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Los instrumentos protectores de los
derechos fundamentales

Por: PEDRO H. GUILLEN SILVA

Resumen: Se desarrolla en este trabajo el tema de la libertad y los
derechos constitucionalmente protegidos mediante instrumentos insti-
tuidos con distintos nombres en los distintos paises, algunos de los cua-
les de muy rancio abolengo, como el habeas corpus y el amparo. Se
preconiza su mejor estructuracién en el Peru.

1.—El hombre es libre se ha dicho, o no es hombre. Es el
concepto existencialista de la libertad, o, lo que es lo mismo, es
la conceptuacién metafisica de la libertad.

La libertad es el supuesto necesario del existir humano, es
el dato metafisico necesario de la vida, que es hacerse, realizar-
se, despliegue sin trabas de la personalidad, lo que es decir, de
la conducta, en un movimiento permanente de eleccion y pre-
ferencias, de valoracién de posibilidades para existir y realizar-
se plenamente.

De modo que ser libre no sélo significa un status lLiberta-
tis caracterizado por un acto de estar simpl;mente libre, sino
mas bien por una existencia que se vive mediante actos de va-
loracién, de eleccién de posibilidades de conducta, entre la in-
mensa gama de posibilidades de conducta que tiene el hombre
para vivir una existencia auténtica (1).

S1 pues el hombre en su conceptuacion metafisica es libre,
lo que al Derecho interesa es que el hombre sea libre en todas
las expresiones de su experiencia juridica.

Esto quiere decir que la libertad no es solo existencia sino
también coexistencia. Es un estar en el mundo con los otros y
con las cosas, y en esa relacién con los otros es un ente de la

(1) Aftallén, Enrique, Garcia Olano, Fernando y Vilanova, José, desarrollan este
tema basindose en el pensamiento filoséfico de Heldegger, en Introduccién al Derecho,
Buenos Alres, 1956. p. 20 y ss.
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vida comunitaria, y las exigencias de esta situacién comunita-
ria imponen su regulacién y, consecuentemente, su restriccion,
esto es, que yo soy libre en tanto no colisione mi libertad con
la de los otros.

La experiencia de la libertad sélo se tiene gracias a la li-
mitacién de la libertad. La acciéon que viene de fuera, la ac-
cién ajena que nos pone en aprietos, que nos dice aqui comien-
za mi derecho, es decir mi libertad, es una accién que nos hace
conscientes de una libertad que se siente como propia, en cuanto
que toda accién es limitada, ordenada.

2.—Conceptualizada la libertad como existencia que es on-
tolégicamente coexistencia, como libertad que se corrobora a ca-
da instante en la conducta compartida, la primera especifica-
ci6n de la libertad que el Derecho supone es la libertad juridica
y la libertad antijuridica (entuerto). “Libertad juridica es la
libertad metafisica bajo el signo de lo licito o permitido” (1 bis),
y libertad antijuridica o entuerto es el poder factico de poder
hacer, o, mas claro, no es libertad juridica porque normativa-
mente no existe el derecho de cometer el entuerto.

Pues bien, lo que el Derecho protege no es el entuerto, que
es lo contrario al Derecho, sino la libertad con el signo de lo li-
cito o libertad juridica, que el hombre la vive como sujeto ac-
tuante o como conducta en su interferencia intersubjetiva, que
es valor de alteridad.

Todo esto se resume en el principio ontolégico: todo lo que
no estd prohibido esta juridicamente permitido.

3.—Partiendo de este principio que define la ontologia de la
libertad, podemos decir que la libertad como experiencia condi-
cionante de la actividad humana no se habria dado sin la insti-
tucionalizacién del poder politico mediante normas, lo que e€s
decir, la subordinacién del poder al Derecho y a la ley. Esta
es la significacién juridica del acto por el cual los barones y el
clero inglés arrancaron a Juan sin Tierra la Carta Magna en
1215, por la cual se reconoce que el hombre tiene el derecho

a ser juzgado por sus pares y la ley del pais (2).

(1 bls) Véase las Interesantes reflexiones de Cosslo, Carlos, en La Teoria Egologica
del Derecho y el concepto juridico de Libertad. Editorial Losada, S.A. Buenos Alres, P.

289, 315 y 88,
(2) Véase la Carta publicada en el Curso de Derecho Constitucional. Teoria Ge-

neral por Darfo Herrera Paulsen. Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 1970. p. 358.
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Es asi como la Carta Magna representa en la historia de la
vida politica, el primer jalén significativo del constitucionalismo
y de la limitacion del poder omnimodo de los monarcas, conver-
tiendo los derechos en derechos subjetivos, o sean derechos fren-
te al Estado. Le siguen como hechos salientes, la Peticién de
Derechos de 1628, la Ley de Habeas Corpus dictada por el Par-
lamento en 1679, la Declaraciéon de Derechos después de la Re-
volucion de 1688. ' '

Posteriormente vendran la Declaracién de Derechos de Vir-
ginia de 1776 y la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Revolucién Francesa de 1879, bajo cuyo influ-
jo se fijaron los derechos naturales y civiles como derechos pu-
blicos subjetivos del individuo, que fueron mas tarde extendién-
dose y consagrindose en las Constituciones de los demas
paises (3).

La fuerza expansiva del constitucionalismo se acentud des-
pués con la division del poder conforme a sus tres precisas fun-
ciones: ejecutiva, legislativa y judicial, con fines de acabar con
la arbitrariedad y el abuso del poder despético y procurar el
equilibrio de las relaciones entre el hombre y el Estado.

De modo, pues, que, la subordinacién del poder al Derecho
y la divisién del poder de acuerdo con sus tres clasicas funcio-
nes interdependientes y de mutuo contrapeso, garantizan el ejer-
cicio de los derechos del hombre, que habian caido siempre fren-
te al poder omnimodo del poder politico.

4—Ta concepcién del Estado mediante normas (Estado
de Derecho) es garantia pues, respecto de la arbitrariedad del
poder, y también respecto de la lesién de los derechos subjeti-
vos por los particulares. Si pues conforme al principio ontol6-
gico recordado, el Derecho obliga a no impedir a los demas el
comportarse segtin el modo que no esté prohibido juridicamen-
te, esto quiere decir que estamos garantizados en nuestra con-
ducta licita, que es libertad juridica, puesto que si alguien nos
impide hacer algo que no esta prohibido, viola nuestra libertad
cometiendo una trasgresion (4)

De modo que, de acuerdo con este principio que define la: |
ontologia de la libertad, podemos decir que la Constitucién es la

(3) Jellinek, Jorge: La Declaracién de los Derechos del Hombre, y del Cludadano.
Editorial Nueva Espafia, S.A. México, 1903. p. 17.

(4) Ver Kelsen-Cossio: Problemas escogldos de la Teoria Pura del Derecho. B.A.
Ed, Guillermo Eraft Ltda. 1952. p. 37 ¥ ss.
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garantia de la libertad, puesto que en ella se afirman los dere-
chos y ella remite a las leyes la tarea de su especificacién y la
provisién de sus instrumentos protectores.

Asi al prescribir la Constitucién el derecho a la vida, a la
propiedad, a la familia, al domicilio, etc., lo hace de un modo
muy general, diciendo: “Todo individuo tiene derecho a la vi-
da, a la libertad y a la seguridad de su persona”, siguiendo a lo
estatuido por la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, o diciendo en términos muy breves: “La propiedad es in-
violable”, “El matrimonio, la familia y la maternidad estan ba-
jo la proteccién de la ley”, “La libertad de conciencia y de cre-
encia es inviolable”, “El domicilio es inviolable”, “La corres-
pondencia es inviolable”, etc. (5). Dentro del concepto de in-
violabilidad se comprende el derecho y la seguridad, puesto que
si se dice que una cosa es inviolable, en la expresién va supues-
ta la afirmacién y la seguridad del derecho y la prohibicion de
no ser lesionado en ese derecho por nadie.

Pero el contenido, los alcances y limitaciones de esos dere-
chos se fijan en las leyes o los llamados cédigos. Asi el derecho
de propiedad y los demas que la Carta fundamental reconoce,
se extienden hasta donde su ejercicio no lesione el derecho aje-
no, y se los garantiza prohibiendo a los otros, el Estado, incluso,
interferir en los actos de uso y goce legitimos de esos derechos.
La transgresién a las normas que garantizan los derechos se
sancionan mediante castigos (civiles o penales) que se Impo-
nen al transgresor.

Por eso se dice que el Derecho es por definicién un orden
constrictivo, pues establece como en determinadas condiciones,
debe imponerse a quien viola el derecho, una sancién, es decir,
prescribe los instrumentos mediante los cuales se garantizan el
ejercicio de los derechos reconocidos al individuo. Tales instru-
mentos protectores se instituyen en los cédigos procesales, que
establecen su dinamica mediante una serie de actos regulados e
indicando sus derivaciones fActicas.

5—En la era del absolutismo de los monarcas, la palabra
del rey era la norma que debia observarse por los stibditos, Re-
conocida la ley como la regla de conducta a seguirse, los dere-
chos y deberes positivizados en la Constitucién y las leyes ema-

(5) Arts. 299, 599, 619, 669, de nuestra Carta Politica.
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nadas del Parlamento que ejercia la soberania del pueblo, el or-
den social devino en orden de valores normativos. Pues enton-
ces, en adelante, dadas la Constitucion y las leyes, los destina-
tarios (la Administracién Piablica y los particulares), se en-
cuentran sometidos a las reglas de conducta sefialadas en dichos
instrumentos (6).

Si, pues, el Derecho se constituye por un sistema de nor-
mas y de valores juridicos, en cuya virtud se instituye la orde-
nada participacién del individuo en la vida social, que exige li-
bertad, que es asimismo responsabilidad, es la ley en su sentido
mas exacto, la defensa del valor fundamental del ordenamiento,
entendido que nadie podré ser privado de sus derechos sino me-
diante el debido procedimiento legal (7).

Todas las leyes comunes desarrollan la Constitucién e ins-
tituyen los remedios que defienden los derechos. Pero los ins-
trumentos més enérgicos se encuentran en el Codigo Penal, don-
de se resuelve toda la problematica del delito y la pena, en cuya
virtud la Gnica creadora de delitos y penas es la ley (7 bis).

La legislacién civil, comercial, laboral, etc., a su vez insti-
tuyen defensas sin distinciones de los derechos que emanan de
la Constituciéon, como es de verse de la inmensa gama de sus
disposiciones.

Es asi como se asegura el ordenado desenvolvimiento de la

vida social. Cualquier acto contra legem que emane de los orga-

nos del poder o de los particulares y lesiona o amenaza el dere-
cho ajeno, perturba ese orden. Se impone entonces ponerle ata-
jo o restablecer el derecho, o repararlo y. sancionarlo en su caso,
mediante la aplicacién por el poder jurisdiccional de las medi-
das previstas en las disposiciones legales.

De modo que el principio de legalidad es garantia contra
la arbitrariedad del poder y la violencia de los particulares, en
defensa de los derechos subjetivos definidos en los preceptos
dogmaticos.

* (6) El Art., 249 de la Constitucién Naclonal, dice: “Nadle estd obligado a hacer lo

que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”.

(7) Ver Couture, Eduardo J.: El debido proceso como tutela de los derechos hu-
manos. Revista Juridica Argentins “La Ley” t. 72, p. 805.

(7 bis) “Nadie serd condenado, dice el Art. 57 de nuestra Constitucién, por acto
u omisién que 8l tlempo de cometerse no estén calificados en la ley de manera expre-
sa e inequivoca como infracciones punibles, ni juzgado sino por los tribunales que las
leyes establezcan. Carece de valor toda declaracién obtenida por la violencia’.

“No puede imponerse le pena de confiscaclén de bienes".
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6.—Pero entre todos los derechos reconocidos por el orden
juridico, existen los llamados derechos fundamentales o dere-
chos ptblicos subjetivos, los cuales estan dotados de jerarquia
especialisima con relacién a aquellos otros definidos o descritos
en las normas comunes. Estos derechos llamados universalmen-
te Derechos Humanos, son aquellos que originariamente se re-
conocieron como derechos naturales e innatos que fluyen de la
naturaleza humana. La Declaracién de Derechos de Virginia de
12 de Junio de 1776 y la Declaracién de los Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano de la Revolucién Francesa de 26 de Agosto
de 1789, reposan en este fundamento (8). Las Constituciones
de los Estados modernos los han proclamado en cambio como
categorias positivas y cubiertos, por tanto, con especiales instru-
mentos de garantia. Se los designa simplemente como derechos
fundamentales, en razén de que no existen ni pueden existir de-
rechos que no sean humanos.

Pues bien, estos derechos o libertades con asiento directo en
la Constitucién son los que estidn garantizados mediante la ac-
cién publica y por un procedimiento sumarisimo, como luego ve-
remos.

En nuestra Constitucién se catalogan esos derechos funda-
mentales en el Titulo II, con el rubro general de Garantias Cons-
titucionales (Arts' 8° al 71°).

Tratase hoy en dia de extender la especificacién de los de-
rechos fundamentales o libertades constitucionales, reconocién-
dolos también en las dreas politicas, sociales, econémicas, cultu-
rales, etc., y de reforzar sus garantias. Asi se vienen haciendo
en las Constituciones recientes de América Latina, sea introdu-
ciendo derechos no comprendidos en sus Declaraciones, sea mo-
dificandolos, sea dandolos un caracter abierto, de forma que pue-
da acogerse los nuevos derechos que se reconozcan como esen-
ciales del hombre (9). .

En nuestro pafs, algunos profesores de Derecho de la Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos, han propuesto se ex-
tienda el cat6logo de los derechos fundamentales en la nueva
Constitucion a estructurarse, sobre la base de las Declardciones

(8) Léase los Arts. 19 y 20 de la Declaraclén de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de la Revoluclén Francesa y la de Virginia, Art. 19 en la obra citada de Jellinek,
Jorge. p. 60,

(9) Ver Miranda, José: Reformas y Tendenclas Constituclonales Reclentes de Ia
Universidad Autdénoma

de México. 1957. p. 287.
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Americana y Universal de los Derechos del Hombre expedidas
en 1948, los Pactos Internacionales sobre derechos Humanos de
16 de Diciembre de 1966 y la Convencion Europea sobre esta ma-
teria suscrita en Roma en 1950 (10).

Se considera que las amenazas y peligros contra los derechos
humanos han aumentado por haber devenido el poder politico,
como fenémeno general, en una peligrosa entidad super inter-
ventora y excluyente, y por haber surgido poderosas-‘entidades
privadas como son los truts, holdings, monopolios, etc., y orga-
nizaciones sociales o grupos de presion que devienen cada vez
mas en fuerzas de avasallamiento de los derechos constitucio-

nales (11).

7 —De un modo abstracto, en defensa de los derechos sub-
jetivos, se reconoce a todos el libre acceso a la justicia, o, lo que
es lo mismo, el derecho a la jurisdiccién, cuyo principio general
es el derecho de peticién, que en nuestro ordenamiento juridico
figura en el Art. 60 de la Constitucién Nacional. De aqui se de-
riva el especifico derecho a la jurisdiccion, que no es sino el po-
der juridico que tiene todo sujeto de ocurrir a los Tribunales re-
clamando de la violacién o amenaza de violacién de sus dere-
chos, sea por el propio Estado, sea por los particulares. O, en otros
términos, el derecho de jurisdiccion es la accién procesal consis-
tente en la posibilidad de poner en movimiento el aparato es-
tatal para la defensa de un derecho o bien juridico lesionado o

amenazado de violacién (12). ‘ b

Este derecho viene hoy en dia consagrado en el orden juri-
dico internacional, conforme a lo instituido en el Art. 10° de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos que textual-
mente dice: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de

plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un

(10) E1 Dr. Alzamora Valdez, Marlo, presenté en el Congreso Naclonal Extraordi-
nario de Abogados realizado en el Callao entre los dias 17 y 21 de Febrero de 1969, la
ponencia titulada ‘“De los deberes, Derechos ¥ Garantias”, con la especificacion mas
completa de los deberes, derechos ¥ garantias fundamentales & estructurarse en una
nueve Constliucién peruana. i

(11) Ver Vescovl, Enrique: La Protecelén procesal de las garantias individuales
en América Latina. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. 1967. N9 3. p. 88.

(12) Couture, Eduardo J. dice: *...Ia acclén entra en el sistema del derecho con
un significado propio y denota, genéricamente, el poder juridico del individuo de reque-
rir de la jurisdiccién la prestacion de cuanto es menester para reintegrarle o asegurar-
le efectivamente, el goce de su derecho violado, resistido o en estado de Incertidumbre®.
Estudios de Derecho Procesal Civil. T. I. La ‘Constitucién y el Proceso civil. Edlar Soc.
Anén. Editores. Buenos Alres. Pag. 26. Ver tamblén Fundamentos de Derecho Procesal

Civil. Buenos Alires. 1942, p. 30.
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tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de
sus derechos y. obligaciones o para el examen de cualquier acu-
sacién contra ella en materia penal”.

Y en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, Art. XVIII, “Toda persona puede ocurrir a los
tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe dis-
poner de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justi-
cia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en per-
juicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente”.

De modo que el hombre que sufre menoscabo o violacién
o turbacién en el ejercicio de sus derechos, tiene el poder o fa-
cultad de postular a la tutela juridica mediante la accién arti-
culada ante el Estado, que tiene el monopolio de administrar jus-
ticia mediante sus Organos jurisdiccionales.

8.—En orden mds concreto, se reconoce entre los instru-
mentos destinados a la proteccién de un derecho subjetivo el
recurso de inconstitucionalidad de la ley o también la excepcion
de inconstitucionalidad. Se basa en el principio de que la vali-
dez de las leyes emana de su correspondencia con una norma_de
jerarquia superior. Es la concepcién kelseniana de la piramide
juridica. Si es un valor entendido que la Ley fundamental es
la Constitucion, va supuesta que toda ley debe necesariamente
emanar de ella. Sila ley no guarda relacién con la Constitucion,
aquella no es valida. Consecuentemente, todo reglamento, oOr-
denanza, acto administrativo, sentencia y contrato o negoclo
juridico que no correspondan a la ley que a su vez emana de la
Constitucién, carecen de validez. J

De aqui se deriva el concepto procesal de la declaracion
procesal de inexquisibilidad o inaplicabilidad de la ley anticons-
titucional, que puede ser también de un reglamento, decreto,
acto, etc., legislativo o no, que emane de autoridad, (algunos
autores di_cen que también de un particular), cuando lesiona la
Constituciéon y es impugnado como tal (13). Esa declaracion
de inconstitucionalidad de la ley puede en algunos sistemas
considerar que la ley es nula ab initio y por tanto ineficaz erga
ommes (sistema estado unidense), o puede anularla, en cuyo
caso es ineficaz sélo desde el momento de la sentencia, porque

(13) Bidart Campos, Germén: Derecho de Amparo. Ediar S.A. Editores. Buenos
Alres, 1961. p. 40. .




DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 581

se estima que ésta no tiene efecto retroactivo (sistema austria-
co). En ambos casos, aunque la ley no ha sido derogada, se ha
convertido en letra muerta.

Esta actividad vigilante de la Constitucionalidad de Ias
leyes se ejerce en algunos paises por el poder judicial y en otros
por Organos no judiciales. En el primer caso puede ser la Corte
Suprema de Justicia la que ejerza la potestad monopolistica de
ese control, cual ocurre en Colombia, Uruguay, Venezuela y mu-
chos otros (14), mediante la accién popular, o excepcionalmen-
te por recurso extraordinario como ocurre en la Argentina. En
otros puede ejercerse por cualquiera de los organos judiciales,
sin distincién de jerarquias, como ocurre en los Estados Unidos
y la mayoria de los paises latinoamericanos, incluso el nuestro,
por la via de excepcidn, esto es, con ocasion de causas judiciales.

En otros paises, tal funcién se les ha asignado a tribunales
especiales, comunmente llamados Tribunales de Garantias Cons-
titucionales, con poder decisorio en la via principal, mediante
el recurso constitucional interpuesto por cualquier ciudadano,
o por remisién de los tribunales inferiores cuando se encuentren
frente a una ley inconstitucional. Tal el sistema de los paises
europeos (15).

El ejemplo mas conocido de érganos no judiciales con po-
testad de control previo de la constitucionalidad de las leyes es
el de Francia, mediante el Consejo de Estado, y podriamos citar
también el caso de control previo mediante el llamado veto pre-
sidencial. :

En nuestro sistema juridico, el Art. 26 de la Constitucién
Nacional prescribe: “Pueden interponerse reclamaciones ante el
Congreso por infracciones de la Constitucion”. Como no se dice
quiénes podrian interponer esa reclamacion y contra qué clase
de infracciones, va supuesta que sea por interposicion de cual-
quier ciudadano y por infracciones trascendentalmente claras
de ataques a sus disposiciones por actos de los otros poderes pu-
blicos. '

Con relacién al control jurisdiccional, el Art. 133 de la Cons-
titucién instituye la accién popular, pero solo en los casos de in-

(14) Grant, James: Estudio comparativo de los sistemas de control de la consti-
clonalidad de las Leyes. Revista de la Escuela Naclonal de Jurisprudencia. Organo de la Fs-
cuela Naclonal de Jurisprudencia del Instituto de Derecho Comparado y de los Seminarios
de la Escuela. Tomo VIII. Qctubre-Diclembre de 1846, N? 32. Universidad Auténoma de
México, D.F. p. 121 a 130.

(15) Cappelletti, Mauro: El control judicial de la constitucionalidad de 1a ley en
el Derecho Comparado. Universidad Auténoma de México. 1966. p. 118.
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fracciones a la Constitucién mediante “reglamentos... resolu-
ciones y decretos gubernativos de caracter general, sin perjuicio
de la responsabilidad politica de los Ministros”. Y remite a las
leyes la reglamentacion del procedimiento judicial correspon-
diente”.

En cuanto al control jurisdiccional de la constitucionalidad
de las leyes, nuestro ordenamiento reconoce a cualquier Juez de
la jerarquia que fuere, la facultad de declarar la inaplicabilidad
de una ley opuesta a la Constitucién en los casos concretos y por
via de excepcion, y la decisién es sélo valedera para esos casos.
Esta provisién se desarrolla en aplicacién del Art. XXII del Ti-
tulo Preliminar del C.C. que dice: “Cuando hay incompatibili-
dad entre una disposicién constitucional y una legal, se prefiere
la primera”.

Sin embargo, corre por ahi una Ejecutoria Suprema que es
una perla de la desinterpretacién de este dispositivo del C.C. y
flagrante desconocimiento del principio de la supremacia de la
Constitucién, y cuyos considerandos son demasiado expresivos;
dice asi: “El articulo XXITI del Titulo Preliminar del Cédigo Ci-
vil no rige sino en el campo del Derecho Civil y no puede apli-
carse a otros érdenes del campo juridico en que actta el Estado.
No existiendo disposicién que faculte la aplicacién de dicho prin-
cipio cuando el Estado actia como sujeto de Derecho Puiblico en
el orden constitucional, los jueces no estan facultades para de-
clarar la incompatibilidad ni tampoco la inconstitucionalidad de
las leyes” (16). )

iQué quiere decir esto? Es un raciocinio sobre el cual podra
hacerse toda clase de comentarios.

Por eso, cerrando todo intersticio a nuevas desaplicaciones
de la ley, en el Art. 7° de la actual Ley orgénica del Poder Judi-
cial se establece: “La accién que concede el articulo 133 de_la
Constitucién se ejercitard ante el Poder Judicial y se sustancia-
ra por la via ordinaria como proceso de puro derecho, con inter-
vencién del Procurador General de la Repuiblica”. Y en su Art
8? prescribe: “Cuando los jueces o Tribunales, al conocer de cual-
quier clase de juicios, encuentren que hay incompatibilidad entre
una disposicién constitucional y una legal, preferiran la primera".

(18) Anales Judiclales. 1955-56. p. 272 y ss. Véase Resolucién Suprema de 7 de
Enero de 1956. El voto singular del Vocal de la Suprema Dr. Garcia Rada, Domingo, fue
“porque se declare fundado el recurso de habeas corpus...”. Estaba en juego el Art.
67 de la Constitucién. 2
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A nuestro modo de ver, esta disposicién interpretativa es
innecesaria, en razén de que en virtud de la norma 220 de la
Constitucién del Estado, el juez tiene el poder y el deber juris-
diccional de interpretar y aplicar el Derecho en los casos concre-
tos que sean de su conocimiento, y en virtud también del propio
Art. XXII del Tit. Prel. del C.C., que es de categoria logica, de
légica juridica, y, por tanto, de validez en el orden juridico en-
tero.

Una nueva estructuracién en este aspecto de nuestra Carta
fundamental se impone. Es necesario que se instituya el con-
trol jurisdiccional de las leyes en la propia Carta Magna, espe-
cificandolo entre las atribuciones del mas alto 6rgano del Po-
der Judicial, a fin de evitar posibles evasiones en la solucién de
los casos sobre este punto bésico del ordenamiento constitu-
cional (17).

9.— Pero los instrumentos de garantia que mas directa-
mente tienen que ver con los derechos de interés publico son los
elaborados en el Derecho anglo-americano con distintas deno-
minaciones pero que tienen una esencia juridica comun. Asi el
Common Law elaboré ciertos institutos sumarios de garantia,
conocidos como exiraordinary legal remedies, entre los cuales
podemos sefialar el ewrit of habeas corpus, el writ of mandamus,
el writ of quo warrant, el writ of pv-oln’bition, el de certiorari. (18).
" Y se ha elaborado en el Derecho mexicano el llamado “jui-
cio de amparo”, al que el profesor Alcala Zamo;a y Castillo lo
llama “curalotodo”, porque este instrumento esta destinado a la
defensa de cualquier habitante en el ejercicio y conservacion de
todos los derechos concebidos por la Constitucién y las leyes
constitucionales de México (19).

17) El Dr. Leén Barandiardn, José, en el Congreso Naclonal Extraordinario de
Abogafﬂ:os), de 1969, prSSEHté la ponencia: “El Tribunal de Control de la Constituclonall-
dad y de la Legalidad y de nombramientos judiciales”, con un Anteproyecto compren-
diendo 22 articulos reglamentarios. Ver Revista del Foro. Coleglo de Abogados de Lima.
Enero-junio de 1969. p. 200 a 217.

(JIB) Cooper H,rﬁa,; Diez ensayos sobre el Common-Law, Lima, 1967, Cap. “Las ga-
rantlas constituclonales en el derecho inglés” p. 119. Cairlo, Genaro R. “Recurso de Am-
paro y Téenica Judiclal. (anAlisis critico del caso Kot). Abeledo-Perrot. Buenos Alres.
1959. p. 32.

(19) Entre nuestros tratadistas, dice Trueba Urbina, Alberto, *“el amparo es con-
siderado como una instituclén de carécter politico a través de la cual se obtlene Ia
proteccién de la constitucionalidad y de 1a legalidad, como medio de meantener incolume
la Constitucién y resguardar las garantias que la misma establece, cuando éstas han
sido objeto de atentado por parte de las autoridades”. Ley de Amparo Reformada. Doc-
trina, Leglslacién y Jurisprudencia. Bd. Porrua S.A. México. 1950. p. XLIV.

“E] amparo ha sido definido en el Derecho Publico contemporfneo como la ma-
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En Brasil se ha instituido constitucionalmente desde 1934
el mandato de seguridad para la defensa del derecho cierto e
incontestable (o liguido vy cierto), amenazado o violado por ac-
to manifiestamente inconstitucional o ilegal de cualquier auto-
ridad, con un procedimiento similar al del habeas corpus, y sin
que el mandato perjudique las otras acciones que sean proce-
dentes (20). Se excluye el caso de la libertad fisica que esta
protegida por el habeas corpus. |

En la generalidad de los paises de América se reconoce el
habeas corpus como “recurso” directamente aplicable a la de-
fensa de la libertad fisica y corporal de las personas, y el am-
paro se va difundiendo en muchos otros, como una de las for-
mas en que se manifiesta el derecho de accién contra todo ac-
to de autoridad que lesione un derecho esencial que no encua-
dre en la defensa del habeas corpus (21).

10.—Que es, pues, el habeas corpus y cual es su naturaleza’
El habeas corpus es un instrumento de derecho Ptblico inter-
no destinado a garantizar el pleno goce de la libertad corporal.
Lorenzo Carnelli dice: “El habeas corpus, definido en térmi-
nos genéricos, es una accién de garantia de la libertad personal,
frente al poder pablico, cuando éste la afecta en alguna forma
y sienpre que la afectacién implique una ilegalidad” (22). Es-
tablecido por el “hecho inglés”, otros dicen que por el “hecho
aragonés”, o por el derecho romano (23), (homine libero exi-
bendo), el habeas corpus es una accién o derecho publico sub-

xima expresién de garantia constituclonal, dice una Corte penal de Venezuela, Su al-
cance rebasa los limites del Hdbeas Corpus y en amplitud abarca el julcio de inconstitu-
clonalidad”. Ver “Recurso de amparo”. Corte Superior Cuarta en lo penal de la Circuns-
cripcién Judicial del Distrito Federal y del Estado de Mirana, Venezuela. Revista de
la Facultad de Derecho. Universidad de Zulia. Maracalbo-Venezuela. 1970. p. 171.

(20) “El mandato de seguridad, dice Nufiez, Castro, no es sino la defensa AvAaDZa-
da de un derecho, un momento procesal destacado de la accion propla para atacar el
acto administrativo, cuando son verificadas clertas condiclones de liguldez y certeza’.
Do Mandado de Seguranca. 5% Edicao. Revista Rorense-Rio de Janeiro. 1056. p. 246.

(21) “En el recurso de habeas corpus, dice Bielsa, Rafael, se indaga solamente
la causa de la detenclén y competencia del que la ordend. Se resuelve en una orden de
presentacion del detenido ante el juez, para ponerlo en Ubertad.

En el amparo se cuestlona la lesién de un derecho, o garantfa, y la legitimidad del
acto que determina esa lesién. “El Recurso de Amparo’”. Analisis doctrinal. Juris-
prudencia. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1965. p. 54 y 55.

(22) Carnelll, Lorenzo: EI Habeas Corpus-Concepto-Especies-Caracteristicas propias
y diferencias-Definiclones. Ver Revista Juridica Argentina “La Ley”, t. 3. Buenos Alres.
p. 243.

(23) Las declaraclones y garantias constitucionales. Por Rafael Blelsa. Revista
Juridica Argentina “La Ley”. p. 795 Seccién Doctoral,
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jetivo para la garantia practica, inmediata y utilitaria de la li-
bertad fisica o corporal de las personas. Histéricamente, es un
mandamiento que el juez o Tribunal dirige a la autoridad o al
particular que ilegalmente atenta en prision a una persona, in-
timandole que presente el cuerpo y la causa, exponiendo los mo-
tivos de su detencién. El juez mandara lo que sea procedente:
la libertad absoluta o provisional del detenido, o la rapida tra-
mitacién de la causa. El habeas corpus es asi el instrumento
reintegrativo de la libertad fisica, entendida ésta como derecho
de locomocién: ius manendi, ambulandi eundi viniendi, utro
citroque.

El habeas corpus supone que la libertad de la persona ha
sido suprimida o turbada por acto ilegal del poder pblico, o sea
por un acto arbitrario de la autoridad. De modo que, la ilegali-
dad o arbitrariedad del acto es el elemento justificativo de la
garantia. Mas, no sélo la supresion ilegal de movimiento debe
entenderse dentro del concepto, sino también la amenaza y res-
triccién de ese derecho, toda vez que la libertad de moverse es
atacada no sélo cuando se la suprime o anula, sino también
cuando se la perturba o limita de algiin modo en su ejercicio re-
gular. Carnelli sefiala que en la disposicion 5¢ de la Declara-
cién de Derechos de 1689, se dice: “Los sibditos tienen el de-
recho de presentar peticiones al Rey, siendo ilegales las prisio-
nes y vejaciones de cualquier especie que sufran por esta cau-
sa”’ (24). o

De modo, pues, que, en su s_entido original, cl“habeas_ cor-
pus garantizaba, ademas de la libertad corporal, “las vejacio-
nes de cualquier especie”. Tal es también la opinion de Jo-
ffré (25)." En los Estados Unidos, la Ley de 1789, en su Seccion
9 N° 2, dié beligerancia al habeas corpus, diciendo: “El prin-
cipio del auto de habeas corpus no serd suspe.ndldo,’ex_cepto
cuando en caso de rebelién o invasion, la seguridad publica lo
requiera”, y la Ley de 1867 di6 jurisdiccion a los Tribunales pa-
ra conocer del habeas corpus “en todos los casos en que una per-
sona fuera restringida en su libertad, en violacién de la Consti-
tucién o de alglin tratado o ley de la Unién” (26).

(24) Carnelll, Lorenzo: Ver trabajo citado.

(25) Joffré, Tomsds: “Jurisprudencia Argentina”, 1813, T. II. p. 12, en nota a una
jurisprudencia sobre el habeas corpus.

(26) Sanchez Viamonte: El Habeas Corpus Garantian de la libertad. 2% edicion,
Editorial Perrot. 1956. p. 84.
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11.—En nuestro pais se institucionaliz6 el habeas corpus por
Ley de 21 de octubre de 1897 como “recurso” destinado a garan-
tizar la libertad personal contra la detencién ilegal. Posterior-
mente, la Ley 2223 de 26 de setiembre de 1916 (art. 7°), llama-
da de “Liquidacién de prisiones preventivas”, extendid la ga-
rantia a la defensa de las garantias individuales establecidas por
la Constitucion de 1860 (Arts. 14 al 32)- El 2 de enero de 1920,
por Ley 4019, se promulgé el Cédigo de Procedimientos en Ma-
teria Criminal, que comenz6 a regir el 18 de marzo del mismo
afio, y en el Titulo VII, Art. 342, se conserva y perfecciona el
“Recurso de habeas corpus”, haciendo aplicable la garantia no
s6lo a “Toda persona residente en el Perti reducida a prision
mas de 24 horas” sin tomarsele su “declaracién instructiva”,
sino también a los casos en que a “un peruano o extranjero do-
miciliado en el Pert, se le notifica por cualquier autoridad, la
orden de abandonar el territorio nacional o lugar de su residen-
cia o cuando el denunciante teme ser expatriado o confinado por
la fuerza” (Art. 353), y se lo extiende contra ‘el vejatorio apre-
mio de guardias” (Art. 355), sin que la autoridad responsable
pueda exculparse “de la responsabilidad y de la pena” aducien-
do “haber procedido por la orden del gobierno” (Art. 350).

Pero fue en la Constitucién de 1920 cuando el habeas cor-
pus se establecié como garantia de rango constitucional, aun-
que sélo referido a la libertad personal (art. 24), “lo que en
buena cuenta hizo inaplicable la Ley 2223, dice el Dr. Garcia
Rada, Domingo, (27); pero una ejecutoria suprema de 1923
afirma que “el art. 70 de la Ley N° 2223 destinada a amparar
las garantias enumeradas en el Titulo IV de la Constitucion, se
halla en vigor” (28).

La Constitucién de 1933, en su Art. 69, reconoce el habeas
corpus como accién destinada a proteger “todos los derechos In-
dividuales y sociales reconocidos por la Constitucién”. (Arts.
8° al 54°, derechos individuales; 55° al 70°, derechos sociales).

No obstante, al darse el actual Cédigo de Procedimientos

(19
Penales en 1940, el habeas corpus fue conceptuado como “re-
curso’, a sabiendas de que accidén y recurso son institutos pro-

(27) Garecia Rada, Domingo: Manual de Derecho Procesal penal. Lima, 1970, p. 229.
(28) Rodriguez Llerena, Darfo: C6digo de Procedimientos en Materia Oriminal,
Chiclayo. Libreria e imprenta Mendoza, 1936.

-
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cesales distintos por sus datos dogmaticos (29). Observamos,
ademas, que el Cdédigo lo adjetiva como “extraordinario”, como
si tratandose de esta garantia se quisiese decir que no es el re-
curso comtn; pero ello no salva al legislador de la critica de que
debié ceiiirse necesariamente al concepto constitucional por ra-
z6n de jerarquia, y, en todo caso, por razén de logica, debié em-
plear un lenguaje unfvoco, es decir, un lenguaje de la misma
naturaleza y significacion.

Por lo demas, hemos considerado siempre que el legislador
no estuvo exacto en cuanto a extender la garantia del habeas
corpus a todos los derechos, incluyendo los sociales, toda vez
que al hacerlo desdibujé en mucho la clésica arquitectura de
este instituto, el cual debi conservarse conforme a su pristino
significado tradicional, esto es, de defensa contra toda forma de
atentado de la libertad fisica y corporal de las personas (30).
Para los demds derechos con asiento en la Constitumé.r} debid
instituirse otros instrumentos de garantia, cOn SUSpPension pre-
ventiva por el juez del acto ilegal, como el amparo mexicano,
que venia extendiéndose en los demas paises d_tESdS su concep-
cién inicial en 1840 por Manuel Crecencio Rejon. Asi lo hizo
el Brasil en 1934, creando, previa una laboriosa jurisprudencia,
el mandato de seguridad como sucedaneo del ilabt?as corpus que
resulté ser inadecuado como garantia del complejo de derechos
constitucionales en las situaciones de anormalidad.

12—Haciendo ahora el examen de su tramite, encontramos
que el C. de P.P. en sus articulos 349 al 359, establepfa el proce-
dimiento que sblo corresponde a la forma de protcccmn_fic la li-
bertad individual, es decir contra toda forma de detencion arbi-
traria, y a la amenaza en el Gnico caso de “guardias puestas a
un domicilio” (Art. 359), y no de los restantes derechos. Y no

requerir de la jurisdiccion la
arle efectivamente, el goce del
Estudios de Derecho Proce-

(29) Accién, es el “poder juridico del individuo de
proteccién de cuanto es menester para relntegrarle o asegur
derecho violado, resistido o- en estado de incertidumbre”.
sal Civil. T. I Ediar, Soc. Anén. Editores. Buenos Alres. 1948. P 26. ot

"~ Recurso es el medlo de impugnar las providencles emanadas de una autoridad, &
fin de obtener su reforma o revocatoria o nulidad. El recurso supone pues la fxgstencm
de una decisién proveniente de un funcionario publico. FPor eso dice Blelsa. “Se ‘rec\:_,-
rre de una decisién o contra ella”. “Contra el hecho o acto de un particular se acciona’.
Ver El Recurso de Amparo. Anélisls doctrinal. Jurisprudencia. Ediclones Depalma. Bue-
nos Alres. 1965. p. 61 - 62. Ver También Garefs Rada, Domingo: Obr. Cit. p. 229.

(30) “S6lo los sofismas desusados... el subjetivismo impenitente pueden ver en
las expresiones “libertad personal”, proteglda por el habeas COTPUS, otro significado mas
amplio que el de la libertad fisica”, dice Pontes de Mirsnda. Ver Historla y Fractica do
Habeas Corpus. Rio de Janeiro. 1951. p. 29.
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se ha previsto otro trimite mediante la jurisprudencia creadora,
cual ha ocurrido en la jurisprudencia comparada (31).

Veamos pues sus rasgos contingentes.

a) Conocen por disposicién del Art. 350, el Juez Instruc-
tor o el Tribunal Correccional, y si la accién se interpone con-
tra una orden judicial, compete conocer al Tribunal Correccio-
nal, incluso en el caso de que la accién se promueva contra los
jueces militares (32).

Conforme a los dispositivos 349 y 351 del C. de P.P.,
es parte, como sujeto activo, toda persona reducida a prisién
ilegal. Pueden ejercitar la accién sus parientes hasta el 4° grado
de consanguinidad y segundo de afinidad, sin necesidad de po-
der. Conforme a la Ley 4891, Art. 8°, “ningin vago” o “ex-
tranjero calificado de pernicioso” pueden accionar por habeas
corpus “contra arresto... expulsiones o trabajo que, respecto
de ellos, decretaran las autoridades de policia”.

Es sujeto pasivo de la accién, la autoridad (funcionario
civil o militar) que haya cometido el acto violatorio de los de-
rechos individuales y sociales. Aun cuando la Constitucién no
lo dice (Art 69), no puede serlo un particular, conforme a la
jurisprudencia de nuestros tribunales (33).

c) Conforme al Art. 349, el habeas corpus se interpone
contra toda “prisién” o detencién por mis de 24 horas, sin que
el juez competente haya comenzado a tomar su instructiva al
detenido o sin someterle a juicio conforme a ley.

La accién se extiende, conforme al Art. 69 de la Constitu-
cién Nacional y el 349 segunda parte del C. de P.P., a los ca-
sos de violacion de los derechos individuales y sociales garanti-
zados por la primera, en los arts. 82 a] 54° v,552 al' 687.

(31) Ver los casos “Sirl” y “Kot” en Recurso de Amparo y Técnica Judicial. Abe-
ledo-FPerrot, Buenos Aires. 1956, de Genaro R. Carrlo, p. 209 y 219. Véase Tamblén De-
recho de Amparo. Edlar S.A. Editores. 1961 de German J. Bidart Campos. p. 381 y ss.

(32) Guzmén Ferrer, Fernando: Cédigo de Procedimientos Penales. p. 391.

(33) El ex-Vocal de la Corte Suprema, Dr. Bustamante Clsneros, Ricardo, sostie-
ne que el Art. 69 de la Carta Politica actual comprende también, “como expresién de
moralidad civica” “a las trasgresiones cometidas por particulares”. BSefiala algunos ca-
sos en que los particulares pueden leslonar los derechos que ella reconoce y protege, co-
mo son: actos contra la llbertad de asociarse (Art. 27 de la Const.); actos contra la -
bertad de comercio e Industria (Art. 40); contra el derecho de trabajo (Art. 42); restric-
clones indebldas en el contrato de empleo (Art. 44); “y otros actos m#s que seria pro-
lijo enumerar”. “Careceria de justificacién, dice, pretender que los agraviados acudan
al procedimiento ordinario, instaurando acciones civiles o penales, 1as que terminarian
por abandono las primeras o por prescripeién las ultimas'”. Ver Habeas Corpus y Aac-
cién popular. Reviste del Foro. Organo del Colegio de Abogados de Lima. Afio XLVIIL
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d) El juez ante quien se ha interpuesto la accién, se cons-
tituira inmediatamente en el lugar en que se halla el detenido
y comprobada la verdad de los hechos, lo pondra inmediatamen-
te en libertad, sentando el acta correspondiente y dando cuenta
al Tribunal de que dependa (Art. 352 del acotado).

Caso de que la accion se haya interpuesto ante el Tribunal
Correccional, comisionara éste a uno de los jueces instructores,
el que constituido en el lugar del detenido lo pondra en libertad
si ello procede (Art. 354).

Si la detencién es en lugar distinto al del juez o Tribunal
que recibe la peticién, uno u otro ordenara al juez instructor o

. juez de paz, en su caso, a los efectos de que procedan en la for-

ma prevista en los articulos anteriores (art. 355).

e) Sien el caso se dan los supuestos de la detencion ile-
gal, cumplido el mandamiento de libertad, se pronunciara sen-
tencia declarando- fundada la accién interpuesta, en cuyo ca-
so, si la accién por detencién arbitraria es imputable a una au-
toridad politica, el Tribunal que decreté la libertad o al que le
fue comunicado por el juez, previa audiencia y debate al que
seran citados la autoridad responsable, el agraviado y el flSCElI’,
le impondra la pena de destitucién del cargo, “al que no podra
volver hasta pasado dos afios”, y en los casos graves de abuso
de autoridad, “puede imponer al culpable prision hasta por tres
meses” (Art. 356).

f) Contra los autos que denieguen el recurso de habeas
corpus procede el de nulidad, conforme a lo dispuesto en el Art.
292° inc. 8? del C' de P.P. Incluso cabe el recurso de queja, en su
caso, conforme al Art. 297° del mismo cuerpo de leyes.

g) Conforme a cierta jurisprudenm‘a, caso de actos que
provengan de jueces, la responsabilidad “no pueden declararse
sino en el juicio penal ordinario”. (34). :

No excusa la responsabilidad “El haber procedido por or-
den superior...” (Art. 357 del C. de P.P.). _

Si la orden emané “del Gobierno, sin perjuicio de imponer
la pena al funcionario ejecutor”, dara cuenta del proceso a la
Cémara de Diputados, para que proceda conforme a la PCY de
Responsabilidad de funcionarios. Cualquiera sea la razon que
alegue el Gobierno culpable, la hard valer ante la Corte Supre-
ma, y no ante el Senado, al que sélo le basta comprobar la vio-
lacién del derecho (Art. 358 Id.).

(34) Rodriguez Llerena, Darfo: Obr. cit. p. 568.
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Tal el tramite en la via penal.

13.—Con el Decreto Ley N° 17083, de 24 de octubre de
1968, se ha instutuido la via civil para la tramitacién del habeas
corpus, conservandose la via penal, que ha sido expuesta, para
los casos de violacién de “la libertad personal, inviolabilidad de
domicilio y libertad de transito”™ Y se han dictado otras reglas
destinadas a “las demdas garantias constitucionales a fin de sub-
sanar el vacfo de la ley y sustituir con normas precisas las re-
glas analdgicas aplicadas por la jurisprudencia, asi como deter-
minar los alcances de las resoluciones judiciales expedidas en
estos procesos sumarios’.

Cabe, entonces, hacer el analisis de esta nueva via procesal
de derecho ptiblico, protector de los derechos fundamentales.

Conforme a los tramites que establecen los Arts. 2° al 5%, la
accién se interpone ante la Sala Civil de Turno de la Corte Su-
perior, del Distrito Judicial dentro del cual se hubiere “emitido”
el acto impugnado. Si procede el recurso, la Corte oficiara al
Procurador General de la Reptblica, poniéndole en conocimien-
to y remitiendo el expediente al Juez Civil mas antiguo, el que
pedird, a su vez, informe escrito “a la autoridad competente”
dentro de ocho dias.

Cumplido el tramite previsto, el Juez elevara lo actuado a
la corte Superior, en cuya instancia podran las partes presentar
informes escritos y defender iz voce a la vista de la causa. La
Corte Superior puede disponer lia presentacién de los instrumen—-
tos (expedientes o copias certificadas) que sean pertinentes.

La resolucién sera expedida dentro de 30 dias a partir de la
elevacién del expediente por el Juez. :

De la resolucién procede recurso de nulidad dentro del ter-
cer dia para ante la primera sala de la Corte Suprema, la que re-
solvera previo dictamen fiscal y con la defensa oral o escrita que

ejerciten las partes.
Tal el tramite civil.

14— Observamos que no son felices los conceptos del primer
considerando del Decreto Ley Ng, 17083, porque impropiamente
llama “garantias con_stltgcmnalgs > a los que por su naturaleza
son “derechos constitucionales”; porque un “vacfo” de la ley
no se “subsana’, simplemente se lo llena; no se sustituyen las
“reglas analégicas”, porque sélo cabe hablar de analogia como

principio y no como regla (Art. XXIII del Tit. Prel. del C.C.);
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ni “las resoluciones judiciales expedidas” son susceptibles de
ser determinadas en sus alcances, porque esas resoluciones ju-
diciales son cosa juzgada.

En cuanto a la nueva reglamentacion, ella no corresponde
a la naturaleza del habeas corpus.

Todo sabemos que el habeas corpus es un instrumento de
garantia enérgico y eficaz, de tramite sumarisimo en favor de
la libertad fisica o corporal, frente a su ilegal afectacién por el
poder publico. Tal es su poderio clasico. Se incurre entonces
en error cuando se pretende que el habeas corpus deba garan-
tizar otros derechos que no sean la libertad fisica o corporal de
las personas.

Cuando el Art. 1° del Decreto Ley 17083 reserva el trami-
te previsto en las disposiciones vigentes del C. de P.P. (Arts.
349-359), para los casos de la libertad personal, inviolabilidad
de domicilio y libertad de transito, no parece muy claro qué se
entiende por libertad personal, ya que la e}_cpreszc’)n en su senti-
do lato comprende todas las especies de libertad, como la de
opinién, de reunioén, de conciencia, de tr_abajo, de corresponden-
cia, etc., etc. Por eso es de l6gica necesidad precisar su sentido
y ajustar los conceptos.

Cabe observar por otro lado, que la manifiesta morosidad
del tradmite, sin suspensién judicial previa del acto lesivo, no
es garantia idénea de proteccién de los derechos, cuyo goce de-
be ser restituido de inmediato, dentro de un procedimiento ex-
peditivo y rapido, cual corresponde a la naturaleza premonito-
ria y reintegradora del instituto.

Sostenemos entonces que si el habeas corpus en su concep-
cién genuina es una garantfa de la libertad fisica o corporal de
las personas, porque ésta es condicion y fundamento para el
ejercicio de los demas derechos o libertades, como se ha dicho
por jueces y juristas de nota, debe el habeas corpus circunscri-

birse a la defensa de esa referida libertad primaria (35), com-

prendiéndose dentro del concepto no sélo la supresién ilegal de
la libertad, sino también su restriccion, obstruccién v amenazs.
La garantia de la libertad individual no es plena si ng e 13 ex-
tiende contra toda forma de lesion a la libertad de movimiento
Por tanto, toda accién u omision .que.d_lrecta 0 indirectamenté
amenazare, limitare, obstruyere o impidiere ilegalmente o] ejer-

(35) Ver Bidart Campos: Obr. cit. p. 34



592 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

cicio de la libertad individual, aun la simple orden dirigida a
ello, si es ilegal, deben estar cubiertas por la accién del habeas

COrpus.

15.—Haciendo un excursus por nuestra jurisprudencia, en-
contramos que el habeas corpus ha sido aplicado siempre res-
trictivamente. En ella se registran casos en que se ha denega-
do el recurso “sin la previa detencién corporal del reclamante”.
(A. J. 1918 p- 145). Se ha denegado también la garantia no
“obstante haberse vencido el plazo de la pena de prisién que se
le impuso a un acusado”, so pretexto de encontrarse su expe-
diente en la Corte Suprema “para resolver el recurso de nuli-
dad”, R. J.P. —1950, p. 460; 1951— p. 1331).

En otro caso se ha dicho que “no procede el recurso de ha-
beas corpus si el apremiado para la devolucién de un expedien-
te no ha sufrido detencién definitiva”. (Rev. del F. 1918, p.
289). Tampoco, el caso de haber “sido interpuesto extemporanea-
mente por la esposa de un extranjero que fue expulsado del
pais”. (Se refiere al plazo dentro del cual debe ser expulsado un
extranjero, fijado en el art. 8° de la ley 4145; pero el C.'de P.P.
no sefnala plazo alguno para la interposicién del recurso. (Rev.
Jur.#1963.: N> 1V, p. 3 18).

Y existe caso en que se denegd el recurso a quienes cum-
plian pena privativa de libertad por delito politico social, pero
a quienes alcanzaba una ley de amnistia, como si la amnistia no
hiciese desaparecer o remitiese a un olvido total el delito y la

pena. (A. J. 1959, p. 183).

Se ha declarado, en cambio, que procede el habeas corpus
“si transcurren mas de 24 horas sin someterse a juicio al dete-
nido”. (A. J. 1915, p. 71). Se ha declarado también fundado
el recurso si resulta que la autoridad policial “no ha abierto
instruccién, ni se les ha tomado declaracién instructiva” a los
reclamantes. (Rev. Jur. 1964, p. 269). Caso de una “detencién
arbitraria ordenada so pretexto de cumplir la Ley de Servicio
Militar Obligatorio”, se ha concedido el recurso. (R. del
1918, p. 289). Procede el recurso “por la prolongacién injusti-
ficada de la detencién ordenada por un Juez Militar” (R. del
F. 1918, p. 264). Igualmente es aplicable en los casos de de-
tencion ordenada por los jefes de la Zona Militar “ejerciendo
jurisdiccién que no les corresponde” (A. J. 1915, p. 74). Caso
de la detencién en aguas territoriales sin sometimiento a juicio
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por término mayor del que la ley permite (Ley 4145 de 20 de
setiembre de 1920) y la orden de abandonar el territorio nacio-
nal sin mandato de juez competente, da mérito al recurso de
habeas corpus (A. J. 1923, p. 59). En igual sentido se ha de-
clarado en el caso de que “los recurrentes se encuentren dete-
nidos por tiempo mayor que el fijado por el art. 8° de la Ley
N° 4145”. (R. J. P. 1963, p. 1272, 1d. 1964, p. 210).

Se ha dicho que no procede el recurso “por haber denegado
el Gobierno la visa del pasaporte de un peruano residente en
el extranjero para regresar al pais, funddndose en que la Ley
de Seguridad Interior (ya derogada) es inaplicable por opuesta
al art. 67 de la Constitucién”. (R. J. P. 1958, p. 890). No ve-
mos cual sea el fundamento de la denegatoria.

Se ha declarado que “carece de derecho” para interponer
el recurso de habeas corpus contra una licitacion que se supone
indebida, la entidad que individualmente no ha intervenido en
dicha licitacién. (R. J. P. 1961, p. 785).

En una accién de habeas corpus deducida contra el Minis-
terio de Fomento y Obras Pablicas, con fundamente en los arts.
17 y 40 de la Constitucién, por inobservancia de las disposicio-
nes del Reglamento General de Licitaciones y Contratos de
Obras Publicas, se ha declarado improcedt;nte e]_ recurso, di-
ciéndose que no se habia violado las garantias nacionales y so-
ciales previstas en los indicados articulos. El voto en minoria
de los sefiores Vocales Drs. Bustamante Cisneros, Ricardo y
Portocarrero Olave, Felipe, fue porque se declarase fundado el
recurso. :

En el caso de las Resoluciones Municipales se ha dicho que
no dan mérito al recurso de habeas corpus, y la multa que me-
diante ellas se impone tampoco da lugar al recurso Pero no se
dice si esa multa es arbitraria y si significa violacion del art.
8° de la Constitucién. (R. J.P. 1962, p. 1514). :

Interpuesto el habeas corpus contra la negativa de las au-
toridades administrativas a cumplir con los mandatos judicia-
les, se ha declarado improcedente el habeas corpus, no obstante
el precepto constitucional, Art. 23, que estatuye que “La Cons-
titucién y las leyes protegen y obligan igualmente a todos los
habitantes de la Repuablica”. El caso es claro en el Common
law, en el que mediante el writ of mandamus se tiende a obte-
ner que un tribunal ordene a un funcionario que realice un ac-
to al que estd obligado en razoén de su cargo.
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Respecto de una Resolucién del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Indigenas, se ha dicho que el procedimiento (el del ha-
beas corpus), es inidéneo para determinar la licitud o ilicitud
de la interpretacién efectuada” por esa resolucién; y se agrega,
“Es inoperante el recurso de habeas corpus, si no se vislumbra
cual de las garantias constitucionales seria menester, a fin de
que se cumplan los fines pertinentes al ordenamiento juridico™.
(R. J.P. 1963, p. 237). Se observa falta de congruencia en la

- valuacién del caso.

En otro caso, los jueces han expedido esta resolucion:
“El otorgamiento de las garantias de ninguna manera supone
el desconocimiento de los derechos individuales y sociales, sino
por el contrario el aseguramiento de los mismos, y si, en su eje-
cucion, se desnaturaliza la finalidad perseguida, ello no impli-
ca un designio especifico de las autoridades que las otorgan”.
Es un caso de desviacién del poder que ha podido ser analizada
por el poder jurisdiccional.

Se ha sostenido en otro caso, que “es de competencia ex-
clusiva e interna de las propias Universidades, conforme a lo
previsto en el art. 18 de la Ley 13417, resolver sobre lo pertinen-
te a las vacancias, renuncias y nombramientos de las autorida-
des universitarias, porque s6lo asi se garantiza la autonomia
universitaria”. (R. J.P. 1967, p. 826). Nada se dice respecto
a si el caso materia del habeas corpus ha vulnerado la propia
ley universitaria y, por tanto, si se ha agraviado al recurrente
en algin derecho con fundamento en la Constitucién.

“La desposesién violenta y la destruccién de la propiedad,
se ha dicho en otro caso, sometidas con apoyo de la fuer-
za publica, no dan lugar al recurso de habeas corpus sino a las
acciones civiles y penales. .. para recuperar la posesién y la in-
demnizacion de los dafios y perjuicios”. (R-J.P. 1959, p. 452).
Tal como se expone el caso, aparece mas bien evidente la pro-

cedencia de la garantia.

Existe jurisprudentcia contradictoria respecto a la garan-
tia del derecho de propiedad que apareceria violado por apli-
cacion del Decreto-Ley N° 14444, (Ley de Reforma Agraria),
cuando se dice en un caso, “No existe incompatibilidad entre el
art. 29 de la Constitucién y el Decreto-Ley 14444, etc.” (El Pe-
ruano, 11 de Enero de 1965), v en otro se dice que “Procede el
recurso de habeas corpus para amparar a los propietarios de
fundos rasticos que manifiestamente son agraviados por la
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aplicacién de la Ley de Reforma Agraria, en forma que contra-
ria las garantias constitucionales” (R.J.P. 1965, p. 1483); y
en otro caso se declara “nula la resolucién consultada en aplica-
cién del art. 8° de la L.O. del P.J., que ampara un recurso de
habeas corpus fundado en incompatibilidad entre el Decreto-
Ley N° 14444 y el art. 29 de la Constitucion ...” (R. J.P- 1965,
p. 101).

En algunos casos se ha declarado procedente el recurso in-
terpuesto contra resoluciones gubernativas que al aplicar una
ley (el Cod. de Mineria), afectaron el derecho de propiedad
particular. (Ver R.J.P. 1960, p. 212; id. 1961, p. 80).

Y se ha resuelto por la via del habeas corpus, la nulidad
de Decretos dictados por el Ministerio de Trabajo por violacion
de las garantias constitucionales, al avocarse el conocimiento y
la solucién de los diferendos de orden contractual surgidos entre
yanaconas y yanaconizantes sobre el precio de los productos del
fundo, siendo asi que carece de facultad legal para resolver di-

ferendos de esa naturaleza. (R. J. P. 1958, p. 883; Id. 1960, p.

605).

Cuado la arbitrariedad se ha cometido por un juez, se ha
declarado ‘que su responsabilidad “no procede declararse sino
en juicio penal ordinario” (Rodriguez Llerena, D.: Cédigo de
P. en M. C. p. 568). O se ha dicho que “...la responsabilidad
de los jueces por detencién arbitraria, ...no puede definirse y
penarse sino con arreglo a los arts. 168 y 169 del C. P.” (A.J
1920, pags. 149, 150 y 151). O también, “los errores procesa-
les de los jueces deben ser enmendados en la forma prevista por
la ley”. (A.J. 1962, p. 169).

En los casos de amenaza de violacién de un derecho cons-
titucional, se ha denegado siempre el recurso, aduciéndose co-
mo tesis que “la exteriorizacién de una intencion. .. no €s pumi-
ble y tampoco constituye desconocimiento del deFecho L@Ver
R.J.P. 1964, p. 613). También se ha denegado siempre el re-
curso en los casos de no haberse agotado la via administrativa
y en todos los casos de suspension de las garantias individua-
les por razones politicas. Se ha declarado inadmisible el habeas
corpus en los casos de haber “cesado el hecho™ violatorio de un
derecho constitucional (A.J. 1962, p. 177), y tambicn en los
casos de haberse “consumado” el hecho, “pudiendo acudirse en-
tonces, dice, a una acciéon comun”. (R. del F. 1951, p. 397).

En cuanto a la violacién de los derechos proveniente de los



596 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

particulares, nuestra jurisprudencia ha sostenido que el recur-
so “solamente procede en los casos en que las autoridades pu-
blicas ... cometen actos abusivos o arbitrarios o violaciones de
derechos garantizados por la Constitucion” (R. J.P. 1963, p.
787).
Y recientemente se ha declarado que tratindose del Esta-
tuto de Libertad de Prensa, no procede “la accién de amparo”,
porque se dice, esta accién “no esta dada contra leyes ni con-
tra estatutos de igual jerarquia, etc.”. (“El Peruano”, de 31 de
Enero de 1970). :

Un caso curioso.

En 1932, un ex-ministro de gobierno interpuso .ante el Tri-
bunal Correccional de Lima, recurso de habeas corpus, aducien-
do que se encontraba en el Panéptico, sujeto a incomunicacién
y sin seguirsele instruccién alguna ni estar incurso en ninguno
de los casos previstos por la ley penal. El Tribunal Correccio-
nal comisiond entonces a un Juez Instructor para que investi-
gase el caso constituyéndose en el lugar indicado. Y ocurrid
que el Juez Instructor, al comprobar el hecho denunciado, or-
dené la libertad del detenido, lo que no fue cumplido por el je-
fe Qel penal, haciendo constar éste, como fundamento de su ne-
gativa, que la orden emanaba del Ministerio de Gobierno. En
su resolucién el Tribunal Correccional declaré improcedente el
recurso, diciendo que “si hay exceso o no en el ejercicio de las
facultades que las leyes citadas conceden al Ejecutivo para el
mantenimiento del orden piblico, es punto que no puede resol-
verse dentro del recurso de habeas corpus, etc.”. La resolucién
subid a 12'1 Corte Suprema en recurso de nulidad.

: Lo_ cierto es que al citado ex-ministro de gobierno, se le ha-
bia aplicado la Ley 8489 (Ley de Emergencia), y se le habia
detenido en aplicacién también de la Ley 7991, que autorizaba
al EJecu§1v0_§uspend_er la garantia consagrada en el Art. 24 de
la Constitucién Nacional. Lo procesalmente correcto era, que
el Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 347 del C.
de P.P. encomendandose a uno de sus miembros para que cons-
tituyéndose en el lugar de la detencién pusiese en libertad
al deteqlqlo, st procediese el recurso. Esto no lo hizo, incurrien-
do en vicios procesales, que dio motivo a la critica del Vocal Dr.
Zayala Loaiza, aun cuando en el fondo dio su voto por la impro-
cedencia del recurso. (Ver Rodriguez Llerena, Dario: Cédigo
de Procedimientos en Materia Criminal. 1936. Paonb75).
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16.—Sin ‘entrar en el analisis dogmatico de la jurispruden-
cia nacional respecto de la aplicacion del habeas corpus, por el
momento cabe decir que ella ha seguido una linea restrictiva
y a menudo insegura en la solucién de los casos que han sido de
su conocimiento. En veces se ha mostrado firme, en otras, en
cambio, como quien hace ejercicios de equilibrista, se ha man-
tenido en la superficie, evadiendo entrar en el examen deteni-
do sobre la ilegalidad o arbitrariedad del caso y en el estudio
bien meditado sobre la pertinencia de los remedios constitu-
cionales invocados por el agraviado; y en algunos casos muy cla-
ros se ha declarado improcedente la garantia haciéndose refle-
xiones muy generales. De un modo abstracto se ha denegado
de plano en los casos de no haberse agotado la via administrati-
va, remitiéndolos a los remedios comunes, sin entrar en el meollo
del asunto en debate. Y en los casos de suspension de las ga-
rantias constitucionales por el Ejecutivo, se hz_t denpgado a raja
tabla, sin el examen prolijo de si, dentro de la situacion excepcio-
nal, la privacién del derecho es indebida. No se registran casos
de creacién pretoriana en el campo de los remedios constitucio-
nales ni del control jurisdiccional de las leyes.

En este orden de cosas, la jurisprudencia comparada ha se-
fialado el camino, y esto es posible. La vasta experiencia mexi-
cana creando y perfeccionando el “juicio de amparo” con rasgos
cada vez méis severos respecto de su autonomia procesal; la fe-
cunda labor jurisprudencial brasilera, desarrollando decisiones
de alta inspiracién juridico politica para no dejar sin amparo las
situaciones juridicas que no encontraban proteccion adecuada
en el habeas corpus y sobre cuya base se erigié el mandato de
seguridad; la creacién pretoriana del amparo y su reglamenta-
cién sumarisima para la defensa de los (jt::rechos con asiento en
la Contitucién, aun en los casos de agresion por los particulares,
por la jurisprudencia argentina, lo demuestran.

Esto, sin referirnos a las heroicas, por asi decirlo, creacio-
nes jurisprudenciales conocidas como détournement dw pouvoir
por el Consejo de Estado francés, y la revelacion del poder de
control constitucional de las leyes (judicial review) por la Cor-
te Suprema de los Estados Unidos.

17.—Expuestas sumariamente las consideraciones que an-
teceden es necesario sentar algunas pautas:

1 Conceptuamos que el catilogo de los derechos funda-
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mentales de nuestra actual Carta politica, debe extenderse te-
niendo como base la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos y la Declaracién de Derechos y Deberes de las Naciones
de América, y demas Pactos Internacionales, es decir, en sus
areas juridicas, politicas, econdmicas, culturales y sociales.

2. Para evitar vacilaciones en la obra de la jurisprudencia,
el habeas corpus debe establecerse contra toda accién u omi-
sién que de cualquier modo amenazare, limitare, obstruyere O
privare ilegalmente el ejercicio de la libertad fisica o corporal
de las personas, con el beneficio de la duda para todos los casos.

3. La accién puede ser interpuesta ante la auto’ri'dad ju-
dicial competente, en forma verbal, escrita o telegrafica, por

cualquier persona, incluso de oficio.

4. Consecuentemente, los articulos que instituyan la ga-

rantia del habeas corpus, deben ser estructurados en los termi-

nos més precisos y enérgicos, a fin de’evitar dudas o desinter-

pretaciones de sus disposiciones.

5 El tramite debe ser sumarisimo y sencillo a los efec-
tos de verificar la competencia del funcmnarlo_denp,nmado y la
legalidad de su proceder. Comprobada la violacion ~al dere-
cho, el magistrado la hara cesar de inmediato, sin perjuicio de

las responsabilidades civiles y penales consiguientes.

6. Para los demas derechos fundamentales debe instituir-
se el derecho de amparo, bajo condiciones y supuestos extr’ald_os
de nuestra realidad social, cultural, politica, etc,, con tramite
sumarisimo similar al del habeas corpus, pucliét}dosc deducir
por toda persona natural o juridica que se considere afectado
en su derecho, extendiéndose la proteccion aun a los casos en
que no se haya agotado la via administrativa, si la agresiéon al
‘derecho ha comenzado a producirse y aun cuando hayan nor-
mas comunes a las que pueda acogerse el agraviado, si la dila-

cién del procedimiento puede acarrear perjuicios graves e IrTe-

parables.

7. Para el caso de que la consumacién del acto pudiera de-

jar sin materia el amparo, debe establecerse la suspension del
acto reclamado, en tanto se siga el brevisimo tramite de la ga-

rantia.
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8. Cuando se trate de lesiones a un derecho con asiento
constitucional por particulares, sean estos naturales o juridicos,
debe extenderse la garantia del amparo a los casos en que pudie-

ra producirse dafos y perjuicios irreparables remitiendo la causa
a los tramites comunes.

9. Cualquiera fuera el tiempo transcurrido desde la comi-
sién u omisién del hecho lesivo del derecho, éste podra ser im-
pugnado si se mantuviera su ilegalidad.

10. En todos los casos, por exigencias de buena justicia,
debe oirse al supuesto transgresor, en atencién al principio del
debido proceso legal.






