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prescindibles para conocer la realidad
juridica argentina), precedentes, desa-
rrollo postconstitucional, referencias al
Derecho Comparado y continuas argu-
mentaciones axiolégicas. El resultado
es un trabajo de elevado interés que in-
corpora dosis de utilidad para la cons-
truccién del proceso democritico. Es
necesaria una labor de este tipo pues,
como hemos visto, la reforma consti-
tucional de 1994 presenta preocupantes
sombras en el campo del equilibrio y
control reciproco de poderes, que tam-
bién hay que recordar junto al positi-
vo avance experimentado en el recono-
cimiento y garantia de los derechos

fundamentales. Por ello, para Ekmek-
djian, el balance final de la reforma
«es negativo, porque las modificacio-
nes producidas en la norma constitu-
cional no han mejorado el sistema de-
mocrético y, sobre todo, han atenuado
peligrosamente el sistema republicano,
al acrecentar aiin mds las atribuciones,
ya excesivas, del Poder Ejecutivo»
(p- 34). No obstante, la clave estard
realmente en la concreta dindmica ins-
titucional que genere la realidad poli-
tica, aunque esta criticable construc-
cién constitucional sea un riesgo cuya
eliminacion merecerfa otro deseable
cambio de la Carta Magna.

GERARDO ET0 CRUZ, Régimen legal del habeas corpus y amparo, Gaceta Juridica,

s/l. (Pert), 1999.

1. En el libro que aqui vamos a
comentar, Gerardo Eto Cruz estudia el
hdbeas corpus y el amparo en Perd, y
ello con un detalle mayor del que po-
drfa inducir a pensar su modesto titu-
lo, pues no se limita su autor a una
exposicién del régimen legal de estas
acciones constitucionales de defensa
de los derechos y libertades fundamen-
tales en Perd, sino que formula obje-
ciones, criticas y posibles vias de so-
lucién a algunos de los problemas que

Por JOAQUIN BRAGE CAMAZANO *

dichas acciones plantean. En el libro
se aborda, en realidad, un estudio de
dos de los mecanismos procesales que,
junto a la accién de cumplimiento y el
hébeas data, configuran lo que podria
llamarse, como hace el autor utilizan-
do la célebre expresién de Cappelletti®,
la «jurisdiccién constitucional de la li-
bertad» en Peru.

Sin entrar aqui en una definicién
precisa de la «jurisdiccién constitucio-
nal de la libertad», lo que si puede

* Area de Derecho Constitucional, Universidad de Santiago de Compostela.
! Cfr. MAURO CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle liberta, Giuffre,

Mildn, 1955, del que hay traduccién castellana de Héctor Fix Zamudio (UNAM, México,
1961). Pero, al dia de hoy, sigue todavia faltando una elaboracién y tratamiento en profun-
didad de la jurisdiccién constitucional de la libertad como (posible) categoria dogmética
de una Teorfa de la Constituci6n, tarea que desde luego Cappelletti no llevaba a cabo en
su citado libro. Por ello, sigue siendo cierta la apreciacién de Cascajo Castro de que «la
jurisdiccion constitucional de la libertad no pasa de ser una expresién afortunada para de-
signar lo que Fix Zamudio denomina medios procesales especificos de proteccion de los
derechos fundamentales». JOSE LUIS CASCAJO CASTRO y VICENTE GIMENO SENDRA, El re-
curso de amparo, Tecnos, Madrid, 1985, p. 50. Véase, asimismo, el temprano trabajo de
Jost Luis CascaJo CASTRO, «La jurisdiccién Constitucional de la libertad», Revista de
Estudios Politicos, nim. 199, enero-febrero 1975, pp. 150 ss.
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decirse es que la misma hace referen-
cia a aquellos mecanismos procesales
instituidos a nivel constitucional de
modo especifico para la proteccién de
los derechos y libertades constitucio-
nalmente garantizadas. Debe, sin em-
bargo, reconocerse que no es posible
en realidad establecer una contraposi-
cién entre la jurisdiccién constitucional
de la libertad y la jurisdiccién consti-
tucional que podrfamos llamar objeti-
va, que vendria integrada, fundamen-
talmente, por la accién (o recurso) de
inconstitucionalidad, la cuestién del
mismo nombre y los conflictos consti-
tucionales. Esta dltima serfa «objetiva»
en el sentido de que los mecanismos
procesal-constitucionales que la inte-
gran no se dirigen a tutelar intereses o
derechos subjetivos, sino que tienen
como finalidad primigenia la salva-
guarda de la supremacia constitucional.
En la realidad, no obstante, las cosas
no son tan sencillas, pues, por un lado,
los mecanismos procesales que inte-
gran la jurisdiccién constitucional de
la libertad presentan siempre, junto a

su primordial dimensi6n subjetiva, una
complementaria vertiente «objetiva»; y,
por otro lado, los mecanismos de con-
trol «objetivo» de la constitucionalidad
en ocasiones presentan también, por su
parte, una importante dimensién subje-
tiva y, en cualquier caso, sirven casi
siempre en dltimo término para la pro-
teccién de la libertad y ello, por cier-
to, no como un mero efecto reflejo no
pretendido. Aun con estos matices, y
otros muchos que habria que hacer, lo
cierto es que la distincién, o contra-
posicion, entre una jurisdiccién cons-
titucional de la libertad y otra juris-
diccién constitucional «normativa» u
«objetiva» (otros la llaman «orgénica»)
tiene una importante utilidad, siempre
y cuando no se vea como contraposi-
cién absoluta o cualitativa, sino mera-
mente cuantitativa, esto es, relativa a
los elementos predominantes: objetivos
o, por el contrario, de tutela de inte-
reses subjetivos fundamentales 2.

Una caracteristica de la jurisdiccién
constitucional de la libertad es que,
salvo alguna excepci6n’, se trata de

2 Cuesti6n distinta es la de determinar cuél es el elemento predominante en cada sis-

tema de jurisdicci6n constitucional: la tutela de derechos fundamentales o la tutela de la
norma objetiva. En el sistema «kelseniano» o europeo originario, en contraposicién al sis-
tema americano, predominaria la tutela objetiva o normativa, si bien al poco tiempo co-
mienza a evolucionar hacia la tutela subjetiva, lo que lo aproxima al sistema difuso, en el
que siempre predominé la dimensién subjetiva. En realidad, esa evolucién de la jurisdic-
cién constitucional europea del momento originario puramente «kelseniano» a la situacién
actual no es mis que un reflejo del cambio evolutivo que se produce en Europa del con-
cepto de Constitucién, asumiéndose el llamado concepto norteamericano de Constitucién:
la Constitucién como norma vinculante consagradora no sélo de un sistema de gobierno,
sino también de unos derechos fundamentales, a los que se extiende su fuerza normativa.
No obstante, debe destacarse que, en contra de lo que a veces se cree, la proteccién de la
libertad de expresion, la igualdad ante la ley y el debido proceso (con la transcendencia
que tiene este due process, en su aspecto sustantivo, a través de la llamada «doctrina de la
incorporacién» de las distintas libertades) en EEUU no se inicia hasta bien entrada la tércera
década de este siglo, limitidndose antes la proteccion a ciertos derechos de carécter bésica-
mente econémico, especialmente el derecho a la propiedad y la libertad de empresa. Es sélo
en 1938, con ocasién de la sentencia United States v. Carolene Products Co. cuando el
Tribunal Supremo inaugura esa nueva etapa. En esa sentencia, como nos dicen Nowak y
Rotunda, «la mayoria sefial6 que no podia continuar el rechazo del debido proceso sustan-
tivo (substantive due process) en 4dreas que afectaban a garantias constitucionales especifi-
cas o a ciertos grupos minoritarios en situacién de desventaja». JOHN E. NOWAK ¥ RONALD
D. ROTUNDA, Constitutional Law, West Publishing Co., Hornbook Series, St. Paul, Min-
nessota, 1991, p. 389.

3 Es el caso de Costa Rica. En efecto, en este pafs la competencia tutelar de los de-
rechos fundamentales corresponde a la Sala de lo Constitucional del Tribunal Supremo de
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una jurisdiccién «difusa», esto es, la
tutela de los derechos fundamentales
no es una competencia exclusiva del
tribunal constitucional, alli donde lo
haya, o de la Corte Suprema, sino que
es una competencia compartida con los
tribunales ordinarios o inferiores. A su
través se ha insertado en los sistemas
de control abstracto de la constitu-
cionalidad un elemento «difuso». Pues
bien, asi ha ocurrido también en Pery,
y el libro de Eto Cruz estudia dos de
los componentes fundamentales de esta
jurisdiccién constitucional de la liber-
tad en Peri: el hdbeas corpus y el
amparo. A continuacién, comentaremos
el tratamiento que da Eto Cruz a los
aspectos mds importantes de estas dos
acciones constitucionales, para lo cual
seguiremos un esquema de exposicién
tradicional (legitimacién activa y pasi-
va, competencia, objeto, parimetro,
procedimiento y efectos de las senten-
cias) que nos parece el mds apropiado
a los efectos de este breve comentario
y que grosso modo es también el em-
pleado por Gerardo Eto Cruz. v

2. Empezando por la legitimacién
activa, debe sefialarse que la misma, en
el caso del hdbeas corpus, se otorga no
sélo al afectado (incluidos los nifios o
adolescentes), ni tampoco sélo a los
que tengan algiin interés legitimo, sino
a cualquiera que lo interponga en nom-
bre del perjudicado, sin necesidad de
poder representativo ni de alegar ni
acreditar ningiin interés propio. Tam-
bién se legitima al Defensor del Pue-
blo, quien puede asimismo coadyuvar
a la defensa del perjudicado®. Esta le-
gitimacién completamente abierta en

materia de hdbeas corpus se explica
sin duda por el cardcter supremo y
valor central de la libertad como dere-
cho fundamental y la gravedad de toda
medida de privacién de la libertad,
presupuesto de los demas derechos,
pero sobre todo por el hecho de que el
interesado no podr4, en buena parte de
los casos de verdadera privacién ilegi-
tima de libertad, ejercitar la accién por
si mismo.

En cambio, respecto del amparo sélo
aparece legitimado, en principio, el
interesado o su apoderado, asi como el
Defensor del Pueblo. No obstante, se
admite también que la acci6én la ejer-
za cualquiera en nombre del interesa-
do, incluso sin poder expreso, situa-
cibn que puede darse en caso de
imposibilidad del agraviado (imposibi-
lidad fisica, ausencia del lugar, atenta-
do concurrente a la libertad individual
o causas anilogas), pero una vez des-
aparecida tal imposibilidad el agravia-
do habrd de ratificar el ejercicio de la
accién por el tercero en un plazo fu-
gaz y de modo expreso. Y en materia
medioambiental, por tratarse de intere-
ses difusos, cualquiera puede interpo-
ner la accién de amparo (amparo
ecolégico), también ONGs sin fines de
lucro cuyo objeto sea la defensa del
medio ambiente.

3. En cuanto a la legitimacién pa-
siva, tanto en el caso del hibeas cor-
pus como en el del amparo, la accién
puede dirigirse no sélo frente a cuales-
quiera autoridades no piblicas, sino
también frente a particulares, siguien-
do asf una tradicién que, en cuanto al
hibeas corpus, se remonta a cierta

Justicia, que viene a ser —o a funcionar como— un Tribunal Constitucional. Se explica
quizds por las reducidas dimensiones del pais; no obstante, no es ésa la solucién a la que
se llega en otros Estados de dimensiones aun mds reducidas, como es el caso de la Cons-
titucién andorrana, que prevé la tutela urgente y preferente «pels tribunals ordinaris» (ar-
ticulo 41.1), sin perjuicio de un «procediment excepcional d’empara davant e! Tribunal
Constitucional» (articulo 41.2 CE), de caricter subsidiario.

* En el caso del hdbeas corpus, respecto a los supuestos de terrorismo agravado se
ha establecido por Decreto Legislativo la competencia del Juez Instructor militar, lo que

Eto Cruz juzga inconstitucional.
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jurisprudencia de los afios cuarenta y
que se consagré a nivel positivo en la
Constitucién de 1979. Cuestién distin-
ta, y que no se aborda légicamente en
el libro dado su enfoque procesal, es
la de la intensidad con que los dere-
chos fundamentales, y cada uno de
ellos en particular, sea oponible frente
a particulares, pues la eficacia inter
privatos de los derechos fundamenta-
les no puede ser siempre igual a la que
aquéllos despliegan frente a los pode-
res piblicos.

4. Con relacién a la competencia,
corresponde en el caso del hibeas cor-
pus al Juez especializado de Derecho
Publico en la capital y la Provincia
Constitucional del Callao; y en los
demas distritos judiciales a los Jueces
Especializados Penales y, en su caso,
al Juez Mixto. Lo mismo rige para el
amparo con la variante de que en la
segunda de las hipétesis la competen-
cia corresponde al Juez Civil, y no
Penal, o Mixto. Y en caso de que la
lesién o amenaza de lesién del derecho
constitucional de que se trate tenga su
origen en una orden judicial, la com-
petencia se atribuye a la Sala Superior
de Derecho Piblico si es en Lima o el
Callao y a la correspondiente Sala Es-
pecializada (Penal para el hibeas cor-
pus, Civil para el amparo) o Mixta en

el caso de los demds Distritos Judicia-
les, la que, por su parte, designard al
Juez Especializado (Penal para el
hébeas corpus, Civil para el arparo) o
Mixto.

5. Respecto del objeto protegido a
través de estas acciones se trata de de-
rechos constitucionales en ambos ca-
sos. Puede decirse que el amparo es la
accién general, o residual si se quie-
re, para todos los derechos constitucio-
nales’® no protegidos por otras accio-
nes®, y el habeas corpus es una accién
especial para la proteccién especifica
de la libertad fisica y todos los dere-
chos con ella relacionados o conexos,
para lo que el legislador sigue un cri-
terio lato y considera, asi, entre estos
derechos a la libertad de conciencia y
de creencia, la reserva sobre las pro-
pias convicciones, el no ser violenta-
do para obtener declaraciones, etc. El
pardmetro de control vendria constitui-
do por las normas que garanticen el
derecho de que en cada caso se trate’.
Respecto ya de los actos frente a los
que protege el amparo, debe decirse
que tanto en el caso del habeas corpus
como en el de la accién de amparo, la
proteccién se otorga no sé6lo frente a
los actos lesivos de tales derechos,
sino también frente a las amenazas de
violacién del derecho de que en cada

5 Eto Cruz dedica especial atencién a la cuestién de los derechos constitucionales

protegibles a través de esta accién, para lo que sigue un criterio latisimo y entiende, en
suma, que pueden protegerse a través de esta accién también derechos reconocidos en la
Constitucién s6lo de una manera ticita, asi como derechos humanos extra-constitucionales
(que, a su juicio, son también derechos fundamentales), bien reconocidos por la jurispru-
dencia ordinaria o constitucional, bien que deriven de la «dignidad del hombre» (y aqui
incluye el autor a los derechos naturales, los morales, y los derechos del hombre), y tam-
bién podrian protegerse por esta accién los llamados en Derecho Internacional de los dere-
chos humanos «derechos del pueblo», concepto que Eto Cruz examina. Realiza el autor,
ademds, en su obra un estudio detallado y exhaustivo acerca del concepto de derechos hu-
manos y otros conceptos afines.

¢ Ademé4s del hdbeas corpus, serian acciones constitucionales especiales la de cum-
plimiento (frente a omisiones legislativas o administrativas) y el hdbeas data.

7 Y sobre la relevancia practica de la distincién entre el derecho constitucional y la
norma constitucional que lo garantiza, véanse, para Espafia, las SSTC 114/1995, de 6 de
julio, FJ 2°y 78/1997, de 21 de abril, FJ 4°: «... la jurisdiccién de amparo, en rigor, no ha
sido constituida para reparar infracciones de preceptos sino vulneraciones de derechos; de
aquellos derechos fundamentales, se entiende, aludidos en el art. 53.2 CE».
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caso se trate; y no s6lo frente a las
actuaciones positivas sino también
frente a las omisiones. No procede en
principio el amparo contra leyes, si
bien Eto Cruz analiza una reciente ju-
risprudencia del TC que, a su juicio,
parece consagrar tal posibilidad respec-
to de las leyes autoaplicativas que
obligan a la persona desde su entrada
en vigor a hacer o dejar de hacer, sin
necesidad de acto posterior de autori-
dad para que se genere dicha obli-
gatoriedad, refiriéndose asimismo el
autor a la cuestién en el Derecho me-
Xicano.

6. En cuanto al procedimiento, en
el caso del hdbeas corpus rige un flexi-
ble principio antiformalista, y puede
interponerlo el perjudicado o cualquie-
ra «sin necesidad de poder, papel se-
llado, boleta de litigante, derecho de
pago, firma de letrado o formalidad
alguna»; y puede hacerlo por escrito
(incluido el telegrama, previa la debi-
da identificaci6n del reclamante, actor
o demandante) o verbalmente, debién-
dose en el iltimo caso suministrar una
sucinta relacién de los hechos para
darle curso. Y el recurrente, de ser ello
posible, deberd indicar el dia y la hora
en que se produjo la detenci6n y el
lugar en que se encuentra el detenido.
No cabe la recusacion por parte del
legitimado pasivo, ni la inhibicién del
juez o secretario; caben las pruebas
instrumentales en cualquier estado del
proceso; se garantiza asistencia letra-
da de oficio a cargo del Estado pero
sélo si el agraviado lo solicita, y sélo
el actor puede pedir aplazamiento de
diligencias o informes forenses. El
procedimiento se caracteriza por su ra-
pidez y preferencia, a fin de que el
responsable de la privacién de libertad
justifique ésta, resolviendo el juez de
manera inmediata sobre la libertad o
no del detenido, admitiéndose sélo

determinadas causas tasadas de impro-
cedencia de la accién. En caso de que
la violacién (o amenaza) se base en
una norma incompatible con la Cons-
titucién, tal norma debe inaplicarse in
casu, sin derogarla ni anularla.

En el caso del amparo, se requiere
el agotamiento de las vias previas, con
ciertas excepciones taxativas (vias pre-
vias no reguladas; riesgo de irrepara-
bilidad; via previa iniciada por el re-
clamante sin estar obligado; cuando no
se resuelve en la via previa en los pla-
zos fijados para su resolucién; o cuan-
do una resolucién que no es la dltima
en la via administrativa es ejecutada
antes de vencerse el plazo para que
quede consentida), si bien debe hacer-
se constar que, segin Garcia Belaunde,
el Cédigo Procesal Civil actualmente
vigente contiene algunos instrumentos
rdpidos (procedimientos abreviados o
cautelares) que pueden ser mids efica-
ces que el amparo®. La accién deberd
ejercitarse por escrito, pudiendo solici-
tarse en cualquier momento la suspen-
sién del acto reclamado como medida
cautelar, para lo que el autor estima
que deben darse los dos requisitos tra-
dicionalmente exigidos para este tipo
de medidas: bonus fumus iuris 'y pe-
riculum in mora. Se prevé una tramita-
cion acelerada y preferente, asi como
una lista tasada de causas de improce-
dencia. También se consagra, como
nos dice Eto Cruz, la posibilidad de
inaplicacién al caso de leyes o normas
inconstitucionales, asi como la «su-
plencia de la queja», que también rige
para el hdbeas corpus, y en virtud de
la cual el Juez debera suplir las defi-
ciencias procesales en que incurra el
agraviado, bajo responsabilidad y en
caso de que el actor incurra en error
al nominar la accién constitucional
(hdbeas corpus o amparo), el juez ante
quien se haya presentado dicha accién

8  DOMINGO GARCIA BELAUNDE, «La jurisdicci6n constitucional en Peri», en FRANCIS-
CO FERNANDEZ SEGADO y DOMINGO GARCIA BELAUNDE, La justicia constitucional en Ibero-
américa, Dykinson y otras, Madrid, 1997, p. 848.



COMENTARIOS BIBLIOGRAFICOS

deberd inhibirse de su conocimiento y
remitirlo de inmediato al competente,
bajo responsabilidad.

7. Y ya por iltimo, en lo que se
refiere a los efectos de las resolucio-
nes judiciales que resuelven sobre el
fondo de la accién de amparo o del
hébeas corpus, debe decirse que en la
hipétesis de que se estime que la nor-
ma de cobertura de la conducta lesiva
o amenazante del derecho es incons-
titucional, la resolucién judicial inapli-
cara la norma con efectos inter partes,
pero sin derogarla ni anularla, si bien
servird como precedente para situacio-
nes anélogas, debiendo los jueces, por
otro lado, y segin la LOTC, aplicar
una norma cuya constitucionalidad ha-
ya sido confirmada por el TC.

En otro orden de cosas, hay que
destacar que la resolucién judicial en
estas acciones (amparo, hdbeas corpus)
produce un efecto de cosa juzgada s6lo
cuando favorece al actor, si bien sefiala
Eto que jurisprudencia reciente del TC
ha precisado que la sentencia favora-
ble de amparo dictada por la Corte
Superior puede ser enervada a través
de una Accién de nulidad de cosa juz-
gada fraudulenta, plantedndose el au-
tor si seria posible ejercitar también tal
accién respecto de lo resuelto por el
TC, a lo que responde negativamente.

En tercer lugar, es de significar que
las resoluciones finales, una vez con-
sentidas y ejecutoriadas, deben publi-
carse en el Diario Oficial. Y por dlti-
mo, merece ser subrayado, que por
mandato legal explicito, las resolucio-
nes judiciales de amparo o héibeas cor-
pus se convierten en jurisprudencia
obligatoria cuando de ellas se pueden

desprender principios de alcance gene-
ral, consagridndose asi, sefiala Eto
Cruz, la «jurisprudencia vinculatoria»,
para apartarse de la cual los magistra-
dos deberdn motivar su decisién con
las pertinentes razones de hecho y de
Derecho. Sin embargo, subraya Garcia
Belaunde el hecho de que en la préc-
tica la jurisprudencia ha tenido poca
importancia e influencia, con ciertas
excepciones, pues los tribunales no han
tenido el menor empefio en sentar
principios jurisprudenciales orientado-
res de cardcter general, a lo que con-
tribuyé cierta desidia de los propios
6rganos jurisdiccionales, el desconoci-
miento de la problemidtica constitu-
cional y la ausencia de medios para
conocer la jurisprudencia, no compila-
da por ninguna entidad oficial®.

8. Ya para concluir, podemos decir
que el libro recensionado constituye
una interesante fuente para conocer
cudél es la regulacién bésica del hdbeas
corpus y el amparo en el Derecho
Constitucional peruano, lo que resulta
facilitado a través de los detallados
apéndices legislativos que se incorpo-
ran al final de la obra, que incluyen
tanto los textos vigentes como los que
han regido histéricamente, asi como
los debates constituyentes durante la
elaboracién de la Carta Magna de
1993. En la obra se expone también
cudl es el status quaestionis respecto
de estos dos institutos procesal-consti-
tucionales en la doctrina peruana y por
ello resultara de interés no sélo para el
abogado litigante, a quien se dirige
bisicamente, sino también para el es-
tudioso teérico de la jurisdiccién cons-
titucional.

® DOMINGO GARCIA BELAUNDE, «La jurisdicci6n constitucional...», cit., p. 847.
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