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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
tuídos con distintos nom bres en los distintos países, algunos de los cua­
les de muy rancio abolengo, como el habeas corpus y el amparo. Se 
preconiza su mejor estructuración en el Perú. 

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 conceptuación metafísica de la • Jibertad. 

La libertad es el supuesto necesario del existir humano, es 
el dato metafísico 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 elección y pre­
ferencias, de valoración de posibilidades para existir y realizar­
se plenamente. 

De modo que ser libre no sólo significa un status liberta­
tis caracterizado por un acto de estar simpl~mente libre, sino 
más bien por una existencia que se vive mediante actos de "."ª­
]oración, de elección de posibilidades de condu_cta, entre la in­

mensa gama de posibilidades de conducta que tiene el hombre 
para vivir una existencia auténtica (1). 

Si pues el hombre en -su conceptuación metafísica es libre, 
Jo que al. De"recho interesa es que el hombre sea libre en todas 
las expresiones de su experiencia jurídica. 

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

(1) A!tallón, Enrique, Oarcf& Olano, Feniando y Vllanov&, José, d ese.rroU1m este 
tema basándose en el pensamiento filosófico de Heidegger, en Introducción tü Derecho, 
Buenos Aires, 1956. p_. 20 y ss. 
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vida comunitaria, y las exigencias de esta situación comunita­
ria imponen su regulación y, consecuentemente, su restricci(m, 
esto es, que yo soy libre en tanto no colisione mi libertad con 
la de los otros. 

La experiencia de la libertad sólo se tiene gracias a la li­
mitación de la libertad. La acción que viene de fuera, la ac­
ción ajena que nos pone en aprietos, que nos dice aquí comien­
za mi derecho, es decir mi libertad, es una acción que nos hace 
conscientes de una libertad que se siente como propia, en cuanto 
que toda acción es limitada, o~denada. 

2.-Conceptualizada la libertad como existencia que es ·on­
tológicamente coexistencia, como libertad que se corrobora a ca­
da instante en la conducta compartida, la primera especifica­
ción de la libertad que el Derecho supone es la libertad jurídica 
y la libertad antijurídica (entuerto) . "Libertad jurídica es la 
libertad metafísica bajo el signo de lo lícito o permitido" ( 1 bis) , 
y libertad antijurídica o entuerto es el poder fáctico de poder 
hacer, o, más claro, no es libertad jurídica 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 er signo de lo lí­
cito o libertad jurídica, 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 ontológico : todo lo que 
no está prohibido esta jurídicamente permitido. 

3.-Partiendo de este principio que define la ontología de la 
libertad, podemos deéir que la libertad como experiencia c~md~­
cionante de la actividad humana no se habría dado sin la· mst1-
tucionalización del poder político mediante normas, lo que es 
decir, la subordinación del poder al Derecho y a la ley. Esta 
es la significación jurídica 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 país (12). 

(1 bls) Véase las interesantes renexiones de Cossio, Carlos, en La. Teoria Ego!Ogica 
c1el Derecho y el concepto juridico de Libertad. Editorial Losada. S.A. Buenos Aires, p . 
289. 315 y SS. 

(2) Véase la Carta publicada en el Curso de De-recho Constitucional. Teoria Ge­
neral por Darlo Herrera Paulsen . Universidad Nacional Mayor de San Marcos. i970. p . 358. 

...... 
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Es así como la Carta Magna representa en la historia de la· 
vida política, el primer jalón significativo del constitucionalismo 
y de la limitación del poder omnímodo de los monarcas, conver­
tiendo los derechos en derechos subjetivos, o sean derechos fren­
te al Estado. Le siguen como hechos salientes, la Petición de 
Derechos de 1628, la Ley de Habeas Corpus dictada por el Par­
lamento en 1679, la Declaración de Derechos después de la Re-
volución de 1688. · · 

Posteriormente vendrán la Declaración de Derechos de Vir­
ginia de 1716 y la Declaración de Derechos del Hombre y del 
Ciudadano de la Revolución Francesa de 1879, bajo cuyo influ­
jo se fijaron los derechos naturales y civiles como derechos pú­
blicos subjetivos del individuo, que fueron más tarde extendién­
dose y consagrándose en las Constituciones de los demás 
países (3). 

La fuerza expansiva del constitucionalismo se acentuó des­
pués con la división del poder conforme a sus tres precisas fun­
ciones: ejecutiva, legislativa y judicial, con fines de acabar con 
la arbitra.riedad y el abusq del poder despótico y procurar el 
equilibrio de las relaciones entre el hombre y el Estado. 

De modo, pues, que, la subordinación del poder al Derecho 
y la división del poder de acuerdo con sus tres clásicas funcio­
nes interdependientes y de mutuo contrapeso, garantizan el ejer­
cicio de los derechos del hombre, que habían caído siempre fren­
te al poder omnímodo del poder político. 

4.-La concepción del Estado mediante normas (Estado 
de Derecho) es garantía pues, respecto de la arbitrariedad del 
poder, y también respecto de la lesión de los derechos subjeti-­
vos por los particulares. Si pues conforme al principio ontoló­
gico recordado, el Derecho obliga a no impedir a los· demás el 
comportarse según el modo que no esté prohibido jurídicamen­
te, esto quiere decir que estamos garantizados en nuestra con­
ducta lícitq, que es libertad jurídica, puesto que si alguien nos 
impide hacer algo que no está prohibido, viola nuestra libertad 
cometiendo una trasgresión ( 4) 

De modo que, de acuerdo con este principio que define la · , 
ontología de la libertad, podemos decir que la Constitución es la 

(3) Jellinek, Jorge: La. Declnraclón de los Derechos del Hombre, y del Ciudadano. 
Editorial Nueva. Espa.fia., S.A. México. 1903. p. 17. 

(4) Ver Kelsen-Cosslo : Problemas escogidos de la Teorla Pura del Derecho. B.A. 
Ed. Guillermo Kro.!t Ltda.. 1952. p. 37 y SS. 



576 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

garantía de la libertad, puesto que en ella se afirman los dere­
chos y ella remite. a las leyes la tarea de su especificación y la 
provisión de sus instrumentos protectores. 

Así al prescribir la Constitución 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 
estatuído por la Declaración Universal de los Derechos Huma­
nos, o diciendo en términos muy breves: " La propiedad es in­
violable", "El matrimonio, la familia y la maternidad están ba­
jo la protección 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 expresión va supues­
ta la afirmación y la seguridad del derecho y la prohibición 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 códigos. Así el derecho 
de propiedad y los demás 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 e·n los actos de uso y goce legítimos de esos derechos. 
La transgresión a 1as normas que garantizan los de,rechos se 
sancionan mediante castigos ( civiles o penales) que se impo­
nen al transgresor. 

Por eso se dice que el Derecho es por definición un orden 
constrictivo, pues establece cómo en determinadas condiciones, 
debe imponerse a quien viola el derecho, una sanción, es decir, 
p_res':ri_be los instrm:nentos medi~nte los cuales se garant~za_n el 
e1ercic10 de los derechos reconocidos al individuo. Tales mstru­
mentos protect?r~s ~e instit_uyen en los códigos procesales, que 
establecen su dmamica mediante una serie de actos regulados e 
indicando sus derivaciones fácticas. 

5·-En la e~a del absolutismo de los monarcas, la palabra 
del rey era la norma que debía observarse por los súbditos, Re­
conocida la ley coi:n? _la regla de conducta a seguirse, los dere­
chos y deberes pos1tivizados en la Constitución y las leyes ema-

(5) Arta. 299, 599, 619, 669, de nuestra carta Polltlca. 
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nadas del Parlamento que ejercía la soberanía del pueblo, el or­
den social devino en orden de valores normativos. Pues enton­
ces, en adelante, dadas la Constitución y las leyes, los destina­
tarios (la Administración Pública y los particulares) , se en­
cuentran sometidos a las reglas de conducta señaladas en dichos 
instrumentos (6). · 

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

Todas las leyes comunes desarrollan la Constitución e ins­
tituyen los remedios que defienden l.os derechos. Pero los ins­
trumentos más enérgicos se encuentran en el Código Penal, don­
de se resuelve toda la problemática del delito y la pena, en cuya 
virtud la única creadora de delitos y penas es la ley (7 bis). 

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

. Es así como se asegura el ordenado desenvolvimiento de la 
·vida social. Cualquier acto contra legem que emane de los órga­
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 aplicación por el poder jurisdiccional de las medi­
das previstas en las disposiciones legales. 

De modo que el principio de legalidad es garantía contra · 
la arbitrariedad del poder y la violencia de los particulares, en 
def_ensa de los derechos subjetivos definidos en los preceptos 
dogmátic_os. 

· (6) El Art. 249 de la Conatltuclón Nacional, dice: "Nadie está obligado a hacer lo 
que la ley no manda, nl lmpedldo de hacer lo que ella no prohibe". 

(7) Ver Couture, Eduardo J. : El debido proceso como tutela de los derech0& hu­
manos. Revista JuTldlca Arge~tlna "La Ley" t . 72, p. 805. 

(7 bls) "Nadie serl\ condenado, dice el Art. 57 de nuestra Constitución, por acio 
u omisión que al tiempo de cometerse no estén cali!lcados en la ley de manera expre­
sa e Inequívoca como ln!racclones pun.lbles, n.1 juzgado slno por los tribunales que J.aa 
leyes establezcan. Carece de valor toda declaración obtenida por la violencia". 

"No puede Imponerse la pena de confl.scaclón de bienes". 
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6.-Pero entre todos los derechos reconocidos por el orden 
jurídico, existen los llamados derechos fundamentales o dere­
chos públicos subjetivos, los cuales están dotados de jerarquía 
especialísima con relación 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 Declaración de Derechos de Virginia de 
12 de Junio de 1776 y la Declaración de los Derechos del Hom­
bre y del Ciudadano de la Revolución Francesa de 26 de Agosto 

.de 1789, reposan en este fundamento (8). Las Constituciones 
de los Estados modernos los han proclamado en cambio como 
categorías positivas y cubiertos, por tanto, con especiales instru­
mentos de garantía. Se los designa simplemente como derechos 
fundamentales, en razón de que no existen ni pueden existir de­
rechos que no sean humanos. 
· · Pues bien, estos derechos o libertades con asiento directo en 
la Constitución son los que están garantizados mediante la ac­
ción pública y por un procedimiento sumarísimo, como luego ve­
remos. 

En nuestra Constitución se catalogan esos derechos funda­
mentales en el Título II, con el rubro general de Garantías Cons­
titucionales (Arts· 89 al 719). 

Trátase hoy en día de extender la especificación de los de­
rechos fundamentales o libertades constitucionales, reconocién­
dolos también en las áreas políticas, sóciales, económicas, cultu­
rales, etc., y de reforzar sus garantías. Así se vienen haciendo 
en las Constituciones recientes de América Latina, sea introdu­
ciendo derechos no comprendidos en sus Declaraciones, sea mo­
dificándolos, sea dándolos un carácter abierto, de forma que pue­
da acogerse los nuevos derechos que se reconozcan como esen-
ciales del hombre (9). . 

En nuestro país, algunos profesores de De~echo ge la · Uni­
versidad Nac~onal Mayor de San Marcos, han propuesto se ex­
tienda el catologo de los derechos fundamentales en la nueva 
Constitución a estructurarse, sobre la base de las Declaráciones 

(8) Léase los Arts. 19 Y 29 de la Declara.clón de los Derechos del Hombre Y del 
Ciudadano de la Revolución Fra ncesa y la de Virginia, Art. 19 en la obra. c ltn.cta de Jelllnelt, 
Jorge. p . 60. 

(9) Ver Miranda., José: Reformas y Tendencias Constitucionales Recientes de Ja 
América. Latina. (1945-1946) . Ins tituto de Derecho Comparado. Universidad Autónoma 
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 Convención Europea sobre esta ma­
teria suscrita en Roma en 1950 ( 10). 

Se considera que las amenazas y peligros contra los derechos 
humanos h an aumentado por haber devenido el poder político, 
como fenómeno 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 presión que devienen cada vez 
más en fuerzas de avasallamiento de los derechos constitucio­
nales ( 11) . 

7.-De un modo abstracto, en defensa de los dérechos sub­
jetivos, se reconoce a todos el libre acceso a la justicia, o, lo que 
es lo mismo, el derecho a la jurisdicción, cuyo principio general 
es el derecho de petición, que en nuestro ordenamiento jurídico 
figura en el Art. 60 de la Constitución Nacional. De aquí se de­
riva el específico derecho a la jurisdicción, que no es sino el po­
der jurídico que tiene todo sujeto de ocurrir a los Tribunales re­
clamando de la violación o amenaza de violación de sus dere­
chos, sea por el propio Estado, sea por los particulares. O, en otros 
términos, el derecho de jurisdicción es la acción procesal consis­
tente en la posibilidad de poner en movimiento el aparato es­
tatal para la defensa- de un derecho o bien jurídico lesionado o 
amenazado de violación ( 12) . . 

E ste derecho viene hoy en día consagrado en el orden jurí­
dico internacional conforme a lo instituído en el Art. 109 de la 
Declaración Univ~rsal de los Derechos Humanos que textual­
mente dice : "Toda persona ,tie?e derecho, en _con_d~ciones de 
plena igualdad , a ser oída pubhcamente y con Justicia por un 

(10) El Dr. Alzam.ora Valdez, Mario, presentó en el Congreso Nacional Extraordi­
nario de Abogados realizado en el Callao ent.re los dlas 17 Y 21 de F ebrero de 1969, la 
ponencia titulado. "De los deberes, Derechos y Garantlas", con la especificación mas 
completa de los deberes, derecbos y go.rantlas tunda.mentales a estruct urarse en una 

· nueva Constitución peniano.. 
(11) Ver Vescovl, Enrique: La Protección procesal de las garantlas Individuo.leo 

en América Latina . R evista Iberoamericana de Derecho Procesal. 1967. N9 3. p . 88. 
(12) Couture, Eduardo J. dice: " . . . La acción entra en el sistema del derecho con 

un slgnl!lcado propio y denota, genérlcronente, el poder jurldlco del Individuo d e reque­
rir de la jurisdicción la prestación de cuanto es menester para reintegrarle o asegurar­
le efectiva.mente, el goce de su derecho violado, resistido o en estado de Incertidumbre". 
Estu,dlos d e Derecho Procesal Civil. T . I . La ' Constltuolón y el Proceso civil. Edlar Soc. 
A.nón. Editores. Buenos Aires. P l!.g. 26. Ver también Fundamentos de Derecho Procesal 
Civil. Buenos Aires. 1942. p. 30. 
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tribunal independiente e imparcial, para la determinación de 
sus derechos y . obligaciones o para el examen de cualquier acu­
sación contra ella en materia penal". 

Y en la Declaración 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 violación 
o turbación en el ejercicio de sus derechos, tiene el poder o fa­
cultad de postular a la tutela jurídica mediante la acción arti­
culada ante el Estado, que tiene el monopolio de. administrar jus­
ticia mediante sus órganos jurisdiccionales. 

8.-En orden más concreto, se reconoce entre los instru­
mentos destinados a la protección de un derecho subjetivo el 
recurso de inconstitucionalidad de la ley o también la excepci6:1' 
de inconstiiucionalidad. Se basa en el principio de que la vali­
dez de l?s leyes emana de su correspondencia con una norma . de 
jerarquía superior. Es la concepción kelseniana de la pirámide 
jurídica. Si es un valor entendido que la Ley fundamental es 
la Constitución, va supuesta que toda ley debe necesari_amt:~te 
emanar de ella. Si la ley no guarda relación con la Const1tuc10n, 
aquella no es válida. Consecuentemente, todo reglamento, º!­
denanza, acto administrativo, sentencia y contrato o negoc10 
jurídico que no correspondan a la ley que a su vez emana de la 
Constitución, carecen de validez. 

De aquí se deriva el concepto procesal de la declaración 
procesal de inexquisibilidad o inaplicabilidad de la ley anticons­
titucional, qu~ p~ede ser también de un reglamento, decreto, 
acto, etc., leg1slat1vo o no, que emane de autoridad, ( algunos 
autort:s di_c,en que t~mbién de un particular), cuando lesiona_}ª 
Const1tuc1on y es impugnado como tal ( 13) . Esa declarac1on 
de inconstitucionalidad de la ley puede en alo-unos sistemas 
considerar que la ley es nula ab initio y por tan~o ineficaz erga 
omnes ~sist_ema ~stado unidense), o puede anularla, en cuyo 
caso es meficaz solo desde el momento de la sentencia, porque 

(13) Bldart Campos, Gennln : Derecho cte Amparo. Edlar B.A. F.dltores. Buenos 
Aire,. 1961. p . 40. 
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se estima que ésta no tiene efecto retroactivo (sistema austría­
co). En ambos casos, aunque la ley no ha sido derogada, se ha 
convertido en letra muerta. 

Esta actividad vigilante de la Constitucionalidad de las 
leyes se ejerce en algunos países por el poder judicial y en otros 
por órganos no judiciales. En el primer caso puede ser la Corte 
Suprema de Justicia la que ejerza la ·potestád monopolística de 
ese control, cual ocurre en Colombia, Uruguay, Venezuela y mu­
chos otros ( 14), mediante la acción popular, o excepcionalmen­
te por recurso extraordinario como ocurre en la Argentina. En 
otros pueqe ejercerse por cualquiera de los órganos judiciales, 
sin distinción de jerarquías, como ocurre en los Estados Unidos 
y _ la mayoría de los países latinoamericanos, incluso· el nuestro, 
por la vía de excepción, esto es, con ocasión de causas judiciales. 

En otros países, tal función se les ha asignado a tribunales 
especiales, comunmente llamados Tribunales de Garantías Co"ns­
titucionales, con poder decisorio en la vía principal, mediante 
el recurso constitucional interpuesto por cualquier ciudadano, 
o por remisión de los tribunales inferiores cuando se encuentren 
frente a una ley inconstitucional. Tal el sistema de los países 
europeos ( 15). 

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

En nuestro sistema jurídico, el Art. 26 de la Constitución 
Nacional prescribe: "Pueden interponerse reclamaciones ante el 
Congreso por infracciones de la Constitución". Como no se dice 
quiénes podrían interponer esa reclamación y contra qué clase 
de infracciones, va supuesta que sea por interposición de cual­
quier ciudadano y por infracciones trascendentalmente claras 
de ataques a sus disposiciones por actos de los otros poderes pú­
blicos. 

Con relación al control jurisdiccional, el Art. 133 de la Cons­
titución instituye la acción popular, ,pero sólo en los casos de in-

(14) Grant, Je.mes: Estudio comparativo de los sistemas de control de la constl­
clonalidad de las Leyes. Revista de la. Escuela Nacional de Jurisprudencia. Organo de la Es­
cuela Nacional de Jurisprudencia del Instituto de Derecho Comparado y de los Seminarios 
de lo. Escuela.. Tomo vm. Octubre-Diciembre de 1946. NQ 32. Universidad AutónomA de 
México, D.F. p. 121 a 130. 

(15) Cappellettl, Mauro: El control judicial de la. constitucionalidad de la ley en 
el Derec~o Comparado. Universidad Autónoma de México. 1966. p. 118 . 

............_ ... 
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fracciones a la Constitución mediante "reglamentos ... resolu­
ciones y decretos gubernativos de carácter general, sin perjuicio 
de la responsabilidad política de los Ministros". Y remite a las 
leyes la reglamentación del procedimiento judicial correspon­
diente". 

En cuanto al control jurisdiccional de la constitucionalidad 
de las leyes, nuestro ordenamiento reconoce a cualquier Juez de 
la jerarquía que fuere, la facultad de declarar la inaplicabilidad 
de una ley opuesta a la Constitución en los casos concretos y por 
vía de excepción, y la decisión es sólo valedera para esos casos. 
Esta provisión se desarrolla en aplicación del Art. XXII del Tí­
tulo Preliminar del C.C. que dice: " Cuando h~y incompatibili­
dad entre una disposición constitucional y una legal, se prefiere 
la primera". 

Sin embargo, corre por ahí una Ejecutoria Suprema que es 
una perla de la desinterpretación de este dispositivo del C.C. y 
flagrante desconocimiento del principio de la supremacía de la 
Constitución, y cuyos considerandos son demasiado expresivos; 
dice así: "El artículo XXII del Título Preliminar d el Código Ci­
vil no rige sino en el campo del Derecho Civil y no puede apli­
carse a otros órdenes del campo jurídico en que actúa el Estado. 
No existiendo disposición que faculte la aplicación de dicho prin­
cipio cuando el Estado actúa como sujeto de Derecho Público en 
el orden constitucional, los jueces no están facultades para de­
clarar la incompatibilidad ni tampoco la inconstitucionalidad de 
las leyes" ( 16) ., 

¿Qué quiere decir esto? Es un raciocinio sobre el cua) podrá 
hacerse toda clase de comentarios. 

Por eso, cerrando todo intersticio a nuevas desaplicacion~s 
de la ley, en el Art. 79 de la actual Ley orgánica del Poder J ud1-
cial se establece : "La acción que concede el artículo 133 de _la 
Constitución se ejercitará ante el Poder Judicial y se sustancia­
rá por la vía ordinaria como proceso de puro derecho, con inter­
vención del Procurador General de la República". Y en su Art· 
89 prescribe: "Cuando los jueces o Tribunales, al conocer de cual­
quier clase de juicios, e·ncuentren que hay incompatibilidad entre 
una disposición constitucional y una legal, preferirán la primera". 

(16) Anales JUdlclales. 1955-56. p. 272 y ss. Véase Resolución Suprema de 7 d e 
Enero de 1956. El voto singular del Vocal de la Suprema Dr. Garcia Rada, DomJngo, tue 
"porque se declare fundado el recurso de habeas corpus ... " . Estaba en Juego el .An. 
67 de la Constltuclón. 
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A nuestro modo de ver, esta disposición interpretativa es 
innecesaria, en razón de que en virtud de la norma 220 de la 
Constitución 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 Tít. Prel. del C.C., que es de categoría lógica, de 
lógica jurídica, y, por tanto, de validez en el orden jurídico en­
tero. 

Una nueva estructuración 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
cificándolo entre las atribuciones del más alto órgano del Po­
der Judicial, a fin de evitar posibles evasiones en la solución de 
los casos sobre este punto básico del ordenamiento constitu­
cional ( 17). 

9.-Pero los instrumentos de garantía que más directa­
mente tienen que ver con los derechos de interés público son los 
elaborados en el Derecho anglo-americano con distintas deno­
minaciones · pero que tienen una esencia jurídica común. Así el 
Common Law elaboró ciertos institutos sumarios de garantía, 
conocidos como extraordinary legal reniedies, entre los cuales 
podemos señalar el writ of ,habeas corpus, el writ of manda1nus, 
el writ of quo warrant, el writ of prohibition, el de certio·rari. (18). 

Y se ha elaborado en el Derecho, mexicano el llamado "jui­
cio de amparo"; al que el profesor Alcalá Zamora y Castillo lo 
llama "curalotodo", porque este' instru~e~t? está destinad_~ a la 
defensa de cualquier habitante en el e3erc1c10. y ~?nservac1on de 
todos los derechos concebidos por la Const1tuc1on y las leyes 
constitucionales de México ( 19). 

(17} El Dr. León Barandiarím, José. en el congreso Nacional Extraordinario de 
Abogados. de 1969, presentó la ponencia: "El Tribunal de Control de la Constltuclonall­
dad y de la Legalidad y de nombramtentos judiciales". con un Anteproyecto compren­
diendo 22 artlcu.los reglamentarlos. ver Revista del Foro. Colegio de Aboga.dos de Lima. 
Enero-junto de 1969. p. 200 a 217. 

(18} Cooper H .H.A.: Diez ensayos sobre el Common-Law, Lima., 1967, Cap. "Las ga-
rantlas constitucionales en el derecho tnglés" p. 119. Carrlo, Gen.aro R. "Recurso de Am­
paro y Técnica Judicial. (a.né.llsls critico del caso Kot). Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 

1959. p. 32. 
(19) Entre nuestros trntadlstns, dice Trueba Urblna, Alberto, "el amparo es con-

siderado como una Institución de ca.ré.cter polltlco a través de la cual se obtiene la 
protección de la constitucionalidad y de la legalidad, como medio de mantener lncolume 
la Constitución y resguardar las gara.ntla.s que la mlsma establece, cuando éstas han 
sido objeto de atentado por parte de las autoridades". Ley de Amparo Re!ormada. Doc­
trina, Legislación y Jurisprudencia. Eld. Porrúa. S.A. México. 1950. p. XLIV. 

"El amparo ha sldo definido en el Derecho Público contemporé.neo 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 líqitido y cierto), an:!enazado o violc.J.do 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 pro.ce­
dentes (20). Se excluye el caso de la libertad física que está 
protegida por el habeas corpus. 

En la generalidad de los países de América se reconoce el 
habeas corpus como "recurso" directamente aplicable a la de­
fensa de la libertad física y córporal 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 acción 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 Público inter­
no destinado a garantizar el pleno goce de la libertad corpora.I. 
Lorenzo Carnelli dice: " El habeas corpus, definido en térmi­
nos genéricos, es una acción de· garantía de la libertad personal, 
frente al poder público, cuando éste la afecta en alguna forma 
y sien pre que la afectación implique una ilegalidad" (22). Es­
tablecido por el "hecho inglés", otros dicen que por el " hechp 
aragonés", o por el derecho romano (23), (homine libero ex1-
bendo), el habeas corpus es una acción o derecho público sub-

:nma. expresión de gar ant!a constitucional, dlce una Corte peno.l do Venezuela. su al­
cance rebasa los l!nútes del Hábeas Corpus y en amplitud abarca el juicio de tnconstltu­
clonalido.d " . Ver "Recu;rs o de amparo". Corte Superior cuarta en lo peno.l de la Clrcun&­
crtpclón Judlclal d el Distrito Federal y del Estado $'.le Mlrana, Venezu ela. Revista d e 
la Facultad de Derecho. Universidad de Zulla. Maracalbo-Venezuela. 1970. p. 171. 

(20) "El mandato de seguridad, dice Núfiez, Castro, no es sino la de!ensa avanza­
da de un derecho, un momento p rocesal destacado de la a cción propia pa ra atacar el 
acto adm.inlstratlvo, cuando son verl!lcadas ciertas condiciones de liquidez y certeza"'. 
Do Mandado de Segura n ca . M Edlcao. Revist a Rorense-Rlo de Janelro. 1956. p . 246. 

(21) "En el recurso de habeas corpus, dice Blelsa, R a!ael, se indaga solo.mente 
la causa de la detención Y competencia del que la ordenó. Se resu elve en una orden de 
presentación del detenido ante el juez, p a ra ponerlo en libertad. 

En el amparo se cuest iona la lesión de un derecho, o garantía, y la legitimidad <:le! 
acto que d et ermina esa lesión. "El R ecurso d e Amparo". Ant'lllsls doctrinal. Juris -
pruden cia. Ediciones Depalma . Buenos Aires. 1965. p . 54 y 55. · 

(22) Carn elll, Loren zo : El Ha beas Corpus-Con cepto-Especles -Caracter lstlcas propina 
y dl!erenclas-Definiclones. Ver Reviste. Jurldlca Argentina " Le. Ley", t. 3. Buenos Alres. 
p . 243. 

(23) Las declaraciones y garantlas constituc ionales. Por Ratael Blelsa. RevlSta 
Jurldica Argentina "La Ley". p. 795 Sección Doctoral. 

' 
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jetivo para la garantía práctica, inmediata y utilitaria de la li­
bertad física o corporal de las personas. Históricamente es un 
mandamiento que el juez o Tribunal dirige a la autorid;d o al 
p_ar~icular que ilegalmente atenta en prisión a una persona, in­
t1mandole que presente el cuerpo y la causa, exponiendo los rno­
tiv~s de su detención. El j~~z mandará lo 9.ue sea procedente: 
la. hb~~tad absoluta o prov1s1onal del detenido, , o la rápida tra­
m1tac1on de la causa. El habeas corpus es as1 el instrumento 
reintegrativo de la libertad física, entendida ésta como derecho 
de locomoción: 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 público, o sea 
por un acto arbitrario de la autoridad. De modo que, la ilegal_i­
dad o arbitrariedad del acto es el elemento justificativo de la 
garantía. Mas, no sólo la .supresión ilegal de movimiento debe 
entenderse dentro del concepto, sino también la ámenaza y res­
tricción de ese derecho, toda vez que la libertad de moverse es 
atacada no sólo cuando se la suprime o anula, sino también 
cuando se la perturba o limita de algún modo en su ejercicio re­
gular. Carnelli señala que en. la disposición s~ de la Declara­
ción de Derechos de 1689 se dice: "Los súbditos tienen el de­
recho de presentar peticio'nes al Rey, siendo ilegales las prisio­
nes y vejaciones de cualquier especie que sufran por esta cau­
sa" (24). 

De modo, pues, que, en su sentido original, el" habeas_ c~r­
pus garantizaba además de la libertad corporal, las ve1ac10-
nes de cualquie~ especie". Tal es también la opinión de Jo­
ffré (25) .' En los Estados Unidos la Ley de 1789, en su Sección 
9 N 9 2, <lió beligerancia al habe~s corpu~., diciend<;>: " El prin­
cipio, del auto de habeas corpus no sera susp~nd1do, ex_cepto 
cuando en caso de rebelión o invasión, la segundad pública lo 
requiera", y la Ley de 1867 dió jurisdicción a los Tribunales pa­
ra conocer del habeas corpus "en todos los casos en que una per­
sona fuera restringida en su libertad, en violación de la Consti­
tución o de algún tratado o ley de la Unión" (26). 

(24) Carnell1, Lorenzo: Ver trabaJo citado. 
(25) Jotrré, TomAs: "JurlspTUdencla Argentina". 1913. T. ll. p. 12, en nota a una 

Jurisprudencia sobre el habeas corpus. 
(26) S{mchez Vlamonte: El Habeas Corpus Garantla de la libertad. 2f- edición, 

Editorial Perrot. 1956. p. 84. 
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11.-En nuestro país se institucionalizó el habeas corpus por 
Ley de 21 de octubre de 1897 como " recurso" destinado a · garan­
tizar la libertad personal contra la deten ción ilegal. Posterior­
mente, la Ley 2223 de 26 de setiembre de 1916 (art. 79 ), llama­
da de "Liquidación de prisiones preventivas", extendió la ga­
rantía a la defensa de las garantías indiv iduales establecidas por 
la Constitución de 1860 (Arts. 14 al 32) · E l 2 de enero de 1920, 
P9! Ley 4019, se promulgó el Código de Procedimiento? en Ma­
teria Criminal, que comenzó a regir el 18 de marzo del mismo 
año, y en el Título VII, Art. 342, se conserva y perfecciona el 
"Recurso de habeas corpus", haciendo aplicable la garantía no 
sólo a "Toda persona residente en el Perú reducida a prisión 
más de 24 horas" sin tomársele su "declaración instructiva", 
sino también a los casos en que a "un peruano o extranjero do­
miciliado en el Perú, se le notifica por cualquier autorida_d, la 
orden de abandonar el territorio nacional o lugar de su residen­
cia o cuando el denunciante teme ser expatriado-o confin ado por 
la fuerza" (Art. 353) , y se lo extiende contra "el vejatorio apre­
mio de guardias" (Art. 355), sin que la autoridad respons~ble 
pueda exculparse "de la responsabilidad y de la pena" aducien­
do "haber procedido por la orden del gobierno" (Art. 350) • 

Pero fue en la Constitución de 1920 cuando el habeas cor­
pus se estableció como garantía de rango constitucional, aun-

~ que sólo referido a la libertad personal (_art. 24) , "lo que en 
buena cuenta hizo inaplicable la Ley 2223", dice el Dr. G arcía 
Rada, Domingo, (27); pero una ejecutoria suprema de 1923 
afirma que "el art. 70 de la Ley N 9 2223 destinada a amparar 
las garantías enumeradas en el Título IV de la Constitu~ión, se 
halla en vigor" (28). 

La Constitución de 1933,· en su Art. 69, reconoce el habeas 
corpus como acción destinada a proteger "todos los derechos in­
dividuales y sociales reconocidos por la Constitución". (Arts. 
89 al 549

, derechos individuales; 559 al 709, derechos sociales). 

No obstante, al darse el actual Código de Procedimientos 
Penales en 1940, el habeas corpus fue conceptuado como "re­
curso", a sabiendas de que acción y recurso son institutos pro-

(27) Garcla R ada, DomJngo: Manual de D erecho Procesal peno.!. LlmA, 1970, p . 229. 
(28) Rodrlguez Llerena, Darlo : Código de ProcedlmJentoa en Materia Criminal, 

Chlclayo. Llbrerlo. e Imprenta Mendoza. 1936. 
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cesales distintos por süs datos dogmáticos (29). Observamog 
además, que el Código lo adjetiva como "extraordinario", corn~ 
s1 tratándose de esta garantía se quisiese decir que no es el re­
cur~~ co~ún; pero ell? no salva al legislador de _la crítica de que 
deb10 cemrse necesanamente al concepto constitucional por ra­
zón de jerarquía, y, en todo caso, por razón de lógica, debió em­
plear un lenguaje unívoco, es decir, un lenguaje de la misma 
naturaleza y significación. 

Por lo demás, hemos considerado siempre que el legislador 
no estuvo exacto en cuanto a extender la garantía del habeas 
corpus a todos los derechos, incluyendo los sociales, toda vez 
que al hacerlo desdibujó en mucho la clásica arquitectura de 
este instituto, el cual debió conservarse conforme a su prístino 
significado tradicional, esto es, de defensa contra toda forma de 
atentado de la libertad física y corporal de las personas (30). 
Para los demás derechos con asiento en la Constitución debió 
instituirse otros instrumentos de garantía, con suspensión pre­
ventiva por el juez del acto ilegal, como el amparo mexicano, 
que venía extendiéndose en los demás, países desde su concep­
ción inicial en 1840 por Manuel Creéencio Rejón. Así lo hizo 
el Brasil en 1934, creando, previa una laboriosa jurisprudencia, 
el mandato de seguridad como sucedáneo d.el habeas corpus que 
resultó ser inadecuado como garantía del com~lejo de derechos 
constitucionales en las situaciones de anormalidad. 

12·-Haciendo ahora el examen de su trámite, encontramos 
que el C. de P.P. en sus artículos 349 al 359, establece el proce­
dimiento que sólo corresponde a la forma de protección_ de la l~­
bertad individual es decir contra toda forma de detención arbi­
traria, y a la am;naza en el único caso de "guardias puestas a 
un domici,Iio'1 (Art. 359) , y no de los restantes derechos. Y no 

(29) Acción, es el "poder jurídico del 1ndlvld1,1o de requerir de le. jurisdicción le. 
protección de cuanto es menester pe.re. reintegrarle O e.segure.rle e!ectlve.mente, el goce d.el 
derecho violado, resistido o • en estado de Incertidumbre". Estudios de Derecho Proce­
sal ClvlL T. l. Ed1ar, Soc. Anón. Editores. Buenos Aires. 1948. p. 26

· 
· · · Recurso es el medio de !rnpugne.r las providencias eme.nadas de una e.utortdad., a 

!In de obtene'r su reforma o revocatoria. 0 nullde.d. El recurso supone pues le. eKlstencln 
de una decisión provenien te de un funcionario público. Por eso dice Blelsa~ "Se recu­
rre de una decisión o contra elle.". "Ccintrn el hecho O acto de un particular se acciona". 
Ver El Recurso de Amparo. Anllllsls doctrlne.l. Jur1sprud.ench1.. Edlcion-es Depalma. Bue­
noo Aires . 1965. p. 61 - 62. Ver También Garcla Re.da, Domingo: Obr. Cit. p . 229. 

(30) "Sólo los sofismas desusados.. . el subjetivismo Impenitente pueden ver en 
las expresiones "libertad personal", protegida por el habeas corpus, otro significado mas 
amplio que el d e la libertad !!sien", dice Pontes de Miranda. Ver Historia Y PrActlca do 
Habeas Corpus. Rlo de . Janelro. 1951. p. 29. 
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se ha previsto otro trámite mediante la jurisprudencia creadora, 
cual ha ocurrido en la jurisprudencia comparada (31). 

Veamos pues sus rasgos contingentes. 

a) Conocen por disposición del Art. 350, el Juez Instruc­
tor o el Tribunal Correccional, y si la acción se interpone con­
tra una orden judicial, compete conocer al Tribunal Correccio­
nal, incluso en el caso de que la acción se promueva contra los 
jueces mili tares ( 3 2) . 

b) Conforme a los dispositivos 349 y 351 del C. de P.P., 
es parte, como sujeto activo, toda persona reducida a prisión 
ilegal. Pueden ejercitar la acción sus parientes hasta el 49 grado 
de consanguinidad y segundo de afinidad, sin necesidad de po­
der. Conforme a la Ley 4891, Art. 89, "ningún vago" o "ex­
tranjero calificado de pernicioso" pueden accionar por habeas 
corpus "contra arresto ... expuJsiones o trabajo que, respecto 
de ellos, decretaran las autoridades de policía". · . 

Es sujeto pasivo de la acción, la autoridad (funcionano 
civil o militar) que haya cometido el acto viola torio de los de­
rechos individuales y sociales. Aun cuando la Constitución 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. "prisión" o detención por más 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 acción se extiende, conforme al Art. 69 de la Constitu­
ción Nacional y el 349 segunda parte del C. de P.P., a los c~­
sos de violación de los derechos individuales y sociales garanti­
zados por la primera, en los arts. 89 al 549 y 559 al 689• 

(31) Ver los casos .. Slrt .. Y .. Kot" en RecuTIIO de Amparo y Técnica JudJclal. Abe­
ledo-Perrot. Buenos Aires. 1956, de Genaro R. carrlo. p. 209 y 219. Véase Ta.mblén De­
recho de Amparo. Edlar S .A. Editores. 1961 de Germán J. Bldart campos. p. 381 Y ss. 

(32) Guzmán Ferrer, Fernando: Cód!go de ProcedlmJentos Penales. p. 391. 
(33) El ex-Vocal de la Corte Suprema, Dr. Bustam.ante Clsneros, Ricardo, sostie­

ne que el Art. 69 de ·1a Carta Polltlca actual comprende también, "como expresión do 
moralidad clvlca" .. a las trasgresiones cometidas por particulares". Seftala algunos ca­
sos en que los particulares pueden lesionar los derechos que ella reconoce y protege, co­
mo son: actos contra la libertad de asociarse (Art. 27 de la const.); actos contra la U• 
bertad de comercio e Industria (Art. 40); contra el derecho de trabajo (Art. 42); restric­
ciones lndebldaa en el contrato de empleo (Art. 44); "y otros actos mAs que serla pro­
lijo enumerar". "Carecería de justltlcaclón, d!ce, pretender que los agraviados acuctan 
al procedimiento ordinario, Instaurando acciones civiles O penales, las que termlnarlan 
por abandono las primeras o por prescripción las últimas". ver Habeas Corpus Y ac­
ción popular. Revista del Foro. Organo del Colegio de Aboga.dos de Lima. Afto XLVlll. 
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d) El juez ante quien se ha interpuesto la acción se cons­
tituirá inmediatamente en el lugar en que se halla el' detenido 
y comprobada la verdad de los hechos, lo pondrá inmediatamen­
te en libertad, sentando el acta correspondiente y dando cuenta 
al Tribunal de que dependa (Art. 352 del acotado). 

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

Si la detención es en lugar distinto al del juez o Tribunal 
que recibe la petición, uno u otro ordenará al juez instructor o 
juez de paz, en su caso, a los efectos de que procedan en la for­
ma prevista en los artículos anteriores (art. 355). 

e) Si en el caso se dan los supuestos de la detención ile­
gal, cumplido el mandamiento de libertad, se pronunciará sen­
tencia declarando- fundada la acción interpuesta, en cuyo ca­
so, si la acción por detención arbitraria es imputable a una au­
toridad política, el Tribunal que decretó la libertad o al que le 
fue comunicado por el juez, previa audiencia y debate al que 
serán citados la autoridad responsable, el agraviado y el fiscal, 
le impondrá la pena de destitución del cargo, "al que no podrá 
volver hasta pasado dos años", y en los casos graves de abuso 
de autm;:idad, "puede imponer al culpable prisión hasta por tres 
meses" (Art. 356). 

f) Contra los autos que denieguen el ~ecurso de habeas 
corpus procede el de nulidad conforme a lo dispuesto en el Art. 
2929 inc. 89 del C de P.P. In~luso cabe el recurso de queja, en su 
caso, conforme al Art. 2979 del mismo cuerpo de leyes. 

g) Conforme a cierta jurisprudencia, caso de actos que 
provengan de juec_es, la responsabilidad "no pueden declararse 
sino en el juicio penal ordinario". (34) . . 

No excusa la responsabilidad "El haber procedido poi: or-
den superior ... " (Art. 357 del C. de P.~.) • . . . . 

Si la orden emanó "del Gobierno, sm peqmcio de imponer 
la pena al funcionario ejecutor", dará cuenta del proceso a la 
Cámara de Diputados, para que proceda conforme a la Ley de 
Responsabilidad de funcionarios. Cualquiera sea la razón que 
alegue el Gobierno culpable, la hará valer ante la Corte Supre­
ma, y no ante el Senado, al que sólo le basta comprobar la vio­
lación del derecho (Art. 358 Id.). 

(34) RodrJguez Llerena, Darlo: Obr. cit. p . 568. 



590 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Tal el trámite en la vía penal. 

13.-Con el Decreto Ley N 9 17083, de 24 de octubre de 
1968, se ha instutuido la vía civil para la tramitación del habeas 
corpus, conservándose la vía penal, que ha sido expuesta para 
los casos de violación de "la libertad personal, inviolabilidad de 
domicilio y libertad de tránsito"· Y se han dictado otras reglas 
destinadas a "las demás garantías constitucionales a fin de sub­
sanar el vacío de la ley y sustituir con normas precisas las re­
glas analógicas aplicadas por la jurisprudencia, así como deter­
minar los alcances de las resoluciones judiciales expedidas en 
estos procesos sumarios". 

Cabe, entonces, hacer el análisis de esta nueva vía procesal 
de derecho público, protector de los derechos fundamentales. 

Conforme a los trámites que establecen los Arts. 29 al 59
, la 

acción 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 oficiará al 
Procurador General de la República, poniéndole en conocimien­
to y remitiendo el expediente al Juez Civil más antiguo, el que 
pedirá, a su vez, informe escrito "a · la autoridad competente" 
dentro de ocho días. · 

Cumplido el trámite previsto, el Juez elevará lo actuado a 
la corte Superior, en cuya instancia podrán las partes presentar 
informes escritos y defender in voce a la vista de la causa. La 
Corte Superior puede disponer la presentación de los instrumen­
tos ( expedientes o copias certificadas) que sean pertinentes. 

La resolución será expedida dentro de 30 días a partir de la 
elevación del expediente por el Juez. 

De la resolución procede recurso de nulidad dentro del ter­
cer día para ant~ la prime_ra sala de la Corte Suprema, la ~ue re­
solverá previo dictamen fiscal y con la defensa oral o escnta que 
ejerciten las partes. 

Tal el trámite civil. 

14.-Observamos que no son felices los conceptos del primer 
considerando del Decreto Ley N 9 17083, porque impropiamente 
llama "garantías constitucionales" a los que por su naturaleza 
son "derechos constitucionales"; porque un "vacío" de la ley 
no se "subsana", simplemente se lo llena; no se sustituyen las 
"reglas analógicas", porque sólo cabe hablar de analogía 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 reglame~tación, ella no corresponde 
a la naturaleza del habeas corpus. 

Todo sabemos que el habeas corpus es un instrumento de 
garantía enérgico y eficaz, de trámite sumarísimo en favor de 
la libertad física o corporal, frente a su ilegal afectación por el 
poder público. Tal es su poderío clásico. Se incurre entonces 
en error cuando se pretende que el habeas corpus deba garan­
tizar otros derechos que no sean la libertad física o corporal de 
las personas. 

Cuando el Art. 19 del Decreto Ley 17083 reserva el trámi­
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 tránsito, no parece muy claro qué se 
entiende por libertad personal, ya que la expresión en su senti­
do lato comprende todas las especies de libertad, como la de 
opinión, de reumón de conciencia, de trabajo, de corresponden­
cia, etc., etc. Por e~o es de lógica necesidad precisar su sentido 
y ajustar los conceptos. 

Cabe observar por otro lado, que la manifiesta morosidad 
del trámite, sin suspensión judicial previa del acto lesivo, no 
és garantía idónea de protección de los derechos, cuyo goce de­
be ser restituido de inmediato, dentro de un procedimiento ex­
peditivo y rápido, cual corresponde a la naturaleza premónito­
ria y reintegradora del instituto. 

Sostenemos entonces que si el habeas corpus en su concep­
ción genuina es una garantía de la libertad física o corporal de 
las personas, porque ésta es condición Y fundamento para el 
ejercicio de los demás 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
pre~diéndose. dentro del concept~ n?, sólo la sup_r;sión il;gal de 
la libertad, smo también su restncc1on, obstruccion y amenaza. 
I:a garantía de la libertad indivJ~ual no _es plena si no se la ex­
tiende contra toda f?,rma de l_e~~on a la l!bertad ~e movimiento. 
Por tanto, t?d~ acc1on u om1sion 9-ue. d_irect~ o mdirectamente 
amenazare, limitare, obstruyere o 1mp1d1ere ilegalmente el ejer-

(35) Ver Bldart Campos: Obr. cit. p . 54. 
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c1c10 de la libertad individual, aun la simple orden dirigida a 
ello, si es ilegal, deben estar cubiertas por la acción 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 detención corporal del reclamante". 
(A. J. 1918 p· 145). Se ha denegado también la garantía no 
"obstante haberse vencido el plazo de la pena de prisión 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 devolución de un expedien­
te no ha sufrido detención definitiva". (Rev. del F. 1918, p. 
289). Tampoco, el caso de haber "sido interpuesto extemporánea­
mente por la esposa de un extranjero que fue expulsado del 
país". (Se refiere al plazo dentro del cual debe ser expulsado un 
extranjero, fijado en el art. 89 de la ley 4145; pero el C. ' de P.P. 
no señala plazo alguno para la interposición del recurso. (Rev. 
Jur. 1963. N 9 IV. p. 318) . 
, Y existe caso en que se denegó el recurso a quienes cum-

plían pena privativa de libertad por delito político social: pero 
a quienes alcanzaba una ley de amnistía, como si la amnistía no 
hiciese desaparecer o remitiese a un olvido total el delito y la 
pena. (A. J. 1959, p. 183). 

Se ha declara~o, en cambio, 9ue procede el habeas corpus 
"si transcurren mas de 24 horas sm 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 
instrucción, ni se les ha tomado declarac_ión instructiva" a los 
reclamantes. (Rev. Jur. 1964, p. 269). Caso de una "detención 
arbitraria ordenada so pretexto de. cumplir la Ley de Servicio 
Militar Obligatorio", se ha concedido el recurso. (R. del F. 
1918, p. 289). Procede el recurso "por la prolongación injusti­
ficada de la detención ordenada por un Juez Militar" (R. del 
F. 1918, p. 264). Igualmente es aplicable en los casos de de­
tención ordenada por los jefes de la Zona Militar "ejerciendo 
jurisdicción que no les corresponde" (A. J. 1915, p. 74) . Caso 
de la detención en aguas territoriales sin sometimiento a juicio 
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por término méilyor 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 eµ el caso de que " los recurrentes se encuentren dete­
nidos por tiempo mayor que el fijado por el art. 89 de la Ley 
NQ 4145". (R. J. P. 1963, p. 1272, Id. 1964, p. 210). 

Se ha dicho que no procede el recurso "por haber denegado 
el Gobierno la visa del pasaporte de un perua_no residente en 
el extranjero para regresar al país, fundándose en que la Ley 
de Seguridad Interior (ya derogada) es inaplicable por opuesta 
al art. 67 de la Constitución". (R. J. P. 1958, p. 890). No ve­
mos cuál sea el fundamento de la denegatoria. 

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

En una acción de habeas corpus deducida contra el Minis­
terio de Fomento y Obras Públicas, con fundamente en los arts. 
17 y 40 de la Constitución, por inobservancia de las disposicio­
nes del Reglamento General de Licitaciones y Contratos de 
Obras Públicas, se ha declarado improcedente el recurso, di­
ciéndose que no se había violado las garantías nacionales y so­
ciales previstas en los indicados artículos. El voto en minoría 
de los señores 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 t ampoco da _lu~ar. ~l rec1;uso . fero no se 
dice si esa multa es arbitraria y s1 s1gmfica v10lac1on del art. 
8Q de la Constitución. (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 improc;edente el habeas corpus, no obstante 
el precepto constitucional, Art. 23, 9ue e_statuye que "La Cons­
titución y las leyes protegen y obligan igualmente a todos los 
habitantes de la República" .. El caso es claro e~ el Common 
law, en el que mediante el writ of ma:1'dª1rl(US se tiende a obte­
ner que un tribunal ordene a un func1onano que realice un ac­
to al que está obligado en razón de su cargo. 



594 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

Respecto de una Resolución del Ministerio de Trabajo y 
Asuntos Indígenas, se ha dicho que el procedimiento (el del ha­
beas corpus) , es inidóneo para determinar la licitud o ilicitud 
de la interpretación efectuada" por esa resolución; y se agrega, 
"Es inoperante el recurso de habeas corpus, si no se vislumbra 
cuál de las garantías constitucionales sería menester, a fin de 
que se cumplan los fines pertinentes al ordenamiento jurídico". 
(R. J.P. 1963, p. 237). Se observa falta de congruencia en la 

. valuación del caso. 
En otro caso, los jueces han expedido esta resolución : 

"El otorgamiento de las garantías 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 ej~­
cución, se desnaturaliza la finalidad perseguida, ello no impli­
ca un designio· específico de las autoridades que las otorgan". 
Es un caso de ~esviación 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 a~t. 18 de la. Ley 13417, resolver s~bre lo pertiJ?-en­
te a las vacancias, renuncias y nombramientos de las autonda­
des universitarias, porque sólo así se garantiza la autonomía 
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 algún derecho con fundamento en la Constitución. 

"La desposesión violenta y la destrucción de la propiedad, 
se ha dicho en otro caso, sometidas con apoyo de la fuer­
za pública, n'o dan lugar al recurso de habeas corpus sino a las 
acciones civiles y penales ... para recuperar la posesión y la in­
demnización de los daños y perjuicios". (RJ.P. 1959, p. 452). 
Tal como se expone el caso, aparece ma·s bien evidente la pro­
cedencia de la garantía. 

Existe jurisprudentcia contradictoria respecto a la garan­
tía del derecho de propiedad que aparecería violado por apli­
cación del Decreto-Ley Ne;, 14444., (Ley de Reforma Agraria), 
cuando se dice en un caso, "No existe incompatibilidad entre el 
art. 29 de la Constitución y el Decreto-Ley 14444, etc." (El Pe­
ruano, 11 de Enero de 1965), y en otro se dice que "Procede e1 
recurso de habeas corpus para amparar a los propietarios de 
fundos rústicos que manifiestamente son agraviados por la 



DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES 595 

aplicación de la Ley de Reforma Agraria, en forma que contra­
ría las garantías constitucionales" (R.J.P. 1965, p. 1483) · y 
e~, otro caso se declara " nula la resolución consultada en aplica­
c1on del art. 8Q de la L.O. del P.J., que ampara un recurso de · 
habeas corpus fundado en incompatibilidad entre el Decreto­
Ley N 9 14444 y el art. 29 de la Constitución ... " (R. J.P· 1965, 
p. 101) . 

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

Y se ha resuelto por la vía del habeas corpus, la nulidad 
de Decretos dictados por el Ministerio de Trabajo por violación 
de las garantías constitucionales, al avocarse el conocimiento y 
la solución de los diferendos de orden contractual s.urgidos entre 
yanaconas y yanaconizantes sobre el precio de los productos del 
fundo, siendo así 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" (Rodríguez Llerena, D.: Código de 
P. en M. C. p. 568). O se ha dicho que " ... la responsabilidad 
de los jueces por detención arbitraria, ... no puede definirse y 
penarse sino con arreglo a los arts. 168 y 169 del C. P." (A.J 
1920, págs. 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 violación de un derecho cons­
titucional, se ha denegado siempre el recurso, aduciéndose co­
mo tesis que "la exteriorización de una intención ... no es puni­
ble y tampoco constituye desconocimiento del derecho". (Ver 
R.J.P. 1964 p. 613). También se ha denegado siempre el re­
curso en los' casos de no haberse agotado la vía administrativa 
y en todos los casos de suspensión de las garantías individua­
les por razones políticas. 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 también en los 
casos de haberse "consumado" el hech~, "pudiendo acudirse en­
tonces, dice, a una acción común". (R. del F. 1951, p. 397). 

En cuanto a la violación de los derechos proveniente de los 
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particulares, nuestra jurisprudencia ha sostenido qu~ el recu;­
so "solamente procede en los_ casos en 9ue _las aut_ond~des ·pu­
blicas ... cometen actos abusivos o arb1tranos o v10lac10nes de 
derechos garantizados por la Constitución" (R. ].P. 1963, p. 
787). 

Y recientemente se ha declarado que tratándose del Esta­
tuto de Libertad de Prensa, no procede "la acción de amparo", 
porque se dice, esta acción "no está dada contra leyes ni con­
tra estatutos de igual jerarquía, 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 Panóptico, sujeto a incomunicación 
y sin seguírsele instrucci9n alguna ni estar incurso en ninguno 
de los casos previstos por la ley penal. El Tribunal Correcci~­
nal comisionó entonces a un Juez Instructor para que invesi:1-
gase el caso constituyéndose en el lugar indicado. Y ocurnó 
que el Juez Instructor, al comprobar el hecho denunciado, (!r­
denó la libertad del detenido, lo que no fue cumplido por el Je­
fe del penal, haciendo constar éste, como fundamento de su ne­
gativa, que la orden emanaba del Ministerio qe Gobierno. En 
su resolución el Tribunal Correccional declaró 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 público, es punto que no puede re~?l­
verse dentro del recurso de habeas corpus, etc.". La resoluc10n 
subió a la Corte Suprema en recurso de nulidad. 

, Lo_ cierto es que al citado ex-ministro de gobierno, se le h?­
bia aplicado la Ley 8489 (Ley de Emergencia) y se le babia 
detei:iido ~n aplicación también de la Ley 7991, que autorizaba 
al E3ecut1vo suspender la garantía consagrada en el Art. 24 de 
la CC?nstitución Nacional. Lo procesalmente correcto era; que 
el Tribunal, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 347 del C. 
de P.P. encomendándose a uno de sus miembros para que cons­
tituyéndose en el lugar de la detenc:ión pusiese en libertad 
al dete~i1o, si procediese el recurso. Esto no lo hizo, incurrien­
do en v1c10s procesales, que dio motivo a la crítica del Vocal Dr. 
Zavala Loaiza, aun cuando en el fondo dio su voto por la impro­
cedencia ~el. recurso. (Ver Rodríguez Llerena, Darío: Código 
de Procedimientos en Materia Criminal. 1936. Pág. 575). 
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16.-Sin ·entrar en el análisis dogmático de la jurispruden­
cia nacional respecto de la aplicación del habeas corpus, por el 
momento cabe decir que ella ha seguido una línea restrictiva 
y a menudo insegura en la solución 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 garantía haciéndose refle­
xiones muy generales. De un modo abstracto se ha denegado 
de plano en los casos de no haberse agotado la vía administrati­
va, remitiéndolos a los remedios comunes, sin entrar en el meollo 
del asunto en debate. Y en los casos de suspensión de las ga­
rantías constitucionales por el Ejecutivo, se ha denegado a raja 
tabla, sin el examen prolijo de si, dentro de la situación excepcio­
nal, la privación del derecho es indebida. No se registran casos 
de creación 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
ñalado el camino, y esto es posible. La vasta experiencia mexi­
cana creando y perfeccionando el "juicio de amparo" con rasgos 
cada vez más severos respecto de su autonomía procesal; la fe­
cunda labor jurisprudencia! brasilera, desarr?llan~o decisiones 
de alta inspiración jurídico política para no deJar s~n amparo las 
situaciones jurídicas que no encontraban protección adecuada 
en el habeas corpus y sobre cuya base se erigió el mandato de 
~eguridad; la creación pretoriana del amparo y su regl~menta­
ción sumarísima para la defensa de los derechos con asiento en 
la Contitución, aun en los casos de agresión por los particulares, 
por la jurisprudencia argentina, lo demuestran. 

Esto, sin referirnos a las heroicas, por así decirlo, creacio­
nes jurisprudenciales conocidas como détournement du pouvoir 
por el Consejo de Estado francés, y la revelación 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 catálogo de los derechos funda-
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~entales de nuestra actual Carta política, debe extenderse te­
mendo como base la Declaración Universal de los Derechos Hu­
manos y la Declaración de Derechos y Deberes de las Naciones 
de América, y demás Pactos Internacionales, es decir en sus 
áreas jurídicas, políticas, económicas, culturales y soci~les. 

2. Para evitar vacilaciones en la obra de la jurisprudencia, 
el habeas corpus debe establecerse contra toda acción u omi­
si~n que de cualquier modo amenazare, limitare, obstruyere o 
pnvare ilegalmente el ejercicio de la libertad física o corporal 
de las personas, con el beneficio de la duda para todos los casos. 

3. La acción puede ser interpuesta ante lá autoridad ju­
dicial competente, en forma verbal, escrita o telegráfica, por 
cualquier persona, incluso de oficio. 

4. Consecuentemente, los artículos que instituyan la ga­
rantía del habeas corpus, deben ser estructurados en los térmi­
nos más precisos y enérgicos, a fin de · evitar dudas o desinter-
pretaciones de sus disposiciones. 

5. El trámite debe ser sumarísimo y sencillo a los efec­
tos de verificar la competencia del funcionario denunciado Y la 
legalidad de su proceder,- Compro~ada !a viol_ación . a! _dere­
cho, el magistrado la hara cesar de mmed1ato, sm per1mc10 de 
las responsabilidades civiles y penales consiguientes. 

6. Para los demás derechos fundamentales debe instituir­
se el derecho de amparo, bajo condiciones y supuestos extraídos 
de nuestra realidad social, cultural, política, etc,, ~on t rámi~e 
sumarísimo simila r el Q.f;l babeas COrp u sJ pud,if n d o se d e d uclr 
por toda p ersom1 n a t ura l O jyríd ica que se considere afectado 
en :m dereeho, extend:~ndose la protección aun a los casos en 
que no se haya agotado la vía administrativa, si la agresi6n al 
derecho ha comenzado a producirse y aun cuando ha:yan n_or­
mas comunes a las que pueda acogerse el agraviado, s1 la dila­
ción del procedimiento puede acarrear perjuicios graves e irre­
parables. 

7. Para el caso de que la consumación del acto pudiera de­
jar sin materia el amparo, debe establecerse la suspensión del 
acto reclamado, en tanto se siga el brevísimo trámite de la ga­
rantía. 
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8. Cuando se trate de lesiones a un derecho con asiento 
constitucional por particulares, sean estos naturales o jurídicos, 
debe extenderse la garantía del amparo a los casos en que pudie­
ra producirse daños y perjuicios irreparables remitiendo la causa 
a los trámites comunes. 

9. Cualquiera fuera el tiempo transcurrido desde la comi­
sión u omisión del hecho lesivo del derecho, éste podrá ser im­
pugnado si se mantuviera su ilegalidad. 

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




