTINEZ, Antonio. Situaciones de anormalidad..., ob. cit., p. 217.

19 Para Power Manchego—Mufioz, “la duracion del estado de excepcion debe ser transitoria,
por cuanto la permanencia del mismo significa el no encontrarnos frente a un estado de
excepcion (un derecho excepcional), sino frente a un cambio de supuestos de hecho (un
nuevo derecho general)”. POWER MANCHEGO-MUNOZ, Jorge. Constitucién y Estados
de excepcion. Asociacion Accion y pensamiento democratico, Lima, 1990, p. 115.

20 Garcia Morillo ha agregado que “[1]a proporcionalidad de los poderes excepcionales se
proyecta también territorialmente, de manera que si la situacion de crisis afecta
exclusivamente a una parte del terrijorio nacional, s6lo ésta debe verse afectada por la
aplicacion de dichos poderes”. GARCIA MORILLO, Joaquin. La garantia de los derechos
fundamenéales (D. En AA. VV., “Derecho Constitucional”, vol. I, Tirant lo blanch, Valencia,
2002, p. 467.

21 En este sentido se ha manifestado Magdiel Gonzales, para quien “debe existir coherencia
entre los fundamentos que llevaron a declarar el estado de Excepcion, los derechos
suspendidos y las medidas que se .adoBten para superar las causas que motivaron la
excepcionalidad”. GONZALES, Magdiel. La excepcionalidad en..., ob. cit., p. 36.

22 Asi se ha manifestado Garcia Morillo: “las potestades extraordinarias que se otorgan
estan tasadas por el propio ordenamiento juridico, que fija cuales son los derechos que
K/}leden susgenderse las facultades con que cuentan los poderes del Estado”. GARCIA

ORILLO, Joaquin. La garantia de..., ob. cit., p. 467.
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IV. TIPOS DE REGIMENES DE EXCEPCION EN LA CONSTITUCION PERUANA

Como ya se apunt6 anteriormente, de lo que se trata es de dar desde la Constitucion
misma (desde la institucionalidad juridica misma) una solucién a las situaciones de
excepcionalidad que puedan acontecer durante la existencia de una comunidad politica.
Se hace necesario que la Constitucion no desconozca las posibles realidades de
excepcionalidad y que, por el contrario, reconociéndolas les prevea un régimen normativo
dirigido a la superacién efectiva de situaciones de crisis dentro de un marco juridico
especial.

De otro modo, se estaria propiciando el quebrantamiento del orden constitucional, pues
al ser inevitables las situaciones de crisis y no prever constitucionalmente los mecanismos
para hacerles frente desde la legalidad, esas situaciones —al exigir siempre un incremento
en el poder del Ejecutivo— se configurardn como inconstitucionales con el consecuente
dafio que al Estado de derecho de ahi se puedan generarzs.

Por eso conviene estudiar, aunque brevemente, cuales regimenes han sido previstos por la
norma constitucional peruana y de qué forma han sido regulados24. Con el nombre de
“regimenes de excepcion” la Constitucion peruana en su articulo 137 recoge dos de éstas
situaciones excepcionalmente graves, con los nombres de “Estado de emergencia”
(articulo 137.1 CP) y de “Estado de sitio” (articulo 137.2 CP). Estos dos regimenes tienen
puntos comunes y puntos diferenciadores.

En lo que respecta a los primeros, el régimen de excepcion es declarado por el Presidente
de la reptblica mediante decreto supremo, el mismo que es aprobado por acuerdo del
Consejo de ministros (articulo 137 CP primer parrafo). La decretacion debe ser
necesariamente por un plazo determinado, y tendra vigencia en todo el territorio nacional
o en parte de él, segtn lo disponga el mismo decreto. Es pues una potestad exclusiva del
Presidente de la reptiblica —con la intervencion de su Consejo ministerial— la declaracién

23 Como se ha apuntado, “los regimenes de excepcidon no dejan de ser regimenes de
derecho. Pueden ser posiblemente momentos con un distinto o diferente tipo de derecho,
pero siguen siendo estados de derecho al fin. En ellos no impera la arbitrariedad aun
cuando el margen de discrecionalidad sea mayor que en las épocas normales”. BOREA
ODRIA, Alberto. Evolucion de las garantias constitucionales. 22 edicion, Fe de Erratas,
Lima, 2000, p. 439.
24 E] articulo 27.1 de la Convenciéon americana sobre derechos humanos, habilita a los
estados firmantes de la Convencion, entre ellos el Perti, a prever situaciones de
excepcionalidad. Asi dispone el mencionado articulo: “En caso de guerra, de peligro
ublico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte,
éste podréa adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados
a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencion, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna
fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social”’. En el mismo
sentido el articulo 4 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos: “1. En
situaciones excepcionales que pongan en dpeli ro la vida de la nacion Ig/ cuya existencia haya
sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar
disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion,
suspendan las of)ligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que Tes impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada tGnicamente en motivos de
raza. Color, sexo, idioma, religion u origen social”.
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de algin régimen de excepcidn; sin que se necesite la previa aprobacion del Parlamento.
Lo que si se exige, es que el Presidente de la republica de cuenta del decreto al Congreso o
en su defecto a la Comision permanente.

Pero no so6lo pueden encontrarse puntos en comun, también existen puntos que
diferencian uno de otro régimen. Pueden establecerse al menos tres ambitos de diferencia
entre ambos regimenes: en cuanto a las causas, en lo referido al contenido, y en lo
concerniente al plazo. Las causas que habilitan al Presidente de la republica a decretar un
estado de emergencia son la perturbacion de la paz, perturbacién del orden interno,
catastrofes naturales, y graves circunstancias que afecten la vida de la nacion. Mientras
que el estado de sitio puede ser decretado por invasion del territorio peruano, por la
existencia de guerra exterior o guerra civil, o ante el peligro inminente que las
mencionadas invasion y guerras lleguen a producirse.

En cuanto al contenido, el decreto que instaure un estado de emergencia debe expresar
los derechos que quedan restringidos o suspendidos. En este caso, sb6lo podran
restringirse o suspenderse los siguientes derechos: la inviolabilidad del domicilio (articulo
2.9 CP), la libertad de transito (articulo 2.11 CP), la libertad de reunién (articulo 2.12 CP),
la libertad y seguridades personales (articulo 2.24 CP). Se prohibe expresamente el
destierro. Mientras que para el Estado de sitio la norma constitucional, a diferencia de lo
que hace para el caso del estado de emergencia, no establece qué derechos pueden quedar
restringidos o suspendidos. Se limita a decir que el decreto que establezca el estado de
sitio debera contener la lista de derechos fundamentales que no se ven afectados.

Esto altimo, sin embargo, no debe llevar a pensar que el Presidente de la republica esta
habilitado para decretar la suspension de cualquier derecho constitucional, porque segin
el articulo 27.2 de la Convencion americana sobre derechos humanos, bajo ninguna
circunstancia puede suspenderse ninguno de los siguientes derechos: el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica; el derecho a la vida; el derecho a la integridad
personal; el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicion de la
esclavitud y de la servidumbre; el principio de legalidad e irretroactividad; la libertad de
conciencia y de religion; la proteccién a la familia; el derecho al nombre; los derechos del
nifo; el derecho a la nacionalidad; los derechos politicos; las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de estos derechos?s. Por aplicacion de la IV Disposiciéon
final y transitoria de la Constitucién peruana, el mencionado articulo 27.2 de la
Convencion es plenamente exigible en nuestro ordenamiento constitucional, de modo que
bajo ningtn régimen de excepcion (ni estado de sitio ni estado de emergencia) pueden
suspenderse los derechos mencionados en el parrafo anterior.

Finalmente y en lo concerniente al plazo, se ha establecido constitucionalmente que el
estado de emergencia no debera exceder de sesenta dias, los cuales seran prorrogables. La

25 En el articulo 4.2 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos se establece que
“2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6, 7, 8
(parrafos 1y 2), 11, 15, 16, 18”.
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prorroga, al igual que su instauracién, no necesita de aprobaciéon del Congreso, pero si
exigird nuevo decreto, del cual se deberd dar cuenta al Congreso o a la Comisiéon
permanente. Respecto del plazo, el estado de sitio no puede exceder de cuarenta y cinco
dias, y a diferencia del estado de emergencia, la prorroga si necesita de previa aprobaciéon
del Congreso.

V. VIGENCIA DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN UN REGIMEN DE EXCEPCION

1. Subsistencia de las garantias constitucionales

La cuestion que ahora corresponde formular es équé sucede con las acciones de garantia
durante la vigencia de un régimen de excepciéon? ¢También quedan suspendidas de la
misma forma que los derechos constitucionales? Si por el contrario se mantienen vigentes
¢cOémo es que operan en las situaciones de excepcionalidad?

Lo primero que se debe decir a este respecto es que las garantias constitucionales no
pueden ser suspendidas durante los regimenes de excepcion. Asi lo ha establecido el
Constituyente peruano al disponer que “[e]l ejercicio de las acciones de habeas corpus y
de amparo no se suspenden durante la vigencia de los regimenes de excepcidon a que se
refiere el articulo 137 de la Constitucion” (articulo 200 penultimo parrafo CP)2¢. En el
mismo sentido se ha manifestado el legislador peruano al establecer, en el Codigo
Procesal Constitucional, que “[1]os procesos constitucionales no se suspenden durante la
vigencia de los regimenes de excepciéon” (articulo 23 CPC). Y en fin, algo semejante se
puede leer en la Convenciéon americana de derechos humanos cuando ha mandado que no
podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables para la proteccién de los
derechos de la persona que no pueden suspenderse en un régimen de excepcion ya
mencionados anteriormente (articulo 27.2 de la Convencion).

En este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional peruano, el cual ha
tenido oportunidad de afirmar que “en ningin supuesto existe la posibilidad de que un
Estado limite o elimine la posibilidad de que sus ciudadanos puedan acceder a un recurso
efectivo para la proteccion de sus derechos fundamentales (...). Consecuentemente, los
Estados estan obligados, atin en condiciones atipicas como la sefialada [gobierno de
facto], a impedir que las garantias judiciales —tales como el amparo o el habeas corpus—
sean suspendidas, por ser indispensables para tutelar los derechos de los ciudadanos, por
otro lado, le corresponde al Poder Judicial de cada Estado proteger dicha legalidad, asi
como el Estado de Derecho”27.

26 La claridad de este dispositivo hace que no se entienda bien la afirmacion de Garcia
Toma cuando escribe que “[1]os constituyentes de 1?93 omitieron senalar la admisibilidad
o inadmisibilidad de una accién tuitiva de parte del Poder Judicial en lgs casos de estado
de sitio; empero, nosotros consideramos que ello es posible”. GARCIA TOMA, Victor.
Anadlisis sistematico de..., ob. cit., p. 402.

27 Exp. 1383—2001—AA/TC, de 15 de agosto de 2002, f.j. 7y 8.
12
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2. Casos de procedencia de la garantia constitucional

A) Para la defensa de derechos no suspendidos

Una vez confirmada la subsistencia de las garantias constitucionales cuando de los
regimenes de excepcion se trata, procede complementariamente plantear una cuestion
maés: determinar si la excepcionalidad de la situacion ha exigido que la subsistencia de las
referidas garantias constitucionales sufra alguna variacion con respecto a las situaciones
de normalidad. En referencia a esto se puede decir que durante la vigencia de un régimen
de excepcién procede interponer el hiabeas corpus, el amparo o el hibeas data segtin sea el
derecho afectado, al menos para los dos siguientes supuestos: para la defensa de derechos
constitucionales no suspendidos; para la defensa de derechos -constitucionales
suspendidos.

Los procesos constitucionales “tienen por finalidad proteger los derechos constitucionales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion o amenaza de violacion de un derecho
constitucional” (articulo 1 CPC)28. Es decir, las garantias constitucionales estan destinadas
a proteger los derechos constitucionales vigentes, de manera que en referencia a los
regimenes de excepcion, las garantias constitucionales proceden para la defensa de
derechos constitucionales no suspendidos (articulo 23.1 CPC), o que habiéndose decretado
el régimen de excepcion y por tanto, habiéndose suspendido el derecho en un dmbito
geografico determinado, se pretende extender la suspensién a otras zonas geograficas
distintas (altimo parrafo del articulo 23 CPC). La razon de esta primera situaciéon de
procedencia es bastante sencilla: proceden los mencionados procesos constitucionales
porque se trata de la defensa de derechos constitucionales no suspendidos y cuyo ejercicio
y defensa se produce como en toda situacion de normalidad.

B) Para la defensa de derechos suspendidos

Las garantias constitucionales también proceden para la defensa de derechos
constitucionales suspendidos2®. En este supuesto las acciones de garantia proceden en
defensa de derechos cuya suspension ha sido establecida por el decreto que instaura el
régimen de excepcion. La defensa se realizara tanto respecto de los derechos sobre los
cuales habiéndose decretado su suspension, no pueden ser suspendidos; como respecto de
derechos suspendidos correctamente, en este caso se analizara la proporcionalidad de la
concreta medida que restringe el derecho suspendido.

a. Sise han suspendido derechos que no pueden suspenderse

La primera situacion se configura cuando el decreto que instaura el estado de excepciéon
ha dispuesto la suspensiéon o restriccion de un derecho que no puede suspenderse por
encontrarse recogido en la lista del articulo 27.2 de la Convencién americana de derechos

28 Para comentarios a este dispositivo legal cfr. CASTILLO CORDOVA, Luis. Comentarios
al Cédigo Procesal Constitucional. Universidad de Piura — ARA editores, Lima 2004.

29 Con razom, afirmaréa Egluiﬁuren que “no es exacto afirmar que durante la vigencia del
estado de emergencia el habeas corpus o _el amparo devienen necesariamente en
improcedentes e Ineficaces para la proteccion de los derechos constitucionales incursos en
la suspensiéon”. EGUIGUREN, Francisco. Los retos de una democracia insuficiente.
Comision Andina de Juristas, Lima 1990, p. 115.
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humanos ya antes citada. Esta causal de procedencia se recoge en el articulo 23.1 CPC. En
esta situacion, la garantia constitucional de amparo o de hé&beas corpuss3® procedera
cuando en aplicacion del decreto que contiene la suspension de un derecho que no puede
suspenderse, se ha restringido el derecho de una persona en un caso concreto.

Esto significa que no podré cuestionarse la constitucionalidad general y abstracta de la
parte del decreto en la que dispone la suspension de derechos constitucionales que no
pueden suspenderse, no porque no sea inconstitucional la norma, sino porque el remedio
juridico para atacar la inconstitucionalidad del decreto no es ni el amparo, ni el hibeas
corpus, pues estas garantias constitucionales estan pensadas para atacar vulneraciones
concretas de los derechos constitucionales.

Podra interponerse la garantia constitucional en defensa del derecho vulnerado aplicando
la figura de la procedencia de la accion de garantia contra normas inconstitucionales,
figura que viene prevista en el articulo 3 CPC. Esta figura, como se sabe, procede también
para conseguir la inaplicacion de una norma con rango inferior a la ley que esta actuando
como base para la vulneracion de un derecho constitucionals'. La garantia constitucional
se interpondria para pedir la inaplicacion del decreto que declara la instauracion del
régimen de excepcion, aunque sblo en la parte en la que dispone la suspension de un
derecho constitucional que no puede ser suspendido, en la medida que es esa parte la que
se ha convertido en el basamento legal del concreto acto vulnerador del derecho. En este
caso, la vigencia del decreto permanece incélume, sblo se ha pretendido inaplicar —por
inconstitucional— una parte de él al caso concreto.

b. Para examinar la proporcionalidad o razonabilidad del acto restrictivo

La segunda situaciéon de procedencia de la garantia constitucional respecto de derechos
constitucionales suspendidos es para examinar si el acto concreto restrictivo del derecho
constitucional suspendido se ajusta o no a las exigencias de razonabilidad y
proporcionalidad (articulo 200 altimo parrafo CP). A esta segunda situacion se refiere la
hipotesis recogida en el articulo 23.2 CPC: “[s]i tratAndose de derechos suspendidos, las
razones que sustentan el acto restrictivo del derecho no tienen relacion directa con las
causas o motivos que justificaron la declaracion del régimen de excepcion”. Igualmente, a
esta segunda situacion se refiere la hipotesis contenida en el articulo 23.3 CPC: “[s]i
tratindose de derechos suspendidos, el acto restrictivo del derecho resulta
manifiestamente innecesario o injustificado atendiendo a la conducta del agraviado o a la
situacion de hecho evaluada sumariamente por el juez”.

No es este el momento de hacer un estudio profundo acerca del principio de
proporcionalidad en el ordenamiento constitucional peruanos2. Sin embargo, si conviene

30 En este caso el hibeas data no proceder4 debido a que ninguno de los derechos que no

pueden ser suspendidos es protegido por esa garantia constitucional.

3t A este respecto véase CASTILLO CORDOVA, Luis. Habeas corpus, Amparo y habeas

data. Universidad de Piura — Ara editores, Lima 2004, ps. 265—271.

32 Sobre este principio cfr. CTANCIARDO, Juan. El principio de razonabilidad. Del debido
roceso _systantivo al moderno juicio de 1proporczonalldad. Universidad Austral —
ditorial Abaco, Buenos Aires, 200@. Para el caso peruano cfr. CASTILLO CORDOVA

Luis. El principio de proporcionalidad en el ordenamiento juridico peruano. Especza?
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decir algunas ideas al respecto. En primer lugar que el principio de proporcionalidad
implica necesariamente el de razonabilidad, de modo que cuando se aluda a aquel, se esta
haciendo referencia también a éste. Asi, es lo mismo afirmar el principio de
proporcionalidad que la méxima de razonabilidad3s.

En segundo lugar, el principio de proporcionalidad es plenamente exigible en el completo

ordenamiento juridico peruano, aunque aparezca recogido en el texto constitucional s6lo
en referencia a los derechos constitucionales suspendidos en un régimen de excepcion. El
Tribunal Constitucional luego de mostrar una postura méas bien imprecisa y ambivalente
en este asuntos4, actualmente tiene asentado el criterio jurisprudencial de reconocer el
principio de proporcionalidad como un principio que informa el entero ordenamiento
juridico peruano.

El mencionado Tribunal ha declarado que “[e]l principio de proporcionalidad es un
principio general del derecho expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de
analizarse en cualquier &mbito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico,
éste se halla constitucionalizado en el altimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion.
En su condicion de principio, su &mbito de proyeccién no se circunscribe sélo al analisis
del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcién, pues como lo dispone
dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un
atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya declarado o
no’ss,

En tercer lugar, la doctrina concuerda en admitir que el principio de proporcionalidad
estd compuesto por tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto3¢. De modo que el principio puede ser definido como

referencia al ambito glenal. En: MALLAP RIVERA, Johnny (editor). “Tendencias
modernas del Derecho”, Normas Legales, Trujillo, 2004, ps. 153—-180.
33 CIANCIARDO, Juan. Maxima de razonabilidad y respeto de los derechos
Jfundamentales. En “Persona y Derecho”, n° 41, 1999, p. 45.
34 Asi, el Tribunal Constitucional err6 cuando declar6 improcedente una accion de amparo
por la simple razon de gue iba dirigida contra derechos suspendidos, sin tan siquiera
plantearse la posibilidad de examinar si la concreta restriccion del derecho suspendido era
o no arbitraria por irrazonable o desproporcionada. En este caso, dijo el Tribunal
Constitucional que “de conformidad con el articulo 29° de la Ley N° 25398, decretados
cualesquiera de los regimenes de excepcion establecidos en la Carta Politica del Estado, no
procede las acciones de garantia cuando éstas se interponen en defensa de derechos
constitucionales que han sido suspendidos, y teniéndose en cuenta que en el presente caso
se configura dicho supuesto de suspension, conforme se ha expresado en el fundamento
anterior, resulta improcedente la éqresente accion de garantia” (Exp. 0671-1997-HC/TC,
de 23 de abril de 1998, f. ’IJ.'4)' in embargo, en algun otro caso —y siguiendo el texto
constitucional— el mismo Tribunal Constitucional acepto la procedencia de la accion de
garantia para la defensa de derechos suspendidos. Asi, el mencionado Alto Tribunal
manifesté que “[e]l art. 20001, cuarto parrafo, de la Constitucion Politica del Estado
grqscrlbe ue esta proteccion de la libertad individual atin subsiste durante los Estados de
itio y de Emergencia mediante el ejercicio de las Acciones de Habeas Corpus Am&)aro
controlando la razonabilidad de los derechos restringidos”Exp. 0992—1996—HC}ITC, e 17
de junio de 1998, f.j. 1.
35 Exp. 0010—2000—-AI/TC, de 03 de enero de 2003, {. j. 138
36 Asi, por ejemplo, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de
Derecho Penal. Parte general. Praxis, Barcelona, 1996, p. 47; COBO DEL ROSAL, M. y
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“integrado por un conjunto de criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la
licitud de todo género de limites normativos de las libertades, asi como la de cualesquiera
interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio, desde un
concreto perfil o punto de mira: el de la inutilidad, innecesariedad y desequilibrio del
sacrificio; o, en otros términos: si éste resulta a priori absolutamente inutil para
satisfacer el fin que dice perseguir; innecesario, por existir a todas luces otras alternativas
méas moderadas, susceptibles de alcanzar ese objetivo con igual grado de eficacia; o
desproporcionado en sentido estricto, por generar patentemente mas perjuicios que
beneficios en el conjunto de bienes, derechos e intereses en juego”s’.

Esto que dice la generalidad de la doctrina —en cuarto lugar— debe ser complementado
afnadiendo el juicio del respeto al llamado “contenido esencial” de los derechos
fundamentales. Si el juicio de proporcionalidad en sentido estricto supone aceptar que
mientras mas noble o importante sea el fin que se persigue, se admite una mayor
restriccion del derecho fundamental, entonces se corre el riego de que frente a un fin alto
o a una razén de Estado, se termine admitiendo restricciones del derecho que en buena
cuenta significaran su aniquilacion en el caso concreto. Por eso, por muy importante que
sea el beneficio que se obtenga con la medida que afecta derechos fundamentales, esa
afectacion nunca puede desconocer el contenido esencial del derecho fundamentalss.

Por tanto, una medida que restringe derechos constitucionales serd proporcional (y
razonable) si es una medida idonea, necesaria, equilibrada y que no afecta el contenido
constitucional (o contenido esencial) del derecho fundamental.

Precisamente por ser desproporcionada la medida restrictiva de derechos, el legislador
dispone la procedencia de los procesos constitucionales en el caso que, tratandose de
derechos suspendidos por el régimen de excepcidon, las razones que sustentaron el acto
restrictivo del derecho no guarda relacion con las causas que motivaron la declaracion del
régimen de excepcion (articulo 23.2 CPC). Si la medida que restringe derechos no guarda
esta relacion, quiere decir que se trata de una medida no idonea en tanto que no es posible
alcanzar mediante esa medida la finalidad por la que fue decretado el régimen de
excepcionsd.

Es un ejemplo de una medida restrictiva de derecho que resulta desproporcionada por no
ajustarse al juicio de idoneidad, el caso en el que se ha decretado el estado de emergencia
en un area geografica determinada debido a un desastre natural, y el decreto ha
suspendido en esa area los derechos a la inviolabilidad de domicilio (articulo 2.9 CP) y el
derecho a no ser detenido sin mandato judicial o sin que se haya configurado delito
flagrante (articulo 2.24.f CP). En este contexto, la policia aprovecha la suspension de estos
derechos para, sin mandato judicial, ingresar al domicilio de una persona y llevarla

VIVES ANTON, T.S. Derecho penal. Parte general. Tirant lo blanch, Valencia, 1991, ps.
70—72.

37 BARNES, Javier. El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar. En: “Cuadernos
de Derecho Publico”, n° 5, 1998, p. 16.

38 Cfr. CIANCIARDO, Juan. El conflictivismo en los derechos fundamentales. EUNSA,
Pamplona 2000, ps. 347—352.

39 Como bien ha advertido Borea Odria, “[l]Jos derechos se encuentran suspendidos
solamente en razon del fin alegado en la norma que ordena la suspension, pero no, de
ninguna manera, en absoluto”. BOREA ODRIA, erto. Evolucién de las..., ob. cit., ps.

443-444.
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detenida por simples indicios de que ha colaborado con un grupo terrorista de la zona
(articulo 4 del DL 25475). Si no existe mandato de detencion ni delito flagrante la policia
no puede aprovechar para detener a una persona, aun cuando se trate de un derecho
suspendido. Y ello porque las razones que sustentan la detencién no guardan relacion
alguna con las razones que motivaron la instauracién del Estado de emergencia que es
llevar ayuda a la poblacion afectada por el desastre.

Del mismo modo, el legislador ha dispuesto que procedan los procesos constitucionales en
caso la medida restrictiva de derechos no se ajusta al principio de proporcionalidad debido
a que no supera el juicio de necesidad. Es decir, puede entablarse una demanda
constitucional en proteccion de un derecho constitucional cuando la afectacion del mismo
ha venido provocada por una medida manifiestamente innecesaria, habiendo otra medida
igualmente idonea y menos restrictiva de derechos constitucionales (articulo 23.3 CPC).

Es un ejemplo de este supuesto, no referido exclusivamente a los estados de excepcion, el
caso en el que el juez decreta la prision provisional de una persona denunciada por la
comision de un delito doloso que prevé una pena mayor de cuatro afios, pero que es la
primera vez que tiene causa penal abierta, o que tiene todo su patrimonio y negocios en el
pais, que tiene relevancia ptblica y una vida familiar y social hecha en el pais. Es decir, es
una persona que no genera ningin peligro procesal4°. En este caso, el mandato de
detencion —la medida restrictiva del derecho— resulta siendo desproporcionada por
innecesaria, debido a que el juez cuenta con otras medidas igualmente eficaces y menos
restrictivas como pueden ser la detencidon domiciliaria, la comparecencia restringida o la
comparecencia simple4.

C) Un caso de improcedencia de la garantia constitucional

La parte final del articulo 200 CP dispone que “[n]o corresponde al juez cuestionar la
declaracion del estado de emergencia ni de sitio”. La interpretaciéon que se quiera hacer de
este dispositivo constitucional no debe pasar por alto que se enmarca dentro de la parte
del articulo 200 CP destinada a regular la vigencia del amparo y del habeas corpus (y por
anadidura, cuando ello corresponda, el habeas data) en un régimen de excepcién. Esto
significarA que en ningin caso podra emplearse estas mencionadas garantias
constitucionales para cuestionar la declaracién del estado de emergencia o del estado de
sitio. Para lo que si se podra emplear estos mecanismos es para la protecciéon de los
derechos constitucionales eventualmente agredidos por la aplicacion del decreto. Es

40 Evidentemente, la detencion sera arbitraria —en este caso— también por no haberse

cumplido el tercer requisito de los previsto en el articulo 135 CPP, el peligro procesal, que

viene recogido en el articulo 268 del Decreto legislativo 957 que aprueba el nuevo Codigo

Procesal Penal gr que tiene proyectado entrar en vigencia paulatinamente a partir del 1 de

febrero de 2006.

41 Tiene declarado el Tribunal Constitucional que “al tratarse la detencion judicial
reventiva de una medida excepcional, el principio favor libertatis impone que la
etencion judicial preventiva tenga que considerarse como una medida subsidiaria,

provisional y 1proporclona_l, esto es, cuyo dictado obedezca a la necesidad de proteger fines

constitucionalmente legitimos_que la puedan justificar. El caracter de medida subsidiaria
impone que, antes de que se dicte, el juez deba considerar si idéntico propdsito al que se
persigue con el dictado de la detencion judicial preventiva se puede alcanzar aplicando
otras medidas cautelares no tan restrictivas de la libertad locomotora de los procesados”.
Exp. 1260-2002-HC/TC, de 09 de julio de 2002, {. j. 5.
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decir, el decreto en si mismo y de manera general no podra ser impugnado via un proceso
constitucional porque para la procedencia de las acciones de garantia se necesita de un
acto concreto de vulneracion de un derecho constitucional, acto que sera precisamente el
que se impugne pidiendo la inaplicaciéon del decreto inconstitucional, salvo se trate de
una norma autoaplicativa que por su propia naturaleza no es el caso del decreto que
instaura el régimen de excepcion42.

¢Significa esto que en ningtn supuesto podra acudirse a algin otro remedio juridico para
cuestionar el decreto que instaura el régimen de excepcion que dispone las medidas de
suspension de derechos constitucionales? La respuesta a esta pregunta dependera de la
respuesta que se pueda dar a esta otra: épuede estar viciado de inconstitucionalidad el
decreto que instaura cualquiera de los dos regimenes de excepciéon que recoge el articulo
137 CP?

No es posible una respuesta negativa a la segunda de las preguntas planteadas, ya no
solamente porque se trata de un acto del poder politico y como tal posible de
extralimitacion, sino porque de reconocerse la imposibilidad de inconstitucionalidad en la
norma del Ejecutivo que declara el estado de sitio o de emergencia, seria tanto como
reconocer que el poder politico podria extralimitarse e incurrir en inconstitucionalidad en
otras situaciones excepto cuando se trata de la instauracion de un régimen de excepcion, y
eso seria una incoherencia inaceptable.

El Ejecutivo puede incurrir en inconstitucionalidad en cualesquiera de sus actuaciones, y
por supuesto también cuando se trata de instaurar un régimen de excepciéon. Esa
inconstitucionalidad puede ser total, por ejemplo, cuando el Presidente de la repuablica
intentara decretar un régimen de excepcion sin el acuerdo de su Consejo de ministros; o
cuando intenta establecer un régimen de excepcion al margen de los supuestos
habilitadores contenidos en la norma constitucional (incisos 1y 2 del articulo 137 CP); o si
en el decreto se atribuye a un estado de excepcion las consecuencias constitucionales de
otro estado de excepcidn, por ejemplo, si pretende decretar un estado de sitio y suspender
derechos propios de un estado de sitio frente a una situacion de inundacion en una zona
determinada.

También puede ser parcial cuando, por ejemplo, se pretenda suspender derechos que no
corresponde suspender en un estado de emergencia (recuérdese que para el estado de
emergencia s6lo pueden suspenderse determinados derechos), o derechos cuya
suspension esta prohibida tanto para el estado de emergencia como para el estado de sitio
(los recogidos en la lista del articulo 27.2 de la Convencién americana de derechos ya
estudiada anteriormente); o suspender derechos en zonas absolutamente no involucradas
ni directa ni indirectamente en la crisis (por ejemplo, si se instaura un estado de

42 Sobre las normas heteroaplicativas % autoaplicativas cuando se trata de las acciones de
garantia, véase CASTILLO CORDOVA, Luis. Acciones de garantia contra normas
inconstitucionales. En “Normas legales”, tomo 327, agosto 2003, ps. 52—58.
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emergencia en todo el pais por causa de inundaciones en una provincia de un
departamento)43.

El remedio juridico previsto en la constitucion para estos casos es la accion popular y
tendra por finalidad —dependiendo del caso— dejar sin efecto total o parcialmente el
decreto que instaura el régimen de excepcion. Esto significa —y en respuesta a la primera
de las preguntas planteadas— que si existe remedio juridico para cuestionar la
constitucionalidad del decreto que dispone el establecimiento de los regimenes de
excepcion.

Mediante este remedio, sin embargo, no podra discutirse —y este es el significado de lo
dispuesto en el ultimo parrafo del articulo 200 CP trascrito anteriormente— la decision
politica de la conveniencia o no de la instauracion de un régimen de excepcion cuando no
es evidente que los supuestos facticos para ello no se han configurado. De modo que
bastara que razonablemente se pueda concluir la existencia de los supuestos bésicos para
que sea el Ejecutivo quien los evaltie y evalie también la conveniencia de decretar un
régimen de excepcion. La decision es una decision politica que tiene un campo de
discrecionalidad, pero en ningin caso, esa discrecionalidad puede significar una
arbitrariedad inconstitucional.

Por tanto, el dispositivo de la Constituciéon que establece que no corresponde al 6rgano
judicial cuestionar la declaracion del régimen de excepcion, no puede interpretarse como
la prohibicién general para interponer algin remedio juridico con la finalidad que el
organo judicial revise en abstracto la constitucionalidad del decreto que instaura el
régimen de excepcion. Si significa que en ningan caso el 6rgano judicial podra evaluar la
conveniencia politica de decretar un estado de emergencia o un estado de sitio. En la
medida que no existan actuaciones estatales exentas de ser examinadas
constitucionalmente por el 6rgano judicial, en esa misma medida se fortalecera el Estado
democrético de derecho.

VI. HACIA UNA NUEVA INTERPRETACION DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES EN UN
REGIMEN DE EXCEPCION

1. Especial significacién de los derechos fundamentales

La sociedad y el Estado son dos realidades que existen s6lo en funciéon de favorecer el
pleno desarrollo de la persona humana. Esto ha quedado tan claro para el constituyente
peruano que lo ha expresado asi nada més empezar el texto constitucional: “[1]a defensa
de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado” (articulo 1 CP)44. Esta claridad, como no podia ser de otro modo, la tiene

43 Muchos de estos supuestos tienen que ver con la exigencia de aplicaciéon del principio de

groporcmnahdad en la decretacion del estado de excepcion y las medidas de suspension de
erechos constitucionales.

44 Rubio Correa ha criticado el articulo 1 CP, cuando escribe que “[1]a formula que utiliza la

Constituciéon de 1993 es imperfecta desde el punto de vista de su expresion porque

gramaticalmente dice que los fines supremos de la sociedad y del Estado son la defensa y el
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expresada también el Maximo intérprete de la Constitucion peruana, por ejemplo cuando
ha manifestado que “debe considerar a la persona humana como el prius ético y logico del
Estado social y democratico de derecho™s.

¢Cual es la consecuencia juridica de reconocer que la persona humana es el fin supremo
de toda realidad estatal y social? Que la persona humana sea fin y no medio, que tenga
una naturaleza y consecuente dignidad, se traduce en el ambito juridico no s6lo a través
del reconocimiento y garantia constitucional de los derechos del hombre, sino que
ademas significa que los derechos de la persona —los derechos fundamentales o derechos
constitucionales— tienen una especial significacion dentro del orden juridico en general, y
en el orden constitucional en particular.

El constituyente peruano ha sido tan consciente de esta realidad que ha vinculado el
ejercicio del poder politico a la Constitucion (articulo 45 CP), y en particular al respeto de
los derechos constitucionales, al punto que impone al Estado como uno de sus deberes
fundamentales, “garantizar la plena vigencia de los derechos humanos” (articulo 44 CP).
Los derechos fundamentales son tan importantes para la existencia digna de la persona
humana que exigen del Estado una actuaciéon de proteccion y promocion de los mismos. A
decir del Tribunal Constitucional, “los derechos fundamentales no sbélo demandan
abstenciones o que se respete el d&mbito de autonomia individual garantizado en su
condicién de derechos subjetivos, sino también verdaderos mandatos de actuacion y
deberes de proteccion especial de los poderes publicos” 4.

Este especial deber de proteccién “impone como una tarea especial del Estado su
intervencion en todos aquellos casos en los que éstos resulten vulnerados,
independientemente de donde o de quiénes pueda proceder la lesién”+7; igualmente, este
deber “impone a los 6rganos del Estado, in suo ordine, que establezcan o adopten todas
las medidas necesarias y adecuadas destinadas a preservar, proteger e, incluso, reparar
las lesiones a los diferentes derechos constitucionalmente protegidos, cuando éstos han
sido vulnerados o puestos en peligro por obra de terceros”8. Y es que, “la garantia de su
vigencia dentro de nuestra comunidad politica no puede limitarse solamente a la
posibilidad del ejercicio de pretensiones por parte de los diversos individuos, sino que
también debe ser asumida por el Estado como una responsabilidad teleologica”+9.

En buena cuenta, “la constitucionalizacion del ‘deber especial de proteccién’ comporta una
exigencia sobre todos los organos del Estado de seguir un comportamiento dirigido a
proteger, por diversas vias, los derechos fundamentales, ya sea cuando estos hayan sido
puestos en peligro por actos de particulares, o bien cuando su lesién se derive de otros

respeto a_la dignidad de la persona. Se equivoca Eorque ambas son tareas o
responsabilidades y no pueden ser fines en si mismos”. RUBIO CORREA, Marcial. Estudio
de la Constitucion politica de 1993. T-1, PUCP, Lima, 1999, ps. 110—111.

45 Exp. 0008—2003—AI/TC, de 11 de noviembre de 2003, f. . 5.

46 Exp. 0976—2001-AA/TC, de 13 de marzo de 2003, f. j. 5. La cursiva de la letra es
anadida.

47 Ibidem.
48 Exp. 0858-2003-AA/TC, de 24 de marzo de 2004, . j. 8.
49 Ibidem.
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Estados. Se trata de una funcion que cabe exigir que asuma el Estado, a través de sus
organos, cuando los derechos y libertades fundamentales pudieran resultar lesionados”s°.

Incluso el articulo 3 CP hace residir en la persona humana misma (en su dignidad de
hombre, para ser mas exacto) el principal criterio para definir futuros derechos como
derechos de rango constitucional. En este sentido, no pierde razéon el Tribunal
Constitucional peruano cuando afirma que “para que (...) aquellos nuevos derechos
directamente vinculados con el principio de dignidad no sean desmerecidos en su
condicién de auténticos derechos fundamentales como consecuencia de la existencia de
nuevas necesidades o situaciones, de avances cientificos, tecnoldgicos, culturales o
sociales, las constituciones suelen habilitar una clausula de "desarrollo de los derechos
fundamentales", cuyo propoésito no solo es prestarle el reconocimiento como derechos de
la mas alta consideracion, sino incluso, dotarlos de las mismas garantias de aquellos que
si lo tienen expresamente”st.

Pero, ¢y por qué ese tratamiento especial para los derechos fundamentales? Este no es el
momento de abordar con profundidad la especial significacion que tiene el
reconocimiento y garantia constitucional de los derechos de la personas2. Sélo y
brevemente se dira que la doctrina de la doble dimension de los derechos fundamentales,
ademas de una significaciéon subjetiva hace residir en los mismos una significaciéon
objetiva que los define —en palabras del Tribunal Constitucional espafiol- como
“elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional”s3, y como
“componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como
da cada una de las ramas que lo integran”s4.

Y es que los derechos fundamentales —como por ejemplo establece la Constitucion
espafiola— “son fundamento del orden politico y de la paz social” (articulo 10.1 CE); o en
palabras de la Declaracion universal de los derechos humanos, son la base de “la libertad, la

50 Idem, f. j. 7.

5t Exp. 0895—-2001-AA/TC, de 19 de agosto de 2002, . j. 5.

52 La doctrina de la doble dimensién de los derechos fundamentales se formula primero en
el ordenamiento constitucional aleman, de donde luego pasa a la jurisprudencia del
Tribunal  Constitucional espafiol para terminar siendo recogida por el Tribunal
Constitucional peruano. Sobre esta doctrina el ordenamiento constitucional alemén puede
verse HABERLE, Peter. La libertad fundamental en el Estado constitucional. Traducido
del italiano por Carlos Ramos, PUCP, Lima, 1997, ps. 163—214. También a HESSE, Konrad.
Griindziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deustschland, 20 Auflage, C. F.
Miiller, Heidelberg 1999, ps. 127-136. En el ordenamiento espaiol puede verse
MARINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos
Jundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, ps. 42—48. Para el
caso peruano puede consultarse CASTILLO CORDOVA, Luis. Acerca de la garantia del
“contenido esencial” y de la doble dimensién de los derechos fundamentales. En “Revista
de Derecho”, Universidad de Piura, vol. 3, 2002, ps. 40—51.

53 STC 25/1981, citada, de f.j. 5.

54 STC 53/1985, de 11 de abril, f. j. 4.
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justicia y la paz en el mundo” (primer considerando del preambulo)ss; o —en fin— en
términos del Tribunal Constitucional peruano, los derechos fundamentales significan “el
establecimiento de verdaderos valores supremos, es decir, el componente estructural basico
del orden constitucional, "en razén de que son la expresion juridica de un sistema de
valores, que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion
juridica y politica; (...) el fundamento del orden juridico y de la paz social"”5¢. Precisamente
por eso es que se considera que “los derechos constitucionales informan y se irradian por
todos los sectores del ordenamiento juridico™s7; y que “todas las leyes, reglamentos y sus
actos de aplicacion, deben interpretarse y aplicarse de conformidad con los derechos
fundamentales”s8

Por tanto, al ser la persona humana fin supremo del Estado y de la sociedad, los derechos
de la persona se convierten igualmente en fin, porque esos derechos son la traduccion
juridica de las exigencias de la naturaleza y consecuente dignidad humanas. De ahi le
viene a los derechos de la persona la especial significacion dentro del total sistema
juridico.

2. ¢Realmente se pueden suspender los derechos en un régimen de excepcion?

Como se ha visto, el Constituyente peruano ha dispuesto que como consecuencia del
establecimiento de alguno de los dos regimenes de excepcion previsto en el articulo 137
CP, se puede restringir o suspender derechos constitucionales. También ha establecido
en el dltimo parrafo del articulo 200 CP, que en relacion con los derechos suspendidos o
restringidos en un régimen de excepcion, el juez debe examinar la razonabilidad y
proporcionalidad del acto restrictivo. Sin embargo, écomo se puede compatibilizar estos
dispositivos constitucionales con esa especial significacion que se ha visto tienen los
derechos constitucionales o fundamentales al interior de todo ordenamiento juridico? Es
decir, si la persona humana es el fin, y sus derechos reconocidos constitucionalmente son
el componente estructural basico del orden constitucional, é¢pueden los derechos
constitucionales o fundamentales suspenderse o restringirse? Estas cuestiones intentaran
ser respondidas en lo que queda de este estudio. Se debe advertir, sin embargo, que la
respuesta sera argumentada desde el concreto ordenamiento constitucional peruano. Es
decir, se trata de una respuesta que puede ser distinta desde otro ordenamiento
constitucional.

Se empezara intentando resolver la siguiente cuestion: é¢realmente se suspenden los
derechos constitucionales en un régimen de excepcion? La respuesta, que
inmediatamente seré justificada, es que en el ordenamiento juridico peruano los derechos
dentro de un régimen de excepcion, no se llegan a suspender, aunque el articulo 137 CP
haga referencia expresa a la suspension de derechos constitucionales.

55 Textualmente, la referida norma dispone que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

56 Exp. 0976—2001—AA/TC, citado, f. j. 5.
57 EXp. 0410-2002-AA/TC, de 15 de octubre de 2002, {. j. 6.
58 Exp. 0858-2003-AA/TC, citado, f. j. 6.
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El razonamiento es mas bien sencillo. La propia significacion y naturaleza de la
suspension exige no poder hablar de gradaciones en los efectos suspensivos. Es decir, lo
que esta suspendido no tiene otra forma de estarlo mas que totalmente suspendido. El
contenido de un derecho fundamental no puede estar parcialmente suspendido. Estar
(totalmente) suspendido el derecho significa que ese derecho no esté vigente y, por ello,
no es exigible. Pero écomo se puede estar (totalmente) suspendido y a la vez disponer que
hay que examinar la proporcionalidad y razonabilidad de la restricciéon del derecho? Si
esta suspendido el derecho no tiene vigencia y, consecuentemente, no se puede hablar de
restriccion porque no se puede restringir aquello que juridicamente no tiene vigencia.

Este razonamiento lleva a plantear la disyuntiva que o los derechos constitucionales se
suspenden y entonces no sera posible examinar la proporcionalidad y razonabilidad de la
medida restrictiva o, por el contrario, los derechos constitucionales no se suspenden y
entonces es factible examinar las mencionadas proporcionalidad y razonabilidad de las
medidas. Si permitir la suspension de derechos y a la vez permitir el examen de la
razonabilidad y proporcionalidad de las medidas que afectan el derecho no es posible, ¢ha
dispuesto el Constituyente peruano un absurdo al establecer una incompatibilidad
insalvable?

El principio de unidad y sistematicidad de la Constitucion impiden dar una respuesta
positiva a la pregunta planteada. En efecto, existe un principio de hermenéutica
constitucional por el cual debe interpretarse las distintas disposiciones constitucionales
como integrantes de un sistemas, de una unidad®®, de una realidad “esencialmente
homogénea, o al menos con principios conciliables”. Como dice el Tribunal
Constitucional peruano, “una de las reglas en materia de interpretacion constitucional es
que el proceso de comprension de la Norma Suprema deba realizarse conforme a los
principios de unidad y de concordancia practica”2. Y es que el principio de unidad
constitucional “prohibe (...) una interpretacién aislada de cada derecho fundamental —y de
la norma constitucional en que se reconoce— que lo convierta en contradictorio con otras
normas constitucionales o que vacie de contenido a éstas tltimas”®3. Y es que “las normas
constitucionales no pueden ser comprendidas como dtomos desprovistos de interrelacion,
pues ello comportaria conclusiones incongruentes. Por el contrario, su sistematica interna

59 Para el Tribunal Constitucional espafiol la interpretacion debe “hacerse
considerando la Constitucion como un todo en el que cada precepto encuentra su
sentido pleno valorandolo en relacion con los demaés; es decir, de acuerdo con una
interpretacion sistematica”. STC 5/1983, de 4 de febrero, f. j. 3.
60 Hesse, al aludir al principio de unidad de la Constitucién, ha dicho que “[l]a
conexion e interdependencia de los individuales elementos de la Constitucion
fundamenta la necesidad de no so6lo ver la norma individual, sino siempre en plena
conexion (...); todas las disposiciones constitucionales deben interpretarse de modo
ue sean evitadas las contradicciones con otras disposiciones constitucionales”.
ESSE, Konrad. Grundzuge des Verfassungsrechts..., ob. cit., p. 27, Rn. 71.

6 RUFNER, Wolfgang. Grundrechtkonflikte. Am: “Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz.  Festgabe aus Anlass des =2 ahrigen  Bestehens  des
Bundesverfassungsgerichts. Band II, JCB Mohr (Paul Sie eckJ), Tiibingen, 1976, p. 453.

62 Exp. 2209—2002—AA/TC, de 12 de mayo de 2003, f. j. 25.
63 MARTINEZ — PUJALTE, Antonio Luis. La garantia ..., ob. cit., p. 68.
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obliga a apreciar a la Norma Fundamental como un todo unitario, como una suma de
instituciones poseedoras de una logica integradora uniforme”®4.

En virtud de este principio se debe afirmar que no existe ninguna incompatibilidad en la
norma constitucional. El deber estatal de promover la plena vigencia de los derechos
constitucionales (articulo 44 CP), no habilita a facultar al Ejecutivo a dejar sin efecto los
derechos constitucionales, a suprimirlos (por completo) en un régimen de excepcion
(articulo 137 CP); sino que incluso en estos regimenes el poder politico (en este caso el
Ejecutivo) sigue vinculado a la Constitucion y, especialmente, a los derechos
constitucionales. Muestra inequivoca de ello es que la Constitucion misma ha dispuesto la
posibilidad de evaluar a través del amparo o del habeas corpus la razonabilidad y
proporcionalidad de las medidas que afecten los derechos supuestamente suspendidos
(tltimo parrafo del articulo 200 CP).

La persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, lo que juridicamente
significa que los derechos constitucionales son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
Por eso los derechos constitucionales “tienen también la propiedad de exigir del Estado [y
de sus organos] un deber especial de protecciéon para con ellos”®5, como ya se tuvo
oportunidad de decir anteriormente. Por eso, aunque el constituyente peruano emplee la
expresion suspender los derechos constitucionales (articulo 137 CP), no puede
interpretarse como si habilitara al poder politico a vaciar de contenido los derechos aun
por un tiempo determinado y en un area determinada. Los derechos no pueden
suspenderse, sino que —digamoslo una vez méas— aun en los regimenes de excepcion
poseen un contenido que vincula al poder politico, al punto que hace posible se examine
la razonabilidad o proporcionalidad de su actuaciéon. Y esto es asi por la especial
significacion que para la persona humana y para el Estado democratico de derecho
significan los derechos fundamentales.

Para mayor abundamiento puede darse una justificacién mas: en caso de duda hay que
estar a lo que més favorezca a la plena vigencia de los derechos constitucionales (principio
pro libertatis o favor libertatis)®®. Frente a la disyuntiva de admitir que los derechos
constitucionales pueden suspenderse y no evaluar la razonabilidad o porporcionalidad de
las medidas que afectan los derechos, y admitir que los derechos constitucionales no se
suspenden de modo que sea posible evaluar la razonabilidad y proporcionalidad de las
referidas medidas en un régimen de excepcion, el intérprete constitucional se ha de
decantar por ésta segunda posibilidad por ser la que mas favorece la plena vigencia de los
derechos constitucionales. De lo contrario, incluso, se terminaria desnaturalizando a los
derechos constitucionales y a la Constitucion misma, en cuanto tienen por finalidad la

64 Exp. 0008-2003-Al/TC, citado, f. j. 5.

65 Exp. 0858—2003—-AA/TC, de 24 de marzo de 2004, f. j. 6.

66 Segin ha manifestado el Tribunal Constitucional, “[n]o resulta acorde con el }l)rincipio
pro homine y pro libertatis de la interpretacion constitucional, segiin los cuales, ante
eventuales diferentes interpretaciones de un dispositivo legal, se debe optar por aquélla
que conduzca a una mejor proteccion de los derechos fundamentales, descartando asi las
que ({estrinjan o limiten su ejercicio”. Exp. 1003—1998—AA/TC, de 06 de agosto de 2002, f.
j. 3.d.
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limitacion del poder politico, limitacion del poder que no se produciria en cuanto se
permite que el poder suspenda los derechos constitucionales.

Por tanto, en los regimenes de excepcion los derechos constitucionales no pueden ser
suspendidos realmente, lo que precisamente habilita a exigir que las medidas que
tomadas como consecuencia del régimen de excepcion, puedan ser evaluadas en su
razonabilidad y proporcionalidad.

3. éSe restringen realmente los derechos?

Una vez argumentada la imposibilidad de que los derechos constitucionales puedan ser
suspendidos durante un régimen de excepcion, cabe explorar la otra posibilidad a la que
hace referencia el constituyente en el articulo 137 CP: restringir derechos. ¢Se restringen
realmente los derechos durante un estado de emergencia o un estado de sitio?

Para resolver esta cuestion nuevamente hay que apelar a la significacion juridica y politica
de los derechos constitucionales. Si, como se ha visto, los derechos fundamentales tienen
una especial significacion al punto que el poder politico (en su actuacion legislativa,
ejecutiva y judicial) tiene la obligacién constitucional de promocionarlos y ayudar a una
efectiva y plena eficacia de los mismos, ¢como se le puede dar igualmente la facultad de
restringirlos? Pero atin mas, si la Constitucion tiene por finalidad la limitacion del poder
politico a través del reconocimiento y garantia de los derechos de la persona®’, écomo se
puede afirmar que los derechos puedan ser restringidos por aquel ente al que
precisamente deben limitar en su actuacion?

Se hace necesario estudiar —aunque brevemente— la llamada garantia del contenido
esencial o del contenido constitucional de los derechos fundamentales®®. Seglin esta
figura, que en el Pert no ha sido recogida expresamente en el texto constitucional pero si
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®, todo derecho fundamental cuenta con
un contenido que es uno so6lo y todo él vincula de manera fuerte al poder politico, en
particular al legislador. Que es un contenido unico significa que los derechos
fundamentales no tienen una parte “esencial” y otra parte “no esencial”. Y que vincula de
manera fuerte al poder politico significa que todo el contenido constitucional del derecho
fundamental obliga al poder de modo que éste no s6lo estd prohibido de limitarlo,
restringirlo o sacrificarlo, sino que ademaés esta obligado a promover su efectiva vigencia.

67 Cfr. PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos. En defensa de la Constitucion, Universidad de
Piura, Piura, 1997, p. 50.

8 Sobre esta teoria y su viabilidad en el ordenamiento juridico peruano, cfr. CASTILLO
CORDOVA, Luis. Elementos de una..., ob. cit., ps. 137-155.

% Tiene dicho el Tribunal Constitucional que “[aJunque la Constitucién de 1993 no tenga
una clausula semejante a la que existe en los ordenamientos de Espafia o Alemania, por
mandato de las cuales se exige al legislador que respete el contenido esencial de los
derechos, es claro que se trata de un_limite implicito, derivado de la naturaleza
constituida de la {unczén legislativa, que, desde luego, en modo alguno, puede equipararse
a la que supuso el reconocimiento del derecho, esto es, a la del Poder Constituyente”. Exp.
0014—2002—-AI/TC, de 21 de enero de 2002, . j. 93. La cursiva es afiadida.
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Por tanto, en el contenido de los derechos fundamentales no existe un contenido
“esencial” que vincule de modo fuerte al legislador; y un contenido “no esencial” que s6lo
lo vincule de manera débil, de modo que en este ultimo caso el poder politico pueda
disponer de la parte no esencial del derecho para limitarla, restringirla o sacrificarla.

Todo el contenido constitucional del derecho fundamental es “esencial” en tanto todo el
contenido esta referido a la esencia del derecho fundamental mismo y por lo cual este
derecho es el que es y no otro. Precisamente por esto, los llamados limites de los derechos
fundamentales deben ser entendidos como los contornos o fronteras internas e
inmanentes que brotan de la propia naturaleza del derecho. Los limites de los derechos no
son restricciones que el poder politico (en particular el legislador) imponga desde fuera
para evitar un alcance ilimitado del contenido del derecho. Y no lo son porque los
derechos no tienen un contenido que tienda a expandirse ilimitadamente, sino que los
derechos tienen un contenido limitado en si mismo y que no acepta limitacion alguna,
sino que lo que requiere es de delimitaciones justamente de esas sus fronteras y
contornos internos e inmanentes.

Es decir, el contenido de los derechos fundamentales es limitado, ilimitable y delimitable.
Que es limitado significa que todo derecho fundamental tiene sus propios limites, limites
inmanentes o internos, los cuales definen el contenido esencial del derecho por lo cual es
identificable como tal derecho. Que es ilimitable significa que ni el legislador ni nadie
puede desconocer esas fronteras inmanentes o internas, esas fronteras vinculan de modo
fuerte al poder quien no puede trasgredirlas restringiendo, limitando o sacrificando el
contenido constitucional del derecho fundamental que se trate. Que es delimitable
significa que el legislador, el 6rgano ejecutivo y el 6rgano judicial van perfilando con sus
normas, actos y sentencias el contenido constitucional del derecho fundamental en cada
caso concreto; la labor del poder politico —en todo caso— es ir perfilando y sacando a la
luz esos contornos o fronteras internas e inmanentes del contenido de los derechos
fundamentales.

Si se considerase algo distinto y se permitiese —por ejemplo— que el legislador pueda
limitar, restringir o sacrificar un derecho fundamental, se atentaria —entre otros— contra
el principio de normatividad de la Constitucién peruana. Es decir, si se acepta lo contrario
se tendrd que aceptar o que la Constitucion no vincula de modo efectivo a sus
destinatarios, de manera que estos podran acatarla lo mismo que no; o que lo que dicen
llamar Constitucion no es realmente una Constitucion porque no sera capaz de limitar el
poder politico.

Esto es asi porque restringir un derecho fundamental es restringir la Constitucion, y es
precisamente lo contrario de lo que dispone el mencionado principio de normatividad.
Segun este principio, la Constituciéon es una norma juridica que vincula de modo efectivo
a sus destinatarios (el poder politico y los particulares). La Constitucion debe ser
cumplida efectivamente, de manera que los incumplimientos sean sancionables. En el
articulo 38 CP se contiene el mandato genérico que da base constitucional a este
principio: “[t]odos los peruanos tienen el deber de (...) respetar, cumplir y defender la
Constitucion”. Todos —los que en un momento ejerzan el poder politico como
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gobernantes y los particulares— estamos vinculados al cuamplimiento de la Constitucion.
Como ha dicho el Tribunal Constitucional, “[1]Ja Constitucién es la norma de méxima
supremacia en el ordenamiento juridico y, como tal, vincula al Estado y la sociedad en
general”70,

En particular respecto del poder politico, la Constitucion ha dispuesto que ella misma es
norma de cumplimiento obligatorio cuando se trate del ejercicio del poder: “[e]l poder del
Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y
responsabilidades que la Constitucién y las leyes establecen” (articulo 45 CP). El Tribunal
Constitucional ha sido bastante explicito en este sentido, al declarar la vinculacién del
poder legislativo a la Constitucion y a los derechos fundamentales. Asi dijo el Supremo
intérprete de la Constitucion: “el Congreso de la Republica, en el ejercicio de su funcion
legislativa, no puede ‘suprimir o disminuir los derechos fundamentales’, pues, en su
condicién de poder constituido, se encuentra vinculado no sblo por los derechos
fundamentales reconocidos en el capitulo primero del Titulo I de la Constitucion, sino por
todos los derechos de la persona reconocidos en dicho texto, independientemente del
capitulo y titulo como éstos se hallen consagrados””. Esto que se ha dicho respecto del
Legislativo debe hacerse extensivo al Ejecutivo y al Judicial.

Si la Constitucion peruana es norma juridica y, por tanto, vincula de manera efectiva a sus
destinatarios, el poder politico no esta en condiciones de vulnerar ningan dispositivo
constitucional, como los que reconocen los derechos de las personas. Asi, si se permite
que el poder politico restrinja, limite o sacrifique el contenido constitucional de un
derecho fundamental, se le estd permitiendo restringir, limitar o sacrificar la
Constitucion. El poder politico, digdmoslo una vez mas, s6lo puede delimitar el contenido
constitucional de un derecho fundamental: no hay necesidad de limitar el contenido
constitucional del derecho fundamental porque es un contenido en si mismo limitado,
que no requiere de limitaciones sino de delimitacion.

Este contenido limitado de los derechos fundamentales, si bien empieza a definirse desde
la norma constitucional que lo reconoce sélo termina de definirse en cada caso concreto,
segun las concretas circunstancias en las que le toque al derecho existir. De modo que si
bien se debe atender al dispositivo constitucional que recoge el derecho cuyo contenido
quiere determinarse, asi como a los otros dispositivos constitucionales con él relacionados
(por asi exigirlo una interpretacion sisteméatica de la Constitucion) y a los tratados
internacionales sobre derechos humanos y a la jurisprudencia internacional emitida en
aplicacion de esos tratados72; también debe acudirse a elementos extra normativos como
son la finalidad por la que se ha reconocido un derecho y las concretas circunstancias que
definen el caso concreto en el cual pretende ejercerse el mismo derecho. Lo que quiere
significar que no existe el contenido constitucional de un derecho fundamental
establecido de modo general de una vez y para siempre.

70 Exp. 1124-2001-AA/TC, de 11 de julio de 2002, . j. 6.
7 Exp. 0014—2002—AI1/TC, citado, f. j. 92.c.1.
72 En el caso peruano, asi lo exige la IV Disposicion final y transitoria de la Constitucion.

27

Esta obra est4 bajo una licencia Creative Commons Atribucion- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pera
EELCECTE No olvide citar esta obra.

@080



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

REPOSITORIO INSTITUCIONAL

¢SE SUSPENDEN O RESTRINGEN REALMENTE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES? ESPECIAL PIRHUA
REFERENCIA A LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES EN LOS REGIMENES DE EXCEPCION

En cualquier caso sirve para la determinaciéon del contenido constitucional de los
derechos los dos caminos propuestos por el Tribunal Constitucional espafiol y que son
plenamente aplicables al caso peruano. Ha establecido el mencionado Tribunal que “[e]l
primero de los mencionados caminos, ha dicho el Tribunal Constitucional espafol,
consiste en “tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el modo de
concebir o de configurar cada derecho. Segun esta idea, hay que tratar de establecer una
relacion entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos
autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente
admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en Derecho (...)
Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar
a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi’7s.

Mientras que el segundo posible camino a seguir en el intento de determinar el contenido
esencial de un derecho constitucional, “consiste en tratar de buscar lo que una importante
tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de los
derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del
derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al
derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion’74,

Por lo dicho hasta aqui, al contenido constitucional de un derecho fundamental no puede
ser restringido, es decir, el poder politico no podra “reducir a menores limites” o a
“apretar, constreiir, restrifiir” —que es como define la Real academia espaiiola la palabra
restringir— el contenido definido precisamente por limites que son inmanentes a la
naturaleza juridica del derecho, limites internos, existentes de antemano, pues los limites
de los derechos fundamentales no son limites creados posteriormente e impuestos desde
fuera por el 6rgano legislativo, el ejecutivo, o el judicials. Si se restringe el contenido
limitado de un derecho fundamental, se esta vulnerando el derecho y, por tanto, se esta
violando la Constitucion.

V1. SIGNIFICADO DE LA INSTAURACION DE UN REGIMEN DE EXCEPCION

Si los derechos fundamentales no se suspenden ni se restringen équé ocurre con ellos
durante la instauracion de un régimen de excepcidon? La respuesta es que en un estado de
emergencia o de sitio en el caso del ordenamiento constitucional peruano no ocurre nada
especialmente diferente a lo que sucede en las situaciones de normalidad. Precisamente
porque no les ocurre en si mismos nada especialmente diferente se permite que toda

73 STC 11/1981, de 8 de abril, f. j. 8, primer parrafo. La cursiva de la letra es afiadida.
74 Ibidem, segundo parrafo. La cursiva de la letra es anadida.

75 Cfr. HABERLE, Peter, Die Wesengehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, CF
Miiller, Heidelberg 1983, 32 Auflage, p. 56.

28



REPOSITORIO) INSTITUCIONAL,”,

Luis Castillo-Cérdova P IRHUA

medida relacionada con el contenido de los derechos fundamentales deba ser examinada
en su razonabilidad o proporcionalidad, examen que se realiza igualmente en situaciones
de normalidad.

En efecto, este examen se realiza siempre, ya sea en situaciones de normalidad o en
situaciones excepcionales (pero siempre institucionales como manifestacion de la
vigencia del Estado de derecho como son el estado de emergencia y el estado de sitio),
porque se trata de un examen dirigido a ponderar las concretas circunstancias del caso
concreto para definir en cada caso el contenido constitucional del derecho fundamental,
es decir, para definir si el acto concreto que se enjuicia cae dentro o no del contenido
constitucional del derecho fundamental.

Por ejemplo, en un Estado de excepcion instaurado por peligro de guerra y en el que se
haya suspendido la libertad de expresion e informacion, en principio —dependiendo de las
concretas circunstancias otra puede ser la afirmacion— esa suspension no me impide
acudir a un programa musical radial a opinar sobre una pieza musical de Beethoven. Esa
concreta actividad cae dentro del contenido constitucional de mi libertad de expresion en
esa situacion concreta, de modo que si la autoridad militar pretende impedir que emita
mi opinién en un programa radial que le es permitido salir al aire, yo tendré la posibilidad
de reclamar ese impedimento via accién de amparo en la medida que encuentro que esa
concreta medida de la autoridad no es razonable ni proporcionada.

Sin embargo, y en sentido contrario, si existe instaurado el Estado de excepcion por
peligro de guerra y se ha suspendido la libertad de expresion, yo no podré acudir a un
medio radial que se le permite emitir, a criticar la organizacion o implementacion de
nuestras fuerzas armadas. Esa concreta actividad no caeria dentro del contenido
constitucional de la libertad de expresion en este caso porque lesionaria el interés piblico
seguridad nacional, y ningtin derecho incorpora como parte de su contenido, la facultad
de contravenir otros derechos o intereses constitucionales. En este caso, no es que se me
prohiba mi participacion en el medio radial porque la libertad de expresion esta
restringida, sino que simplemente se me prohibira la participacién porque esa concreta
actividad en esas circunstancias particulares y excepcionales, no forma parte del
contenido constitucional de la libertad de expresion.

Del mismo modo, en un estado de emergencia que haya sido decretado por perturbaciéon
de la paz o del orden interno, por ejemplo, porque varios gremios de trabajadores que han
entrado en huelga hace varios dias han empezado a tomar las calles y a enfrentarse con
las fuerzas policiales, y entre otros derechos el decreto “suspende o restringe” el derecho
constitucional a reunirse pacificamente sin armas (articulo 2.12 CP), la autoridad policial
no podra disolver una reunion pacifica y sin armas a la que he convocado en mi casa para
celebrar mi onomastico cuando no pertenezco —lo mismo que mis invitados— a ninguno
de los gremios en huelga. Y no la podra disolver porque se trataria de una medida
desproporcionada.
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Pero en ese mismo estado de emergencia yo no podré dejar la sala de mi casa para que
unos amigos pertenecientes a los gremios en huelga se retinan pacificamente y sin armas
para planificar sus siguientes acciones de disturbio como reivindicacion de sus
pretensiones laborales. Y no lo puedo hacer no porque el derecho de reunién haya
quedado suspendido o restringido, sino porque en ese caso ese concreto acto de reuniéon
no cae dentro del contenido juridico constitucional del derecho de reuniéon de mis amigos,
por la sencilla razoén que ese derecho no habilita a quebrantar el bien ptblico de la paz
social y del orden interno.

Y por poner un ejemplo maés, si se ha decretado un estado de emergencia debido a un
terremoto y, entre otros derechos ha sido suspendido el derecho a la inviolabilidad de
domicilio, yo no podré impedir que los miembros de sanidad entren a mi domicilio a
disponer de los ambientes de mi casa —una de las pocas en pie luego de la catastrofe
natural— para colocar y poder atender a los heridos. Y no me podré oponer no porque
tenga suspendido el derecho constitucional a la inviolabilidad de domicilio, sino
simplemente porque la negativa en estas circunstancias no tiene proteccion constitucional
al no formar parte del contenido constitucional de mi derecho a la inviolabilidad de
domicilio.

En ese mismo caso, sin embargo, el Jefe de sanidad no podra entrar a mi domicilio y sin
mi autorizacion disponer de la sala de mi casa para celebrar su cumpleafios. Este no
podra ampararse en que mi derecho a la inviolabilidad de domicilio esta suspendido,
porque mi derecho constitucional nunca estara suspendido. El Jefe de sanidad no podra
satisfacer su pretension precisamente porque se lo impide mi derecho a la inviolabilidad
de domicilio que estd plenamente vigente. En este caso, el principio de razonabilidad y
proporcionalidad sirven para definir el contenido constitucional de mi derecho a la
inviolabilidad de domicilio y concluir que la pretensién del jefe de sanidad no tiene
acogida constitucional.

Por tanto, la clave en estos casos —y en todos los que involucre a los derechos
constitucionales— estd en la determinacion del d&mbito de proteccién de un derecho
fundamental en cada caso concreto para definir si la concreta acciéon que se enjuicia
(participar en un programa radial, reunirse en una casa particular, entrar a un domicilio
sin la previa autorizacién de su ocupante, etc.) cae dentro o fuera del contenido
constitucional del derecho. Y para esa determinacién sirve tener muy en cuenta el
principio de proporcionalidad (y razonabilidad), principio que debe ser tenido siempre en
consideracion, dentro o fuera de un régimen de excepcion.

Entonces, si lo que ocurre en un estado de excepcion no es distinto a lo que ocurre en un
estado de normalidad en cuanto a la vigencia de los derechos constitucionales équé
sentido tiene decretar un régimen de excepciéon? Los regimenes de excepcidn étienen
alguna relevancia juridica en lo referente a los derechos constitucionales? En primer lugar
se debe decir que lo que aqui se sostiene es que en ningan caso, bajo ningln supuesto, los
derechos constitucionales —mas precisamente su contenido constitucional— pueden ser
suspendidos, restringidos, limitados o sacrificados. La afirmacion de que durante un
régimen de excepcidon no ocurre nada especialmente distinto a lo que ocurre durante una
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situaciéon de normalidad en lo referido a los derechos constitucionales, se ha hecho con la
finalidad de significar que en una y otra situacion de lo que se trata es de determinar en
cada caso concreto —delimitar— el contenido constitucional de los derechos en juego.

En segundo lugar, debido a que el contenido de los derechos constitucionales se delimita
en cada caso concreto y dependiendo de las circunstancias que singularizan el caso, el que
el Presidente de la republica haya decretado un régimen de excepcion es un factor
especialmente importante en la labor de determinacién del contenido constitucional de
los derechos. El decreto de un estado de emergencia o de un estado de sitio es una
circunstancia que caracteriza especialmente el caso concreto, de modo que actuara
influyendo en la definicién del contenido del derecho constitucional.

El que se haya decretado un régimen de excepcion significa el reconocimiento juridico y
politico de la ocurrencia de una situaciéon factica grave y excepcional, significa la
formalizaciéon de unos objetivos y de unos medios para alcanzar esos objetivos dentro de
la situacién excepcional en un area geografica y por un tiempo determinado. No habra
duda, por el reconocimiento juridico y politico realizado a través de la aprobaciéon del
decreto respectivo, que han ocurrido las circunstancias que singularizan el caso concreto.
Las acciones relacionadas con los derechos constitucionales que se produzcan en esa area
geografica por el tiempo especificado, deberdn ser interpretadas teniendo en
consideracion que esas circunstancias que singularizan el caso concreto influyen en la
determinacion del contenido del derecho constitucional.

Sin embargo, lo que se acaba de decir no debe ser interpretado como si en un régimen de
excepcion las circunstancias que singularizan el caso concreto existen porque asi lo ha
dispuesto el decreto respectivo. No cabe duda, por ejemplo, que el terremoto y sus
consecuencias para la existencia digna de las personas que habitan el area afectada por la
catastrofe natural, se ha producido al margen de lo que diga el decreto que instaura el
régimen de excepcion. De modo que si las circunstancias del caso concreto existen al
margen del decreto, y el contenido del derecho constitucional se formula segin las
circunstancias que singularizan el caso concreto, entonces el contenido del derecho
constitucional es perfectamente delimitable al margen del decreto.

Esto es asi al punto que aunque no se hubiese decretado por el Presidente de la reptblica
el régimen de excepcion, el contenido constitucional de los derechos se delimitaria
igualmente en funcién de las concretas circunstancias excepcionales. Por ejemplo, si ha
ocurrido un terremoto que ha causado —entre otras cosas— muchos heridos, una persona
que tiene su casa aun en pie no puede invocar su derecho a la inviolabilidad de domicilio
para impedir o s6lo permitir a través de un mandato judicial, que las autoridades
sanitarias entren y ocupen la sala de la casa para atender a los heridos. Y no lo podra
hacer aunque no haya sido decretado formalmente el estado de emergencia, por la
sencilla razén que no forma parte del contenido constitucional a la inviolabilidad de
domicilio la facultad de actuar en contra del bien comtn, representado en este caso, en la
salvacion de la vida de varias personas.
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De esta manera, a efectos de la determinacion del contenido constitucional de los
derechos, la relevancia juridica que tiene el hecho que se haya decretado un régimen de
excepcion es inicamente el de dar la seguridad de que un acontecimiento ocurrido tiene
una especial gravedad para la existencia digna de las personas afectadas, si acaso hubo
duda de ello. Obviamente la instauracién de un régimen de excepcion si tendra
consecuencias no referidas de la determinacién del contenido constitucional de los
derechos, que tienen que ver més con la actuaciéon de politicas por parte del Ejecutivo
para hacer frente a la situacion de gravedad acontecida.

VIIlI. ¢SON LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DERECHOS ABSOLUTOS?

Esta especial significacion de los derechos fundamentales que termina por obligar al
poder estatal a una verdadera politica de promocion de los mismos (articulo 44 CP); la
consideracion del caracter normativo de la Constitucion; la garantia del contenido
esencial o contenido constitucional de los derechos fundamentales, lleva necesariamente
a plantear una ultima cuestién: éson derechos absolutos los derechos fundamentales?

Y sin afan de profundizar ni polemizar, a lo primero que se ha de atender es al significado
que se quiere dar al calificativo “absoluto”. Asi por ejemplo, para el Tribunal
Constitucional peruano, el caracter absoluto de los derechos fundamentales significa que
los derechos serian realidades que tienden a expandirse ilimitadamente, de modo que
cuando se niega el caracter absoluto de los derechos es para afirmar que ellos necesitan
ser limitados a fin de permitir el ejercicio conjunto de varios otros derechos
fundamentales por varias otras personas que juntas conviven en la sociedad. Tiene dicho
el Tribunal Constitucional que “ningtn derecho fundamental es absoluto y, por ello, en
determinadas circunstancias son susceptibles de ser limitados o restringidos””¢; y esos
limites o restricciones son “derivados esta vez de la necesidad de armonizarse su ejercicio
con otros derechos o bienes constitucionales, siempre que con ellos no se afecte su
contenido esencial o, en su caso, los principios de razonabilidad y proporcionalidad
[cuando se restrinja el contenido no esencial]”77.

Dentro de esta criticable y rechazable l6gica de considerar a los derechos como realidades
que tienen a expandirse ilimitadamente de modo que requieren de restricciones, entre
otros desatinos, no es raro que se haya llegado a afirmar que “[u]na ley esta justificada
cuando resulta razonable, esto es, cuando la lesion que supone en un derecho aparece
como razonable para la proteccion de otro bien o derecho o para la consecucién de un fin
legitimo”78; o que se permita al legislador limitar los derechos fundamentales pero sin
desnaturalizarlo”9, o a los jueces a sacrificar un derecho fundamental cuando ha entrado

76 Exp. 0010—2002—AI/TC, de 03 de enero de 2003, {. j. 161.

77 1dem, f. j. 127.

78 PRIETO SANCHIS, Luis. La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de
clausura del sistema de libertades”. En, “Derecho y Libertad”, n°® 8, 2000, p. 442. La
cursiva es anadida.

79 Ha manifestado el Tribunal Constitucional que “con poquisimas excepciones, todos ellos
son susceptibles de ser regulados y limitados; sin embargo, ello no autoriza a que el
le§1slado.r los pueda vaciar de contenido, suprimir o disminuirlos”. Exp. 0014-2002-
AI/TC, citado, 1. j. 93.
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—supuestamente— en conflicto con otro derecho fundamental®°, o, como se ha estudiado
antes, permitir al Ejecutivo suspender o restringir los derechos fundamentales en un
estado de excepcion.

No parece discutible —al menos aqui no se discutird— la negaciéon que los derechos
fundamentales sean realidades ilimitadas que permitan el ejercicio ilimitado de las
facultades que el derecho mismo prevé. Simplemente seria inoperante un ordenamiento
juridico si se considerase que todos los derechos constitucionales reconocidos a las
personas significan una realidad ilimitada. Bastaria con imaginar, por ejemplo, en lo
absurdo que es pensar en el reconocimiento ilimitado de la libertad de expresién a la vez
que se reconoce el derecho constitucional ilimitado al honor o la buena reputacion de las
personas.

Sin embargo, si por “absoluto” se entiende que “ningin gobierno, democratico o no,
legitimo o no, tiene derecho a legislar o a seguir una politica estable que atente contra
alguno de los derechos”!; entonces no hay mas que afirmar que los derechos
fundamentales son derechos absolutos. Igualmente, habrd que considerar que los
derechos constitucionales son realidades absolutas si por ello se quiere significar que —
como aqui se ha propuesto— los derechos tienen un contenido que en estricto es limitado,
ilimitable y delimitable.

Lo que aqui se propone no es considerar que los derechos constitucionales tienden a
expandirse ilimitadamente de manera que para hacer posible su ejercicio junto a otros
derechos en una comunidad, se exija de restricciones y limitaciones de su contenido
(supuestamente no esencial); sino que lo que se propone es considerar que el contenido
de los derechos constitucionales es esencialmente limitado. De la esencia del derecho no
brota una realidad ilimitada, porque si los derechos constitucionales tienen por base a la
persona humana y a su dignidad, que es una realidad eminentemente social en la medida
que solo alcanza su pleno desarrollo viviendo con otros, entonces el contenido de los
derechos no puede ser otro que un contenido limitado en si mismo. De esta manera se
permitira el ejercicio conjunto y armdnico de todos los derechos constitucionales de todas
las personas, es decir, s6lo asi se favorecera el pleno desarrollo de todas las personas en
una comunidad politica determinada.

El contenido limitado de los derechos constitucionales s6lo puede ser delimitado, nunca
limitado. De esta manera, ese contenido limitado “se erige como un limite absoluto a la
actuacion de los poderes publicos, que nunca pueden vulnerar, limitar o restringir los

80 En la solucion de un caso concreto dijo el Tribunal Constitucional que “dadas las

articulares circunstancias del caso, la objecion de conciencia al deber de asistir a laborar
os dias sabados planteada por el recurrente, encuentra fundamento en la medida en que la
empresa no ha aportado razones objetivas que permitan concluir que el cambio en la
programacion laboral obedezca a intereses superiores de la institucion hospitalaria
compatibles con el sacrificio del derecho del recurrente, glge, aunque excepcional, resulta
plenamente aplicable a esta causa”. Exp. 0895—2001—-AA/TC, de 19 de agosto de 2002, f. j.

9.
8t PEREIRA MENAUT, Antonio Carlos. En defensa de..., ob. cit., p. 431.
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derechos”2. Y es que, el contenido constitucional de ningiin derecho fundamental “puede
ser desplazado en ninguna circunstancia, de modo tal que nunca puede ser infringido
justificadamente, y debe ser satisfecho sin ninguna excepcion”ss.

Por tanto, los derechos constitucionales son absolutos, entendiendo por esto que los
derechos fundamentales tienen un contenido delimitado en cada caso concreto y ese
contenido es absoluto en el sentido que no podra ser dispuesto, desconocido, vulnerado,
limitado, restringido o sacrificado por el poder politico, sino que éste poder politico estara
obligado no solamente a garantizarlo y protegerlo, sino incluso —y dependiendo de las
circunstancias— estard obligado a promocionarlo y coadyuvar a su efectiva y plena
vigencia y eficacia en los casos concretos.

IX. CONCLUSIONES

Las situaciones de excepcionalidad que puede experimentar una comunidad politica a lo
largo de su existencia enfrentan la necesidad de compatibilizar dos situaciones que en si
mismas tienen al menos de inicio un halo de incompatibilidad: el mayor poder del
Gobernante y el respeto de los derechos constitucionales. Y ese halo de incompatibilidad —
de peligro mas bien— resulta de la constatacion historica que quien mas ha tendido a violar
los derechos de la persona ha sido el Ejecutivo. Y que duda cabe que la concentraciéon del
poder o el aumento de poder del Ejecutivo incrementa las probabilidades de que la
violacion pueda terminar configurandose efectivamente.

En el ordenamiento constitucional peruano ese riesgo ha sido enfrentado mediante tres
mecanismos. Primero, disponiendo claramente los supuestos en los que procede la
declaracién de un régimen de excepcion, el procedimiento para decretarlos y los mayores
poderes que puede concentrar el Ejecutivo. Y esto es importante porque de esta manera se
podra fiscalizar la actuacion del Gobierno en la concreta declaracién y vigencia de un
régimen de excepcion, de modo que su actuacién podria ser pasible de impugnacién —
mediante los remedios juridicos correspondientes— por haber incurrido en
inconstitucionalidad.

El segundo y tercer mecanismo van estrechamente unidos: para evitar un desbocamiento
del poder reforzado, se ha dispuesto que el oOrgano judicial pueda evaluar la
proporcionalidad (y razonabilidad) del acto restrictivo del derecho restringido o
suspendido. Consecuentemente, durante los regimenes de excepciébn permanece
plenamente vigente la posibilidad de iniciar algin proceso constitucional (habeas corpus,
amparo y —por afiadidura— habeas data) para la defensa de derechos constitucionales que
han sido restringidos desproporcionadamente (e irrazonablemente) en un caso concreto.

Juega, por ello, un papel de especial importancia para la proteccion de los derechos
constitucionales durante la vigencia de un régimen de excepcion, la buena aplicacion que

82 MARTINEZ-PUJALTE, Antonio Luis. Algunos principios bdasicos en la interpretacion
de los derechos fundamentales. En “Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique
Furi6 Ceriol”, n® 32, Valencia, 2000, p. 127.

83 GEWIRTH, Alan. Are there any absolute rights? En WALDRON, Jeremy, “Theories of
Rights”, Oxford University Press, 1984, p. 92.
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se haga del principio de proporcionalidad para determinar si una concreta medida es o no
inconstitucional. La medida que cumple con las exigencias del principio de
proporcionalidad debe ser una medida idonea, necesaria y equilibrada (proporcionada en
sentido estricto) sin que en ningtin momento se llegue a desconocer el contenido juridico
constitucional protegido por el derecho. Y es que, en buena cuanta, el principio de
proporcionalidad sirve en estos casos para determinar el contenido constitucional de los
derechos fundamentales en juego.

En el seno del ordenamiento constitucional peruano es perfectamente argumentable un
nuevo entendimiento de los derechos de la persona que fortalece la aniquilacion del riesgo
de extralimitacion del poder, sin disminuir en nada las posibilidades de salvaciéon de la
situacion excepcional. Este nuevo entendimiento parte de la especial significacion de los
derechos constitucionales (su contenido objetivo), como elementos estructurales béasicos
para la existencia de una comunidad politica y de su finalidad de actuar como un
mecanismo de limitacion del poder politico. Asi mismo parte del entendimiento que todo
derecho constitucional cuenta con un contenido que es limitado, ilimitable y delimitable en
cada caso concreto, contenido que una vez definido en el caso, es oponible de modo
absoluto al poder politico (en su versiéon de o6rgano ejecutivo, legislativo o judicial),
entendiendo por esto la imposibilidad del poder politico de restringir al derecho més alla
de sus fronteras internas o inmanentes que han quedado delimitadas en el caso concreto.
Los derechos constitucionales son, en este sentido, derechos absolutos que vinculan de
modo pleno y efectivo toda actuacion del poder politico.

Con base en esta especial significacidon, se puede argumentar que en estricto los derechos
constitucionales realmente no se suspenden ni se restringen en un régimen de excepcion.
Buena muestra de ello lo da el hecho que durante la vigencia de esos regimenes de
excepcion se permite el examen de la proporcionalidad (y razonabilidad) de las medidas o
actos concretos que afecten los derechos (supuestamente suspendidos o restringidos),
examen que igualmente debe formularse en situaciones de normalidad.

35

@ @ @ @ Esta obra esté bajo una licencia Creative Commons Atribucién- NoComercial-SinDerivadas 2.5 Pert
EECEECEE No olvide citar esta obra.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/2.5/pe/

