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Resumen: EI presente articulo —que es parte de un trabajo de ma-
Yor envergadura que tiene el autor en preparacion— intenta delinear
la naturaleza juridica de la institucién del Habeas Corpus, tal como
surge de la experiencia juridica peruana. Para tal efecto parte de la
definicién etimolégica (traigase al cuerpo) para luego situarla como
accion publica de derecho constitucional, dedicado a proteger al ciuda-
dano de los actos arbitrarios de la autoridad. Se sefiala que el Hébeas
Corpus debe volver a sus antiguos cauces y evitar la desnaturalizacién
a la que fue sometido por los autores de la Constitucién de 1933. Esta-
blece que el Hébeas Corpus no debe proteger contra los abusos que pro-
vengan de los particulares ni ser usado en la defensa de los derechos
politicos. Concluye indicando qgue el Habeas Corpus debe proteger tni-
camente la libertad corporal, y dejar la proteccién de los demas dere-
chos constitucionales a una tipica institucién latinoamericana, el Am-
paro, que funciona con diferentes modalidades en diversos paises, es-

pecialmente en México y Argentina.

El Hébeas Corpus debe ser en lo fundamental un medio
de defensa de la libertad personal, en tanto decide el derecho
dq una persona para entrar, salir y quedarse en un lugar deter-
minado, sin presiones de ninguna naturaleza. Sin embargo, es-
ta breve nocién necesita ser complementada con otras carac-
teristicas que perfilen atin mas su verdadera naturaleza.

a) Origen etimoldgico.

La oracién latina habeas corpus es una creac.lon_fhlstorlca
; che bl
ajena al derecho romano y que en si misma no significa gran
cosa. Asi habeas, segunda persona del subjuntivo o imperativo,
ignifica » o fisico de alguna
significa “tengas y corpus, cuerpo, el cuerp g
persona; de ahi que no pudiese ser utilizado en”defensafde una
. . 13
persona juridica, ya que esta carece de “cuerpo . Esta frase es
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creada en Inglaterra, de ahi que Niceto Alcald Zamora diga que
es una hechura anglo-romana. Esto no debe extrafarnos, porque
otros conceptos igualmente célebres tuvieron parecido origen
(las palabras metafisica, sociologia, etc.) El Habeas Corpus
es ademas una frase que se halla dentro de un contexto mayor
del cual ha sido desgajado y que corresponde mas o menos a
una “accién para lograr que se muestre al sujeto prisionero sin
mandato legal alguno”.

El agregado ad subjidiciendum, que caracteriza al Habeas
Corpus por antonomasia, significa algo asi como “para que se
someta” y esta referido al cuerpo que alguien tiene bajo su
custodia. Es decir, es un mandato dirigido a quien tiene a al-
guna persona detenida indebidamente para que someta a ésta
a la autoridad competente. Es pues una accion destinada a ob-
tener que se exhiba al sujeto. La particula ad significa “para

ue”.
. Las otras modalidades del Habeas Corpus tienen los si-
guientes significados:

(ad) respondendum: (para que) responda; satisfaciendum:
satisfaga; prosequendum: prosiga; testificandum: testifique, de
testimonio; deliberandum: delibere; faciendum et recipiendum:
haga y reciba.

Aunque un excursus sobre el sentido etimologico del térmi-
no no siempre arroja muchas luces sobre una investigacion, pue-
de ser de gran ayuda para precisar la naturaleza del concepto,
siempre y cuando como contrapartida se recurra al auxilio de
otros elementos.

b) Definicién. ‘

Con todos estos elementos de juicio, es factible arriesgar una
definicién sobre el Habeas Corpus, que aqui tomamos de Carne-
Ili, y es la siguiente: “es una accién en garantia de la libertad
personal frente al poder ptblico, cuando éste la afecta en algu-
na forma y siempre que la afectacién implique una ilegalidad”
(1). Esta definicién requiere sin embargo mayores precisiones.

c¢) Habeas Corpus ;derecho sustantivo o derecho procesal?

El Habeas Corpus es una institucién, si por tal entendemos

(1) Lorenzo Carnelll El Hibeas Corpus, en LA LEY, tomo 3 (1936), p. 235.
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una idea de obra o de empresa que se realiza y dura en un me-
dio social y cuya implementacién exige un poder que le depare
un medio de accién que es aceptado por una determinada co-
munidad histérica. Puede también definirse una institucién co-
mo lo inventado y demostrado por los hombres en oposicién a
lo que es natural (2). Si afiadimos que la institucién es juri-
dica, entonces se trata de algo que existente o creado, adquiere
vigor tnicamente desde que es incorporado al ordenamiento de
un Estado y en consecuencia es exigible ante los Tribunales de
justicia.

Esta institucién jes procesal o sustantiva? Evidentemen-
te que si no crea derechos ni obligaciones, tiene naturaleza pro-
cesal. Su labor no es establecer ni fijar pretensiones, sino de-
fender un derecho sustantivo ya estatufdo. Por eso es que los
autores ingleses le llaman “remedio”, es decir, medio para res-
tablecer algo. El Habeas Corpus sirve de esta forma para de-
fender “algo” que é] mismo no ha establecido y creado. Origi-
nalmente fue utilizado para cautelar tinicamente la libertad per-
sonal: jus movendi et ambulandi. En nuestra Constitucion de
1933 se emplea ademds para la defensa de todas las garantias
individuales y sociales. No interesa al estudio del Habeas Cor-
pus analizar todas esas garantias o derechos, sino en forma uni-
camente accesoria, como complemento de aquel y en la medi-
da que son fitiles para conocer la vigencia del Hébeas Corpus.
Por eso es que su estudio no tiene por gue entrar €n honduras fi-
loséficas o doctrinarias sobre los derechos gat:antlzados. .

Esta separacién entre los derechos individuales y sociales,
por un lado, y el Hibeas Corpus por otro, €s fe}at]"%me“te re=
ciente, o en todo caso, sélo ha podldo’ob'servarse ultlm?lmentp,
pues la doctrina francesa de derecho pblico, de gran 1n 111er1c1a
en nuestro constitucionalismo, confundia el dere_chti}_ cor:da lgc-
cién, que solo mas tarde la escuela alemana y laggaianaioes lln_
darfan. En efecto, ya no se cree hoy dia que la accion sea ?Odai
mente el derecho en movimiento: la moderna teoria .ge“f(:% ©
proceso le ha otorgado autonomia ¥y fisonomia propias .

esta ldes germinal en 1925. Ha si-
unque el término ha suscitado

(2) Se debe a Maurice Haurlou el desarrollo de
ase por ejemplo de Maurice

do luego desarrollado por su discipulo George Renard. A =
discusiones, haremos uso de él por razones metog:n;ulbslm- (
Duverger Sociologia Politica, Barcelona 1870, P- 4

!(;3) cf. B g(‘!outure F;Jndmnentus de Derecho Procesal Clﬂlilne?fsrgf g?eggfoﬁi
1960, Plero Calamandre! Estudios sobre el proceso civil, e Alis':amarn. -Valdez Derecho
Instituciones de Derecho Procesal Civil, Madrid 1948. t. 1; Marlo =
Procesal Civil (Teoria General del Proceso) Lima 1965, etc.
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d) Hdbeas Corpus sderecho piiblico o derecho privado?

Avin cuando sea cada vez mas discutida la divisién del de-
recho en ptblico y privado (4) es evidente que tiene el valor
de idea regulativa, es decir, con validez restringida, y en cuan-
to tal puede seguir siendo utilizada. Esto esta reforzado por el
hecho que el derecho positivo peruano acepta la distinciéon de
derecho publico y privado, lo que en buena cuenta hace nece-
sario su uso, atin con las limitaciones que esta division pueda
tener en la doctrina. Ahora bien, se ha considerado derecho pu-
blico aquel que regula la actividad de los organismos del Ista-
cho y/o cautela sus intereses. Dentro de este criterio se estima
que el derecho procesal, en tanto actividad jurisdiccional pri-
vativa del Estado, es derecho publico, considerandose que es
la rama del derecho “que regula la actividad jurisdiccional del
Estado para la aplicacién de las leyes de fondo y su estudio com-
prende la organizacién del Poder Judicial, la determinacién de la
competencia de los funcionarios que la integran y la actuacién
del Juez y de las partes en la sustanciacién del proceso” (5).
Asi entendido, el Habeas Corpus es un instituto de Derecho Pu-
blico v Procesal, por tener su origen y fundamento en la Consti-
tucién misma y estar destinado a la proteccién de las garantias
conocidas en doctrina como “derechos publicos subjetivos”, en
oposicién a los derechos privados subjetivos, propios del dere-
cho privado y que estdn englobados bajo el concepto relativa-
mente reciente de “derechos de la personalidad”.

Si el Habeas Corpus tiene naturaleza procesal y publica de
indole constitucional, hay grave error en el derecho peruano al
haberlo considerado tradicionalmente en la via penal,” aunque
algtin paliativo haya habido en 1968 con la reforma introducida
en aquel entonces. En nuestra opinién el Habeas Corpus no de-
be tramitarse dentro de un c6digo, sino que debe ser regulado

por ley especial, expresién de un auténtico Derecho Procesal
Constitucional.

(4) Un resumen de la discusién, Cf. Aftallén, Garcia Olano y Vilanova Introduc-
cién al derecho, Bs. As., 1967, p. 545, ss,; E. Garcia Maynez Introduccién al estudio del
derecho, México 1963, p. 131 ss. Mario Alzamora Valdez Introduccién a la ciencia del de-
recho, cit.

(5) ©f. Hugo Alsina Tratado te6rico-prictico de derecho procesal civil y comerclal,
tomo I, p. 37. Bs. Alres, 1041. Debemos sefialar que esta deflnicién de Alsina se reslente
al no considerar procesos distintos al judleial (administrativos, ete.).
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e) gAccion o recurso?

El debate sobre si el Habeas Corpus es accién o recurso,
dista mucho de haber amainado. En Inglaterra fue considerado
como recurso, toda vez que era simplemente un medio de facilitar
la asistencia de una persona ante los tribunales de justicia, en
procesos que solo podian realizarse contando con la presencia
fisica de las partes (de ahi el vocablo corpus). Aunque el uso
pristino asi sefialado ha quedado en gran parte superado, sigue
considerandose como tal en el régimen inglés, y ello explica que
la primera ley de 1897 utilizase la expresion “recurso’’ al referir-
se al Habeas Corpus, si bien lo calificé de extraordinario. Igual
tendencia observd la ley de 1916, la Constitucion de 1920, el
Cédigo de Procedimiento en Materia Criminal del mismo afio,
asi como el anteproyecto presentado por la Comisién presidida
por Manuel Vicente Villaran (articulo 185). Esto en parte po-
dfa explicarse porque el Héabeas Corpus tuvo hasta antes de
1933 un uso restringido para la proteccion de la libertad fisica,
que encajaba perfectamente en el 4mbito penal. Todo cambid
sin embargo con el articulo 69 de la Constitucion de 1933 que ca-
lifica al Habeas Corpus de accién, aunque f:l Cédigo de Proce-
dimientos Penales de 1940, atn vigente, incurra nuevamente
en la tradicién al considerarlo como “‘recurso extraordinario’.
La reciente reglamentacién en la via civil efectuada por Decre-
to Ley n® 17083 utiliza la palabra “accién” y regla la proteccion
de todas las garantfas que no sean las de libertad personal, 1n-
violabilidad de domicilio y libertad de transito, con lo cual este
instituto es recurso en cuanto se tramita €n la via penal y tlts
accién cuando sigue el procedimiento civil. Esta confusion en la
legislacién —y que se refleja también en la jurisprudencia, t‘ege
sus origenes como ya hemos seialado, en Ia C‘(:nstl‘t'U},"’CntCH 2%
1931, que al debatir el articulado calificaron ’de accion h_al. a-
beas Corpus para darle una mayor autonomia, pero no ]jc:ler_on
intentos serios de elaborar una distinqt’m 'conct_iptual- 0s 31;"
ristas peruanos tampoco guardan un Criterio umfomll;{e’ ,‘f‘i;?" S
gunos como Ricardo Bustamante y Cisneros (6) y Kau CII'T‘?'
ro R. (7) la catalogan de accién, mientras que¢ QOB ICOMN OGS

ruans, n. 194,
(6) Cf. Constitucién y Hébeas Corpus, en Revista de Jiisprudencis; B
marzo de 1960, p. 263.
(7) Cf. Teoria del Estado, Lima 1971.
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A. Eguiguren (8), H.H.A. Cooper (9) lo consideran un “re-
curso”.

En realidad, aunque por “recurso” se entienden muchas co-
sas, existe sobre todo a partir de la nueva escuela procesal que
inician en Alemania Windscheid, Miither, Biillow y Wach y en
Italia Chiovenda y Carnelutti, un nuevo concepto de la accién
y el proceso, mediante el cual el recurso debe relegarse a ser la
reclamacién que concedida por ley o reglamento, formula quien
se cree perjudicado o agraviado por la providencia de un juez
o tribunal, para que ante el superior inmediato, reclame a fin de
que dicha providencia se reforme o revoque. Es decir, se asume
que previamente existe en tramite un proceso o litigio determi-
nado. Estos recursos suelen clasificarse en: a) ordinarios, que
no requieren requisitos especiales y que pueden utilizarse libre-
mente, le asista a la parte razon o carezca de ella; y b) extraor-
dinarios, sometidos a regulacién estricta.

La “accién” por el contrario, es la facultad de demandar pro-
teccién de un derecho ante los 6rganos jurisdiccionales, es decir,
es poner en marcha el aparato del Estado para la proteccién de
un derecho conculcado. Asi, mientras que el recurso stricto sen-
su es el medio de impugnacién que dentro de una causa plantea
una de las partes solicitando una nueva consideracién (apela-
ci6n, queja, etc.) la accién es la facultad especifica de hacer va-
ler en la via judicial la reparacién de un derecho violado. Den-
tro de este orden de ideas, es ficil advertir que en puridad el
H4beas Corpus no es un recurso, sino propiamente una accion.

f) Derecho a la jurisdiccion.

Como es sabido, los orfgenes mas remotos del litigio se ha-
llan en épocas de la venganza, de la ley del talién y de la apli-
cacién de la justicia por propia mano. Estos conceptos que han
evolucionado en forma lenta pero creciente, han hecho pasar
el derecho de defensa y proteccién que antes gozaban los parti-
culares al Estado, como méxima entidad encargada de velar por
el cumplimiento de los derechos y deberes de los ciudadanos.

(8) Cf. El recurso de Hibeas Corpus, Lima, 1967.

(0) Cf. Haheas Corpus in the peruvian lgeal system, en Rev. de Der. ¥ Clenclas P,
Afio XXXI, 1967. (San Marcos) p. 330. Véase también de J. Armando Lengua Balbl Algunas
observaciones sobre el Hibeas Corpus en Themis, N? 2, Primer Semestre de 1866; y el Bo-
letin del Institito de Clencias Penales, N2 3, jullo de 1967 (San Marcos) dedicado al Habeas
Corpus, con anteproyectos de leyes, repertorio de jurisprudencia y articulos de Luls Bra-
mont Arias, Luls del Valle Randich, Armando Lengun Balbl, ete.

"y

]
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Asi, el Estado recibe la mision de intervenir como arbitro y po-
ner fin a las dirimencias de las partes. De tal manera, quien su-
fre un menoscabo en sus derechos y prerrogativas reclama ante
los organismos pertinentes (el Poder Judicial) que se le admi-
nistre una justicia en forma ridpida y efectiva. Es decir, nece-
sita’que el Estado proteja su derecho, le declare su derecho,
juris dictio, en un caso determinado. Esta pretensién para ob-
tener una proteccion determinada, se ejercita ante los organis-
mos jurisdiccionales bajo la forma de accién, que los procesa-
listas califican de derecho publico subjetivo. (10)

Ahora bien, el Estado ante dicho pedido, debe pronunciar-
se en forma tal que satisfaga la pretensién, en tanto que ella
realmente esté protegida por el ordenamiento juridico. Es de-
cir, la sentencia o resolucién que emane de érgano competen-
te para satisfacer la pretensién de las partes, debe ser en forma
tal que en la practica no llegue a enervar la proteccién obteni-
da. De ahi que la accién sea una pretensién formal que se in-
terpone ante el Estado para que sus 6rganos judiciales ofrez-
can la tutela que los derechos requieran, mediante una via su-
marisima, ya que la via ordinaria frustraria el derecho a la ju-
risdiccién. Este derecho a la jurisdiccién se identifica con la
capacidad de accionar, con la accién misma. :

g) Naturaleza del acto lesivo.

El Habeas Corpus es una garantia constitucional que res-
guarda los derechos individuales y sociales que la Constitucién
reconoce, es decir, su ejercicio esta supeditado a que exista un
acto lesivo de tales derechos (o de la libertad fisica, si se trata
del Habeas Corpus en su sentido tradicional) y contra el cual
se reclama pidiendo la restauracién en el libre uso y goce de
tales derechos. Es un acto en el sentido amplio, ya que com-
prende incluso a aquellos que surgen por omisién, y es lesivo
en tanto conculca derechos en forma ilegitima y utilizando me-
dios que no son la manera regular como se ejercita un derecho.
Este acto lesivo debe estar necesariamente investido de ilegali-
dad, es decir, que tiene que provenir de un acto o hecho que
no tenga respaldo alguno en norma vigente. No debe en con-
secuencia usarse para impugnar resoluciones o normas emana-

(10) Cf. F. Carnelutt! Teoria general del Derecho, editorinl Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid 1941, p. 184. ss.

-I.J_j
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das de autoridad competente, las que deben tramitarse en otras
vias.

h) El Hdébeas Corpus debe defender incluso la amenaza o pre-
suncién de atentado.

Aunque en reiteradas oportunidades la Corte Suprema ha
sostenido que el Hébeas Corpus solo procede para conjurar la
manifiesta violacién de un derecho garantizado por la Constitu-
cién y no una simple amenaza o presuncion, es evidente que por
razones de seguridad debe incluso proteger contra aquéllas. De
lo contrario se estaria aceptando la posibilidad -de que la ame-
naza de conculcar un derecho quede impune, sin poderse ejerci-
tar contra ella una medida efectiva, con lo cual la autoridad ten-
dria abierta la posibilidad para amedrentar a los ciudadanos sin
peligro alguno, como se ha visto en diversas oportunidades. En
consecuencia, opinamos que incluso la amenaza o presuncién de
un atentado contra un derecho constitucional, debe ser ampara-
do por el Hébeas Corpus, aun admitiendo las dificultades que
puede acarrear la investigacién de estos hechos en un determina-
do momento.

Un aspecto distinto, es cuando el acto lesivo ya ha sido con-
sumado, es decir cuando la violacién ha cesado. La jurispruden-
cia ha denegado la procedencia del Habeas Corpus en estos ca-
sos. Pero de aceptar este criterio, se podrian vulnerar continua-
mente los derechos constitucionales hasta antes de la interposi-
cién del Habeas Corpus, con lo cual también quedaria impune
el autor del acto lesivo. Por ejemplo, una persona es detenida
por mas de 24 horas por la policia. Sus familiares interponen un
recurso de Habeas Corpus a su favor. Entretanto han pasado
varios dias, v la persona es puesta en libertad luego de haber su-
frido carcelerfa. El Juez constata que la persona esta libre, y
el Tribunal desestima el recurso. Igual sucede por ejemplo con
la inviolabilidad de la correspondencia. El funcionario de co-
rreos abre la carta y en consecuencia viola la correspondencia.
Saca de la carta copia xerox y el original la devuelve al sobre
originario, el que finalmente es remitido a su destinatario. Si
en este caso se pretendiese interponer un Héabeas Corpus, aun
probada la violacién, éste serfa denegado de acuerdo al criterio
establecido por la Corte, ya que al momento de interponer la
denuncia, la violacién habria cesado. Como estos casos, podrian
citarse muchos més, que demuestran la conveniencia que el ins-
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tituto ampare aun las violaciones ya consumadas, en cuyo ca-
so debe aplicarse una sancién por el mismo Tribunal que co-
noce el recurso, y no como ha sucedido siempre, que se remite
lo actuado al fuero comin, con lo cual se evade el problema.
Por ultimo, las sanciones mismas que establece el Cédigo de
Procedimientos Penales, son muy leves, y estan referidas ni-
camente al caso de detencién indebida de tal manera que la
violacién de las demas garantias no tienen sancion alguna. Si
la violacién de un derecho no apareja la sancion correspondien-
te, la proteccién de aquel se vuelve ilusoria.

1) El Hdbeas Corpus no procede conira mormas.

Como hemos sefalado, el Habeas Corpus no debe proceder
por ningin motivo cuando la presunta trasgresion de un derecho
constitucional, provenga o esté respaldado en una norma, ya sea
que esta emane del Poder Ejecutivo (decretos y resoluciones)
del Poder Legislativo (leyes) Gobierno Locales (ordenanzas,
etc.) de los diversos organismos péblicos descentralizados (has-
ta hace poco conocidos como Sub- sector Publico Independien-
te) etc. Tampoco deben impugnarse los actos que tengan su fun-
damento directo en alguna de las normas ya mencionadas. Lo
que debe proteger el Habeas Corpus es en consecuencia un acto
puro, desnudo de toda normatividad.

i) El Hébeas Corpus no procede contra los actos arbitrarios
que provengan de los particulares.

Histéricamente el Habeas Corpus se inicia como un medio
de defensa de la libertad fisica de los particulares contra otros
particulares. Era entonces la época de la soberania fragmenta-
da, en la cual los particulares estaban en el mismo nivel que el
Rey para imponer en sus dominios sus propias normas del derecho
y ejercian plenamente las funciones judiciales. Los nobles en la
época medieval eran sefiores todopoderosos, que incluso llegado

el caso amenazaban a la Corona y en veces incluso la derroca- -

ban. Mis tarde, el Habeas Corpus fue utilizado también con-
tra la Corona, aunque esto sucedié en un periodo posterior.
No obstante, en el Perti, el desarrollo jurisprudencial ha
mantenido la tendencia (con poquisimas excepciones) de que el
H4beas Corpus no debe incoarse contra los particulares. El le-
gislador de 1892 que lo introdujo entre nosotros, sostuvo que
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ello era una medida para defender a los particulares frente a las
6rdenes emanadas del Estado. Es cierto que el Codigo de Proce-
dimientos en Materia Criminal posibilité el Habeas Corpus con-
tra particulares mediante mencién expresa, pero este dispositi-
vo desaparecié totalmente en el Cddigo que lo reemplazd en
1940, donde toda la reglamentacién esta en funcién de las auto-
ridades. Igual sucede con el dltimo Decreto-Ley 17083, en don-
de incluso se establece la obligacién de citar al Procurador Ge-
neral de la Reptblica, que como se sabe es el defensor del Esta-
do en los estrados judiciales. A ello se agrega que en los actua-
les momentos no solo es poco frecuente la detenciéon efectuada
por los particulares, sino que ella es facil de conjurar con el
simple recurso a la autoridad policial. Existe por lo demas, ti-
pificado como delito el atentado contra la libertad corporal, asi
como otras violaciones de derechos que tienen también catego-
ria constitucional. El Estado moderno ha superado entonces
la peculiarisima situacién existente en la Inglaterra medieval que
vi6 nacer este instituto, que si bien tuvo razén en ser empleado
contra los particulares, en la actualidad ello ya no tiene senti-
do. Tales violaciones deben estar cauteladas por las vias co-
munes, las cuales evidentemente deben prestar una proteccién
rapida. Si los abusos de los particulares no tienen una protec-
ciéon adecuada, debe agilizarse la via comin correspondiente.
Si se afirma que los derechos constitucionales son derechos pi-
blicos subjetivos, se desprende que otorgan una facultad al ciu-
dadano frente al Estado y no frente a los particulares.

k) El Habeas Corpus no defiende derechos politicos.

Los derechos politicos, de los cuales tienen importancia
la ciudadania y el sufragio (Constitucién de 1933, Titulo IV,
articulos 84 a 88) no pueden ser objeto de proteccién del Ha-
beas Corpus. En efecto, este solo protege a las garantias indi-
viduales y sociales que estdn taxativamente incluidas en el Ti-
tulo IT (capitulos I y IT). Ademis los derechos politicos supo-
‘nen una condicién de capacidad en la que reside su eficacia, es
decir, pertenece s6lo a los ciudadanos, en tanto que los derechos

individuales y sociales son patrimonio de todos, sin distincién
de edad, sexo o nacionalidad. (11).

(11) Véase &l respecto, el Dletamen en mayoria emitido por el Coleglo de Aboga-

dos de Lima a pedido del Dr. Alfonso Benavides Correa (Rev. del Foro, Mayo-agosto de
1956, num. 2, p. 432 ss.).
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1) El Hdbeas Corpus no protege las garantias nacionales.

Que el Habeas Corpus no procede para defender las ga-
rantias nacionales, no necesita de mayor comentario. Asi lo es-
tablece por lo demds el mismo texto constitucional. Ello obe-
dece a que las llamadas garantias nacionales son en realidad
declaraciones programdticas atinentes a la organizacién y mar-
cha del Estado, asi como a principios de caricter general que pre-
tenden enmarcar la actividad del Estado, de caracter tributario,
crediticio, presupuestal, etc.

La dificultad se presenta no obstante al momento de deci-
dir cudles garantias son nacionales y cuéles son sociales, toda
vez que ambas se hallan confundidas en el capitulo I del Titulo
II. Como el constituyente no tomd la precaucién de separarlos
(lo que si se hizo en la Carta de 1920) ello ha quedado librado a
interminables debates doctrinarios. Con todo, y como ya hemos
adelantado, pueden considerarse “nacionales” las especificadas
en los primeros articulos, con las excepciones ya senaladas, y que
se refieren en general a la marcha del Estado y no crean prerro-
gativas a favor de los ciudadanos. La jurisprudencia no siem-
pre ha observado la tesis aqui sostenida. Mas bien en la via
ordinaria se han defendido algunas de estas garantias, pero ba-
jo la modalidad de cautelar la supremacia constitucional.

m) FEl Hdbeas Corpus contra resoluciones judiciales.

Nuestra jurisprudencia es abundante en Habeas Corpus
contra resoluciones de los jueces y de las Cortes, expedidos en
un determinado proceso. En principio este instituto opera con-
tra abusos del Poder Central (érdenes policiales, 6rdenes de un
prefecto, etc.). Ahora bien, si existe una via procesal correspon-
diente (penal, civil, administrativa, etc.) debe ventilarse cual-
quier cuestién que surja en ellas de acuerdo a los medios impug-
natorios de cada una de dichas vias. Asi en numerosas oportu-
nidades la Corte ha declarado que el Habeas Corpus es impro-
cedente contra los procedimientos observados o resoluciones ex-
pedidas por los funcionarios judiciales en el ejercicio de sus fun-
ciones, al conocer un caso concreto, ya que ellos dan lugar a la
interposicién de recursos que la ley franquea y no al ejercicio del
Hiabeas Corpus. No obstante, ha establecido en alguna oportu-
nidad que tratdndose de actos graves de violacién de garantias
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constitucionales sin que existan vias legales para su defensa, de-
be ampararse el Habeas Corpues contra las resoluciones judicia-
les. Nosotros discrepamos de este criterio. En realidad las reso-
luciones judiciales s6lo deberian ser objeto de impugnaciones
cuando el magistrado las efecttie saliéndose de la oérbita de sus
facultades en abierta trasgresion de las leyes y sélo para los ca-
sos de detencion indebida.

Aun cuando la resolucién judicial atente contra una ga-
rantia constitucional, no creemos que deba proceder el Habeas
Corpus, exista o no un medio procesal adecuado para impugnar
tales resoluciones. Admitirlo, seria desnaturalizar los fines del

instituto. Iniciado un proceso, todos los actos que el Juez eje-

cute y que alcancen a los involucrados en la litis, les estd veda-
do el uso del Habeas Corpus para remediar cualquier trasgresion,
en virtud de que aquel presupone para su ejercicio que no exista
de por medio un proceso en tramite. Ahora bien, si el Juez, abier-
ta la instruccidén, ordena la detencion de una persona y pasadas
las 24 horas no empieza a tomarle la declaracion instructiva,
entonces es procedente el recurso de Habeas Corpus, ante el Tri-
bunal Correccional. Tomada la declaraciéon por el Juez, el Ha-
beas Corpus queda al margen. Esto en cuanto a la libertad fi-
sica. En cuanto a los otros derechos constitucionales, no pode-
mos hacer esta concesién. En la via civil por ejemplo, iniciado
un juicio por ningin motivo cabe la interposicién del Habeas
Corpus.

Hay que agregar que un buen niimero de nuestros juristas
se han inclinado a extender el Habeas Corpus contra las resolu-
ciones judiciales, ante el temor de que alguna arbitrariedad gra-
ve y atentatoria de un derecho constitucional, quede al desam-
paro. Pero la conducta de Juez tiene sus propios medios de con-
trol: la Ley Organica del Poder Judicial, el Cédigo Penal y re-
cientemente el Consejo Nacional de Justicia.

n) ¢Qué derechos debe proteger el Hibeas Corpus?

Tradicionalmente, el Habeas Corpus ha girado siempre en
torno a la libertad personal. Su origen etimolégico lo denota cla-
ramente. Asi llegé al Pert en 1897, y asi lo consagré por prime-
ra vez un texto constitucional: el de 1920. La mutacién sufrida
el afio 1933 amplia enormemente el radio de accién del Habeas
Corpus al convertirlo en defensor de todos los derechos indivi-
duales y sociales. El Pert se incorpor6. asi al numeroso elenco de

i
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paises latinoamericanos que al ampliar el instituto, lo han desna-
turalizado (12).

La experiencia de estos cuarenta afios, ha demostrado la
inconveniencia de esta transformacion, aparentemente tan ge-
nerosa. No sélo existe el problema de la naturaleza de la insti-
tucién, sino que su amplitud ha conducido a abusos que han
rebasado los nobles propoésitos para los cuales fue creado. Por
lo pronto ha servido para defender derechos patrimoniales, ha-
ciendo las veces del interdicto. La misma interpretacién judi-
cial ha tenido problemas al momento de defender bajo un solo
rubro asuntos de naturaleza tan variada. Por eso es premioso
hacer realidad lo que ha sido reclamado desde mucho antes:
que el Habeas Corpus vuelva a su cauce originario; y sobre to-
do que no proteja derechos como los patrimoniales que deben
ser defendidos en las vias comunes (13). Los demas derechos
como inviolabilidad de correspondencia, libertad de conciencia
y de creencia, etc. deben ser protegidos por un instituto especial,
que es un genuino producto latinoamericano, y que se conoce co-
mo Accién de Amparo (14). El amparo debe establecerse to-
mando en cuenta nuestra propia experiencia y la de otros paises
latinoamericanos, evitando sus fallas y consagrando para esos
derechos una garantia eficaz. Como en el Pera el Habeas Cor-
pus ha hecho las veces del Amparo, debera tenerse en cuenta
también la jurisprudencia que es muy ilustrativa en muchos as-
pectos. :

Conceptuamos entonces que debemos contar con el Habeas
Corpus en sentido primigenio y reservar la defensa de los demas
derechos a la accién de amparo, que necesariamente debe tener
un tramite distinto, pero igualmente breve. En cuanto a los de-
rechos patrimoniales, no creemos que deban ser p_rotf:gxdos por
el amparo, ya que los derechos individuales y sociales que éste
protege son inherentes a la dignidad del ser humano, es decir,

(12) ©f. FPhanor Eder The Habeas Corpus disembodied; the latin american expe-
rience, cit. v

(13) Dice Shnchez Viamonte: “El Hébeas Corpus no puede proteger derechos patri-
moniales que tienen sus proplas normas de proteccion” El constitucionalismo, ed. Bib. Ar-
gentina Bs. Alres, 1857, p. 177. Entre nosotros sigue esta opinién, por ejemplo Manuel Se-
gundo iﬂﬁﬁez valdivia. La accién de Hibeas Corpus, Rev. de la Fac. de Derecho (San
Agustin) num. 2, 1963, pp. 44-45, y Pedro H. Guillén Sllva Los instrumentos protectores
de los derechos fundamentales en Rev. de Derecho ¥ Clenclas P. (San Marcos) N9 3, 1972;
Pp. 573-500, ete.

(14) En Argentins, el amparo ha sldo creacién pretoriana con el nombre de *re-
curso”. Pero numerosos constituclonallstas (Linares Quintana, Bldart Oampos) sostienen
que en realidad es unsa acclén. En México es un juiclo especial




276 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

aquello que constituye lo mas intimo de su ser. En cambio, los
derechos patrimoniales son s6lo uno de los medios con los cua-
les puede el hombre realizarse, pero no los tinicos ni tampoco los
mas decisivos. Lo que no es 6bice para que la legislacién comiin
les facilite los medios pertinentes para su defensa (interdictos,
etc.).

Debemos entonces reservar el Habeas Corpus y el Ampa-
ro para la proteccién de aquellos derechos de la persona en tan-
to estan consagrados en un texto constitucional, dejando para la
legislacién ordinaria la tutela de los demas derechos.



