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VIGENCIA DEL HABEAS CORPUS
Y SUBDESARROLLO

83. Derecho escrito y derecho vivido.— B84. Investigaciones socia-

les y econdmicas.— 85. Los juristas v la realidad socic-econdmi-

ca— 86. Un Foro Internacional scbre la vigencia de les Derechos

Humanos en América Latina.— 87. gSubdesarrollo politico?. — 88,
Habeas Corpus en el Peri jmito o realidad?

Hemos sefialado cudles son los factores que condiclonan la
vigencia de una institucién juridica. En el casc especifico del Ha-
beas Corpus, los hemos clasificado en enddgenos v exdégenos. En-
tre estos Ultimos hemos incluido las leyes represivas v la arcgica
estructura social y econdmica del pals, que con su inequitafiva
distribucién de la riqueza, los dalios indices de cmalfabetismo, la
condicién dependiente de la economia en los sectores mds moder-
nizados, etc. hacen imposible un adecuado funcionamiento de nues-
tras instituciones politicas y juridicas. Conviene detenerse un po-
co en este aspecto y ver la manera cémeo los juristas han encara-
do este fendémeno.

83. DERECHO ESCRITO Y DERECHO VIVIDO.

Los juristns ham hecho cldsica la diferenciacién entre dere-
cho vdlido y derecho vigente o entre derecho vélide y derecho efi-
caz. 1% En el dmbito norteamericano se ha abierto campo la cé-
lebre distincién elaborada por Roscoe Pound entre el derecho en

159 Cf: Luis Recaséns Siches. Tratado general de Filosofia del De-
recho, Ed. Porriia, México 1963; Eduarde Garcia Maynez Introduccion
al estudio del Derecho, ed. Porria, México 1960, Elias Diaz Sociologiar
y filosofia del Perecho, ediciones Taurus, Madrid 1971; Mario Alza-
mora Valdez, Introduccion a la ciencia del Derecho, Lima 1972, etc.
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los libros y el derecho en accidén, 1% o si se quiere entre el dere-
cho escritc y el derecho vivido. En el campo del derecho consti-
tucional, ya en 1910 Ledn Duguit afirmaba que el derecho se en-
cuentra en la realidad social y no en las leyes, por mds solemnes
que éstas sean.®! Partiendo de este supuesto es que algunos
constituclonalistas europeos 192 sostienen que la democracia cons-
titucional no funciona en la América Latina, porque ésto carece
de los supuestos de hecho que hacen posible el funcionamiento da
esas mismas instituciones en el continente eurcpeo. Este enfoque
sociolégico, que ha tenide un avance inusitado sobre todo a partir
de la Segunda Guerra Mundial, no ha alcanzado una condigna
repercusién en nuestro medio forense y menos aiin en los circulos
académicos de nuestro pals. Si bien es cierto que algunos juris-
tas han proclamadoe la necesidad de un nuevo enfoque del dere-
cho, a fin de poder conocer como funciona realmente el orden ju-
ridico, ello ha sido realizado en forma individual v aislada. Re-
clén en el ultimo lusiro abogados en ejercicio y algunos profeso-
1es universitarios han tomado conclencia en formea colectiver de es-
te problema. Hay que sefialar con todo que cqungque este movwi-
miento, —cempuesto en su mavyoria por gente joven— ha demos-
trado gran entusiasmo, todavia subsisten criterios tradicionales que
imposibilitan una adecuada comprensién de la experiencia juridi-
ca. Ademds, esta nueva inquietud, no ha llegade a cuadiar en una
tendencia definide ni tampoco cuenta con unca elaboracién orgdni-
ca de sus fundamentos tedricos, aunque existan muy estimables
trabajos monoardfices.

84. INVESTIGACIONES SOCIALES Y ECONCMICAS

En el Peri, la inquietud por desbrozar nuestros grandes pro-

180 Cf, R. Pound, Law in books and Law in action, en 44 Ameri-
can Law Review, 1910, p. 12 ss. La presencia de esta clasificacion per-
dura en los mas recientes estudios, por ejemplo en la obra de Saidman
¥ Chamblis Law, order and power, Addisin-Wesley Pub. Comp. Inc.
1968 (una seleccion de Luis Pasara, ha sido publicada en la revista De-
recho, n. 30, 1972, editada por la Universidad Catdlica).

181 Cf Manuel de Droit Constituionnel, Deuxiéme édition, Paris
1911, p. 49.

Rﬂ Cf. Maurice Duverger Instituciones Politicas y Derecho Cons-
titucional, ed. Ariel, Barcelona 1962, p. 350-355 (la quinta edicién es-
paiiola de 1970 basada en la francesa del mismo afio, ha eliminado el
texto de Duverger sobre la América Latina, reemplazéandolo por un en-
sayo escrito por el profesor espafiol Antonio Lago Carballo); André
Hauriou Dreit constitutionnel et institutions politigues, éditions Montch-
restien, Paris 1970, etc.
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blemas soclales y econdmicos es relativamente reciente. Es cler-
to que desde antes existia esta preocupacién, y a ello responden
los trabajos finiseculares de Manue! Gonzdalez Prada, 1% Francisco
Garcia Calderdn, 1% continuados luege por Victor Andrés Belain-
de, 185 José Carlos Maridtequi, 1% Victor Rail Haya de la Torre. 167
Igualmente los ensayos de Hildebremdo Castre Pozo, 18 Urlel Gar-
cia, 1% Jorge Basadre, 17 Luis Alberto Sénchez, 1! efc.

Los trabajos mencicnados censtituyen planteamientos gene-
rales sobre nuestra realidad, algunes de los cuales conservan aiin
clerta vigencia, 72 pero la investigacién mds reciente ha profundi-
zado muchos de esos aspectos, ha renovade las interpretaciones y
en cierte medida ha rectificado algunas de las tesis sostenidas.

En el &rea de América Latina, esta preccupacién per el and-
lisis de nuesira realidad viene apareiada con el desarrolle vertigi-
nogo de las ciencias sociales, con investigaciones de alto nivel en
las obras de Josué de Castro, Celso Furtado, F. H. Cardoso, E. Fa-
leto, Theutonio do Santos, Helio Jaguaribe, etc. Igual puede de-
cirse con respecto al Perd, en donde pueden sefialarge entre otros
los ensayos de Frangois Bourricaud, José Matos Mar, Jorge Bravo
Bresani, Anibal Quijano, Julio Cotler, Carlos Delgado Q., Fernan-
do Fuenzalida, Hugo Nevra, etc. Aparte de estos auteres, algunos
intelectuales que no son precisomente econcmistas ni secidlogos.
han hecho aportes de interés, como los realizados por Francisco
Mird Quesada C., Augusto Salazar Bendy, Leopolde Chiappo, Al-
berto Escobar, entre otros. Frente a este somero pancorama, ia con-
tribucién de los jurisias aparece nimia, sino inexistente. En efecto,
iqué han dicho los juristas sobre el derecho frente a la realidad?
jexisten acoso ensayos orgdnicos sobre el derecho vigente en las
dreas penal, civil, eic.? gexiste una teoria sobre el dereche en
accidn?

162 Piginas Libres, 1804, Horas de Lucha, 1908.

164 1,0 Pérou contemporai 1907.

165 La erisis presente, 1914, La vida universitaria, 1917, La Reali-
dad flagl)onal 1931 Meditaciones Peruanas, 1932, Peruanldad, 1942 (2da-
ed., 195

168 7 ensayos de interpretacibn de Ia realidad peruana, 1928
Pernanicemos al Perii, Ideclogia y Polifica, ete. :

167 E]l antiimperialismo y el Apra (1928-1935).

168 Nuestra comunidad indigena, 1924.

169 El nuevo indio, 1930.

170 Perid, problema y posibilidad, 1931.

171 Peru retrato de un pais adolescente, 1958,

172 Cf. Hugo Neyra. .Y después de Ma.rlateg‘ul, qué? apéndice a

J. C. hllslgé.tegui en sus textos, 2da. parte, Biblioteca Peruana, tomo 31,
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85. LOS JURISTAS Y LA REALIDAD SOCIO-ECONOMICA.

Como ya hemos sefialado, ha existido de parte de los juris-
tas ——y subsiste en parte todavia— una concepcién formalista del
derecho. Esa concepcién en el fondo proviene de una determina-
da opcldn idecldgica que afinca todo el interéds en estudiar el de-
recho a través de solo una de sus momifestaciones: la norma. Es
clerto que desde mucho tiempo airds se ha sefialade que al lado
del derecho formal existe un derecho aplicado ¢ vivido que puede
ser distinto y hasta contraric a aquel. Perc esta clasificacién se
ha quedado en intenciones, ya que de ella no se han extraido con-
secuencias que permitcm un cambic de mentalidad. Esta actitud
ideolégica, ¢ si se quiere este desinterés, ha hecho que en la prac-
tica los juristas se desentiendom del derecho tal como funciona en
la realidad, yo sea perque conslderan que el derecho funciona ial
comoe lo prescriben las leyes, o porque en su defecto guardan la es-
percmza de que la realidad se adapte a la norma: sin pensar en
intervenir en este procesc de desajuste. Hay que recalcar enton-
ces que lo que se busca no es desnormativizar el derecho y pen-
sar que lo Unico que interesa son los hechos, pues con ello caeria-
mos por igual en una visién mutilada de la experiencia juridica.
Por el contrario, se trata de aprovechar las conclusiones de las
ciencias sociales, para en base o ellas tener un enfoque reclista
del derecho. Este sdlo es pesible cuando al ladeo del derecho de
los cdédigos estudiamos también el derecho de la vida diaria, ana-
lizando los alcances, el significado v las implicancias que pueda
tener su eventual desajuste. Tampoco se pretende —qa esta dltu-
ra de la cigncia— que los abogados se conviertan en socidlogos
o economistas, como antes sucedia 1" sino que guardande las dis-
tancias entre las distintas disciplinas, se busque un fructifere dig-
logo y colaboracién en equipo.

En lo que concretamente respecta al derecho censtitucional,
el fenémeno se da con iguales caracteristicas. Nuestros constitu-
cionalistas han soslayado este problema o lo han tratado de ma-
nera tangencial. En todo caso, lo escrito no amerita hacer mayo-
res comentarios. El panorama cque sefialamos en el Penl, parece
ser aplicable a toda lo América Latina. Perc hay excepciones.
En Argentina se abren paso los novedosos trabajos de Germdm J.

172 Un caso tipico fue Javier Prado (1871-1921).
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Bidartid Cumpos, Mario Justo Lépez, César Enrique Romero, entre
ctros. Recientemente, en Montevideo v con la presencia de distin-
guidos participantes se ha realizade un fore internacional sobre el
respeto de los derechos humanos (léase derechos constituciona-
les) en nuesiro continente. Acerquémonos a este encuentro.

86. UN FORO INTERNACIONAL SOBRE LA VIGENCIA DE LOS
DERECHOS HUMANQOS EN AMERICA LATINA.

En 1971, la Universidad de la Repiblica con sede en Monte-
video, organizé entre los dias 5 v 11 de setiembre, un Foro Inter-
naclonal sobre la vigencia de los Derechos Humanos en Améri-
ca Lating. 1™ Las ponencias demuestran claramente las nuevas
incquietudes de un grupo de juristas y la importancia que se ha
olorgado al estudio de la realidad. En ese encuentro (en el que
no estuve representado el Perl) se contd con la colaboracidn no
solo de juristas sino de algunos socldlogos y econemistas, que con-
tribuyeron a un mejor desarrollo del evento. El Rector de la Uni-
versidad declard en el acte inaugural:

“El problema no radica en consecuencia en el perfecciona-
miento de instrumentos juridicos; debatir sobre ellos seria li-
sa v llomamente perder nuestre tiempo. El problema que se
trata de encarar, de analizar v de resolver es el relativo a las
ccusas subyacentes que hacen que por encima de las decla-
raciones de derechos dsl hombre, profusamente publiciiadas
v conmemoradas con ceremonias ¥ celebracion de afios co-
mo el de 1968, la injusticia v la explotacidén impers en la ma-
yoria de nuestros pueblos de América Lating”. 178

Estas palabras incugurales seficlaron desde un principlo un
programa que fue sequido por los asistentes.

En su ponencia "Derechos Humanos y desarrollo socioculiu-
ral” sefialaba Mario Sambarine que las declaraciones nacionales
e internacionales de derechos sdlo podrén cumplirse en América

17¢ Cf. Foro Internacional sobre I2 vigencia de los Derechos Hu-
manos en América Latina. Departamento de Publicaciones, Universi-
dad de la Republica, Montevideo 1972. En 1875, el Tribunal Russell ha
compilado y publicado un extenso estudio sobre la Violacién de los De-
rechos Humanos en América Latina, en donde analiza la situacién de
10 de nuestros paises (no incluye al Pert). El aniligis por cierto, no
es juridico.

175 Foro Internacional, cit. p. 12.
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Latina de una manera parcial y fragmentaria mientras no cambia-
sen las condiciones internacionales e internas de cada pais. 178
Carlos Martinez Morene ('Contexto real actual de los derechos
humanos en Uruguay y en América Latina™) reveld que se desco-
nocian mandatos judiciales de libertad y se trababa la institucién
del Habeas Corpus “piedra miliar de los derechos individuales™ 177
vy terminaba exigiendo “fundar la nueva vigencia de los derechos
del hombre en América Lating, para que ellos no sean otras tan-
tas categorias hipéeritas destinadas a asegurar la perduracién de
un status condenado por la historia. 178

José Joeaquin Bidé Medina ("Situacidn de los derechos huma-
nos en la Republica Dominicana”) expresd alarmade que e! Ho
beas Corpus “es algo que no existe en Sonto Demingo™. 17 Fer-
nando Carmona de la Pefia (“América Latina: subdesarrollo ¥ ne-
gacién de los derechos humanos”) afirmé enidticamente: “No hay
secrete algunec: en la sociedad de clases, los derechos ‘universa-
les’ son vigentes hasta donde vy hasta cucndo lo determina la cla-
se domincante, en uso de su poder politico, econdmico, juridico v
en forma pacifica o viclenta, segin las condiciones de tiempo v
lugar” 18 reclamendo una verdadera liberacién nacional como
la dnica manera de hacer efectivos los Derechos Humanos.

En sus resclucicnes, la Comisién encargada de informar so-
bre los trabajos preseniados, sefialaba en su proyecto que “la me-
ra declaracién formal de los derechos de los pueblos v de la per
sona humana, no equivale a la creacidén de las condiciones reales
necesarias para que esos derecheos se hagan efectivos 181 v que
“el cumplimiento efective de los derechos humanos en América
Latina est& condicionade a la supresién de los lazos internos ¥ ex-
ternos de dependencia a través de un proceso de liberacién, que
permita’ trasponer la independencia politico formal a érmines de
emancipacién real, 82

178 Op .cit. p. 55-56.

177 Cit. p. 64.

118 Cit. p. 70.

17 Cit. p. 98.

180 Cit, pe 170,

181 Cit. p. 189.

182 No queremos aqui ahondar sobre la responsabilidad que en
gran parte recae en los regimenes militares por el atropello y violacién
de los derechos constitucionales. Para ello nos remitimos a las obras
de Victor Villanueva, especialmente El militarismo en el Peru; 1962,
Un afio bajo el sable, 1963, ;Nueva mentalidad mililar en el Pera? L1-'
ma, 1969, El ejército peruano: del caudlllaje al militarismo reformista,
Lima, 1873.
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De todo lo antedicho se desprende que también los juristas
estén tomando conciencia clara de que el imperio del derecho no
se impone por si mismo, sino que su estricto cumplimiento est& con-
dicionado a la existencia de un régimen en donde impere no sdlo
la libertad sino la justicia en lo social y econdmico. O para decir-
lo con palabras de Burdeau: pasar de la democracia politica a la
democracia social, 1%

87. (SUBDESARRCLLO POLITICO?

La estructura soclal injusta repercute en la vida politica. 8i
bien es clerto que el desarrolle econdmico v la estabilidad politi-
ca son dos metas independientes, guardan sin embargo una estre
cha relacién. Ahora bien, €l subdesarollo politice no es algo pro-
pio del Per. Un prestigioso peoliticdlogo de Harvard, Samuel P.
Huntington, declara que este fenémeno es comin a la América La-
tina, al Asia y Africa, que en lineamientos generales podria carac-
terizarse “'por creclentes conflictos étnices v clasisias, repetidos mo-
tines v violencia popular, frecuentes golpes de Estado militares,
predominio de dirigentes persenalistas ... amplia y flagremte co-
rrupcién de ministros y empleados publicos, una violacién arbitra-
ria de los derechos y libertades de los ciudadanos, niveles decre-
clentes de eficacia v capacidad burocrdticas, una difundida alie-
nacién de los grupos politicos urbamos, la pérdida de la autoridad
del Parlamento v de los tribunales, v la fragmentacién ... de par-
tidos politicos de amplic base ..." 1% '

Esta situacién, que mds o menos corresponde a nuestra reali-
dad, conspira contra las mejores intenciones y muchas veces con-
vierte en iluscrias la defensa de los derechos constitucionales, sea
por que el Gobierno no tiene intencidn de respetarlos, sea porque
los Habeas Corpus interpuestos en su defensa son desestimados o
no cumplidos por la cutoridad.

Un problema sustomcial en este aspecto es la independencia
del Poder Judicial., En el Pertt dicha independencia no ha funcio-
nado, o mejor dicho, ha funcionado en solo muy contadas ocasio-

184 Cf, 8. P. Huntington. El orden politico en las socledades en
cambio, Ed. Paldos Bs. Ailres 1972,

183 Cf, George Burdeau La democracia, ediciones Ariel, Barcelo-
na 1971. Sobre las diferencias entre libertades formales y libertades
reales, véase Raymond Aron Ensayoe sobre las libertades, Alianza Edi-
torial, Madrid (varias ediciones).
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nes y por muy breve tlempo. Se ha hablado de independencia ad-
ministrative, de independencia presupuestal, etc. Pero en nuestro
concepto, la tnica ¥ verdadera independencia necesaria para el
Poder Judicial es la independencia frente a los otros poderes del
Estado. Esto ditimo en realidad no ha existido, vy ha sido una de
las grandes preccupaciones de los hombres de derecho en el pre-
sente sigle. Por otro lado, la reciente creacién del Consejo Nacie-
nal de Justicta ha disipado cualquier esperanza. El Poder Judicial
se halla en tromece de convertirse en una dependencia del Poder
Central. El mismo Presidente del Consejo en un meditado discur-
so0 al cesar en el cargo, lo ha dicho claramente y sin embozos. 186 186

Otro aspecto que merece destocarse es el relative a nuestro
régimen peiitico. En efecto, en el texto de la Constitucién leemos
que el Per es una repiblica democrdtica. Pero la democracia
que ha existido ha sido una democracia politica, no una democra-
cia social. En consecuencica sélo se han defendido los derechos in-
dividuales tradicionales, y lUniccmente para aquellos que podian
disfrutar los beneficios de esta democracia, es decir una minoria
de la poblacién. Los derechos constitucionales han funcionado en-
tonces en su perfil liberad. Igual puede decirse del Habeas Cor-
pus; ha sido utilizado para la defensa de aquellos. No basta en-
tonces la democracia politica —practicada en forma sui-generis
y con intermitencias— sino que es menester un enfoque social de
la democracia. E! constitucionalismo politico debe coronar ¥ com-
pletarse con la puesta en marcha de un cuténtico constitucionalis-
mo soclal. 187

88. HABEAS CORPUS EN EL PERU, ¢MITO O REALIDAD?

Hemos redlizade un largo recorrideo analizande la vigencia
del Habeas Corpus. Hemos estudiado las leyes de excepcién, la
jurisprudencia existente v los datos sobre el ordenamiento soclal,
econdmico y politico del Perd. Cabe entonces preguntarse, gha
funcicnado realmenie el Habeas Corpus entre nosotros? L res-
puesta es negativa. Su vigencia ha estado afectada por una so-

185 Memoria del Presidente del Consejo Nacional de Justicia, Dr.
Alberto D’Angelo Gereda, edicidén oficial, Lima 1974, pp. 18-18.

188 Cf, H. H. A, Cooper Nueva imagen judicial del Perd en RJP,
No. 342, julio de 1972.

187 Quien primero ha desarrollade estos dos conceptos en la doc-
trina peruana es Ricardoe Bustamante Cisneros.
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ciedad insuficientemente desarrollada (analfabetismo, bajos in-
gresos, altos indices de mortalidad infantil, etc.), que hen hecho
muy dificil su utilizacién v la mds de las veces el amparo que
aquel ofrece. El Habeas Corpus se ha visto de esta manera limi-
tado noe sélo por leyes represivas, sino por quemantes realidades
politicas ¥ sociales. Por (ltimo, una jurisprudencia vacilants y -
morata ha desestimade los recursos de Habeas Corpus interpues-
tos en cuarenta afios en un porcentaje cercamo al echenta por cien-
to. Acosade por tales factores, el Habeas Corpus apenas si ha
tenide vida vegstativa, ha perdurado en los libros més no en la
realidad. No obstante, nuestros juristas se han sentido satisfechos
con su existencia, y no ha faltade alguno que constatase complact-
do el escrupuloso amparo que brindaba “esta preciosa garantia®”.
Tan bella descripcién no ha pasade de ser una ilusién. No obs-
tante, se ha creido en ella, se le ha tenido fe. Ha side pues un
mito, no una realidad. El mythos es, de acuerdo a sus mdas anti-
guos origenes, una fabula, un relato fomtasioso, con muy poca ©
ninguna vinculacién con la realidad. Tiene ademds un efecto ca-
tértico, porque pretende la liberacion de las impurezas del medio.
Que las proximas generaciones se encarguen de hacer electiva
esta garantia v los derechos que ella protege.



