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Sumario: 1. A manera de explicacién. 2. El libro de Lira. 3.
Antecedentes v origenes. 4. El amparo colonial mexicano.
5. ;Y el Peri? 6. Los papeles de la hacienda Santotis. 7.
iEs el amparo colonial peruano un antecedente o un
origen de nuestro actual amparo? 8. A manera de conclu-
sidn.

1. A manera de explicacion

Es posible que el titulo de este breve articulo, cause escozor
o m4ds de una sorpresa al lector. En realidad, asi lo fue para mi,
cuando hace ya muchos afios, pensé en esta posibilidad. Por lo
tanto, no tengo mds remedio que hacer un breve recuento de lo
que pasd, para justificar mi empefio.

En agosto de 1975, tuve la oportunidad de visitar México
por vez primera, invitado oficialmente como participante al
Primer Congreso Latinoamericano de Derecho Constitucional,
que después se denomind Primer Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional (con posterioridad se han sucedido
cuatro congresos en la misma linea, lo que hace un total de
cinco; s6lo de los cuatro primeros se han publicado sus ponen-
cias). Pues bien, este viaje me fue muy importante, sobre todo

(*  Publicado en Revista Juridica del Perii, mim 4, Tryjillo, octubre -noviembre de 1996
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en lo histdrico y cultural y constituyd en cierto sentido un
descubrimiento. De México venia no solo cantidad de libros,
originales o en traducciones, sino la ensenanza de eminentes
maestros, algunos del mismo pais, otros que hacian en México
alguna estancia breve, 0 quizd larga, tan larga como sus propias
vidas de docentes (como es el caso de Niceto Alcald-Zamora y
Castillo o Luis Recaséns Siches en el campo juridico). En dicho
congreso, al cual asistieron mds de cien representantes de toda
nuestra drea, aparte de conocer a muchas personalidades con
las cuales forjé amistad duradera, me fue dable acceder a
novedades bibliogrédficas, no sdlo impresas en México, sino en
otros paises. Esto era muy importante, ya que en aquella época,
el Permi vivia con una severa restriccion en cuanto al uso de
ddlares, a tal extremo que no se podia importar lo que cada cual
quisiera, sino tan sdlo lo que el gobierno militar asignaba en las
famosas cuotas de importacién. Asi, por ejemplo, un destacado
librero podia pedir cien, pero le podian otorgar la quinta parte
de lo solicitado. Ante tal coyuntura, el librero optaba por
importar estrictamente aquello que era de fdcil venta, para
recuperar su inversion, sin poder distraer fondos en otros libros
que probablemente se venderian, pero mds lentamente. Duran-
te esos afnos, y por problemas de délares, el Perd se atrasé
culturalmente en forma significativa, lo cual hasta ahora,
pienso, no ha podido remediarse, Los Unicos que pudieron estar
al dia en sus respectivas disciplinas —aparte de los que frecuen-
taban bibliotecas bien surtidas—, eran los que viajaban ¢ podian
hacer pedidos directos a las librerias extranjeras, lo que como
se comprenderd, era el recurso de una élite.

Pues bien, entre las cosas que mds me atrajeron en aguella
oportunidad, aparte del trato con las personalidades ahi pre-
sentes, fue la bibliografia sobre el sistema institucional mexi-
cano, y sobre todo, en torno al Amparo, que era sin lugar a
dudas un instrumento mitico y casi modélico en materia de
garantias procesales constitucionales. Entre la numerosa bi-
bliografia existente (aparte del cldsico texto de Burgoa, con
quien tuve el placer de cenar una de las noches del evento) el
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més curioso que detecté fue el libro de Andrés Lira titulado El
Amparo colonial v el juicio de Amparo mexicano. El texto habia
sido editado en 1972 por el Fondo de Cultura Econdmica, y por
cierto, aqui no se conocia. Mds tarde se hizo una reimpresién
en 1979; no tengo noticias de que haya circulado mas. El texto
de Lira tenia un titulo incitante y en cierto sentido demoledor.
1.a obra estaba precedida por un encomioso prélogo de Alfonso
Noriega, uno de los maestros mexicanos que pudimos ver en ¢l
Congreso, v que acababa de publicar un libro magistral sobre
el Amparo.

2. El libro de Lira

Por razones que no es del caso exponer ahora, México, como
es sabido, ha cultivado desde siempre, un marcado nacionalis-
mo, conjugado en algun momento con anti-catolicismo (en
realidad, mds formal que de fondo), anti-hispanismo (que ha
ido desapareciendo paulatinamente, sobre todo tras la muerte
de Franco) y cierta xenofobia, acompafiada de una exaltacion
casi desmedida de sus propios valores. Esto en parte es expli-
cable por su cercania, mejor dicho, vecindad con los Estados
Unidos, vecindad dificil y conflictiva que durd mds de un siglo,
si bien ahora también estd siendo superada. En fin, este
nacionalismo. volcado también a lo intelectual, ha dado sus
frutos, y sin lugar a dudas, ha cotribuido en gran medida a crear
la mexicanidad y la unidad de un pueblo, no empece las
dificultades que aun atraviesa.

Dentro de este esquema, la tendencia general de la doctrina
sobre el Amparo, de la cual es vocero eminente el maestro
Ignacio Burgoa, sostenia que el amparo era una fiel planta
nacida en México, tanto como el maiz o la papa en el Peru, v
por tanto, vernacular en tal extremo, que habia trascendido,
por su bondad intrinseca, mds alld de sus fronteras. En uno de
sus excesos, Burgoa propuso en aquel Congreso que todos los
paises latinoamericanos dejasen de lado sus instrumentos pro-
cesales protectores, y adoptasen el amparo mexicano sin mas;
tesis hiperbdlica que tuve oportumdad de criticar en otro
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congreso posterior en el mismo México. Pero, en fin, la idea
fundamental era de que el amparo era mexicano quimicamente
puro. A lo mds se reconocian antecedentes, esto es, institutos
que en otras épocas o paises tenian cierto parecido o vinculacidén
con el Amparo (el interdicto romano, la casacién francesa, el
Habeas Corpus inglés, etc.) y alguna inspiracién especifica,
como es el caso de Tocqueville. Pero solo como antecedentes; o
en todo caso influencias. Mas el origen era netamente mexicano
y republicano. Y sobre esto no habia vueltas que darle. Preci-
samente el libro de Lira, sin negar lo anterior, vino a sustentar
la tesis de que existia un Amparo colonial, del que habia surgido
el actual juicio de Amparo. Con lo cual, la temdtica en este
punto se enriquecié notablemente.

3. Antecedentes y origenes

Estos dos términos se usan con frecuencia como sindénimos
o como parecidos, y en realidad no lo son. De conformidad con
el Diccionario Ideoldgico de la Lengua Espaficla de Julio
Casares; “antecedente” es lo que tiene que ver con anteceder,
es decir, con una cosa gue es anterior a otra, que la precede en
el tiempo. De esta suerte, es vdlido decir que la guerra franco-
prusiana antecede a la Gran Guerra o, en cierto sentido, que
es antecedente de ella. Pero en “origenes” el significado es
distinto: significa principio, nacimiento y causa de una cosa,
con la cual hay vinculos directos de relacidn.

Por tanto, es preciso distinguir estos dos términos. La
simple precedencia en el tiempo nos faculta a hallar anteceden-
tes, todos ellos vdlidos si guardan proporcionalidad y similitud
con lo que buscamos (asf, por ejemplo, cuando se buscan ante-
cedentes del “leasing” en la Edad Media y aun antes). Pero ello
es distinto a los origenes. Este denota, en cierto sentido, una
partida de nacimiento, un cordén umbilical, una unién entre lo
actual o presente y aquello anterior con lo que queremos
enazarlo. Los origenes y los antecedentes siempre son previos;
pero en el primer caso, hay una vinculacién directa; en el
segundo no.
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Veamos como esto enlaza con la tesis de Lira.
4, El amparo colonial mexicano

Durante mucho tiempo se pensd, como indicamos, que el
amparo era netamente mexicano. Pero las investigaciones de
Ignacio Vallarta, a fines del siglo pasado, trataron de demos-
trar que el amparo mexicano no era mds que una trasposicion
mecanica del Habeas Corpus sajon, tesis que en su momento
tuvo predicamento. Pero luego Emilio O. Rabasa cuestiond esta
tesis, y con éxito. Se empezd a perfilar nuevamente la idea de
la primigeneidad, pero se reinicié también la busqueda de
antecedentes. Fue asi que se sefialaron varios que existian en
la historia del derecho, de Roma a nuestros dias. Incluso se
buscaron afinidades en el mundo azteca. Pero eso sélo como
antecedentes. Incluso, en fecha mds reciente, un procesalista
de nota, Victor Fairén Guillén, sefialé en notable estudio, las
fuentes que permitian detectar antecedentes aragoneses del
juicio de amparo. Pero todo a este nivel; o sea, como preceden-
tes. Sin embargo, la tesis de Lira, esbozada el ano de la primera
edicién de su libro en 1972 (pero pergefiada en la década del
treinta, si bien él es el que la configura a plenitud) demuestra
algo distinto: el Amparo mexicano, si bien es cierto que tiene
diversos antecedentes e influencias de fuera, tiene uno interno:
el Amparo colonial; esto es, el instrumento, casi de cardcter
interdictal, que contenia la vieja legislacidn espailola que se
remonta a la época de las Partidas. Pero a este dato que muchos
sabian, Lira agregd uno mds que era contundente: ese Amparo
colonial que se utilizé en la Nueva Espafa desde el siglo XVI,
se prolongé en su uso hasta fines del siglo XIX; esto es, hasta
el filo de 1900, con esa misma estructuracion. Por tanto, segun
él, existe un origen (él lo llama antecedente) novohispano del
actual juicio de Amparo mexicano. Dicho en otras palabras: no
se trata de una institucién gue nacié de la mente de unas
cuantas inteligencias como producto de laboratorio, que utilizé
diversas fuentes, sino que nacid en el mismo México, utilizando
como cimiento, como base o matriz, el Amparo colonial espafiol,
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el cual, debidamente reformulado, se convirtié en el juicio de
Amparo que, en largo periplo no exento de cambios, ha llegado
a nuestros dias y se ha difundido a nivel mundial. Esto es, un
Amparo mexicano, pero de fuertes raices hispdnicas y no
solamente influencias, como muchos querian.

La tesis de Lira era decididamente demasiado radical para
ser aceptada facilmente. Pero al final ha llegado a imponerse,
aun cuando algunos lo han hecho a regafiadientes. El egregio
Alfonso Noriega la ha hecho suya y ha contribuido a divulgarla.
Lo mismo podemos decir de los notables trabajos de Héctor
Fix-Zamudio, que ha acogido la tesis y la ha difundido en las
nuevas hornadas de investigadores. A tal extremo, que tras su
aceptacién, han ido amplidndose las investigaciones sobre este
punto,

Mencidn aparte merece la obra histdrico-juridica de José
Barragdn Barragdn, quien en forma muy temprana no sélo hizo
suya la tesis de Lira, sino que se dedicé a ampliarla y funda-
mentarla de manera mds extensa. Asi, en su ensayo Los reales
Amparos (publicado dentro de su libro Temas del liberalismo
gaditano, México 1978) Barragdn sefala que los reales ampa-
ros provienen de los interdictos posesorios de Castilla y Aragén,
que tal nombre se encuentra ya en las Leyes de Indias, que el
juicio de amparo actual nace y toma su nombre del Amparo
real, y que es prdctica permanente del derecho indiano y
pervive en México hasta fines del siglo XIX.

La pregunta que se formula Lira, y en cierto sentido la hace
Barragdn, es que los creadores del Amparo, Manuel Crescencio
Rejon y Mariano Otero (en 1840 y en 1847 respectivamente),
formados en la tradicidn juridica novohispdnica, no podian
ignorar los amparos coloniales, que no sélo estaban en la
legislacidn, sino que operaban en la practica jurisprudencial del
pais. Y esto hasta 1890, segin prueba documentada que pre-
senta Barragdn quien, al igual que Lira, se documentd en varios
repositorios mexicanos.
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5 ¢Y el Peru?

Estas reflexiones. hechas al margen de diversos trabajos
sobre el Amparc mexicano, me las planted por primera vez en
1975, con motivo de mi visita a México, y me hicieron pensar
sobre la posibilidad de que hubiera un Amparo colonial perua-
no, toda vez que el Perd, como Virreinato, al igual que México
(Virreinato de la Nueva Espafia), habia estado sujeto al domi-
nio espafiol durante mds de 300 afos y habia temido, en
principio, Ia misma legislacion y seguramente los mismos pro-
blemas (es curioso sefialar que México y el Peru tienen cierto
paralelismo histérico en la época precolombina y luego en la
virreinaticia, pero a partir del periodo republicano, las expe-
riencias son radicalmente disimiles).

En alguna oportunidad, afios después, revisando expedien-
tes en un archivo judicial de provincias, pude constatar la
existencia de un amparo real, que venia a confirmar, precisa-
mente, este precedente, Sin embargo, el dato no pude retenerlo
o g1 lo retuve, lo traspapelé en alguna mudanza. Con todo, tenia
el dato clerto y concreto de que el Amparo colonial peruano
habia existido. Lo que faltaba eran las pruebas. Por otro lado,
analizar con calma si, aparte de esa existencia, el Amparo
colonial peruano tenia vinculacién directa con nuestro moder-
no Amparo, como es el caso de México, detectado por Lira, y
hoy aceptado ampliamente.

6. Los papeles de la hacienda Santotis

De casualidad cayé a mis manos el importante libro de
Jorge Armando Guevara Gil, titulado Propiedad agraria y
derecho colonial (los documentos de la hacienda Santotis,
Cuzco 1543-1822) publicado por el Fondo Editorial de la Uni-
versidad Catélica, en Lima v en 1993. La obra, auspiciada y
prologada por Fernando de Trazegnies Granda, a quien tanto
debemos agradecer por haber promovido e impulsado los estu-
dios de Historia del Derecho entre nosotros, es un andlisis de
la vida de una hacienda cuzquefia, llamada Santotis, prédctica-
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mente desde la conquista espaifiola, hasta los inicios de la
Repiblica. Si bien aqui no se desarrolla el tema que nos interesa
(v diria yo que mds bien lo soslaya, ya que su autor es abogado
especializado en historia del derecho y antropélogo) trae datos
de interés para el constitucionalista, no sdlo por lo que dice,
sino por la documentacidon que publica, seleccionada rigurosa-
mente del expediente que el autor tenia entre manos, por
razones familiares.

Segun indica Ots Capdequi {(en su conocida obra Esparia en
América) el real amparo es una figura que hay que encuadrar
dentro del derecho adjetivo, esto es, el Derecho Procesal. Es de
cardcter interdictal y fue mds bien un mecanismo de tutela
posesoria, atado a la propiedad privada, si bien, seguin parece,
defendié también otros derechos.

La obra de Guevara trae datos de amparos en el Peri desde
el siglo XVI, y abundan las referencias a ellos (pp. 186, 191,
252, 253, 411) e inclusc contiene piezas completas de estos
procesos de amparo (pp. 317-351). Por tanto, desde un punto de
vista documental, queda claro que al existir los reales amparos
en el Virreinato peruano, podemos hablar, en sentido amplio,
de un Amparo colonial peruano. El libro que nos ha servido en
este punto, tan importante para nuestro constitucionalismo,
tiene ademds otros méritos relevantes, que no es del caso
ponderar ahora, y que se lo dejamos a los especialistas (por lo
demds, un justiciero elogio le hace Trazegnies en el simpdtico
prologo que le dedica).

7. ¢(Es el amparo colonial peruano un antecedente o un
origen de nuestro actual amparo?

La pregunta que surge de inmediato es si el Amparo
colonial peruano, es antecedente u origen de nuestro actual
Amparo, o ambas cosas a la vez.

Por cierto que, mediando evidentes razones cronoldgicas,
debe concluirse que ¢l Amparo colonial peruano es un antece-
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dente de nuestro actual Amparo. Y esto por una sencilla razén:
el Amparo colonial peruano se desarrolla entre los siglos XVIy
XIX, y presumiblemente algo mds, mientras que nuestro actual
Amparo se configura legalmente recién en 1979 y en la Carta
Politica de ese afio.

Pero lo que no estd claro es si constituye un origen de
nuestro actual Amparo. Es decir, si el punto de partida de
nuestro Amparo, se encuentra en aquel Amparo colonial.

Como se sabe, el derecho hispdnico o mejor, derecho india-
no, rigié formalmente hasta 1821, época en la cual se declara
la independencia. Pero nuestro primer Cédigo Civil es de 1852
y nuestro primer Cddigo Penal es de 1863 y por la misma época
son los de enjuiciamientos {(como se denominaba a los procesa-
les en aquel entonces). Por tanto, hubo largos afios en los que
los particulares tuvieron que recurrir a algiin tipo de legislacién
para tener referencias en la solucién de sus conflictos.

En la década del cincuenta de este siglo, Jorge Basadre
inicié estudios fundamentales, que lamentablemente no llegé a
concluir, que demostraban que entre 1821, afio de la inde-
pendencia y 1852, época de la sancién de nuestro primer Cdédigo
Civil, las relaciones entre particulares habian seguido rigién-
dose por la legislacién espafola colonial (cfr. de Basadre,
Historia del Derecho Peruano 2da. edicién, Lima 1984, que trae
en apéndice los tres ensayos del autor sobre el tema). Esto ha
sido constatado con posterioridad en otros campos, asf como en
vistas fiscales del siglo pasado (cfr. Domingo Garcia Rada E!
Fiscal José Gregorio Paz Solddn e “Revista del Foro”, No 1,
1981). Pero entre lo publicado, no hay nada que acredite que
ese amparo colonial pervivié con posterioridad a 1821 (el
Diccionario de la legislacion peruana de Francisco Garcia
Calderdn, en su version definitiva de 1879, sélo registra la voz
amparo de posesidn, como equivalente a interdicto). Pero puede
sostenerse la hipétesis de que realmente se usé, en algunas
poblaciones, siendo ya el Pert independiente, y durante algu-
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nos lustros del siglo XIX. Pero es muy improbable que hayan
pasado de ahi estos eventuales procesos. En todo caso, no existe
hasta la fecha prueba concluyente que nos permita ir mds lejos
de esta simple hipétesis.

Nuestra conclusién, provisional por cierto, es que el Ampa-
ro colonial peruano desaparecié en el siglo XIX v no volvié a
usarse nunca mds. Por tanto, tampoco tuvo influencia alguna
en la modelacidn de instrumentos protectores de determinados
derechos. En consecuencia, el Amparo colonial peruano no estd
en el origen de nuestro actual Amparo constitucional, sino mds
bien hay que situarlo como un antecedente lejano, con valor
referencial e histérico.

8. A manera de conclusion

Los dos grandes instrumentos procesales para la defensa
de nuestros derechos fundamentales, son el Habeas Corpus y
el Amparo. Se sabe que el Habeas Corpus, cuya primera ley es
de 1897, sobre la base de un proyecto presentado en 1892, fue
tomado de la experiencia sajona, en especial inglesa. Y desde
entonces no ha dejado de desarrollarse, s1 bien ha adquirido
perfiles propios. Pero en cuanto al Amparo, la cosa es méds
reciente. Una primera mencidn literal la tenemos en el articulo
7" de la Ley No 2223 de 1916, pero en forma tan desmafiada
que no creemos que deba considerarse como el punto de partida
u origen de nuestro Amparo. En todo caso, las fuentes disponi-
bles no arrojan mayores luces y en la préctica, no se aplicé y
fue derogada al poco tiempo. Mds bien en 1974, al establecerse
el “recurso de Amparo” en el fuero privativo agrario mediante
Decreto Ley No 20554 (para controlar los excesos de la reforma
agraria), se tuvo en cuenta el amparo mexicano, pero en forma
muy reducida v sui generis. Esto se sabe por testimonios de la
época, ya que como tal instituto legal fue establecido por un
gobierno militar, no se dispone de las fuentes que dieron base
para la promulgacidn de tal norma (fuentes que, en todo caso,
0 no existen o permanecen en reserva). Antes, en 1968 y
mediante Decreto Ley No 17083, el mismo gobierno militar
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habia establecido una divisidn en la tramitacidon del Habeas
Corpus, uno en la via penal (cldsico, para proteger la libertad)
y otro en la via civil (para proteger los demds derechos). El
Habeas Corpus en la via civil, aun cuando tiene ese nombre, es
gquizd la primera configuracién legislativa de nuestro Amparo
(v asi lo ha destacado Fix-Zamudio). Por tanto, los primeros
hitos cronoldgicos son los de 1968 y el posterior de 1974. Por
cierto, sin descartar la doctrina nacional que desde la década
del sesenta, se pronunciaba a favor de la introduccidn de esta
institucidon, utihizando como fuente principal el Amparo mexi-
cano y sobre todo el Amparo argentino, mas afin a nuestra
tradicién juridica. Todo ello plasmo en la Constitucion de 1979,
(ue consagra por vez primera, a nivel constitueional, el Amparo
para la proteceidn de los derechos fundamentales no protegidos
por el Habeas Corpus, Y asi se mantiene hasta ahora, con
ligeras variantes que no han afectado su sentido.

Nuestro Amparo constitucional, creado en 1979, sobre la
base de experimentos reaizados en 1968 y en 1974, debe reco-
nocer en este Amparo colonial peruano, algo distante v ajenc a
nuestra tradicidn, pero no por ello menos interesante.



