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Jorge Avendano V.

NUEVOS CONCEPTOS EN LA ENSENANZA
E INVESTIGACION DEL DERECHO*

Al darse la reciente Ley Orgéanica de la Universidad
Peruana, sufrimos la tentacién de cambiar el tema
de esta noche y dedicarlo a esa ley, que es todavia
novedad e incégnita. Sin ‘embargo, hemos persistido
en la idea inicial, proyectada hace meses, cuan-
do fuimos gentilmente encargados de pronunciar estas
palabras inaugurales. La razon de nuestra persistencia
es doble: por una parte lo reciente de la ley univer-
sitaria, que sélo permite un andlisis teérico y que a-
conseja, por la misma razén, diferir ese propésito pa-
ra cuando la ley haya tenido vida y sea posible deter-
minar, con otra perspectiva, sus efectos reales en la
vida universitaria del pais; y lo segundo, el deseo fer-
viente y reiteradamente expresado por un ndcleo de
los profesores de Derecho, de que se exponga a la co-
munidad universitaria el fundamento y principios que
sustentan la reforma de la ensefianza e investigacion
del derecho en que estamos empefiados.

Esta es pues la intencion de esta noche. Después
de tres afios en los que se han implantado di-
versos cambios en lo curricular y metodoldgico, en lo
conceptual y en la relacién con el medio profesional,
Derecho ha querido decir su palabra y explicar el por-
qué de estos cambios; cual es la base y cuales los
principios sobre los que reposa en nuestro concepto la
docencia e investigacion juridica.

El derecho desvinculado de la realidad

En nuestra opinién el derecho ensefiado en las au-
las estd desvinculado de la realidad. Esta desvincula-
cion se da en qué se ensefia y como se ensefia. Al-
gunos casos pueden aclarar esta afirmacién.

En la Universidad se ensefia, por ejemplo, qué es
el acto juridico, cémo se lo clasifica, cuales son sus

* Discurso pronunciado en la inauguracién del afio aca-
démico, el 14 de abril de 1969.

efectos, etc. Sin embargo, quien consulta a un aboga-
do no le formula jaméas una pregunta como ésas. Por
el contrario, le plantea una serie de cuestiones de he-
cho, a veces desordenadas y otras impertinentes, de
las cuales el abogado debe extraer una opinién pro-
pia sobre la naturaleza de la institucién que tie-
ne entre manos y aplicar entonces las reglas juridi-
cas del caso.

Algo similar ocurre ccn el Juez, a quien nadie ja-
mas pregunta la definicion de las instituciones juridi-
cas, ni tampoco cémo se clasifican o extinguen. El
juez toma conocimiento de los hechos a través de los
medios probatorios. De ellos extrae un concepto juri-
dico para aplicar el derecho.

Hay pues desvinculacion o discrepancia entre eso
que se ensefia en la Facultad y el modo como se
lo ensefia, y lo que la profesion requiere en la vida
diaria.

El método empleado en la ensefianza es eminente-
mente deductivo, a pesar de que la tarea del
abogado es inductiva. Al estudiante se le ensefian
definiciones, conceptos, teorias y clasificaciones. Se le
entregan lecturas que contienen el mismo enfoque.
Se le interroga en los examenes en la misma forma,
lo que lo obliga a estudiar exactamente de esa mane-
ra, y sin embargo su vida profesional lo enfrentara
con una realidad diferente: quienes acudan en busca
de su consejo, ya se trate de un particular o de una
entidad publica, someteran a su consideracién una se-
rie de hechos de los cuales el abogado debe inducir
la norma aplicable. Exactamente igual es la tarea del
Juez, quien investiga los hechos del caso sometido a
su decision y, una vez completa la informacion, apli-
ca el derecho.

Recién al momento de conceder el titulo de abo-
gado es que la Facultad rectifica su enfoque y enton-



ces exige al graduando que exponga un caso real que
se ha ventilado en los Tribunales, lo cual supone el
anélisis de los hechos y la exposicion de conclusiones
personales. El sistema resulta paradojico porque a la
hora undécima se exige al estudiante que realice un
trabajo inverso al que hizo durante sus cinco afios de
estudios, para lo cual evidentemente no esta preparado.

El sistema, pasivo y receptivo, no desarrolla en el
alumno las habilidades que el abogado requiere. No
le ensefia a pensar como abogado. Le ensefia el texto
legal y las opiniones vertidas sobre ese texto. Pero no
cuestiona el texto, ni lo aplica, ni habitia por tanto
al alumno al trabajo mental que luego el ejercicio pro-
fesional ha de requerir de ¢l. El sistema es principal-
mente informativo y no siempre formativo, y recurro a-
si a una frase que sintetiza el mal principal de todo
el sistema educativo.

Como consecuencia de esta dislocacion entre la U-
niversidad y la realidad, el estudiante de derecho con-
vertido en abogado sufre un impacto del que se re-
cupera solo tiempo después, cuando la practica se
encarga de ensefarle la realidad del ejercicio profe-
sional. Durante este lapso, su reaccién ha quedado sin-
tetizada en esta frase: “Esto no me lo ensefaron
en la Universidad”. En el fondo tiene razén porque la
Universidad no lo preparé para ejercer la profesion sino
que lo llené de conocimientos para que luego él se en-
cargara de aplicarlos buscando el modo.

De esta actitud en la ensefianza del derecho, que se
preocupa mucho més de lo que dice la ley que del
adiestramiento en el proceso mental que caracteriza al
abogado, resultan dos consecuencias inevitables y gra-
ves: que el dictado de cada materia debe ser total y
que el curriculum ha de serlo también, o sea abarcar
el mayor nimero posible de ramas del derecho.

Examinemos estas dos consecuencias.

En un curso cualquiera, el profesor se preocupa de
abarcar toda la materia. Asi, por ejemplo, en el curso
de Derecho Comercial se ha cubierto tradicionalmente
todo el Codigo, practicamente articulo por articulo. Se
abarca toda la materia mediante el sistema clasico que
informa al alumno y lo llena de conocimientos sobre fo
que la ley dice. Se olvidaba sin embargo que podia
pasar lo que en efecto ocurrio: se dicté la nueva ley
de sociedades mercantiles y otra sobre los titulos va-
lores. Quedaron entonces derogados mas de 200 ar-
ticulos de ese Codigo que se habia ensefiado integra-
mente. Obviamente los abogados tuvimos que aprender
por nuestra cuenta el texto y sentido de las nuevas

leyes. (Qué hubiera sido mas conveniente, ese tipo de
ensefianza total y con la pretensién de comprenderlo
todo, o més bien que se nos adiestrara en el mane-
jo juridico de los textos, en su aplicacién a casos de
la vida, ain cuando se sacrificara la extension? Cu-
brirlo todo con el dictado no interesa en verdad
si el alumno llega a adquirir la destreza y hace suyo
el proceso mental requerido en el abogado. Lo demés
es adquirir mas y mas conocimientos, lo cual es se-
gunda etapa y puede realizarla solo, sin necesidad de
que el profesor se los ensefie.

Exactamente lo mismo ocurre con la extension del
curriculum. Las ramas del derecho van apareciendo y
desapareciendo con el tiempo. Asi, hace afos el Dere-
cho Mercantil se separd del Civil, y hoy estan reuni-
dos nuevamente en el Codigo Suizo de las obligacio-
nes y en el Codigo ltaliano. La tendencia, sin embargo,
es a la multiplicacién, y asi tenemos que actualmente
se habla del Derecho Aeronautico (independiente del
Maritimo), del Derecho Economico y hasta del Derecho
Marcario. Pues bien, ;es aconsejable que se ensefien
todas estas materias como obligatorias, o sea que se
informe a los estudiantes sobre el contenido de todas
estas disciplinas? La respuesta es negativa porque es
materialmente imposible abarcarlo todo, y ademas es
innecesario. Ocurre igual que con la extension de ca-
da curso. Las nuevas ramas del derecho se aprenden
por esfuerzo propio, del estudiante o del abogado de
mafiana. Pero no las ensefia la Universidad. A ésta co-
rresponde el como. Si no fuera asi, los abogados ma-
yores tendrian que matricularse nuevamente en la Uni-
versidad cada vez que se expide una ley en un cam-
po del derecho que no fue cubierto por sus cursos
universitarios...

Hay otro caso que puede aclarar por qué creemos
que el derecho que se le ensefia esta desvinculado de
la realidad. Esta vez ya no se trata del método o la
forma como se ensefia el derecho, sino del enfoque
que se utiliza, de la nocion misma del derecho. Esta
vez no es cémo sino qué se ensefa.

Al ensefarse la ley de reforma agraria, por ejem-
plo, el profesor examina el articulado mediante un
analisis sistematico. Explica las diversas hipétesis que
el texto legal plantea y llega a conclusiones, aunque
generalmente en el plano légico. En este proceso re-
curre con frecuencia al estudio comparativo de la ley
agraria de paises vecinos o mas adelantados juridica-
mente (entre los primeros por ejemplo Chile, entre los
ultimos ltalia). Pero el profesor no desciende a la rea-



lidad de la vida. Omite plantear a los estudiantes es-
tas cuestiones fundamentales: ¢(se aplica la ley de re-
forma agraria en las distintas zonas del Perd? ¢(En ca-
so afirmativo, ¢el resultado de su aplicacion satis-
face y alcanza los objetivos de orden social y econo-
mico que la ley persigue? En caso negativo, ¢{por qué
no se aplica y qué medidas se podrian sugerir para
que se la aplique?

El ejemplo nos revela que el derecho de las au-
las esta fundado en la légica y no en la experiencia
y, en todo caso, en la experiencia de otros pero no
en la propia. En presencia de un texto legal determi-
nado, el profesor de derecho simplemente lo ensefia,
es decir desentrafia su sentido, explica las diversas po-
sibilidades de su aplicacion y eventualmente sefala sus
defectos. Este es un proceso logico que se complemen-
ta con la comparacion de este texto con normas ana-
logas del derecho extranjero, que pueden haber servi-
do de fuente al nuestro. Alli termina la ensefianza. No
hay comprobacién de lo ocurrido en la realidad. No
hay verificacion de la eficacia de la ley para el logro
de sus fines, en nuestra realidad y en esta fecha pre-
sente. No hay cotejo del derecho con la realidad.

;De qué sirve una norma calcada del derecho fran-
cés, de gran calidad juridica e inobjetable desde el
punto de vista légico, si la realidad peruana es sus-
tancialmente distinta a la francesa? ;Como enionces
puede ensefiarse solamente el texto legal y sus antece-
dentes extranjeros, y no cotejar ese texto con el me-
dio donde ha de aplicarse y con los propésitos que se
persiguen? El hogar de familia, por ejemplo, es una
institucion calcada del derecho suizo y del derecho
norteamericano. Fue recogida por nosotros en el Cédi-
go Civil de 1936, el cual dedico trece articulos a su
desarrollo. ;Qué ha ocurrido, sin embargo, en los trein-
titrés aflos de vida que tiene el Codigo? ¢Cuantos ho-
gares de familia se han constituido en el pais? Ante
esta sola interrogante, surge de inmediato otra: ¢Por
qué razéon el hogar de famiiia no es utilizado, a pe-
sar de las ventajas que presenta en el papel, y que
dieron lugar precisamente a que nuestra ley lo acogie-
ra? Simplemente ignoro la respuesta. El profesor uni-
versitario —y en esto me acuso porque ensefio el ho-
gar de familia en mi curso de Derecho Civil— explica
a los alumnos en qué consiste el hogar de familia, co6-
mo se constituye, cuéles son sus caracteres y cémo
se extingue. Para esto examina con criterio sistema-
tico el articulado del Coédigo. Alli termina. Olvida
averiguar por qué esa ley no se aplica. Omite promo-

ver entre sus alumnos esa verificacion de la eficacla
del derecho.

Este tipo de insiruccién conduce, como es facil su-
poner, a la formacion de abogados preferentemente
defensores y consejeros y no abogados reguladores y
promotores del orden social. Esto es asi porque al es-
tudiante se lo provee principalmente de instrumentos pa-
ra la defensa: el texto legal, su manejo logico, su con-
cordancia con otras normas, etc. Y este texto se le
presenta con caracteres de inmutabilidad, permanen-
cia y por consiguiente dogmatismo. Pero no lo provee-
mos de escs otros elementos: la finalidad de la ley
atendiendo a motivaciones extra-legales, la comproba-
cién de su eficacia, la verificacién de su vida en los
tribunales, etc., todo lo cual da al abogado una pers-
pectiva mas amplia, que le permite incursionar con
otras miras en la vida plblica que de ordinario lo re-
quiere.

No es, desde luego, que pretendamos negar al abo-
gado lo que ha sido y es su quehacer fundamental:
la defensa del derecho ajeno y la asesoria legal que
previene y evita la violacién del derecho y por tanto
el litigio. Son estas funciones de alto contenido so-
cial porque pueden y deben contribuir a un orden jus-
to. Pero si reclamamos una formaciéon completa, una vi-
sién mas amplia que comprenda ambcs papeles del
abogado, el de siempre y el que le vienen imponien-
do los tiempos.

Propugnamos, por todo lo anterior, un método de
trabajo que habitie al estudiante en el proceso men-
tal que es propio del abogado y ademas un contenido
de los cursos que vincule el derecho con la reali-
dad nacional. Lo primero se ha logrado en parte con
la introducciéon de practicas y seminarios que son
obligatorios en nuestro plan de estudio, y se com-
plementa combinando la clase magistral con el trabajo
en grupos pequefios con casos y problemas que obli-
gan al alumno a realizar un trabajo inductivo.

Ambas cosas, o sea lo metodolégico y lo sustan-
tivo, se vienen reformando también con la preparacion
de los llamados ‘“materiales de ensefianza”, que los
alumnos deben necesariamente estudiar antes de cada
clase. Estos ‘“materiales” son un conjunto orgéanico de
extractos de libros y revistas, casos judiciales y extra-
judiciales, problemas hipotéticos y comentarios del
profesor, todo ello combinado sistematicamente para
conducir al estudiante-lector al aprendizaje basico que
es indispensable para intervenir luego en la clase, y
presentarie, asimismo, una problematica que le exhi-



be un derecho vivo y su aplicacién. El alumno, prepa-
rado de antemano mediante el estudio de estos “ma-
teriales”, se encuentra en la clase con un profesor que
en vez de dar un discurso repetidor de lo que ya
aprendié por si solo, le plantea variadas circunstancias
de hecho que lo obligan a aplicar sus conocimientos.
Se produce entonces una clase en la que el profesor
interviene ocasionalmente, s6lo para proponer los he-
chos, dirigir el debate y orientarlo a conclusiones; y el
alumno Ileva sobre si la tarea ardua pero eficaz de
extraer conceptos juridicos de alli donde hay hechos de
la vida, comprobando al mismo tiempo qué suerte co-
rre el texto legal cuando se trata de su aplicacion
efectiva en el medio social.

La preparacién de este tipo de “materiales de ense-
fianza” exige una profunda dedicacién y, antes de eso,
una revision a fondo del rol del derecho y la metodo-
logia de su ensefianza. Hemos sido distinguidos con un
programa cooperativo con la Escuela de Derecho de
la Universidad de Wisconsin, Estados Unidos de Nor-
teamérica, a mérito del cual hasta quince de nuestros
profesores tienen la oportunidad de compenetrarse, en
el sitio, con esta nueva concepcién. Algunos de ellos,
los que dedican mayor tiempo a la actividad pedago-
gica, tienen oportunidad para organizar y reunir los ma-
teriales que luego sirven a los estudiantes en el pro-
ceso de su aprendizaje.

El derecho es presentado como un fenémeno aislado
e inmutable.

“El género humano se halla hoy en un periodo nue-
vo de su historia —dice la Constitucién Pastoral sobre
la Iglesia en el mundo actual-— caracterizado por cam-
bios profundos y acelerados, que progresivamente se
extienden al universo entero. Los provoca el hom-
bre con su inteligencia y su dinamismo creador; pero
recaen luego sobre el hombre, sobre sus juicios y de-
seos individuales y colectivos, sobre sus modos de
pensar y sobre su comportamiento con las realidades y
los hombres con quienes convive”.

Esta dinamica de cambios constituye un desafio a
las estructuras vigentes. El desarrollo de la sociedad im-
pone un proceso de alteraciones profundas, que es ne-
cesario para satisfacer las aspiraciones del hombre; pe-
ro al mismo tiempo revela que para encauzar ordena-
da y controladamente esas fuerzas es preciso reformar
instituciones y descubrir nuevas que se adapten a cir-
cunstancias que antes eran desconocidas. Este es un
tiempo de cambio social en el cual hay nuevas

ideas de justicia social, nuevas e inquietas demandas
de igualdad. Se ha dicho que ‘el derecho debe ser
estable y, sin embargo, no puede quedarse inmovil. Si
el derecho se queda inmovil, pierde su poder como
fuerza de estabilidad social” (1). El derecho no es un
fin en si mismo. Tiene un papel regulador del com-
portamiento social. No es desde luego la unica for-
ma de control social, pero las normas sociales son por
lo menos dificil e imperfectamente entendidas si se es-
tudian en total desvinculacion con el orden legal. Hoy
méas que nunca el derecho tiene que jugar un rol im-
portante como fuerza de orden social y de estabili-
dad, debido a la influencia declinante de la familia y
otros controles extralegales de la conducta social.

Corresponde al derecho una misiéon esencial dentro
de este mundo en proceso de cambio. Como estudia
la regularizacién de la vida del hombre en sociedad
en busca de la justicia, el derecho es el conjunto nor-
mativo que dirige las fuerzas sociales inquietas en la
consecucion del bien comuin.

Lo anterior significa concebir el derecho no co-
mo el resultado fatal de determinadas fuerzas méas o
menos ciegas que gobiernan la vida del hombre en so-
ciedad, no como la resultante inevitable de estructu-
ras econémicas y sociales dadas, sino como un
guia orientador de los hechos sociales. El derecho,
asi concebido, debe ser un agente de cambio y un or-
ganizador de la vida social.

Admitido el rol del derecho como agente de cambio,
se plantea para la ciencia juridica un problema de bus-
queda de su contenido porque éste nc puede estar de-
terminado desde fuera, por los cambios mismos ni
por sus causas. El contenido del derecho debe estar
orientado por un sistema de valores, aquello que el
derecho aprecia, desea y quiere poner en accidn.

Este sistema de valores, dice Carnelutti (2), puede
ser concebido de distintos modos: en primer térmi-
no como un sistema estatico en el cual los valores no
cambian ni en su entidad ni en su formulacién; en
segundo lugar como un sistema plenamente dinami-
co en que los valores cambian de acuerdo a la es-

1 Jones, Harry W., Discurso pronunciado en relacion
con la iniciacion del Centro para el Estudio de la
Administracién Judicial, Universidad de Denver, re-
producido en el Journal of the American Judicature
Society (Octubre, 1963).

2 Carnelutti, Francesco, Metodologia del Derecho, Mé-
xico, 1940.



timacion subjetiva imperante en la sociedad; finalmen-
te, como un sistema dinamico en que los cambios es-
tén regidos por principios fundamentales que respon-
den a una estimaciéon objetiva.

Un estudio histérico del problema nos lleva a admi-
tir que de hecho existen y han existido multipli-
cidad de valores y que existe también diversidad en la
estimacion de los distintos valores. Sin embargo, el de-
sarrollo de ciertos valores que tienen una existencia per-
manente nos conduce a que la ordenacién de los va-
lores es funciéon de uno supremo, la justicia. Empe-
ro, la justicia se realiza y encarna siempre en un lu-
gar, tiempo y circunstancias concretos, lo que signifi-
ca que sus manifestaciones no son estaticas ni unifor-
mes. Se concluye, entonces, que la misién del dere-
cho —realizar y satisfacer las exigencias concretas de
la justicia— supone y exige en el jurista una concep-
cion dinamica de la ciencia juridica y concretamente
de la ley, y exige de su parte un conocimiento pro-
fundo de las ciencias sociales que condicionan el de-
recho en una realidad determinada y frente a esas
exigencias concretas de justicia.

Esta concepcion no ha regido en las Escuelas de
Derecho de Latinoamérica. Al contrario, hemos ensefia-
do sélo derecho y con esto hemos creido los aboga-
dos que podemos hacer por nuestra cuenta el tra-
bajo de una reforma legal comprensiva. Pretender que
los abogados podamos hacer solos una reforma legal
integral, que por tanto comprenda objetivos sociales,
politicos y econdmicos, equivaldria a haber exigido de
la medicina que alcanzara sus casi milagros sin con-
tar con el avance de las ciencias bioldgicas, o que la
tecnologia industrial lograra sus maravillas sin valer-
se del desarrollo de las ciencias fisicas (3).

Si se analiza con detenimiento, esta concepcidn
del derecho como fendmeno aislado y separado de
las ciencias sociales, estd de acuerdo con aquella
otra, mencionada anteriormente, del derecho desvincula-
do de la realidad. ;Por qué hemos concebido —y por
tanto ensefiado— el derecho prescindiendo de su fun-
cién social rguladora? ¢Por qué hemos estudiado el
derecho solo, sin atender a su dinamica? Pues, sim-
plemente, porque lo hemos desvinculado de la realidad.
Si los juristas hubiésemos ligado permanentemente la
nocion de derecho con la realidad, como consecuen-
cia inevitable lo habriamos visto dinamico e integrado.

3 Jones, Harry W., discurso citado.

La nueva idea del derecho dentro del marco de las
ciencias sociales supone una revision del curriculum en
las Escuelas de Derecho. Nosotros la hicimos hace tres
afios, con las siguientes notas: inclusién de materias
no precisamente legales y flexibilidad curricular. Lo pri-
mero ha sido logrado en parte. Como consecuencia ha
sldo preciso reducir algunas disciplinas rigurosamen-
te juridicas que tradicionalmente se ensenaron. Esto,
sin embargo, nos tiene sin cuidado porque, como in-
sistimos antes, la ensefianza ha de ser formativa y es-
ta nocion se opone a la posibilidad de cubrirlo to-
do. La flexibilidad curricular permite a los estudiantes
que lo deseen orientar sus inquietudes hacia determi-
nadas ramas del saber juridico, particularmente en los
campos que hoy se denominan el derecho econdémico
y el derecho del desarrollo.

Somos conscientes, sin embargo, que esta modifica-
cion curricular no es suficiente para lograr totalmente
los objetivos que se persiguen. Es necesario impreg-
nar todos los cursos con la reflexion de la eficacia
del derecho como regulador del cambio social. Las
disciplinas més tradicionales, como por ejemplo el de-
recho civil, pueden también enfocarse con esa nueva
perspectiva. Un cotejo con la realidad nacional hemos
reclamado antes; ahora se completa la idea: un cotejo
con la realidad politica, social, econémica, geografica
e histérica del Perl. Este enfoque se compiementa ade-
cuadamente con los de orden metodolégico que antes
se han enunciado: desaparece la ensefianza pasiva y
también la sola informacion del texto legal; se abando-
na esa actitud reverente y meramente contemplativa
de la letra de la ley, y ain ante su sentido; se
provoca, por el contrario, un permanente cuestiona-
miento de su finalidad, de sus valores y de sus lo-
gros. La Escuela de Derecho se convierte entonces en
un ente critico del orden legal, no meramente en el
campo légico, especulativo y comparativo, sino en el
referido muy concretamente al medio social que regula.

Descendiendo nuevamente, con la venia de Uds., al
campo de las realizaciones concretas, debemos felici-
tarnos que estas nuevas concepciones del derecho
se inicien entre nosotros este afio en los cursos de
Introduccién al Derecho, Sociologia del Derecho e
Historia del Derecho Peruano, porque ello formara
a nuestros estudiantes, desde el inicio y en ramas
de teoria del derecho, con una concepcién nueva
y diferente, que les permitira, estamos seguros, en-
focar de distinto modo las ramas especificas y aplica-
das. A partir del proximo afo se podra extender la re-



forma al Derecho Publico, el Derecho Tributario y el
Derecho Industrial, y deseamos vivamente poderlo ha-
cer en ramas troncales como el Derecho Civil, el De-
recho Penal y el Derecho Procesal.

La Investigacion

Las reflexiones anteriores han estado dirigidas prin-
cipalmente a la docencia. Pero no es ésta la Unica mi-
sién de la Universidad. “lLa tarea de una Universidad,
dice el profesor Hurst (4), es incrementar y trasmitir
el saber. Y entre las dos tareas, la primera es la
mas distintiva de una Universidad. Como escuela pro-
fesional, por cierto, el papel de una Facuitad de De-
recho es preparar hombres para el ejercicio profe-
sional con profundo conocimiento y claras habilida-
des. Pero cualquier escuela profesional que tenga al-
gun titulo para pertenecer a una universidad debe
compartir la tarea universitaria de incrementar el saber
humano”.

Los planes universitarios de investigacion caen den-
tro de dos objetivos: uno es perfeccionar el conoci-
miento humano sobre lo que es y puede ser, y afilar
y extender su percepcion de las relaciones entre
los hombres y entre éstos y las cosas. “Un mundo no
investigado no vale la pena ser vivido”. El otro es au-
mentar la capacidad del hombre para controlarse a si
mismo, y también el ambiente social y fisico que lo ro-
dea.

Las reflexiones que anteceden se refieren a la in-
vestigacién universitaria en general. Examinamos el
fundamento de la investigacion juridica en particular.

“El derecho, dice Hurst, es sélo una parte de la vi-
da social. Sin embargo, por donde se lo mire, el dere-
cho ha representado siempre un elemento indispensable
del desarrollo humano. El derecho provee medios pa-
ra definir y legitimar valores, y brinda marcos de es-
pectativas razonables, dentro de las cuales el hom-
bre puede desarrollar sus aptitudes. El derecho con-
tribuye también al reto moral de la vida, porque
ayuda a crear hitos de poder que son un acicate y
una tentacién al orgullo, la voluntad y el esfuer-
zo creador. El derecho, por consiguiente, comprende as-
pectos de muy rico significado para la vida misma.
Por tanto, profundizar el conocimiento y la compren-

4 Hurst, James Willard: “Responsabilidades de investi-
4 Hurst, James Willard, Responsabilidades de investi-
gacién para las escuelas de derecho universitarias.

siéon del orden legal debe ser una tarea importante
de la educacién universitaria’.

A la concepcion del derecho aislado, estatico y des-
vinculado de la realidad, corresponde una investiga-
cién exclusivamente de biblioteca, fundada en el aco-
pio de opiniones, vertidas a su vez en base de otras
opiniones, y el arribo a proposiciones mediante un pro-
ceso logico (5).

A la otra concepcion —que propughamos— corres-
ponde una investigacion juridica que sin descuidar la
busqueda tedrica indispensable en la biblioteca, alcan-
ce su plenitud con el estudio de la realidad en que
el derecho vive. Esto significa averiguar qué esta ocu-
rriendo en el mundo fuera de la biblioteca, por qué el
comportamiento social es asi como lo hemos compro-
bado en la realidad y cémo se puede forjar un impe-
rativo legal efectivo.

Este tipo de investigacion supone los pasos siguien-
tes: a) examen de la vigencia y efectos del orden le-
gal existente, b) analisis critico de esta informacién
del orden legal y c) critica con base empirica del or-
den legal en relacién con las instituciones, conocimien-
tos, creencias y sensaciones existentes fuera del de-
recho o paralelamente con él (6).

La investigacion empirica que se reclama es una ta-
rea interdisciplinaria. ElI derecho requiere las ideas y
métodos de las ciencias sociales: sociologia, psicolo-
gia social, ciencia politica, antropologia, economia,
etc. Asi como lo reclamamos al hablar de la docen-
cia, también ahora debemos admitir la necesidad de
socios para el mejoramiento del derecho. Como se ha
sugerido con insistencia (7), quizdas la mas grande
tarea que tienen los intelectuales del derecho es des-
cubrir modelos de participacién o asociacion, en las
que los sutiles y disciplinados conocimientos de las
ciencias sociales puedan ser utilizados para un mejor
entendimiento de lo legal y para el mejoramiento de
las instituciones juridicas.

Aquella verificacion de la “eficacia del derecho”, que
antes reclamabamos, no es posible si no se utiliza un
método de investigacion que sea empirico, es de-

5 No es que neguemos valor a este tipo de investiga-
cién, pero creemos que ella sola es insuficiente. En
algunos casos se trata de estudio y no precisamente
de investigacion. Ademds, no propugnamos que se
suprima sino que se la complete y enriquezca con la
investigaciéon empirica.

6 Hurst, obra citada.

7 Jones, Harry W., discurso citado.



cir que obtenga informacién de hecho sobre la apli-
cacieén de la ley. Utilicemos como ejemplo las leyes
de inquilinato que se expidieron a partir de 1938.
El legislador tuvo en mente en ese momento pro-
teger a los arrendatarios contra los excesos de los pro-
pietarios. Con este propdsito prohibio el alza de la mer-
ced conductiva y prohibi6 también todo juicio de
desahucio que no se fundara en la falta de pago de
la renta. En agosto de 1968 se derogaron las leyes de
inquil'nato tratdndose de contratos que se celebraron con
posterioridad a esa fecha. Muchas veces durante la vi-
gencia de las leyes de inquilinato se presentaron pro-
yectos de ley para su derogatoria. De otro lado, el Po-
der Judicial cambié el sentido de la ley y mediante
una jurisprudencia reiterada admitic el pacto de alza
progresiva de los arriendos y autorizo la desocupacion
al vencerse el plazo del contrato cuando se trataba de
locales comerciales. Al fin, como se ha dicho an-
tes, las leyes de inquilinato fueron parcialmente dero-
gadas. No obstante, no conocemos estudio alguno que
haya planteado y resuelto, durante la vigencia de esas
leyes o al momento de su derogatoria, las siguientes
cuesticnes: ¢las leyes mencionadas estimularon o de-
tuvieron la edificacion de inmuebles? Si fuere el primer
caso, ¢para qué clase de inmuebles hubo mayor esti-
mulo, locales comerciales o casas-habitacién? La dispo-
sicién que autoriza el corte del juicio mediante el
pago (que aun hoy estd vigente), ¢ha contribuido a
una mayor puntualidad de los inquilinos en el pa-
go de la renta, o al contrario? ;no es verdad que las
leyes de inquilinato dieron lugar a ventas simuladas pa-
ra lograr una desocupacidn por interpdsita personal?, y
otras muchas interrogantes.

Queda demostrado que las leyes de inquilinato se
dieron, se interpretarcn por las Cortes y finalmente se
derogaron, sin que nadie supiera cuél ha sido su efi-
cacia.

Lo que pasa es que los legisladores generalmente se
olvidan de la ley una vez dictada. Falta que al-
guien haga una segunda contemplacién, afios maés
tarde, para comprobar si los objetivos de la ley se han
cumplido o no, en qué medida y qué medios podrian
proponerse para su reforma en caso negativo.

Ejemplos como el de las leyes de inquilinato los hay
por decenas. En materia penal, tributaria, industrial,
agraria. Todos son campos del derecho en los que la

investigacion empirica complementaria ha de rendir
frutos invalorables.

La investigacion juridica que propugnamos constitui-
ra un medio eficaz para que los alumnos profundicen
en su saber y adquieran esta nueva perspectiva del de-
recho encarnado en la realidad peruana. Integrados
en equipos de trabajo conjuntamente con sus profeso-
res, han de iniciar este afio programas concretos de
investigacion, cuyo resultado pensamos entregar a los
poderes publicos, a las organizaciones gremiales, a las
bibliotecas, a otras universidades y al publico en ge-
neral como un aporte para el mejoramiento del orden
juridico peruano.

Nuestro Instituto de Investigaciones Juridicas, re-
cientemente formado, estd imbuido de esta concep-
cion. A partir de hoy, dia de la apertura del afo
universitario, inicia dos programas concretos de inves-
tigacion: “La profesion del abogado en Lima” y ‘“Ana-
lisis de la eficacia y aplicacién del Libro de Familia
en la realidad peruana”. La primera investigacion nos
permitira saber qué porcentaje de los abogados ejer-
ce, en qué campos lo hace el mayor nimero de ellos,
cual es el promedio de sus ingresos, qué concepto exis-
te de la profesion, de su papel y de sus normas éti-
cas; qué deficiencias se encuentran en su formacién
personal, etc. Este estudio concluird con recomendacio-
nes concretas para que la profesion legal se reestruc-
ture, quizas, con un criterio moderno. Constituira tam-
bién un aporte para los Colegios de Abogados del pais
y nos permitird revisar una vez mas las metas de nues-
tro Programa Académico con los datos de nuestra
realidad y no en base de puras especulaciones.

Estas ideas, que comparte un importante sector de
los profesores de Derecho, no son excluyentes de
todo lo que la Facultad ha sido durante sus cincuenti-
dés afios de vida. No podrian serlo porque ese pasa-
do es moiivo de orgullo para la Universidad. Es pre-
ciso simplemente rectificar la orientacién y adecuarla
mejor a los tiempos, tarea auténticamente universitaria
de revisiéon y replanteo. El nuevo enfoque ha de coe-
xistir con todo lo bueno que la Facultad fue logrando
a través de los afios. De esta amalgama deben surgir
el Programa Académico y los Depariamentos de Dere-
cho con objetivos rectificados y métodos remozados,
atentos a la realidad nacional y a su servicio.



Hélan Jaworski

LA NUEVA LEY: UNIVERSIDAD Y

SOCIEDAD EN EL PERU

I. SITUACION ANTERIOR DE LA UNIVERSIDAD
PERUANA

La historia de los tltimos afios a pesar de su ri-
queza en acontecimientos, no parece arrojar un saldo
favorable en las relaciones entre universidad y socie-
dad en el Perd. Las conquistas de la Reforma Uni-
versitaria se consignaron en la lLey 13417 —vigente
hasta el 17 de febrero de este afio—, y agotada en
lo fundamental la fuente de conflictos que constituye-
ron la participaciéon estudiantil en la proporcién de un
tercio en el gobierno de la universidad, el derecho de
tacha y la tesis del paralelismo de las catedras, su-
cedi6 una etapa de desgaste de los temas univer-
sitarios. Reemplazados momentidneamente a comienzos
del régimen de Belainde, por un nuevo énfasis en el
rol social de la universidad y su proyeccién en la co-
munidad, la naturaleza apenas reformista de esos in-
tentos de comprometer a la universidad con el pals,
hizo que fueran dejados de lado rapidamente, en la
medida que una vez méas recobraba su vigencia indis-
cutida el dnico elemento permanente en Ia historia
universitaria del presente siglo: la politica.

No se trataba sin embargo, de un remedo de épo-
cas anteriores. El ultimo periodo se caracterizé por u-
na dinadmica diferente, donde los términos de referen-
cia fueron puestos por los grupos politicos mas com-
prometidos con una utopia de transformacion social,
es decir por las izquierdas. Un observador imparcial
reconoce —dadas las circunstancias socio-politicas de
esta etapa— que el saldo no podia ser necesariamen-
te positivo. La politizacion inorganica de la Universi-
dad, derivada sectaria, oscurecié en muchos casos el
ejercicio del papel politico institucional, permitiendo
que la imagen publica se corroyese. De otro lado,
no era facil el ejercicio de las funciones orientado-
ras de la universidad frente a la scciedad, en mo-
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mentos que el fraccionamiento ideoldgico y partidario
condicionaban a la universidad, convirtiéndola en vir-
tual campo de batalla de grupos y tendencias.

Lo anterior, con importantes y especificas excepcio-
nes, puede expllcar si no justlflcar un cnerto descw-

el derecho y no a la mversa—-—, sino Ia historia”

habian _conferido: la_critica social. T

Y Justamente fué la critica social, el enjuiciamiento
del sistema y de los procesos vividos en su interior,
los sintomas que senalaron el cumplimiento de un
papel ineludible a la universidad dentro de una socie-
dad transicional, subdesarrollada y dependiente. EI
compromiso, el diagnéstico, la reclamacion y la de-
nuncia, hicieron mucho en rescatar para la umver-’
sxdad un_ prestigio en decadencia, originada esta alti-
ma por la declinacién académlca la mediocridad de
la ensefianza unlversnarla que perdxa en calidad lo que

<1ue no el derecho —porque es Ia realldad Ia que crea

ganaba en expansmn _y sobre todo por la ausencia

»’de imaginacion, de Ilbertad .y de atrevimiento que im-

pegﬂla hacer ciencia propia y_ratificaba la dependen-

cia cultural de toda la_sociedad.

En las condlcwnes descritas, la modernizacién de
los afios ultimos y el aumento de recursos, no viabi-
liz6 medios para superar la crisis sino que instituciona-
liz6 curiosas formas de relacién dispar. Entre la uni-
versidad privilegiada por el crédito externo, con ciu-
dad universitaria, docencia de tiempo completo, equi-
pamiento y tecnologia contemporanea y en el otro
lado, la desguarnecida universidad de provincia o la
seudo-universidad particular, vista como negocio lucra-
tivo frente a las desmesuradas expectativas creadas
en la juventud, se abrié un abismo de oportunidades
que estratificé internamente a la universidad, la mez-
clé en el debate politico de los enfrentamientos regio-



nales e hizo mas evidente la impresion de caos al
cotejarse los extremos.

Critica a la Universidad

La situacion expuesta no podria —sin injusticia evi-
dente— ser achacada en forma exclusiva a la Univer-
sidad. En una interpretacién ecoldgica que se insi-
naa, el organismo y su medio se condicionan mutuamen-
te y a la vez intentan actuar uno sobre el otro, de mo-
do de transformar la relacion y aumentar su dominio
relativo. Aplicando el simil a la relacion universidad-
sociedad, se aprecia que la heterogeneidad de compo-
nentes en ambos extremos hace muy dificil simplificar.
A pesar de ello es ilustrativo reiterar el rol diferen-
te jugado por los grupos o sectores mas relevantes
para cada elemento. '

En la sociedad, el predominio de los grupos inte-
resados en mantener el orden vigente, debia llevar na-
turalmente a cuestionar_el rol profético de la Universi-
dad; en Ta p préctlca a_tratar de acallarla y despresti-
glarla por consngunente explotar !Qé'_enfrentamlentos y
magnmcar las deblhdade;j’ Paralelamente y en forma
casi confradictoria, aunque el fin fuese el mismo,
el afén de tales grupos por controlar la Universidad,
utilizando para este fin hasta la mecénica estatal y
el manejo de recursos y privilegios. Otros sectores
—cuestionando el orden actual y reclamando su trans-

formacién—, opuestos a los anteriores, con menor

repercusién y acceso al poder, iéntaban el ‘mismo ob-
jetivo_de obtener_el control sobre Ia Universidad, pe-
ro de manera mas explicita. Unos aludian a una
mision institucional con el pais, otros en perspectivas
méas instrumentales, confundleron en muchos casos
la atribucién de un rol politico con Ia politizacion de

una institucién. Esta confusién e imprecision &n 168
‘grupos politicos de ambos extremos sobre la vigencia

y funcion de las instituciones en el seno de la sccie-
dad, aparece como un hecho tanto mas importante,
cuanto mas se acepte el evidente predominio de lo po-
litico_en_ el sistema social, caracteristico_a la con-
dicién de subdesarrolio.

En la universidad, naturalmente se repetia la dicoto-
mia —no tan simplificada— entre los partidarios del
orden y del cambio, traducida a un enfoque o mode-
lo de universidad. Desaparecido o acallado_el conssr-
vador_ _intransigente, la_defensa del orden social ac-
tual, fue asumida por los ‘progresistas” miembros de

los claustros nacionales, enarbolando la tesis del de-
sarrollo _por_etapas, de la_difusién cultural y de Ia

socializaciéon en la “motivacion de logro”. En ese con-
texib_;fbﬁenvemdo “prohijado -y explicitamente patroci-
nado por Ia dérécha y—et-reformismo—-nacionates; tas
universidades exiranjeras y 168 organismos y fundacio-
nes internacionales—, Tas Universidades peruanas_de-
bfan tender o aproximarse a un modelo de racionalidad

eficiente, apolmc:smo y neutral dad ndeologlca Contra§_-_

mexorable de la deE endencia del pais en_ to

érdenes, y negaban Ia ‘viabilidad de reformismos de-

sarrolllst_gs, exnglan un roI de _mucha mayor agresividad
de parie _de la umversndad el ejercicio_pleno de la

Qm’ ica sggial x el comgromlso no solo a n|ve| de > es-,

tarea de transformar y reconstituir el sistema socnal

os los

Esquematizada en esta forma la contradicciéon den-
tro y fuera de la Universidad, cabe afadir que la
opinién publica nunca tuvo acceso sino fragmentario al
nivel de fondo de la discrepancia. Resulta natural
que los interesados en mantener el status social pre-
sente y destruir la tarea concieniizante de la Univer-
sidad, lo callaran o minimizaran. Resulta incomprensibie
que los sectores opositores cayeran en el juego de
las derechas, desperdiciaran la oporiunidad de autocri-
ticarse y arriesgaran asi una tarea irascendenie de cu-
ya verdad aparecian como depositarios.

Enfocado el problema desde el angulo mayor de la
responsabilidad social, no es discutible que autorida-
des, profesores y alumnos expusieron inevitablemente
a la Universidad a la pérdida progresiva de consen-
so y legitimidad, es decir de voz autorizada, es decir
de poder. De continuar el enviciamiento, aun en el
nivel instrumental, quienes arriesgaban eran los partida-
rios de la transformacién. La imagen negativa, pro-
yectada y manipulada por los sectores dominantes, de-
bia tomar fuerza descalificando a la Universidad, ma-
x:me cuando los altos fines perseguidos incluian la
subversién social y la reconstitucion del sistema. Cuan-
do una Institucién se enfrenta a un sistema carecien-
do internamente de cohesion, de estrategia y de re-
€ursos, ¥ al mismo_tiempo sacriiica _en 10 exierno
sus Taclores de poder, todas las cartas se juegan en
SUcontra,
el

La Ley Organica de la Universidad Peruana

La dacion del Decreto-Ley 17437 de 18 de febrero
de 1969, sin publica consulta, a diferencia de otros
importantes textos legales sometidos por el gobierno
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militar a comentario y opinién, tomé a la universidad
por sorpresa y en vacaciones. En el desconcierto ini-
cial, entre los comunicados-sintesis y una lectura ra-
pida de los 170 articulos del texto legal, las_reaccio-
nes se polarizaron entre quienes excelsaban la racio-
nalizacién (planificacién, programacioén, coordinacién,
anidad administrativa) v respeto a los valores acadé-
micos, y aquellos que presintiendo el retorno a la vi-
gencia de los dudosos valores de orden y control, de-
nunciaban el recorte de la autonomia, el desconoci-
miento de la participacion estudiantil y la represién
de la actividad politica.

Ei analisis a mayor profundidad de la nueva ley
organica permiie afirmar que algo mucho més serig gue
las ‘“‘conquistas’” de la reforma universitaria_estd_en
juego en las entrelineas del decreto-ley 17437. Puesta
sobre la mesa, condenada a desaparecer_por la nue-
va ley, estén unaw-
meten la esencia misma de la_institucign. Esta en
discusién la naturaleza de la universidad, pero no co-
mo abstraccién sino como el fruto histérico de una
dialéctica permanente en que la sociedad y los insti-
tutos sociales se condicionan mutuamente. De la his-
toria nacional surge un consenso sobre la universidad,
que en circunstancias diversas le confiere funciones
muy altas, entre ellas, la de trinchera social alin
cuando la institucion atraviese momentos tan criticos
como los actuales. Estd en juego su naturaleza so-
cial, no en lo declarativo, no en lo legal, sino en la
practica historica de largos afos. Esta en juego par-
ticipacion, politica auténtica, es decir vigencia al ni-
vel de las decisiones. También, y lo mé&s importante,
esta en juego poder, el de un grupo social en la socie-
dad; no de unos cuantos, selectos y depurades, sino
de un importante sector, tal vez el mas consciente cf-
vicamente, que con amplia libertad para equivocar-
se, tuvo voz mas o menos prestigiada, en importantes
prcblemas del acontecer nacional.

El Oculto Modelo de la Universidad Peruana

La nueva ley orgéanica no significa esta vez un sim-
ple reordenamiento o reforma de las normas que ri-
gen la educacion superior. Involucra la puesta en vi-
gencia_de un modelo coherente de institicién_y Sis-
tema que conlleva la_transformacion de las funciones
bésicas de la universidad denira de Ta sociedad. Se
puede distinguir en la ley dos temas centrales: la Uni-
versidad como sistema, y la_universidad en lo con-
creto, como institucién. En apretado resumen, dire-

mos que se impone a nivel de la institucigon universi-
dad. el esquema dilecto de la universidad contempora-
nea norteamericana, individualista, cientifista, neutral
frente al dinamismo social, que convierte al docente
en un simple funcionario_desprovisio de toda partici-
Llon en la decisi¢n y en el poder y que convalidando
un morallsmo estrecho y subjetivo coacta las liberta-
des personales en aras de una pretendida eficiencia

del conjunto./A _nivel de |a_un xg;§|d§d-§ siema, se en-
fatiza la_cdniribucién al desarrollo del pais bajo la
orientacid , y_se rescatan importantes valo-

res como la necesidad de superar la dependencia na-
cional, sefialando también el aporte de la_universidad
(Art. 3°, inciso f). Lamentablemente, la centralizaciéon
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del poder en un esquema de alta racionalidad plani-
ficadora nos ofrece el quiebre auténtico de la autono-

‘mia de larga tradicion, reducida ahora la Universidad.

Peruana a la _categoria de_unidad adminisirativa de la
actividad pub@gnfrontados ambos _esquemas, apa-
rece_incomprensible la contradiccion flagrantegentre el
modelo individualista, neocapitalista y de no-compro-
miso de la unijversidad-institucion, y el esquema ten-
tativamente socializante, promocional y de medio para
el desarrollo que se atribuye al sistema de la univer-
sidad. La _incoherencia da margen a inierpretaciones di-
versas, sobre las fuentes e inspiracion de la nueva
Iie_)(;_No interesa.

Lo auténticamente grave de la situacion creada es
que quienes promulgaron la ley no hayan percibido
este curioso maridaje. Del conflicto entre dos tesis que

se niegan no sale nada por mas aspectos positivos
que se quieran encontrar fragmeniando la visién
global. Y es que habria mucho que aplaudir: el in-
tento de evitar la duplicacion de servicios y la disper-
sién de esfuerzos y recurscs; el establecimiento de un
sistema regional de organizaci¢n de las universidades;
el reordenamientc de la gratuidad de la ensefianza en
términos de justicia distributiva; el reconocimiento del
rol de la investigacion como necesario al desarrollo
nacional, la supresion del lucro como motivaciéon en
la institucionalizacién privada de la ensefianza supe-
rior. Otros aspectos serian igualmente aceptables y
los propios principios, fines y funciones postulados a
la Universidad serian suscribibles casi en su totalidad,
si no se entendiera la necesidad de sustituir concep-
tos que implican aceptacion o acuerdo con el status
social vigente por otros que iestimonien aleria, protes-
ta o necesidad de cambio. Pero todo lo positivo que
se pueda ubicar en los 170 articulos de la ley, o en
los solidos considerandos que la preceden, carece de




importancia al hacerse luz sobre los modelos impli-
citos.

- Lo mas grave resulta ser la perspectiva alienante en
que se encuadra la Universidad como institucion, rea-
firmada por la estructura vertical y centralizada del_Sis-
tema Este, mientras por un lado sacrifica la autono-
mia —en aras de la contribucién a los planes de de-
sarrollo—, por el otro, contradiciendo sus propodsitos,
en‘rega el conirol del conjunto a un reducido y poco
representativo grupo dotado de extenso poder. Se nie-
ga asi la esencia democratica de la Universidad Pe-
ruana, que hubiera sido respetada en formulas de
Asamblea o Federacion de Universidades, que permi-
tiesen la participacion igualitaria de todas las universi-
dades del pais, tanto en la definicion de la politica
—Ilo que se les niega—, cuanto en establecer la
coordinacioén funcional que se desea.

Il. LA UNIVERSIDAD COMO SISTEMA

Para cierto publico, abierto a la teoria contempora-
nea en las ciencias sociales, la_idea de un Sistema
Nacional de la Universidad Peruana puede haber apa-
recido_como indice de un enfoque_actualizado por_par-
te _del gobierno en la comprension de la reahdad Con-
viene aclarar, que el concepto de”sistema “usado en
la ley universitaria no tiene el trasfondo/ sociolégico
que algunos pudieran acreditarle, limitdpdose a des-
cribir un cierto tipo de relaciones adpiinistrativas. El
sistema de la Universidad Peruana (€s) lo dice la ley,
“el conjunto de las Universidades del pais y de_ los
organismos de direccidn y coordinacion nacionales y
regionales” (Art. 59).

La tradicion universitaria confiri6 a cada institu-
cion —estatal o privada, en la capital o en provin-
cias—, derechos, atribuciones y obligaciones que pos-
teriormente la ley tradujo, respetando ritmos y proce-
sos diferentes, y distinguiendo ciertos particularismos
que cuando no significasen un privilegio odioso o una
desigualdad criticable, conferian riqueza a la institucion
dentro de una sociedad plural. La primera critica for-

mal_al_Sj i la practica supresion de las

personeria juridica; art. 24°, limitaciones a su autono-
mia académica (registro de titulos) y econémica (exa-
men de presupuesto); art. 1249, exencion del requisito
de Decreto Supremo para la contratacién de préstamos;
art. 140°, obligatoriedad del régimen de pensiones es-
calonadas—, y lo genérico de las disposiciones sobre
regionalizacion, que no se centran sobre la especifici-
dad de las éreas, sino sobre los fines de integraci¢n
y coordinacion, que responden a otras finalidades ope-
rativas, ratifican la critica expuesta.

Si se deja de lado estas consideraciones pluralis-
tas, justificando la intencion socializante en ahorro de
esfuerzos y coordinacién de recursos, queda por dis-
cutir lo aceptable de la conversion, no sélo de la Gni-
versndad como institucién, sino del Sisiema en con-
junto, en una unidad administrativa de la actividad pu-
bhca ‘Para sustentar este aserto conviene recordar la
exposicion —cuatro meses atrds— del Ministro de
Hacienda sobre la reforma de la estructura de la ad-
ministracién publica, donde se afirmé que el respon-
sable (en orientar y dirigir) de la politica de cada Sec-
tor era el Ministro respectivo y concordarlo con la ley
que se comenta, la cual en el Art. 6° sefala ‘“el
Sistema de la Universidad Peruana, es parte constitu-
tiva del Sector Educaciéon y consecuentemente su ac-
tividad estd enmarcada dentro de la Politica Nacional
de Educacién y acorde con las conclusiones del Sis-
tema Nacional de Planificacion”, y en el art. 159, in-
ciso e), refiriéndose a la formulacion del Presupuesto
del Sistema, finaliza sefialando el requisito de elevar-
lo al Ministerio de Educacién ‘“en su calidad de or-
gano central del Sector”.

Autcnomia y Naturaleza de la Universidad

Si la U rsidad en conjunto, esta supeditada no
s6lo admini

‘administrativamente, sino que incluso la politica
general de su actividad se genera fuera de ellg,

las declaraciones sobre autonomia de la Universidad
—atribuible solamente en cuanto a Sistema (art. 2°, in-
ciso e) y descrita en los cuatro incisos del art. 89—
pierden significacion, hasta el punto_que puede afir-

peculiaridades, uniformizando a todas las universidades

estatales y privadas, sin distincion de area (Art. 99).
Lo hace en base a la interpretacion ampliada del
Art. 71 de la Constitucién, que confiere al Estado la di-
recciéon técnica de la educacion y a un loable criterio
de introducir racionalidad en la caoética y dispersa es-
tructura de la ensefianza superior. Las discutibles sal-

vedades sobre las universidades particulares: -Art. 209,

marse que la autonomia_que la ley pretende respetar

es una simple ficcion administrativa, asnmllable ala
autarqwa de que goza cualquier organismo funcional-’

mente descentralizado_dentro_del Estadog La supednta—
cion de la Universidad a decisiones e)d’ernas el con-

d|C|onam1ento de sus libertades fundamentg@§ ae

expresion y de catedra, y_el temor de.. qu_pmg_Lesp
vo sometimiento a una ideologia “oficial”, manifiestan
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la cancelacién de un atributo real, ain cuando nunca_

definido en la ley, considerado inseparable de la uni-
versndad Iatmoamencana en los ultimos cincuenta afos.

los vinculos estrechos entre la Universidad y el de-
sarrqllou del_pais, son elementos ‘a_ser evaluados se-

_paradamente.

Conforme se profundiza las implicancias de la con-
clusion anterior, aparece licito preguntarse si méas alla
de la autonomia, no se pierde algo mas |mportante
es decnr aquello gque la autonomia_ protegia. Es co-
rrecto aceptar que la Universidad forma parte de
“la organizacién institucional del pais” como lo afir-
man los considerandos del Decreto-Ley y el inciso a)
del art. 2° pero no lo es, pensar que lo sea en la
misma forma que una corporaciéon de energia, un ente

regional o una autoridad portuaria. La alcurnia univer- -

sitaria_que le permitié a la institucion_ser tribuna social
y ejercer _una funcién censora de la marcha del pais,
le_confiere una naturaleza peculiar fruio de la historia
nacional, que sélo puede compararse al rol municipal

y que no admite la descalificacion con que Ia afecta

el nuevo texto Ieggl.

La necesidad del Sistema que aparece justificada co-
mo un intento de racionalizacién, puede cuestionar-
se muy seriamente si se reconoce que en el fondo
no es sino una entelequia, mejor adn, un subproducto
de las Universidades que son la sede real de las altas
funciones de docencia, investigacién y promocién so-
cial. A partir de ese reconocimiento —que la esencia
universitaria reside en la comunidad especifica y no
en una abstraccion—, el Sistema se podria entender
sélo como una funcién de servicio, de coordinacion
y de racionalizacién, pero en ningin caso como el om-
nipotente instituto que establece la nueva ley organica.
Cabe considerar un Estatuto de la Universidad Perua-
o fruto de una federacién nacional de univer-
producto de un concierto de e voluntades au-
ténomas, pero no como la emanacién de una superes-
tructura, de escasa base democratica. La solucion da-
da, de concentrar poder en el Consejo Nacional, que
no l'bera a la Universidad de su dependencia del Po-
der Ejecutivo y del Sistema de Planificacion, no es so-
lucién ni garantiza la autonomia. El recorte de la fun-
cion critica o _rectora (art. 2°, inciso b) final) —tan
gsencial a_la naturaleza de la Universidad como la de

creaciéon y transmision cultural—, y la virtual desapa-
ricion de la autonomia, asestan a la Universidad Pe-

ruana uno de los mas rudos golpes de su historia.J

Socialismo y Politica

La intencién socializante de ligar la Universidad y
la accion del Estado, y la reiteracidn €n l1a 18y de

Lo primero, puesto de manifiesto en los consideran-
dos previos y en el articulo 69 antes citado, invo-
lucra una_concepcién del Estado con intensa part|c1-.
pamorf en toda la vida nacional con metas colecti-
vas ciaramente definidas, donde cabria sefalar al ma-
ximo_detalle Ta asignacion de la tarea_publica. Los re-
sultados _perseguidags, (art. 3° en todos sus mcnsos) por
fos valores que post\ul-aq justificarian incluso el sacrifi-

_Cio de ciertas libertades, en holocausto a la plena rea-

lizacién de un modelo de sociedad. No obstante, sin
el contexto global y— teniendo como parémetro el con-
tradictorio modelo institucional—, aplicar tal enfoque
en el marco de una sola mstltucnon resulta peligro-

so por la ve ticalidz

-~ La perspectlva de supedltacu)n a las. orlentg_qiones

del Estado, se extiende veladamente a la_aceptacion
de una ideologia “'oficial”. Mientras aparentemente so-

To se proscnbe la actlwdad poI|t|ca parti darla dentro

ce abiertamente pohtlca aI restrmglr la_libertad aca-
démica y de expresién, y al constrefiir_a la institu-
cién universitaria —de acuerdo_al inciso h\ “del mismo
articulo—, “a enjuiciar los problemas de la.realicad
nacional y pronunciarse libremente (?) sobre ellos, con
caracter estrictamente racional y cientifico y._con. crite-
rio altamente constructivo”. Basta romper la barrera de
las palabras para percibir la concepcion de universidad
sometida al status actual, prohibida de ideologizar su
expresion y limitada por tener que ser constructiva,
es decir castrada de su funcién de denuncia. Con-
viene reiterar que el sistema social nacional no tien-
de ni remotamente al equilibrio —por méas que el es-
tructuralismo funcionalista de algunos cientificos socia-
les asi lo presuma—; a la inversa, tende a perpetuar
el desequilibrio, fruto de la dominacién.

_autonomia, subordinada_al_gobierno, depurada de po-
sicién y critica, incluso financieramenie mas dependien-
fe_que antes, no_deja_de ser sin embargo un_instru-
mento _de politica, pero transforma su compromlso ac-
tivo con el cambio por una No-partic que acti-
vamente favorece a los mantenedores del INMovilis-
mo_social. La tentafiva, sugerida por las disposiciones

generales, de aplicar un enfoque socialista a la tarea




universitaria, corre aqui el riesgo de disolverse en una
estructura sometida y anestesiada, que resulta contra-
dlctor-a a Ios fmes que se previeron para el Sistema.

Universidad y Desarrolio

El segundo aspecto, relativo_a la contribucion de la

Universidad a la_consecucion_de los objetivos de de-
sarrollo del pais (art. 3% inciso a), y.al logro_de una so-

ciedad justa, promovnendo la transformacién de las es-

fructuras (art. '39, inciso b), sirve para ilustrar el dj-
vorcio frecuente entre una formulacién aceptable como
la_expuesta, y los medios que se estd dispuesto a mo-
_vilizar para obtener

0 podra contribuir

la_Universidad al cambio, dentro de un esquema ver-

tical, que en su organizacién y procedimienios ta-

Blece y Tatittczta—domiracion (del Consejo Nacional .

—sobre las universida Cémo lo hara si se ve
privada en la practica de las funciones de critica social
que involucran un inevitable compromiso ideologico y
de interpretacién de la coyuntura, de modo que el ser-
vicio a la comunidad que pide el Art. 192 no sea un
mero acatamiento y contribucién a la socializacion de
las nuevas geneiaciones en el sistema imperante, si-
no el ejercicio, libre de censura, de una funcién tute-
lar que integra la investigacion, la creacién de ciencia,

el desarrollo de la técnica y la docencia, dentro del,

marco i romiso _social con el cambio, en
pro de la_justicia.

No cabe confundir el desarrollo del pais con los
lineamientos de un plan para alcanzarlo. Y en este error
parecerian haber incurrido los redactores de la ley. Den-
tro de un sistema de planificacion indicativa como el
que parece proponerse al pais, el rol de la universi-
dad podria ser muy importante, fijando parcialmente su
contribucién en la elaboracién de la politica nacional
de educacion. De forma inconsistente la ley sugiere un
rol diferente y somete a la universidad, a través del
Consejo Nacional, a planificar su desarrolio en funcién
de la politica nacional de educacién y de la planifi-
cacion del desarrollo nacional (Art. 15°, inciso c). Es
decir, que la_Universidad como Sistema recibe desde
arriba los lineamientos sobre su_desarrollo_y se fimita
gadecuarse a ellos.

Este _enfoque subordina una vez més a [a Universj-
dad, le niega contribucién —no al plan— pero _si al
‘desarrollo. E incluso, en lo _que a plan se refiere,
no se_ percibe dialogo, sino simple supeditacion (Art

69), lo que a mas de ratificar la aboliciéon de la auto-
nomia, abre un peligroso cauce a la arbitrariedad. La

dictadura funcionaria, venga del Ministerio de Educa-
cion o del Sistema de Planificacion, tendria como
Gnica consecuencia la esterilidad de la Universidad. De
este modo y de alli la critica, la contribucién al _desa-
rrollo que se le sefiala a la Unlvers1dad es_muy in: ins-
{fumental, cuando se pasa de lo declarativo a lo con-
crefmnfe—a—mmlon el en-
marcamiento en el guién oficial, el supuesto de que el
desarrollo son los objetivos que el plan sefiala o la
incongruencia entre la promocion del cambio de estruc-
turas y la critica ‘“‘altamente constructiva”, rebajan el
rol a que la Universidad tiene derecho, de participar en
la estructura de poder nacional y en la Politica, con-
tribuyendo asi al dinamismo social que oriente el cam-
bio y el desarrollo.

Juicio Politico del Sistema

Cabe cerrar este capitulo con un enjuiciamiento de
las consecuencias que pudieran derivarse de la entre-
ga de un volumen de poder tan amplio al Consejo
Nacional de la Universidad Peruana, integrado en su
primera etapa por un cuarto de los Rectores de las
Universidades existentes. Las facultades de dar y mo-
dificar el Estatuto, establecer la estructura regional del
Sistema, planificar el desarrollo de la universidad, de-
cidiendo sobre la creacion o supresion de programas
académicos (ex-Facultades), asignar responsabilidades
de investigacion, formular el presupuesto del Sistema
y elevarlo al Ministro de Educacién, dictaminar sobre
la creacion y supresion de universidades, establecer
un sistema de evaluaciéon y categorizacion de las uni-
versidades, resolver los conflictos al interior de las
mismas pudiendo incluso disponer la reorganizacion
y/o el receso, son en apretada sintesis la expresion
del poder y responsabilidades centralizadas, y al pare-
cer en ultima instancia, que el Art. 159 confiere al
Consejo Nacional. Por extensién de lo dicho antes y
a tenor de la nocion de Sector, el Gobierno se reser-
va la decision en politicas y presupuesto, amén de
haber declarado expresamente la Ley (art. 25%) que la
autonomia ‘“no es un derecho de extraterritorialidad”,
derogando asi la tesis de la inviolabilidad del ‘“‘cam-
pus”, otro instituto real, aunque no legal, respetado
por una tradicién de largos afos.

Retornando a la distribucién de poder en el Sistema,
se encuentira que la regionalizacion prevista resulta a-
decuada en una perspectiva administrativa por cuanto
crea una unidad de programacién y una instancia de-
cisoria intermedia; la centralizacion de funciones a ni-
vel nacional, acusa grave peligro. Se hace responsa-
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ble a la Universidad por ella misma, en su Consejo
Nacional, a un grado no visto. Significa esto una con-
tradiccién frente a la supresién de la autonomia que
se ha develado anteriormente? Por el contrario. El
poder que se confiere estad estrictamente delimitado y
es dependiente. No es representativo porque no ema-
na de las bases y no hay control sobre su ejercicio.
Ni siquiera se prevée una Asamblea Nacional o meca-
nismo similar.

En un sistema social inestable y de alta politizacién
—por mas decretos o leyes que la proscriban—, un
exceso de responsabilidad puede significar el destroza-
miento interno de la institucion o el més completo
sometimienio del sistema al gobierno central. Como
ejemplo, el haberle entregado la responsabilidad presu-
puestal al Consejo Nacional —en momentos que se
invierte el proceso natural en el Presupuesto Funcio-
nal o por Programas y se exige que los gastos se re-
corten al nivel de las disponibilidades, restringiéndose
la iniciativa de las unidades de asignacién en la ba-
se—, debe derivar naturalmente en competencia qui-
z& poco caballeresca por lograr una mejor tajada de
la recortada partida presupuestal, librandose la deci-
sién al Consejo Nacional sin que las universidades no
representadas tengan medio de control ni instancias de
revision. Caso similar lo plantea el hecho de que
la atribucién legislativa de crear y suprimir universida-
des haya sido transferida en la practica (Art. 229, con-
cordante con el inciso g) del Art. 15°) al propio sec-
tor interesado, liberando al Gobierno de la decisién.
Lo mismo ocurre con otras fuentes de friccién y tiran-
tez cuales son el sistema de evaluacién y categoriza-

cion de universidades y el mecanismo de resolu-
cién de conflictos.

La Universidad Peruana como Sistema y su Consejo
Nacional de Rectores designados —de no modificarse
la ley sustantivamente— requieren un alto grado de
percepcién para identificar la alternativa que enfrentan:
o abdican completamente su autonomia y con el con-
curso del gobierno se someten sin discusion a la ley,
aceptando la responsabilidad histérica de traicionar su
rol esencial, o caso contrario, si permiten que el con-
flicto por el poder se estructure, ya sea por proble-
mas presupuestales, por incapacidad de reprimir o ca-
nalizar la discrepancia, o por simple incapacidad de
dirigir una institucion tan compleja, arriesgan la inge-
rencia definitiva del Gobierno que encontrara justifica-
da la intervencion o el receso de la universidad por
no saber auto-gobernarse.

No hay escapatoria. La ley en su texto actual no
permite el auto-gobierno. No tratar de rescatarlo im-
plicaria sacrificar valores demasiado caros a la esen-
cia universitaria. Lamentablemente, el no logrado mo-
delo socializante, invalidado en sus contradicciones in-
ternas, falto de coherencia con la realidad que cir-
cunda a la Universidad, la entrega inerme a los claros
objetivos del modelo institucional, y no resuelve la se-
ria disyuntiva anterior.

Itl. LA UNIVERSIDAD COMO INSTITUCICN

El hecho que la Universidad en conjunto, rebajada
en su categoria institucional y sometida a las politicas
que le sean impuestas desde arriba, pueda sin em-
bargo aparecer funcional para los objet.vos del gobier-
no, resulta incomprensible si se analiza las implican-
cias —tal vez no percibidas— de la transformacion
que opera la ley en las universidades como institucio-
nes concretas y particulares, mas alla de la descalifi-
cacion contenida en el art. 192 que definiéndolas co-
mo entidades de servicio a la comunidad, las reduce
a simples “bases funcionales y administrativas” para
el Sistema.

Dependencia Cultural, Ciencia Propia y Universidad

Hay supuestos sin los cuales el analisis que sigue
careceria de sentido; afortunadamente el consenso so-
bre ellos es muy amplio. El primero es la afirmacion
de que el pais_vive una acusada dependencia cultural

de tendencia progresiva. Para un porcentaje demasia-
do alto” de profesionales, actualizar el conocimiento y
Iograr la ciencia que el desarrollo del pais requiere,
es” simplemente provo'~ar una ‘modernizacion refleja’,
consi i o
un_saber ajeno, sin_cuestionar mayormente su condi-
gionamiento por circunstancias e historia diferentes.
Quienes asi raciocinan se inscriben con frecuencia en
la aceptacién de la tesis segun la cual el desarrollo
de la sociedad sera logrado a partir de un proceso de
‘difusién cultural’ que se genera en los paises més a-
delantados. Segun esta hipotesis, la historia del pro-
greso es unilineal, es decir que a los paises més a-
trasados no les queda otra salida para acelerar su
desarrollo, que aceptar la ciencia y la técnica ya
perfeccionada, por cuanto volver atrds o pretender vias
alternativas carece de sentido.

Como consecuencia de tal enfoque, el ‘cientifico’ en
un pais como el Per(, no se esfuerza por crear, expe-



rimentar y teorizar, sino que limita su funcién a per-
manecer atento y al dia sobre lo que otros producen,
escriben y elucubran. Es decir, vive alienado en la
conviccién de que sin los recursos de equipo, biblio-
teca o instrumental que se le ha ensefiado a reveren-
ciar, todo su esfuerzo seria vano. Lo que es tan tra-
gicamente ostensible en las profesiones técnicas —que
como resultado de la frustracion arrojan las mas al-
tas proporciones de evasion, en la migracién profe-
sional a los paises desarrollados—, resulta mucho
mas grave —por el rol que ocupan en la sociedad—,
en la claudicaciéon de los cientificos sociales que en-
frentados a la exigencia de interpretar una realidad,
sacrificando la dura, dificil pero ineludible tarea de cons-
truir teoria propia, prefieren aceptar el camino facil
de reposar en los modelos sobre la situaciéon y dina-
mica social de los paises subdesarrollados, construidos
para el consumo de los mismos por los cientificos
de los paises cultural, politica y econémicamente do-
minantes.

Un segundo supuesto del analisis, complemento y
consecuencia del anterior, es el derecho que la so-
ciedad peruana tiene a una ciencia y a una cultura
propias. Cuando se acepta definir al
fragmentado cultural y socialmente, subdesarrollado en
todos los ordenes como consecuencia o epifenémeno
de los procesos de neo-colonialismo, dependencia ex-
terna y dominacién interna, debe aceptarse también
que lo peculiar de tal condicion requiere respuestas iden-
tificadas con el interés nacional, que poco o nada
tienen que ver con los modelos supuestamente no ideo-
l6gicos formulados en el extranjero. Demasiadas ve-
ces se ha denunciado la paradoja en las reco-
mendaciones sobre el desarrolio nacional generadas
en los paises dominantes: la existencia de un modelo
de sociedad en equilibrio que ignora las desigualda-
des y enfrentamientos, el supuesto del progreso ex-
clusivamente a través de la produccion industrial au-
tomatizada, el énfasis en la produccion de bienes ulti-
mos, incluso con insumos importados, etc. que re-
velan dos cosas igualmente graves: la inconsistencia
de la propuesta por inadecuacién a las condiciones que
la realidad impone, ignorancia de los recursos dispo-
nibles y las capacidades de consumo, o lo que seria
mucho mas grave el intento de orientar el pais ha-
cia un modelo de sociedad por el cual nadie ha op-
tado, pero que interesa vender —por razones mdlti-
ples y de ética variable— a los dirigentes y a la ma-
sa, en accién habilmente concertada.

pais como’

De los presupuestos anteriores fluye el rol de la
Universidad. Es el Gnico instrumento de que dispone-
mos para emanciparnos de la dependencia cultural.
Mss alla de ser la conciencia social _de la nacién
es la expresion concreta y el testimonio del compro-
m'so activo de la sociedad con el desarrollo, en
1érminos de liberacion del hombre. Es su larea cons-
truir la ciencia y la tecnologia que se requiere para ello.
Significa desplazar el énfasis, de la contribucion a la
ciencia universal, a una respuesta a la problemética del
hombr: no, aqui ahora. Significa abiertamen-
te reconocer la ideologizacion de la blisqueda cientifi-
ca en la medida que el compromiso sea superar los de-
sequilibrios e injusticias que objetivamente se atesti-
guan. Significa reemplazar la llamada ciencia libre, de-
pendiente del capricho o interés del investigador, arbi-
tro individual del interés y la ensefianza profesionalis-

cir condicionada por las urgencias, disponibilidades y
recursos de u i se—el

liJ_Jo de derrochar o malgastar.

T

Todo lo anterior representa el ejercicio de un dere-
cho. Podria decirse que esta recogido en los consi-
derandos del Decreto-Ley 17437, sin embargo, el tex-
to de la ley impide su instrumentacién. La universi-
dad como institucion debe ser celosamente protegida
de las sutiles formas que puede afectar la alienacion.
La ley en la coherencia del modelo inscrito en su Ti-
tulo Tercero, abre una compuerta amplia que es obli-

gatorio exponer ante quienes ejercitan facultades que

podrian rectificar tan grave error. No es concebible
que a un gobierno de postulados nacionalistas, acti-
tudes soberanas y en ciertos casos anti-imperialistas,
y que pretende estructurar una estrategia de largo pla-
zo para desarrollar al pais en base a sus escasos re-
cursos, se le sorprenda al sometérsele un instrumento
legal de tanta trascendencia, que bajo la cubierta de
eficiencia, diversificacion de funciones, seriedad aca-
démica, apolitizacion y otros valores ciertos o presun-
tos, esconde un concepto de universidad individualis-
ta. no comprometida, sin_funcién social y cientifica-
mente_dependiente.

El modelo de universidad definido entre los articu-
los 1992 y 1212 del Decreto-Ley se percibe principal-
mente a través de tres problemas centrales: gl_divorcio

N

entre las funciones de gobierno y la actividad aca-
démi el rol dependiente de la docencia/y la pre-
sencia_apenas simbdlica del estudiante en la comu-

nidad universitaria.
—_— 2
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a) Separacion gobiernc-actividad académica

El Capitulo Segundo del Titulo Tercero de la ley
sefiala en orden jerarquico que los 6rganos de gobier-
no de cada universidad seran la Asamblea Universi-
taria, el Rector y el Consejo Ejecutivo. La Asamblea
es un cuerpo fundamentalmente deliberante, no tiene
derecho de iniciativa, debe limitarse a ratificar en al-
gunos casos, aprobar o rechazar en oiros y actuar di-
rectamente sélo en lo que a eleccion del Rector y Vice-
Rectores se requiere. El poder se concentra en el Rec-
tcr y el Consejo Ejecutivo que précticamente no se
diferencian, en la medida que el segundo es emana-
cion del primero. En efecto, de acuerdo al procedi-
miento establecido (Arts. 44° a 47°), el Rector nombra
a los directores universitarios (o Jefes de Sistemas en
el lenguaje de los especialistas en organizacion), quie-
nes salvo el caso de que la Asamblea no los ratifique
—circunstancia en que el Rector no pierde la iniciati-
va y los sustituye—, conforman con él mismo y los
Vice-Rectores el Consejo Ejecutivo. Para los efectos
académicos este Consejo se completa con los Directo-
res de Programas Académicos (equivalente de los an-
teriores Decanos de Facultades, pero sin responsabilida-
des administrativas), que también requieren ratificacion
de la Asamblea en su nombramiento, originado en el
propio Consejo Ejecutivo. Los profesores y estudian-
tes, que en el régimen anierior tenian asiento en el
Consejo Superior, carecen de toda representacion.

La centralizacién y concentracién de poder son des-
proporcionadas. Con la sola excepcion del Rector y
los Vice-Rectores, no hay mas personal elegido en
forma directa. El mecanismo de ratificacion tampo-
co confiere mayor poder ni control a la Asamblea —
donde si hay presencia docente—, ya que en el caso
de rechazo a una propuesta, la vacancia de un cargo
no inhibe el funcionamiento del Consejo, y en todo ca-
so, el sustituto propuesto puede actuar sin restriccio-
nes por todo el tiempo que transcurra hasta ta proxi-
ma rcunién de la Acam>izc donda cabria solicitar su
ratificacion (Art. 47°). Ademés, con independencia del
procedimiento, lo que define el poder del Consejo
Ejecutivo son las atribuciones que el Art. 449 le en-
carga, y que abarcan desde la formulacién del regla-
mento general, los planes y los presupuestos, hasta
el nombramiento y la contratacion de profesores, pa-
sando por la facultad de recesar la universidad, re-
solver los conflictos internos y establecer el régimen
disciplinario. Los administradores de este poder son,
en primera instancia, los Directores Universitarios a
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cargo del equipo de funcionarios requeridos para im-
plementar areas como las que explicitamente detalla
la ley: planificacién, investigacién, personal, evaluacion
pedagégica y servicios académicos, economia y servi-
cios administrativos, bienestar universitario y asuntos
estudiantiles y proyeccion social de la universidad.

La sistematica de la ley, que dentro del Titulo Ter-
cero distingue nueve capitulos diferentes, no permite
percibir con claridad la forma en que el nuevo es-
quema de funcionamiento afecta al conjunto de la uni-
versidad. Se sostiene por los defensores de! modelo
que la independizacién practicada de las responsabili-
dades administrarivas, es una ‘liberacion’ del profesor,
que puede ahora dedicarse con entera tranquilidad a
la docencia y a la investigacién. M3as aln, se hace
hincapié en el hecho de que tal medida no vulnera
la preeminencia de la funcion académica, dado que los
responsables de los sistemas administrativos —es de-
cir los Directores Universitarios— estan sujeios al re-
quisito ‘sine qua non’, de ser profesores principales
para acceder al cargo. Lo que no se percibe por quie-
nes asi razonan es que la separacion entre gobierno
interno y régimen académico va mucho mas alla de la
mera distincién entre dos sistemas de administracién
singular. No se trata de que el profesor se sienta par-
ticularmente interesado en desempefar cargos admi-
nistrativos y ser elegido a ellos. Lo que ocurre es que
esa participacion en organismos de gobierno, que aho-
ra se le recorta o niega, es una valiosa fuente de po-
der y el respaldo efectivo de su compromiso docente.

La evolucién histérica —no legal— de la Universidad,
exigi6 la superacion de la docencia orientada al pro-
fesionalismo individualista en aras de una mayor dedi-
cacion del profesorado a la universidad, el abandono
de un humanismo ineficiente a favor de un raciona-
lismo cientifico pero sobre todo, la adquisicién de un
compromiso entre la docencia y el ser social de su
tiempo, encarnandose este compromiso en definicion
personal, opcion ideoldégica y riesgo. La universidad,
refugio durante largo tiempo de reformadores sociales
de la mas diversa indole, pudo cumplir mal que bien
una misién profética respecto a la sociedad en la me-
dida que garantizé6 al docente comprometido libertad
que estimulara su creatividad, y seguridad a través
de mecanismos de representacion con poder suficiente.
Es verdad que también garantizé la estabilidad de gran-
des sectores de profesorado indiferente, para los que
la Universidad es un medio de vida y no una tarea
en si, pero este riesgo es inseparable de su vocacion



democratica. La Ley Organica de la Universidad Pe-
ruana, al establecer Unicamente una participacién no-
minal del profesorado en la Asamblea, organismo que
a su vez tiene un escaso poder deliberativo, y excluir-
la del Consejo Ejecutivo, recorta de hecho el ambito
de libertad del docente.

La separacion expuesta consagra un desequilibrio.
Independientemente de la diversidad de las funciones,
da poder a unos —los administradores— en desmedro
de otros. La funcionalidad buscada debié complemen-
tarse con adecuada participacién en el poder que ga-
rantizando control ratificara la esencia democratica de
la Universidad. La libertad de ensefianza y de inves-
tigacién, sin estructura democratica de gobierno, son
un mito. Entendido desde luego que esta libertad con-
cierne a los medios, y -que en ningun caso quiere de-
cir libertad indiscriminada —de acuerdo al concepto
clasico— en la medida que la Universidad interprete
las necesidades de su contexto social y oriente las
areas de investigacion y docencia.

b) El rol dependiente de la docencia

El divorcio denunciado entre los sistemas acadé-
mico y de administracion, implica pues, a la inversa
de lo afirmado en el Art. 49°, |la subordinacién en la
practica del primero al segundo. Para los profesores,
que encarnan el elemento permanente de la docencia
y la investigacion, significa una estratificacion injusti-
ficada y la pérdida de participacién en el poder y la
decision que los afecta, en abierta contradiccion a las
teorias contemporaneas de participacion. Por ultimo,
representa la supresion de derechos ejercitados por
largo tiempo que constituian el sustento legitimo de
un compromiso personal que hoy aparece inerme fren-
te a la arbitrariedad eventual de la autoridad.

Pero el ejercicio del rol docente se ve amenazado
desde angulos menos evidentes. El Art. 52° de la ley
declara que la organizacion académica de la universi-
dad responde a un criterio funcional, que esa funcio-
nalidad esta determinada por el logro de la integracion
de la actividad universitaria y el evitamiento de la du-
plicacion innecesaria de esfuerzos y recursos y que,
como consecuencia, la universidad estd conformada
por unidades académicas llamadas Departamentos. La
disposicién anterior ha sido calurosamenie celebrada.
Universidades que ya habian adoptado la departamen-
talizacion, o se hallaban en proceso de implementar-
la, no han demorado en expresar su conformidad
con este importante capitulo del texto legal. Y en efec-

to, a primera vista, el enfoque resulta casi inobje-
table. Se trata de una racionalizacién de la actividad
académica que evite la proliferacién de micro-nlcleos
de conocimiento dentro de cada programa de forma-
cion profesional o académica. La propuesta es que
los componentes de la universidad, docentes, cu-
rriculos y estudiantes, se agrupen no en aras del pro-
fesionalismo sino de las consistentes divisiones de
los campos del saber. Los departamentos resultan en
este contexto, y la ley lo explicita también, “nicleos o-
peracionales de investigacion, ensefianza y proyeccién
social que agrupan a profesores que cultivan discipli-
nas afines”.

La critica a este aspecto de la nueva ley es solo
parcial y tentativa, en base al argumenio central an-
tes expuesto: la adhesién del texto legal a un mo-
delo foraneo de universidad, inadecuado a la coyun-
tura que vive el PerG. En algunos paises europeos
y en Norteamérica, donde la universidad no ejerciio
nunca la funcién de critica social que cumplié en La-
tinoamérica en este siglo, y donde el proceso de in-
tegraciéon de la sociedad invclucré dinamismos diferen
tes, la filosofia neo-positivista predominante establecio
un criterio de funcionalidad basada en la contribucion
de todas las ramas del saber a una ciencia global
de acceso abierto, en la cual la vision resumen que-
daba en manos de los detentadores del poder y guias
de la sociedad. Dentro de esta perspectiva no es fun-
cién particular el tentar interpretaciones de conjunto,
y el profesor como el investigador limitan su partici-
pacién activa y pasiva a las areas propias. La metodo-
logia misma de la ciencia estd organizada de forma
de atender eficientemente este objetivo. La premisa ini-
cial necesariamente esta representada por la conviccién
de que hay una utopia consistente que guia al hom-
bre, a partir de la cual se define la funcionalidad de
cualquier hecho social.

La pregunta derivada de lo anterior seria: en qué
medida la departamentalizacién de la universidad pe-
ruana, es funcional —no para una mayor racionaliza-
cién, que supone el modelo implicito—, sino para el
cumplimiento del rol de la universidad en la sociedad
peruana. Si lo que se exige del docente y de la uni-
versidad es compromiso social, participacion en el de-
sarrollo, comprensién totalizadora del pais, la depar-
tamentalizacion puede no ser una respuesta positiva,
sino mas bien un nuevo mecanismo de alienacion,
esta vez a favor de una ilusoria contribucién al co-
nocimiento universal.
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La vision disminuida del rol docente no se limita al
mecanismo de alienacion al que se le expone, ni
a la pérdida de participacién antes sefialada. El capitu-
lo de la Ley sobre personal académico, que tiene exce-
lentes aportes al establecimiento de una carrera do-
cente, destruye el principio de seguridad y permanen-
cia —tan ligado al servicio publico—, e introduce un
criterio de coaccidén subjetiva inaceptable, al disponer
en el Art. 82° que como causales de separacion de
sus funciones se consideren ‘““d) observar conducta in-
moral o gravemente reprensible”, ‘“e) infraccion y/o
inobservancia de la Ley” y “f) realizar activismo o
proselitismo politico partidario dentro de la Universi-
dad”. No es dificil preveer el género de comporiamien-
to que estas disposiciones puedan generar, institucio-
nalizando la ‘“soploneria” y la difamacion o la acu-
sacion gratuita, todo ello en Unico desmedro de la
Universidad y la dignidad docente.

Como aporte valido, aun cuando polémico de la Ley
puede sefalarse el arraigo local de la universidad y
sus profesores, establecido en los articulos 619 y 779
de la ley. Al igual que en ejemplos anteriores, esta
medida puede resultar de doble filo. La intencién evi-
dente es frenar el crecimiento anarquico y falseado de
las universidades de provincias que venian funcionan-
do con el sistema de ‘sucursales’, desprovistas de do-
cencia permanente y alquilando profesores de las uni-
versidades mayores. Lo anterior, justificaba un reorde-
namiento que dentro del criterio de racionalidad esta-
blecido por el gobierno, aparece en completa con-
sonancia. !nteresa sefialar que hay otra perspectiva que
posiblemente quienes formularon la ley no tuvieron en
consideracion. La universidad de provincia en un pais
como el Perd, no puede ser mensurada con los mis-
mos criterios que las patriarcales universidades ma-
yores o las modernas instituciones de origen privado.
El rol que cumple es radicalmente distinto. Posible-
mente no contribuye a la creacién de ciencia, ni a la
investigacién, la ensefianza es deficiente y su profe-
sorado no se encuentra absolutamente motivado o com-
prometido. En cambio de eso, es un vehiculo altamen-
te eficiente para que se mantenga en vigencia pro-
cesos necesarios de participacion y movilizacién so-
cial. Si no se acepta un rol diferente de acuerdo a
realidades heterogéneas, la aplicacion simplista de un
criterio de modernizacién, ofrece como consecuencia
adicional a la calificacion negativa, una discutible es-
tratificacion institucional, que cabria corregir con cri-
terio compensatorio, pero no con la simple eliminacién
de instituciones.
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La idea de un rol propio a la universidad continta
como el criterio esencial para diagnosticar la multitud
de elementos dispersos en la ley, susceptibles de re-
cibir entusiasta y tal vez apresurada aprobacion. En
el régimen de estudios, a mas de la departamentaliza-
cion y la tendencia a la docencia de tiempo com-
pleto, la introduccion de cursos propedelticos al inicio
de toda ensefianza universitaria (Art. 87°), la autoriza-
cion amplia al sistema de créditos (Art. 959), el curri-
culum flexible (Art. 949), y las areas de especializacion
graduada (Art. 899), significan en la practica la satis-
faccién por la ley, de la mayoria de aspectos que el
profesorado ‘““modernizado” ha venido solicitando lue-
go de dejarse encandilar por la imagen de alta eficien-
cia proyectada por la universidad norteamericana. La
objecion de que el Perd no se encuentra en condicio-
nes de afrontar los altisimos costos que demanda este
tipo de reforma académica sin tener que incrementar
su endeudamiento externo (convenios AID, BID, Funda-
cion Ford, etc.), puede ser respondida simplistamente
o con demagogia, diciendo que el pais debe sacrifi-
car lo que sea necesario por una mejor educacion.
La pregunta obsesiva que aqui se repite es si no exis-
te mas que un modelo ineluctable de universidad
hacia el cual se pueda tender, y si en atencién
a ella debe aceptarse todos sus ingredientes.

c) El sometimiento del estudiante y su rol pasivo

Este anélisis de conjunto, sin pretensiones de exhaus-
tivo, no podria dejarse sin hacer referencia a la con-
cepcién del estudiante implicita en la ley. EI Art. 107°
al enunciar formalmente una concepcion de lo que la
matricula representa como acto voluntario de adhesion
y acatamiento a las normas que rigen la universidad,
abre paso a la interpretacién y rechazo radicales que
el estudiantado ha hecho publicos sobre la ley. El mis-
mo articulo sefiala que la condicién de estudian-
te universitario ‘“conlleva la observancia de un ele-
vado nivel de comportamienio (?) y dedicacion a los
estudios y actividades de la universidad”. La definicion
citada, tefilda de conformismo, acatamiento y subordi-
naciéon a las virtudes del estudio como el Unico cri-
terio aceptable, revela valores discutibles, aparte de
ignorancia lamentable sobre las actitudes y el compor-
tamiento de la juventud peruana, dificilmente alterables
por decreto.

La condicion de estudiante, como mas adelante la
representacion estudiantil (Art. 108°), en la que no
aparece el legitimo término ‘participaciéon” y que se



reglamenta de manera desusada gue deforma la no-
cion misma de representacion; el derecho de asocia-
cion (Art. 110°) que explicitamente margina la organi-
zacién gremial, base indiscutida del movimiento estu-
diantil en toda su historia de lucha por la Reforma Uni-
versitaria; y la gratuidad de la ensefianza (Art. 1389),
reposan para los redactores de la ley en la idea de que
el valor mas alto que debe orientar al estudiante es el
rendimiento; en térm:nos mas sociolégicos y que acusan
igualmente el modelo en el que se inspiran: la moti-
vacién del logro. Hacer tal asuncién de la manera que
sea, es ignorar la historia y la importancia de la parti-
cipacion estudiantil. La gravedad de legislar por en-
cima de las realidades sociolégicas, que puede origi-
nar serios tropiezos en la implementacién o puesta en
practica de la ley, resulta insignificante al lado de la
injusticia que se comete con el movimiento estudian-
tii —por encima de las miltiples deficiencias que
se puede atribuirle—, al negarle reconocimiento y par-
ticipacion, cuando se hace evidente para cualquier ob-
servador imparcial que la presencia de los estudian-
tes en los organismos deliberativos y de gobierno fué
en muchos casos el Unico estimulante para una sen-
sibllizacion de la universidad a los problemas de en-
sefianza y a las responsabilidades y compromiso de la
universidad con el proceso nacional. La representa-
cién regimentada de los estudiantes en la Asamblea
seglin la nueva ley, margina las funciones de control
permanente y atento, y estimulo constante que -—aun-
que deformadas por la forma en que a veces se ejer-
citaron y los intereses o pasiones que suscitaron—,
representan la contribucidén positiva del co-gobierno.

La idea de una universidad pasiva, conformista, prac-
ticamente sin aristas a nivel del estudiantado, proyec-
ta una sombra temible sobre el futuro de los profesio-
nales nacionales. Si se concuerda esto con las insi-
nuaciones de los Arts. 1329, inciso e) y 1339, inciso
¢), que en cuanto al régimen economico aparecen ten-
dientes a modelar la universidad a imagen de las cor-
poraciones de la empresa privada, dependiendo justa-
mente de esta ultima para la “venta de los productos
generados por su propia actividad” y de la presta-
cion de servicios, o la disposicién del art. 179 (parti-
cipacion de la empresa privada en el Sistema, a nivel
regional), cabe preguntarse si el gobierno ha reflexio-
nado de manera suficiente sobre el producto final —en
términos de ciencia y egresados, en cuanto profesio-

nales y ciudadanos—, que el pais necesita y quiere
obtener.

IV. CONCLUSION

Retomando las afirmaciones centrales, se encuentra
que el Decreto-Ley 17437 coloca a la Universidad Pe-
ruana en la grave obligacion de ir mas alla de la
letra de la Ley, para develar el espiritu que la inspi-
ra y pronunciarse al respecto, sin mas criterios recto-
res que los altos intereses de la propia Universidad,
cuya naturaleza y mision esencial estan en juego.

La fidelidad a la esencia universitaria, en términos
de no abdicar su funcién de critica social y garantizar
un ambito de libertad y dignidad a sus miembros —uni-
da a la fidelidad al pais, expresada en un compromiso
social, que tienda a la liberacién integral del hombre
peruano y a la superacién de los procesos de de-
pendencia externa y dominacion interna que reafirman
la condicion de subdesarrollo del pais, todo lo cual
estd expresado en los considerandos y disposiciones
generales de la nueva ley—, obligan a denunciar las
incongruencias y contradicciones que frustran en el
texto legal tales finalidades y demandar su modifica-
cion.

Tal postura involucra para la Universidad un deber
ser, una actitud critica consigo misma que no pos-
tula el retorno a la situacion anterior, ni la derogato-
ria simple de algunos articulos de la nueva ley, sino
la determinacién del modelo institucional que sea con-
gruente con los intereses del pais, y la incorporacién
de disposiciones que consagren las obligaciones, atri-
buciones y derechos que la tradicion y la historia, es
decir su propia trayectoria como institucién en la so-
ciedad, le han conferido.

El consenso que el pais requiere de todos los sec-
tores, que han manifestado asumir un compromiso de
transformar la situaciéon social del pais y procurar su
desarrollo, exige que el Gobierno desatienda argumen-
tos interesados en el inmovilismo y que practicando un
cuidadoso cotejo de sus planteamientos principistas con
el texto y el espiritu de los 170 articulos de la ley
orgénica, y en estrecho didlogo con la comunidad uni-
versitaria, reexamine los conceptos incorporados, sus-
penda la vigencia de la ley y proceda a una cuida-
dosa reformulacion.

Lima, 5 de marzo de 1969
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L. Friedman y J. Landinski

EL DERECHO COMO INSTRUMENTO DE
CAMBIO SOCIAL INCREMENTAL"

E} cambio social es ubicuo. El cambio es una ca-
racteristica penetrante de la sociedad humana; en ver-
dad, el cambio social es tan normal como el orden
social. Pero en cuanto concierne al trabajo intelec-
tual, la dinamica social es un area conspicuamente sub-
desarrollada, comparada con el fenémeno del orden
social. Es paradojico que en un area de cambio téc-
nico y social acelerado, la teoria social se concentre
en el tratamiento de la persistencia ordenada en socie-
dad y que no tengan aceptacién general teorias so-
bre el proceso y el cambio social.

En ninguna parte este desarrollo desigual es méas
evidente que en el entendimiento del rol que juega
el derecho en el cambio social. En todas las naciones
—modernas y en modernizacion— el derecho es un
instrumento publico critico de cambio social. Sin em-
bargo, las consideraciones intelectuales en ciencia so-
cial, con algunas excepciones, acentlan la funcién es-
tatica del derecho como control social. Méas general-
mente, los ensayos socioldgicos y las monografias so-
bre el cambio social muestran poca o ninguna concien-
cia de la relevancia del derecho o de las institucio-
nes legales para el cambio social. (1)

Ni abogados ni juristas han hecho contribuciones
significantes al entendimiento de la relacién entre de-
recho y cambio social. El sistema angloamericano de
derecho, como lo ha notado tan acertadamente Paul
Deesing, se ha desarrollado negando el cambio. (2)
Las ficciones legales y otras formas de legalismo cum-
plen la funcion de disfrazar el cambio en la sustan-
* Trabajo leido en las reuniones de la Asociacién Ame-
ricana de Ciencia Politica; 8 de setiembre de 1967.
Ha sido traducido por el Dr. Lorenzo Zolezzi, con
consentimiento del Dr. Lawrence Friedman.

1 Una notable excepcién es Arnold M. Rose, Sociology:
The Study of Human Relations (2nd. ed., 1965) pp.
107-113; 470-477.

2 Paul Deesing, Reason in Society (1962).
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cia del derecho. EI movimiento del realismo legal rom-
pié lo que habia quedado de la maéascara, pero no
ofrecié una teoria coherente o conceptos de cambio le-
gal (3). El escepticismo del realismo legal hacia la
efectividad de la doctrina como guia para la accion
judicial permanece; pero muchos juristas ya no sien-
ten que los descubrimientos del realismo legal son
libertantes; antes bien, ha habido una consternacién
generalizada ante el nihilismo que se teme los realis-
tas han dejado suelto en el mundo legal. No puede
haber un retorno al mundo estético del pensamiento le-
gal conceptualista; pero la actual ciencia del derecho
teme la utilidad sin objetivo que caracterizé en su
mente) al juez-realista. De aqui la demanda de deci-
siones ‘‘razonadas” o ‘“de principios” (4), esto es, de
un cambio ordenado dentro de los limites definidos
impuestos por principios juridicos.

El presente trabajo es un intento de confrontar la
cuestion de la relacién del derecho, el cambio legal
y el cambio social. En esta etapa, no podemos ofrecer
mas que algunas notas tentativas sobre esta relacion.

Antes de considerar esta cuestiéon, sin embargo, de-
bemos discutir lo que entendemos por cambio social.

La naturaleza del cambio social

El cambio social ha sido definido como ‘‘cualquier
alteracion irrepetible en los modos de conducta esta-
blecidos en...sociedad”. El énfasis es puesto en lo

3 Arthur S. Miller, “Notes on the Concept of the ‘Li-
ving Constitution”, Geo, Wash. L. Rev., 31 (1963),
pp. 881-918; Lawrence Friedman, “On Legalistic Rea-
soning: A Footnote to Weber”, Wis. L. Rev. 148
(1966).

4 Herbert Wechsler, “Toward Nautral Principles of Cons-
titutional Law” in Principles, Politics and Fundamen-
tal Law (1961); Alexander M. Bickel, The Least
Dangerous Branch (1962), pp. 49-65.



que es peculiarmente social, el desarrollo de patro-
nes de conducta significantemente diferentes en socie-
dad, nuevos modos de interaccion de la gente. Si,
por ejemplo, cesa la discriminacion contra los negros
en los empleos y los negros trabajan junto con los blan-
cos, ha tenido lugar un cambio social, en el senti-
do que la relacion entre las razas se ha alterado. El
que los negros simplemente ganen mas dinero no es
un cambio social en nuestra definicion. Un aumento
en los ingresos es un cambio econdémico e indudable-
mente conduce a un cambio social valioso de inves-
tigacion empirica. Cambios en las simples actitudes no
son tampoco cambios sociales segin nuestro punto de
vista. Si los blancos llegan a asumir mejores actitudes
hacia los negros, ha tenido lugar un cambio cultural
(cambio en creencias, valores), o aun un cambio psi-
colégico. Este cambio puede o no conducir a un cam-
bio en el comportamiento y, de aqui, al cambio social.
Finalmente, cambio en la ciencia y en la tecnologia
no es cambio social. Diariamente se producen innova-
ciones cientificas y técnicas; muchas tienen enorme
impacto en la vida social, como ocurri6 con el au-
tomévil, el aeroplano y la bomba atémica. Pero un
invento no es de por si un cambio social. El punto im-
portante en todo esto es que “movimiento social”, una
caracteristica de la época moderna, no es siempre
cambio social. El cambio social ocurre cuando hay
cambios reconocibles en los patrones corrientes de in-
teraccion de las relaciones persona-a-persona, o cuan-
do emergen y asientan nuevas relaciones.

Hay un nimero de otros atributos cruciales del cam-
bio social que necesitan ser puntualizados antes que
podamos abordar la relacion entre derecho y cambio
social. El cambio social estd enraizado en los esfuer-
zos conscientes de la gente para resolver problemas mu-
tuos a través de acciones colectivas. Los hombres or-
dinariamente no buscan nuevas maneras de modelar su
comportamiento a no ser que los viejos modos les pa-
rezcan insatisfactorios y en necesidad de reconstruc-
cién. El proceso de cambio social es intencional y
aun racional. Por supuesto, muchos cambios sociales
son inanticipados, pero ellos son las consecuencias no
anticipadas de un comportamiento intencional. Son ra-
cionales en el sentido que son tentativas de producir
resultados a través de medios juzgados capaces de
obtener resultados. En este sentido, ruegos, armas y
crecientes apropiaciones son todos actos racionales
en relacion con el problema de los tumulios (‘riots’)
en las barriadas (‘slums’) urbanas, aunque ninguno de
ellos puede ser racional en algin sentido cientifico mas

alto. El cambio social emana de la eleccion consciente
de la gente que emprende la tarea de buscar solucio-
nes satisfactorias a sus problemas. El proceso es eter-
no y sin final. Los hombres movilizan recursos, de-
finen y redefinen el problema, especifican y reespeci-
fican metas y acumulan experiencias de éxitos y fra-
€asos.

De modo muy general, se puede ver el cambio so-
cial como un proceso dividido en las siguientes eta-
pas: primero, la definicion de un problema. Problemas
son aquellas condiciones, reales o imaginarias, que
son percibidas de ese modo por el pulblico. No hay
problemas inherentes a la realidad objetiva, desde
la perspectiva sociologica. La contaminacién del ai-
re, la seguridad automotriz, la subversién y el flujo
del oro se convierten en problemas cuando se elevan
a la conciencia publica. Segundo, se esccgen medios
para aliviar el problema. Tercero, los resultados de los
medios escogidos son apreciados y la situacion re-
definida. En el proceso, tiene lugar e! cambio social.

El cambio social, por un lado, sigue patrones y es
acumulativo; de otro lado, es multilineal y discontinuo.
Las instituciones sociales estan constantemente evolu-
cionando, pero no en una manera preordenada, hacia
algun fin Gltimo. El cambio social es una transicion
que sigue patrones —no fortuita— de un ‘set’ de re-
laciones a otro, pero no puede decirse que estd ‘“yen-
do a alguna parte”. Tipicamente, el proceso de cam-
bio es temporalmente desigual, primariamente porque
factores complejos, sociales y no sociales, van a in-
fluir el proceso de cambio. El cambio social no tiene-
ritmo, no tiene ciclos conocidos; es insensible al reloj.
Pero aunque discontinuo, el cambio social es acumula-
tivo. Harry M. Johnson da un util ejemplo de la natu-
raleza acumulativa del cambio social en la difusién de
la monogamia en una sociedad previamenie poliga-
mica.

El cambio (no) tiene lugar de golpe. En cual-
quier punto dado de tiempo durante la transicién,
el cambio que ocurre es un cambio en el nu-
mero relativo de familias monogamicas y poliga-
micas y en las actitudes publicas hacia las dos
formas. El cambio habra sido completado al ni-
vel de la sociedad sélo cuando las familias poli-
gamicas sean miradas ampliamente como des-
viantes, siendo asi que los mecanismos de con-
trol social entran en juego para dispersarlas o
castigar a las personas no conformistas envuel-
tas.
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Nuestro ejemplo anterior de integracion racial en los
empleos apareceria siguiendo un modelo de difusion
similar. Pero, ademds, la integracién en los empleos
revela obviamente gran discontinuidad a través de la na-
cion. (5)

El cambio social significante se manifiesta en rela-
ciones de autoridad alteradas entre estratos sociales,
grupos o roles. En pocas palabras, el cambio social
es cambio en la estructura social. El cambio estruc-
tural usualmente envuelve una buena medida de con-
flicto social. Puede ser provechosamente estudiado co-
mo un proceso de negociacién (‘bargaining’) y com-
promiso entre voceros de grupos afectados. Esta pers-
pectiva fue aplicada en nuestro analisis ya publicado
de cambio social en la ley de accidentes industriales.
La regla del “fellow servant” (*) en el curso del siglo
diecinueve se debilitd, desarrollé excepciones y perdié
su eficiencia. ‘“Las excepciones y contraexcepciones
pueden ser miradas como una serie de breves, ad hoc,
e inestables compromisos entre los intereses encontra-
dos de trabajo y gerencia. Cuando ambos lados se
convencieron de que el juego no era mutuamente prove-
choso, se hizo posible un sistema de compensacion.
Este sistema fue, en si mismo, un compromiso...”. (5%)

Mas significantemente, el cambio social es incremen-
tal. Hay excepciones importantes. La guerra o los cam-
bios revolucionarios son dislocaciones radicales y
abruptas de la estructura social. Pero en generai, el
cambio social es un proceso incipiente, creciente (aun-
que no necesariamente tranquilo). La revolucion indus-
trial, la revolucién organizacional, la revolucién cien-
tifica, para mencionar tres importantes ejemplos de
cambio social de importancia, fueron revolucionarios
en impacto, no en la rapidez de su arremetida. No fue-
ron ni abruptas ni unitarias. Richard T. La Piere ha su-
gerido el porqué de que pensemos asi:

5 Hay otro sentido, relacionado, en el cual el cambio
social es acumulativo: “..cambio en un frente trae
cambios en otro. Esto se debe a: (1) el cambio so-
cial consiste en cambios en los sistemas de roles (mi-
litar, econémico, politico, de parentesco, religioso); (2)
estos sistemas son interdependientes, “Wilensky y Le-
beaux, p. 346.
La regla del “fellow servant” establecia que el em-
pleador no era responsable por las lesiones causadas
por la negligencia de otro compafiero de trabajo (N.
del T.).
5a Friedman y Ladinsky, “Social Change and the Law
of Industrial Accidents”, 67 Col. I rev. 50, 71-72
(1967).
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...numerosos... cambios pueden acumularse a
través del tiempo y ser sintetizados en un todo
operacional (y) el producto final puede apare-
cer como un avance general y radical sobre
lo que lo precedi6.

El razonamiento convencional sobre el cambio social
es enganoso, porque falla en entender la necesidad de
disecar los cambios histéricos principales en compo-
nentes precisos de comportamiento social. Cuando esto
se hace, empezamos a apreciar la revolucion industrial
como una labor que crecié por agregacién, que fue
desarticulada y a veces cadtica. (6)

La idea de cambio incremental es tomada del trabajo
de Dahl, Lindblom y Braybrooke, donde es expuesto
como una estrategia para una elaboracion de politica
organizacional, basada en qué exitosamente se com-
portan los tomadores de dicisiones la mayor parte del
tiempo. Es la toma de decisiones la que procede a
través de una serie de cambios marginales basados
en evaluaciones a posteriori, mas que a través de un
unico gran cambio basado en analisis exhaustivo. (7)
El “incrementalismo desarticulado” es més que una
estrategia formal en la toma de decisiones. El cambio
social importante tiene lugar a través de organizaciones
formales, complejas (corporaciones, agencias politicas,

6 Véase, p. ej., E.P. Thompson, The Making of the
English Working Class (1963); Stella Davies, Living
Through the Industrial Revolution (1966); Peter Las-
lett, The World We Have Lost: English Society Be-
fore and After the Coming of Industry (1965).

7 El concepto es introducido pero dejado sin desarrollo
en Robert A. Dahl y Charles E. Lindblom, Politics,
Economics, and Welfare (1953), pp. 82-85. Es pre-
sentado como una estrategia en David Braybrooke y
Charles E. Lindblom, A Strategy of Decision: Poli-
¢y Evaluation as a Social Process (1963), pp. 81-110.
Un esquema similar, pero mas riguroso, es desa-
rrollado en Robert M. Cyert y James G. March, A
Behavioral Theory of the Firm (1963). Como lo no-
tan Dahl y Lindblonds, el incrementalismo tiene mu-
cho en comin con lo que Karl Popper llama “inge-
nierfa social fragmentaria”. Véase Popper. The open
Society and Its Enemies, 1. (1945), pp. 157-164.
Tiene también mucho en comin con la “estrategia
gradual” de Amitai Etzioni. Véase Etzioni, “The Epi-
genesis of Political Communities as the International
Level”, American Journal of Sociology, 68, (1963),
pp. 407-421, y “European Unification: A Strategy of
Change”, World Politics, 16 (1963). Ambos estan re-
producidos en Etzioni, Studies in Social Change
(1966).



asociaciones voluntarias); y cuando nd, la solucién de
problemas colectivos es esencialmente comportamiento
organizacional. Por ello, el incrementalismo desarticu-
lado caracteriza generalmente el cambio no revolucio-
nario en las democracias occidentales, por muchas de
las razones expuestas anteriormente en este trabajo
y por muchas de las razones que notan Dahl, Lind-
blom y Braybrooke. El incrementalismo puede no ser
la manera preferida de cambio, pero es la forma nor-
mal en que ocurre el cambio social. Podemos sumari-
zar brevemente las razones:

1. En muchas situaciones de cambio social, la gente
esta insatisfecha con el presente, pero indecisa o
incapaz de alcanzar un consensus acerca de las
precisas condiciones sociales futuras que quiere
crear, o de como lograrlas. Como Dahl y Lind-
blom sefialan: “Los hombres no pueden racionalmen-
te escoger entre alternativas drasticamente diferen-
tes de la realidad presente; solamente después que
ellos han probado alternativas, habiéndolas escogido
y probado, podrian saber si realmente las querian”.
(p. 83). Los cambios marginales son un proceso pro-
bable bajo estas condiciones, porque ellos permi-
ten un examen constante a través de las experien-
cias colectivas. Pueden ser hechos con mayor se-
guridad. Minimizan riesgos. La gente maneja colec-
tivamente el cambio social en cuando puede impo-
ner alguna clase de control sobre su magnitud y
tiempo. El incrementalismo es tal control. Los ajus-
tes marginales permiten realimentacion para verifi-
car o cambiar los esfuerzos colectivos.

2. Cercanamente relacionada con la primera razén hay
otra. La gente tiene capacidades limitadas para ha-
cer frente a posibles alternativas de accion.

Solo un ‘set’ restringidc de consecuencias de alter-
nativas posibles puede ser previsto; y ellas no son
necesariamente las més importantes o inmediatas,
sino las que caen mas claramente dentro del alcan-
ce de la competencia de la gente para juzgar. No
se necesita mucha experiencia con respecto a este
tipo de falla humana para reconocer la deseabilidad
de hacer un numero de cambios marginales mas
que unos cuantos grandes cambios.

3. La mayoria de condiciones sociales en las cuales
el cambio tiene lugar son complejas y pluralmen-
te determinadas. Los participantes individuales y
los grupos afectados mantienen diferentes intereses,
diferentes percepciones de los problemas y, de a-
qui, diferentes ideas acerca de la solucion de los

mismos. La accién colectiva requiere un delicado ba-
lance de intereses; los compromisos inevitablemente
centran su atencién en aquellos ajustes marginales
que seran satisfechos con el minimo de friccion.

4. Las estructuras sociales, como lo puntualizé William

Graham Summer, son durables. Tienen una porfiada
persistencia enraizada en modelos habituales de in-
teraccion de la gente. Los codigos operacionales per-
sisten mientras contindan satisfaciendo demandas
colectivas e individuales. Y aun cuando fallen en sa-
tisfacer tales demandas, los nuevos modelos deben
probarse a si mismos antes de ser ampliamente adop-
tados. La mayoria observard mientras unos cuantos
experimenten. De este modo, el incrementalismo per-
mite la supervivencia de lo viejo mientras ocurre
la alteracion.

5. El cambio social no es siempre un movimiento posi-
tivo hacia una meta deseada. Es también un movi-
miento negativo que se aleja de males no desea-
bles. Hay épocas en que el cambio social debe
ocurrir, pero ninguna de las alternativas evidentes son
agradables. En tales momentos, los hombres tienen
que abandonar sus metas e instituir los mas peque-
fios cambios que sean necesarios para evitar malos
tiempos y, al mismo tiempo, minimizar las pérdi-
das sociales.

El incrementalismo, entonces, emerge del contexto
de la vida social. Es en el corto plazo que tiene lu-
gar el cambio social. El incrementalismo ayuda a ex-
plicar por qué y cémo ocurre esto.

En un trabajo anterior, hemos discutido criticamen-
te la teoria del retraso cultural (‘cultural lag’) de W.F.
Ogburn, una alternativa ampliamente sostenida en teo-
ria social y que se propone explicar algunos aspectos
del proceso de cambio social. El error de la teoria
del retraso culiural es que soélo reconoce imperfecta-
mente el rol del incrementalismo en el cambio social.

Derecho, cambio legal y cambio social

El derecho es un mecanismo institucional para ajus-
tar las relaciones humanas a la finalidad de asegurar
algunas metas sociales concretas. Una funcién del de-
recho es la preservacién de la paz y el orden en la
sociedad. Pero ley y orden (‘law and order’) son desea-
dos no como un fin en si mismo, sino como una con-
dicién para la consecucién de otros objetivos vitales.
De mayor significancia es el rol positivo que juega
el derecho en el logro de prioridades sociales. En



las democracias modernas, las reglas e instituciones le-
gales son un ingrediente esencial del cambio social
dirigido; son la fuerza y autoridad de la nacion en su
tarea sin fin de estimulo, asignaciéon y reasignacion
de recursos fisicos y sociales (salud, destreza, bienes-
tar, conocimiento, status) a los sectores econdomicos y
a los estratos sociales de la sociedad. El derecho re-
fleja las percepciones, actitudes, valores, problemas,
experiencias, tensiones y conflictos de la sociedad. Wi-
llard Hurst ha notado que en el derecho los hombres
han articulado los medios y fines de su existencia
comin como en ninguna otra instituciéon de importan-
cia (8).

El derecho, naturalmente, responde al cambio social
en la sociedad. Los procesos legales reflejan los pro-
blemas sociales, las insatisfacciones colectivas y la di-
reccion en la que se mueve la solucién colectiva
de los problemas, los intereses diversos y en conflicto
que se refieren al proceso de toma de decisiones vy,
sobre todo, la naturaleza incremental del cambio social
(9). En lo que queda de este trabajo, intentamos ilustrar
estas caracteristicas y otras en la consideracion de tres
tipos de relaciones entre derecho y cambio social.

Cuando se habla del derecho respondiendo o
guiando el cambio social, se implica la existencia de
un reino legal distinto o distinguible del reino no legal
de la sociedad. La definicion del derecho es una ta-
rea manida y en algunos sentidos infructuosa. lLas so-
ciedades son muy diversas y una definicion que cu-
bra las instituciones de los islefios de Andaman (*) y
de los Estados Unidos, puede plantear una carga im-
posible en el concepto de derecho. Si uno se restrin-
ge a las sociedades industriales modernas disminuyen
algunas de las dificultades. No hay duda que en los
E.U. existe un reino de comportamiento y personal
especializado, asi como de instituciones, que pueden
convenientemente ser llamadas legales. Sus fronteras
son equivocas, pero el nicleo es cierto. Las decisio-

8 Hurst, Law and Social Process in the United States
History (1960), p. 12
9 Para una convincente exposicion de cémo el proce-
so judicial se manifiesta como cambio incremental,
véase Martin Shapiro, “Stability and Change in Ju-
dicial Decision-Making: Incrementalism or Stare De-
cisis?” Law in Transition Quarterly, 2 (1965) ,pp.
134-157. Cf. Richard S. Wells y Joel B. Gross-
man, “The Concept of Judicial Policy-Macking: A
Critique”, Journal of Public Law, 15 (1967), pp.
308-309.
® Grupo de islas en la Bahia de Bengala (N. del T.)
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nes judiciales y los actos legislativos son instancias
de comportamiento legal. Jueces y abogados son per-
sonal legal especializado. Las cortes son instituciones
legales especializadas.

Los cambios pueden tener lugar dentro de este rei-
no legal; y éstos son cambios legales. Aun una inno-
vacion puramente formal es un ejemplo de cambio le-
gal. Por ejemplo, una legislatura aprueba una ley, pero
falla en establecer una maquinaria adecuada de cum-
plimiento o implementacion. Al menos, la ley agrega
una linea o dos a la colecciéon de leyes. Por eso, ha
hecho un ligero cambio formal en el derecho. Este cam-
bio se confina probablemente al reino de lo legal. No
ha afectado significantemente ningiin comportamiento ex-
terior a este reino. Una opinidn judicial que agrega, re-
fina o cambia alglin aspecto de doctrina legal estd tam-
bién, por supuesto, produciendo al menos un peque-
fio cambio formal en el derecho. Ello puede ser lo méas
lejos que alcance (10).

Una puede, entonces, trazar una distincién entre
cambio en el derecho y cambio a través del derecho. Un
cambio en el derecho puede ser, y a menudo es, pu-
ramente formal e interno. No afecta otro comportamien-
to que el de los actores del reino legal. Cambio a tra-
vés del derecho también es un cambio en el dere-
cho, o casi es asi invariablemente; pero es un cam-
bio en el derecho que no es meramente formal e inter-
no, mas bien, es uno que guia a alguna modificacion
en modelos de comportamiento en el reino de lo no
legal. Esto lo hace a través de algin tipo de proceso
de ejecucién, o a través de un proceso de ejemplo y
persuasion.

En pocas palabras, el sentido comun nos dice que
hay algunos cambios en et derecho que son puramen-
te formales e internos; otros guian a cambios fuera
del reino legal. Procederemos a analizar mas cercana-
mente los tipos de cambio legal para distinguir mas
precisamente entre lo formal-interno y lo externo en el
cambio legal. Después comentaremos las condiciones
generales bajo las cuales el cambio en el derecho
resulta en cambio social.

Tipos de cambio legal

Las precisiones hechas arriba nos permiten dividir
el cambio legal en algunos tipos generales. Un tipo,
el puramente formal e interno, se origina dentro del

10 La decisidn, por supuesto, ha tenido probablemen-
te un impacto al menos en las partes inmediatas.



reino legal y su efecto se confina a tal reino. Un se-
gundo tipo resulta de presiones y fuerzas externas,
pero acaba en cambio puramente interno. Un tercer
tipo ocurre cuando un cambio interno conduce a un
cambio externo. Que un cambio puramente formal ten-
ga importantes consecuencias externas —quizds no an-
ticipadas— es relativamente raro. Una categoria mucho
mas significante es cuando un cambio en el sistema
legal es una respuesta a fuerzas externas y conduce,
a su vez, a consecuencias externas.

Cambios formales, internos

Muchos cambios en el derecho ticnen poco o nin-
gun impacto externo. Algunos de ellos, aunque social-
mente sin importancia, son no obstante [lamados gran-
demente reforma del derecho. La profesion legal tiene
un interés continuo en reformas legales técnicas. Mu-
chas instituciones y grupos dentro de la profesion le-
gal —grupos de Colegios de Abogados, el Instituto
Norteamericano de Derecho, comités de redaccion legis-
lativos— tienen que ver con un trabajo de este tipo.
Ejemplos de reforma legal formal incluyen revisiones y
clarificaciones de leyes, codificaciéon de oscuras doc-
trinas, mejoramientos de formas y formalidades lega-
les, sistematizacion del ‘“‘common law” sin cambio sus-
tantivo, métodos de recopilacién de datos para aboga-
dos en ejercicio y mejores medios que hagan mas
expeditiva la labor judicial.

No todas las instancias de reformas legales de la
clase mencionada son puramente formales. Ha habido
disturbios a propdsito de temas como el de la organi-
zacion de las cortes. La codificacion ha sido en algu-
nas épocas una meta social de considerable importan-
cia (11). Pero muchos de los trabajos mencionados son
reforma legal solamente en un estrecho sentido arte-
sanal. La miopia de la profesién es tal que las impli-
cancias de la reforma formal del derecho en el com-
portamiento son a menudo exageradas por aquellos
que trabajan en reformas. Abogados prominentes y aca-
démicos pueden dedicar sus vidas a ‘“reformar”. Vir-
tualmente la totalidad de la rama académica de los a-
bogados que trabajan en derecho comercial en los
E.U. dedicé afios de gran esfuerzo a la redacciéon y a-
probaciéon del Coédigo Uniforme de Derecho Comercial.

11 Para materiales sobre el movimiento de codificacién
en los E.U., véase John Honnold, ed., The Life of
the Law (1964), pp. 100-143; on The Restatements,
pp. 144-180.

Sin embargo, cabe dudar que mucho del Cédigo haya
tenido algiin impacto en la practica de los negocios; y
no cambié materialmente la conducta de los que se re-
lacionan entre si en el mercado.

Los redactores y comentadores del Codigo Unifor-
me de Derecho Comercial creian, o parecian creer,
que estaban haciendo un gran blen. Pero aun en éareas
del derecho donde los abogados deben ser concien-
tes que el impacto de la codificacion sobre el proceso
social es trivial, parece que sintieran que el mejora-
miento de la estética y la sistematica de la ley es un
fin en si mismo. Puede ser que esto sea asi debido
a que las reformas técnicas de la ley llenan una ne-
cesidad profesional. Las profesiones deben asumir una
postura de trabajo por el bien publico. Los abogados
trabajan duro para “mejorar el derecho”, en la mane-
ra en que los médicos toman pacientes por caridad. A-
demés, reconocer fallas en el sistema y trabajar para
removerlas hace que uno sea menos vulnerable a las
criticas externas. También, la reforma legal es el tra-
bajo de los abogados; sélo los abogados pueden ha-
cerla. La reforma del derecho hace que los abogados
se sientan mejor; ella realza la imagen del gremio y
refuerza la pretensiéon de que hay trabajos que sélo
ellos pueden hacerlos, y bien.

Una clase especial de cambio puramente formal jus-
tifica mencion adicional. Nosotros la llamamos ratifica-
cion. Por ratificacion entendemos un cambio legal que
estampa un sello formal en el cambio en el compor-
tamiento o actitudes que ya han tenido lugar, o lega-
liza un acto ya hecho. La derogacion de una ley que
es “letra muerta” es una ratificacion. Si una ley, cual-
quiera sea su historia, ya no es cumplida, esta “en vi-
gor” solo en el mas técnico sentido. Remover su ca-
déver de los libros de derecho sé6lo es un cambio pu-
ramente formal. Ratifica algo que ya ha ocurrido en el
reino del comportamiento.

La remocién, por supuesto, cumplird algunas veces
alguna funcién de utilidad. Si la doctrina o los cuer-
pos de leyes estdn confusos por la cantidad de cada-
veres, alguien puede ocasionalmente tropezar con uno
y lastimarse. Un ejemplo famoso indujo al Parlamento
Inglés a abolir la “wager of law” en 1883. La “wager
of law” era un artificio del derecho inglés medieval. Un
demandado en ciertos tipos de accion podia librarse de
responsabilidad al presentar un grupo de ‘‘ayudantes
por juramento” (‘oath-helpers’). Estos eran hombres que
juraban que el juramento de la parte que los llamaba
era limpio. La “wager of law” era absoleta en tiempos
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medievales. Esporadicamente, demandantes desafortuna-
dos usaban inadvertidamente en sus demandas un len-
guaje que hubiera permitido a un demandado medie-
val el derecho para invocar la “wager of law”. En unos
cuantos casos, uno tan tarde como en 1824, el de-
mandado reclamo el derecho y produjo sus ‘“‘oath hel-
pers”. El incidente se ligo a una serie de circunstancias
que guiaron al Parlamento a abolir la “wager of law”,
ratificando asi un cambio que habia ocurrido siglos
antes. “Trial by battie” (juicio por batalla), también fue
abolido en 1819, después que un caso en 1818 mos-
tro que ““alin era un método legal de prueba en apela-
ciones de homicidio” (12).

Como lo muestra este incidente, mucho de lo que
es arcaico en el derecho es estable e inocuo. Excep-
to los técnicos del derecho, nadie se preocupa lo sufi-
ciente en ello como para trabajar por la reforma.
Muchas areas del derecho anglo-americano conservan
asombrosos anacronismos de sustancia o procedimien-
to. Cualquier buen estudiante de derecho puede mencio-
nar nueve o diez. Pero los efectos de estos vesti-
gios en el comportamiento son usualmente minusculos.
La educacion legal no es particularmente empirica; al-
gunos de estos ejemplos son inflados mucho mas alla
de su verdadera importancia. De aqui que la “reforma”
del derecho arcaico pueda resultar para el artesano le-
gal de mucha mayor importancia que la que realmente
tiene.

La reforma en estas areas del derecho es probable
que sea, sin embargo, nada mas que ratificacion. Ella
se origina en una de dos formas. Primero, un inciden-
te —como en el “trial by battle”— destaca la posibi-
lidad de un dafio o revela a un amplioc publico el ab-
surdo en la ley. El incidente crea o agudiza una sen-
sacion de peligro, o de o para el derecho, entre algu-
na relevante audiencia. Segundo, los ariesanos legales,
por si mismos, se interesan en sacar a la luz y en co-
rregir el derecho arcaico. Actian como limpiadores, sa-
cando del derecho los rasgos obsoletos, en el nombre
de la eficiencia de la justicia.

Algunas veces ocurre un cambio legal que, en la su-
perficie, aparece como bastante significante. Parece pre-
sagiar un importante cambio social. Sin embargo, en
verdad, el cambio legal simplemente ha ratificado un
cambio social pre-existente. Lo que parece ser un ver-

12 Holdsworth, History of English Law, Volume 1
(1922), p. 310. EI caso fue Ashford vs. Thornton,
Lb. and Ald. 457 (1818).
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dadero movimiento y remecimiento de la sociedad es
en verdad lo que podriamos llamar una ratificacion
oculta. Las leyes sobre propiedad de las mujeres ca-
sadas en el siglo XIX fueron aparentemente de esta na-
turaleza. Estas leyes dieron a la mujer casada, osten-
siblemente por vez primera, el derecho para comerciar
con su propiedad. Estas leyes parecieron iniciar un
cambio fundamental en la posicién social y legal de
la mujer. Observando el simple ‘record’ legal se podia
adivinar qué presiones sociales desarrollaron la eman-
cipacion econdémica de la mujer y que las leyes so-
bre propiedad de las mujeres casadas fueron la res-
puesta.

Nadie con el mas leve conocimiento de la historia
norteamericana podria negar la relevancia de los an-
tecedentes sociales. Pero, similarmente, nadie negaria
que el cambio legal produjo importante cambio social.
Sin embargo, una investigacion mas de cerca sugiere
que las leyes sobre propiedad de las mujeres casadas
no fueron verdaderamente significantes. La posicion
social y legal de la mujer se habia alterado en una eta-
pa anterior. Las mujeres habian comerciado anteriormen-
te con su propiedad, usando arreglos que evitaron las
reglas escritas; consecuentemente, las leyes se situa-
ron mas en la naturaleza de la ratificacion que en la
de la innovaciéon (13).

Probablemente mas comun que la pura ratificacion es
una situacién mitad innovacion, mitad ratificacion. Aqui
los cambios legales surgen en el punto medio de un
proceso social que requiere un nimero de diversas eta-
pas para ser completado. El cambio legal es una ratifi-
caciéon con respecto a los pasos ya dados; en cuanto
a los que no han sido dados todavia es, o parece ser,
innovacién. Se debe tener cuidado de no confundir in-
novacién con anticipacion de un proceso ya inevitable.
El famoso caso de Gideon vs. Wainwright (14) convir-
ti6 en deber constitucional de los Estados el proveer
de abogados gratuitos para indigentes en casos cri-
minales serios. Muchos Estados ya concedian defen-
sa gratuita para los indigentes. En cuanto a estos Es-
tados, el caso fue una ratificacién, aunque poniendo el
deber sobre bases constitucionales la Corte Suprema hi-
zo imposible que cambiaran su actitud. En Fiorida, donde
se originé el caso, no se reconocia tal derecho. Pa-
ra Florida, pues, el caso fue una innovacion.

13 Kay Ellen Thurman, The Married Women’s Pro-
perty Acts (no publicada, M.LL. tesis, Universi-
ty of Wisconsin Law School, 1966).

14 372 U.S. 335 (1963).



¢Hubiera finalmente Florida concedido tal derecho a
los demandados indigentes sin el empuje de la Corte
Suprema? Si fuera asi, entonces Gideon simplemente
antic'po lo inevitable (15). Es igualmente posible, sin
embargo, que Florida hubiera permanecido desviante,
o sea, se hubiera resistido a la tendencia al derecho
de defensa. Si fuese asi, entonces Gideon habria cum-
plido una funcién real. El cambio legal es més clara-
mente eficaz cuando es incremental, cuando induce
cambios marginales o cuando proscribe un comporta-
miento desviante, esto es, comportamiento con el que
no indulge la mayoria de la poblacién. Un cambio no-
incremental hecho por el derecho es probable que pa-
rezca peculiar y que permanezca sin vigencia.

Cambio legal como reflejando el cambio social

No es facil generalizar los efectos del cambio social
en el derecho. En un sentido ni siquiera es posible.
El punto de vista de la moderma ciencia social es
qgue el derecho no es un fenémeno aislado; es una par-
te de la cultura total. Los cambios en la cultura afec-
tan necesariamente el sistema legal. Cualquier cambio
en el derecho, que no sea el meramente formal, de-
be reflejar algin tipo de movimiento o corriente so-
cial en la sociedad. Como una proposicién general, no
es aceptable sostener la existencia de algun ‘‘retraso
cultural” (‘cultural lag’) o laguna enire las corrientes so-
ciales y las corrientes legales, como lo hemos discuti-
do en otro trabajo (16).

Lo que se encuentra, sin embargo, es que diferen-
tes instituciones legales responden diferentemente a co-
rrientes de fuerza en la sociedad. Ellas pueden tener
diferentes mandantes o constituyentes, diferentes ideo-
logias, diferentes roles. Los cientificos politicos han
sefialado largamente como algunos grupos americanos
de intereses miran naturalmente al Congreso para el
apoyo a sus intereses. Otros buscan al Presidente.
Los derechos de los negros fueron logrados a través
de las cortes; igualmente la nueva distribucion legis-
lativa. El incomodo conservadorismo del Congreso no
es descrito apropiadamente como retraso o laguna en-
tre el Congreso y el pueblo. Mas bien, el Congreso
esta estructurado asi para representar los intereses
conservadores y rurales. Las cortes se ‘retrasaron”

15 Por supuesto que a veces anticipacion significa una
aceleracién de un lento proceso existente. FEste cam-
bio de ritmo puede ser terriblemente importante.

16 Friedman y Ladinsky, “Social Change and the Law
of Industrial Accidents”, 67 Columbia Law Re-
view 50, 72-77 (1967).

(‘lagged’) con respecto a las legislaturas populistas a
fines del siglo XIX. Sus constituyentes, en otras pala-
bras, fueron diferentes. Los modernos descendientes de
las legislaturas populistas reprueban los proyectos de
ley de vivienda social (’fair housing’); mientras las
originalmente conservadoras cortes protegen a los gru-
pos minoritarios, resisten el “macartismo” y apoyan los
derechos de los acusados, prisioneros y, en gene-
ral, de la victima social. Los factores que hacen de
las cortes insirumentos de las aspiraciones de los ne-
gros no nos interesan ahora; lo que debe ser sefala-
do es que una vez que las aspiraciones de los negros
fueron vertidas en casos judiciales, la produccion (‘out-
put’) legal tomo formas caracteristicas. Las cortes to-
man decisiones y enuncian doctrina; la Corte Supre-
ma de los E.U. enuncia doctrina constitucional. De
aqui, el movimiento de los derechos civiles, que en
ningin caso estuvo ideologicamente orientado, tomé un
sabor distintivo de alto derecho y de doctrina, que
quizds no hubiera tenido si la legislatura hubiera sido
su foro abierto antes que las cories. Los sindicatos
en los E.U.,, a modo de contraste, encontraron enemi-
gas a las cories y amistosas a las legislaturas. Quizés
la calidad del derecho del trabajo fue afectada en al-
guna significante medida por este hecho.

Este es, entonces, un primer aspecto, apenas explo-
rado, del estudio del derecho y del cambio sacial. ;Por
qué algunos problemas toman un determinado sendero
legal y otros otro? ;Qué impactos tienen las formas
de institucionalizacion sobre la carrera legal de la solu-
cion de un problema social? ;Qué modelos de res-
puesta legal emergen de estas diversas rutas?

Los modelos de respuesta legal merecen mencion adi-
cional. Cada regla, cada frase legal, cada proposi-
cién juridica representa un equilibrio social de algin
tipo. Se puede asumir que reflejan alguna alineacidn
concreta de fuerzas sociales y algunas percepciones
sociales concretas e ideologias. Lo que es esto, en
cualquier instancia especifica de creacion del derecho,
es una cuestién empirica. En algunos casos, uno pue-
de adivinar plausiblemente lo que esia en juego. Una
ley de un Estado prohibe a la gente que destruya cier-
tas orquideas silvestres. Podemos asumir (como una
proposicion abstracta) que ningin importante interés
del Estado ha demandado esta medida. Por el con-
trario, algln grupo, quizas ‘conservacionistas’, o tal
vez algin interés mas centrado en lo econémico, consi-
derd la destruccion de estas flores como un mal y de-
mandé que el estado tomase alguna accion.
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Cualquier regla del derecho viviente representa un
poco de tal alineamienio de fuerzas. Pero las fuer-
zas sociales no permanecen constantes. Cambian. Y
como cambian, el grado de apoyo de la regla tam-
bién cambia. Algunas veces las fuerzas, aunque cam-
bian, permanecen méas o menos en el mismo balance.
La regla no seré cambiada. Un cambio de fuerza que
altera el alineamiento al momento en que la regla es
adoptada disminuye el apoyo a la regla tal como es.
Si méas gente siente mas fuertemente que antes a pro-
poésito de la destruccién de la vida silvestre, el apoyo
por alguna regla aumentard pero no por la que exis-
te: ella resulta demasiado melindrosa. Los nuevos
amantes de la naturaleza pueden demandar mayores pe-
nalidades o un mejor modo de cumplir las leyes de
conservacion. Se habla a menudo de la pérdida de apo-
yo como de una ‘“presion” para cambio. La metafora
puede ser engariosa. Presidn significa, o deberia signi-
ficar, actos concretos: cartas a parlamentarios, litigios,
tumultos, etc. Desde que las instituciones legales no
estén aisladas de la “presicn’, elias responden, ya sea
reafirmando la regla (lo que puede significar, en el ca-
so de una legislatura, no hacer nada y en el caso
de una corte, adherirse a la doctrina) o haciendo un
cambio. Asi, para cualquier regla que represente un
problema viviente, el cambio es casi seguro. Las de-
mandas para el cambio resultaran, casi ciertamente, en
ALGUNA suerte de cambio. Esta es una de las razo-
nes por las que las reglas desarrollan excepciones (17).

Las excepciones tienden a ser fragmentarias, incre-
mentales. Los alineamientos de fuerzas no se modifi-
can de la noche a la mafana. No son debilitados
ni fortalecidos rapidamente, uniformemente. Mas aun, la
gente no tiende a pensar en términos de cambios ra-
dicales en las reglas. Los pequefios cambios son més
faciles de ver y de desear; se acomodan mejor con la
oposicién. La oposicion usualmente hace que un cam-

17 Algunos creen que las reglas desarrollan excepcio-
nes porque no pueden ser propiamente formuladas
con anticipacén. Surge una situacién que parece
caer precisamente dentro de la formulacién de la
regla, pero serfa injusto, sin embargo, aplicar la re-
gla. De aqui, una excepcién es injertada en la re-
gla. Las excepciones, por eso, son el resultado ine-
vitable del hecho que los hombres no pueden prede-
cir el futuro. Valdria la pena, entonces, distinguir
entre excepciones que resultan del cambio social y
aquellas que resultan de imperfecciones inevitables
en la redacciéon de la regla. Pensamos, empero, que
los juristas tienden a sobreestimar el ndmero de
cxcepciones del Ultimo tipo.
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bic radical propuesto se disuelva en una serie de cam-
bios incrementales. Los programas empiezan pequefios,
no solo porque la vision es pequefa, sino porque se
tiene suerte de tener un dedo del pie en la puerta si
alguien estd impidiendo la entrada.

Las reglas legales que se desenvuelven de este mo-
do tienden a moverse hacia un periodo de alto tecni-
cismo, durante el cual estén “acribilladas de excepcio-
nes”. Puede o no surgir una regla nueva. El periodo
de tecnicismo puede durar siglos hasta que un nuevo
alineamiento de fuerzas se hace lo suficientemente fuer-
te para imponer una nueva regla. Frecuentemente, una
regla desarrolla tantas excepciones que resulta disfun-
cional. Puede ser que ya no sirva mas a los intere-
reses de nadie. Nosotros utilizamos este analisis en
nuestra discusion del surgimiento de la compensacion
de los trabajadores (18). El punto de partida, o la re-
gla, fue la doctrina del ‘“fellow servant”, desarrollada en
la primera mitad del siglo XIX. Esta regla negd a los
trabajadores el derecho a recibir compensacién de los
empleadores por dafos en los casos de lesiones cau-
sadas por compareros de trabajo. En la medida en que
avanzé el siglo XIX, la regla experimentéo gran cam-
bio. En la proporcion en que aumentaron los acciden-
tes aumentd la proporciéon de litigios. Las cortes in-
ventaron un sinnimero de excepciones a la regla. Otras
excepciones tomaron la forma de leyes. Hacia el fin del
siglo, se podia asumir que la regla ya no era funcio-
nal; ella no aisl6 a las empresas de los costos
de accidentes industriales, ni satisfizo ciertamente las
demandas de los trabajadores de seguro social contra
accidentes inhabilitantes. Asi, liegd a ser virtualmente
inevitable hacer una nueva regla. Lo que emergio
fue el sistema de compensacién de los trabajadores.
Fue, en un sentido, una dramatica desviacion del pa-
sado. Pero en el fondo fue un sinnimero de cam-
bios incrementales en la pre-existente regia de de-
recho.

Este proceso en tres etapas —regla, alto tecnicis-
mo, nueva regla— es un modelo caracteristico de cam-
bio legal. Un modelo similar ocurre constantemente en
historia legal. En cuanto al derecho de inmigracion,
la libre inmigracién termné con el sistema de la cuo-
ta nacional. El sistema de la cuota nacional fue, a su
vez, abandonado en 1965, en lo que parecid ser una
severa revocacion de la politica norteamericana tradi-
cional. Pero el sistema de la cuota desde hacia tiempo
era un estorbo que no funcionaba. En 1961-62, de los

18 Friedman y Ladinsky, op. cit.



21,400 italianos admitidos a los E.U., solo 5,600 es-
taban dentro de la cuota. Noventa y cinco por ciento
de los yugoslavos admitidos en 1956-57 estuvieron fue-
ra de la cuota (19). Muchas excepciones legislativas
(por ejemplo a favor de refugiados cubanos) fueron
parte de la ley de inmigracién. Y en el Congreso N°
87, se introdujo 3,592 proyectos de inmigracién pri-
vada, siendo aprobados 544. Sin embargo, el sistema
de cuota permanecié como la ley en algiun sentido y
fue materia para que hablen quienes declaraban que
los Estados Unidos eran un estado racista. Dean Rusk,
declarando a favor del abandono del sistema de la
cuota, dijo, el 11 de marzo de 1965, que ‘“la accién
que nosotros demandamos. .. es, por eso, no una dras-
tica desviacion de una politica de inmigracién largamen-
te establecida, sino mas bien reconciliar nuestra politi-
ca de inmigracion como se ha venido desarrollando en
afios recientes con la letra de la ley general” (20).

La historia de los litigios sobre la segregacién esco-
lar provee también otro ejemplo. Plessy vs. Ferguson
(20a.), a fines def siglo XIX, establecié la doctrina que
facilidades separadas pero iguales no violan fa Cons-
titucion. Un periodo de tecnicismos e indecisiéon prece-
di6é el abandono de esta regla. En este siglo, la Corte
Suprema, en base a caso por caso, apoyo a los de-
mandantes individuales negros que protestaron contra
las instituciones segregadas. La Corte no desestimé el
caso Plessy. Injerté excepciones en él o sostuvo que
particulares instituciones separadas no eran, en el he-
cho, iguales (21). Esta poéicién era insatisfactoria a lar-
go plazo. No forzo la desegregacién de las escuelas
(que era lo que los negros deseaban), ni reforz6 y
protegié la regla original. En realidad los compromisos
fueron casi inherentemente inestables. Una victoria li-
mitada dié a los negros la esperanza de una victoria
mas completa; la derrota limitada dio a los segrega-
cionistas tiempo adicional para que demorasen lo que

19 Ann. Rpt. IN.S,, afio terminado Junio 30, 1962, Ta-
bla 6, p. 23; Ann. Rpt. Ins, afio terminado Junio
30, 1957, p. 20.

20 Audiencias ante Subcomm. of Comm. on Judiciary,
H. R., 89th Cong. 1st. Sess., on H.R. 2580, para
enmendar la “Inmigration Nationality Act”, p. 89.

20a 163 U.S. 537 (1896).

21 P. ej., Sweatt vs. Painter, 339 U.S. 629 (1950) (la
exclusién de negros de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Texas considerada inconstitucional).
Sobre este tipo de movimiento de derecho, a tra-
vés de inclusiones y exclusiones dentro de una ca-
tegoria de gobierno, véase E.H. Levi, An Introduc-
tion to Legal Reasoning (1962).

parecia inevitable. La nueva regla, de modo deseme-
janiz a la siiuacién que did lugar a la compensacion
de los trabajadores, no fue un compromiso sino la re-
vocacién de la regla original y una victoria relativa-
mente completa para una de las paries. Pero si tal
postura es posible, deseable o no, depende de la pre-
cisa naturaleza de la controversia. Algunas materias
no se prestan de ningin modo al compromiso. Algu-
nas no se prestan a compromiso en un férum parti-
cular.

El proceso de redaccidn, debate y adopcién de una
complicada ley se presta bien a un compromiso de in-
terés. Una corte no esta tan bien equipada para el com-
promiso. Esto es verdad particularmente para cortes
de apelacién, que se sienten en el deber de enun-
ciar reglas generales de derecho. Y es particularmen-
te duro para una corte el decirle a una de las partes,
en un caso constitucional, que tiene el derecho cons-
titucional pero que no es politico dejar que lo goce.
Es tan duro como decir que una préctica viola la Cons-
titucion, pero que no deberia ser prohibida totalmente,
debido a los problemas que surgirian. Realmente, las
cortes encuentran muchas maneras de lograr compro-
misos frente a problemas. Los casos entre Plessy y
Brown fueron casos de compromiso. Las mismas re-
glas de derecho representan sutiles compromisos. No
obstante, la clase de ajustes cuantitativos requeridos
por la legislacion regulatoria mcderna estd fuera del
concepto de las cortes sobre lo que puede y debe
hacerse.

La forma que toman las reglas necesita mucho es-
tudio adicional. En los sistemas legales modernos, al-
gunas reglas son vagas delegaciones a los que toman
las decisiones; otras son crudas y rapidas. Reglas va-
gas son reglas inestables, particuiarmente cuando
el contenido de las mismas es controvertido. Cuando
la controversia es epidémica, los que hacen la ley
trataran de ‘‘resolver” el problema, quizéds intentan-
do delegacion estable. Esto a menudo significa una re-
gla més precisa, matematica (22).

Cambio a través del derecho:
el derecho como fuente de innovacion.

4) Cambios formales. Aun cambios puramente for-
males pueden tener consecuencias no-formales. Un
cambio en una proposicion legal, que se “intenté” sea
puramente verbal, o una simple codificacién, frecuen-

22 Véase, en general, Friedman, “Legal Rules and the
Process of Social Change”, 19 Stanford Law Review
786 (1967):

-
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temente vienen a tener importantes consecuencias en
el comportamiento. Pero cuando esto ocurre, no es co-
rrecto llamar a las consecuencias los efectos de un cam-
bio puramenie formal. EI cambio es simplemente el ins-
trumento o la ocasiéon para implementar o iniciar al-
gin cambio. El cambio formal es y puede ser sélo u-
na herramienta. Pensar de otro modo es atribuir a los
conceptos y proposiciones legales valor v fuerza en ellos
mismos. Esto va en contra de la idea que el derecho
es parte de la cultura, y que cultura y derecho interac-
taan.

Los habitos del discurso legal disimulan el hecho que
el cambio formal nunca significa en si mismo cambio
social. Los abogados deben encontrar asideros ver-
bales en los que colgar argumentos. Si uno reclama
un derecho censtitucional, él necesita mostrar una clau-
sula que dé tal derecho. La Constitucién contiene al-
gunas vagas formulaciones que pueden ser usadas pa-
ra sostener muchos argumentos y avanzar muchas posi-
ciones. Frases como ‘“igual proteccion de las leyes”
o ‘debido proceso” son herramientas maravillosamen-
te flexibles. Es una interesante cuestidn historica el
saber si la enmienda catorce fue “intentada” para pro-
veer protecciéon a las compaifiias contra las regulacio-
nes gubernamentales. Tal proteccién fue ‘“descubierta”
en la enmienda a fines del siglo pasado. La cuestion
histérica es en un sentido irrelevante. En la lucha de
intereses economicos a fines de siglo, las cortes refle-
jaron a menudo los intereses de los grandes negocios.
La enmienda catorce fue un convenienie y plausible
asidero en que colgar argumentos y decisiones. Seria
absurdo llamar a la enmienda la ‘“causa” del “laissez
faire”, o la *“‘causa” del conservadorismo judicial. Por
supuesto que el derecho hace una diferencia. La histo-
ria americana hubiera sido muy diferente sin el conser-
vadorismo de algunas cortes del siglo XIX en cuanto
a algunos problemas. Pero de este conservadorismo no
puede culparse a las frases. Ni se puede asumir que
el conservadorismo hubiera sido frustrado sin esas fra-
ses particulares. El mundo legal esta lleno de artifi-
cios y frases.

Similarmente, Priestley vs. Fowler (23) que se supo-
ne es el caso lider en la regla del “fellow servant”,
realmente no deberia recibir el crédito (o la culpa) de
la regla. Es verdad que la doctrina se enuncié por vez
primera en este caso. Pero no existia la percepcién
real de su significado en un marco industrial. Pries-
tley vs. Flower fue simplemente un incidente, un asi-

23 3 Mees. and Wels. 1 (1837).
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dero del que colgar la doctrina, un caso para citar en

apoyo de una opinién. Realisticamente, la doctrina to-

mo forma, crecié y llegé a ser poderosa en casos que
emergieron de genuinos marcos industriales. Acci-
dentes ferroviarios dieron a los E.U. sus primeros dos

casos (24). Los primeros casos citaban a menudo a

Priestley vs. Fowler, por supuesto. Pero si no hubiera

existido tal caso, hubiera sido inventado o la doctri-

na preparada en base a todo un nuevo ropaje.

2) El derecho como fuente de cambio social. Los
paragrafos previos han discutido el cambio legal como
un instrumento inadvertido de cambio social. Mucho
méas interesante, e importante, es el uso del derecho
como un instrumento deliberado para efectuar el cam-
bio social. Mucha discusion ha sido dedicada (o perdi-
da) en la cuestion de si el derecho puede realmente
crear cambio social; esto es, si puede guiar a la opi-
nién piblica o debe estar condenado a seguirla a res-
petable distancia, como un principe consorte. La ma-
yoria de intelectuales ha tendido a rebajar el poder
del derecho. Se supone que esta es la clasica posi-
cion socioldgica, asociada (quizas erroneamente) con
el nombre de William Graham Sumner (25). Mas re-
cientemente, socidlogos y otros han pagado tributo, de
mala gana, al poder del derecho para arrastrar a su
sociedad con él (26). Mucho de esta nueva ola de
especulacion parece haber sido provocada por los ca-
sos de segregacién escolar (27). Sin embargo, es aun
posible para Arthur Miller escribir “en una democracia
el derecho sigue a la sociedad y no puede preceder-
la de ningdn modo significante” (28).

24 Murray vs. So. Carolina Rr. Co., 1 McM 385 (S.C,,
1841); Farwell vs. Boston and Worcester Railroad
Corp., 4 Metc. 49 (Mass., 1842).

25 Pero véase Ball, et al.

26 Véase, p. €j., Y. Dror, “Law and Social Change”,
33 Tulane L. Rev. 787 (1959); A. Rose, “The Use
of law to Induce Social Change”, Transactions of
the Third Worlds Congress of Sociology, vol. VI
(1956), p. 52

27 Véase M. Tumin, Desegregations Resistence and Rea-
diness (1958); J. Roche y M. Gordon, “Can Morali-
ty be Legislated?” New York Times Magazine (May
22, 1955), p. 10, 42, 44, 49.

28 A. Miller, “Notes on the Concept of the ‘Living
Constitution”, 31 Geo. Wash L. Rev. 890 (1963).
Miller reconoce que en los casos de la segrega-
cién escolar y algunos otros, “puede decirse que
la Corte estd conduciendo y ayudando a guiar la
opinién publica”. Miller, “Technology, Social Chan-
ge, and the Constitution”, 33 Geo. Wash. L. Rev.
23 (1964).



Dificilmente puede resolverse la controversia, pro-
bablemente porque los dos lados no estan hablan-
do de la misma cosa. Cada uno de los términos en
las cuestiones planteadas —derecho, sociedad, opinion
publica y otros— estan llenos de trampas. Mucho de la
discusion tiene que ver con el dificil problema de si
cambios en el derecho pueden conducir a cambios
de actitudes profundamente arraigadas. Presumiblemen-
te, s6lo cambios de actitudes profundamente arraiga-
das puede llevar a los blancos y a los negros a vivir
en armonia. Esto se puede conceder, al menos para
el proposito de discusion, sin conceder que un de-
recho sobre las relaciones raciales debe seguir necesa-
riamente el mismo curso que las leyes sobre el con-
tenido graso de la leche. La literatura acentia los
problemas candentes, inflamados, emocionales. Hasta
dénde el trabajo hecho hasta la fecha puede ser gene-
ralizado es materia de duda. Dror sugiere que el de-
recho tiene mas impacto en areas de la vida emo-
ciocnalmente neutrales, instrumentales, que en areas sig-
nificantes y evaluativas. Esto es, la familia resiste, el
mercado condesciende (29). Pero ésta es una formu-
lacién demasiado palida.

Una pequefa aclaracion puede ser pertinente. Pri-
mero, cuando decimos que el derecho actia como un
instrumento de cambio, queremos decir que afecta el
comportamiento de individuos o grupos. Puede hacer
esto o por persuasién o por la fuerza. Esto significa,
a su vez, que el derecho o establece una maquina-
ria directamente para crear cambios de comportamien-
to o, sin el empleo de maquinaria especifica, crea u-
na atmdsfera que hace el camb.o del comportamiento
méas probable que antes. La maquinaria a que nos
hemos referido es toda la escala institucional de san-
ciones. Esto incluye penalidades de todo tipo, subsidios
e incentivos de toda suerte. Las reglas legales son,
entre otras cosas, directivas para los oficiales. Ellas au-
torizan, prohiben o canalizan el compcrtamiento oficial.
Algunas veces, por supuesto, las reglas estdan muer-
tas. Pero cuando no lo estan, ellas resultan en la ac-
cién oficial de algun tipo por parte de jueces, policias,
administradores. O las reglas pueden autorizar accion
privada al conceder privilegios y derechos. En el
fondo estd la posibilidad de cumplimiento legal.

La obediencia al derecho, que no es el resultado
directo o indirecto de la sancion, es sutil pero sin em-
bargo importante. El derecho agudiza la percepcion de
los problemas sociales. El derecho es también un ins-

29 Dror, op. cit., p. 801.

trumento de educacién; un instrumento de persuasién
moral; un bien simbdlico. El derecho pone de relie-
ve debates que clarifican (u oscurecen) los problemas.
Comunica al publico o a un segmento de él, un
sent'do de problema y de proposito. Este aspecto
de debate-agudizacion, educacién, valor-informacién, no
fue la menor de las consecuencias de Brown vs. Board
of Education. Una decision de la Corte Suprema que
ocupa titulares en los diarios y estimula conversaciones
no puede ser rechazada como ineficaz sin mas infor-
macion sobre impacto y causacion social que la que
estd ahora a la disposicion de los que estudian el
comportamiento humano. El derecho puede proveer un
clima para el cambio social, aun cuando los actores
que cambian no estén pensando en sancién o subsidio.

Al abrir el paragrafo anterior usamos la expresién
“obediencia al derecho”. Parte de la literatura habla
de sumisién. Pero estos términos, con su decidido tono
militar, expresan una vision demasiado estrecha del de-
recho y de sus sujetos. Las posturas frente al dere-
cho van desde l[a rebelion desafiante hasta la docil y
literal sumisiéon. Pero las muchas variaciones que hay
en el medio son de particular importancia e interés.
Los socidlogos son amigos de decir a todo el mundo
que existe una laguna entre el derecho en los libros
y lo que la gente hace. Se pasan la vida explorando
esta laguna. La laguna es a veces una grieta, a veces
un caidn. Y tiene diferencias de maés delicada varie-
dad. EIl derecho fluye del centro hacia sus poblaciones,
oficial y privada. Estas lo escuchan, aceptan y modifi-
can de acuerdo a su entendimiento e inclinaciones. La
evasiéon es quizas la excepcion; pero la reinterpretacion
y la revision de acuerdo a las circunstancias, proba-
blemente la norma (30).

Fuera del area del cumplimiento directo, cierto mi-
nimo de condiciones debe ser llenado por una re-
gla legal para que tenga como resultado cambio en
el comportamiento. Dos de ellas son comunicaciéon y
aceptacion. Cada una justificaria un ensayo por sus
propios méritos. Una ley que no es comunicada a sus
actores potenciales no puede ser, obviamente, efectiva.
Como muchas perogrulladas, ésta tiende a ser pasa-
da por alto. La esterilidad de muchas doctrinas que
las cortes enuncian solemnemente descansa en el he-
cho que no hay modo posible en que el actor po-
tencial llegue a saber cual es el verdadero caracter de
la doctrina; de aqui, la doctrina carece de importancia

30 Para un estudio reciente y rico véase S. Macaulay,
Law and the Balance of Power (1967).
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desde el punto de vista del comportamiento. Una de
las principales funciones de la profesién legal es ha-
cer la politica (‘policy’) efectiva actuando como corre-
dora de informacion. EIl dificil mundo del “internal re-
venue code” (codigo de ingresos interiores) nunca hu-
biera podido desenvolverse sin abogados tributaristas
(y contadores) que actuaron como corredores de dere-
cho tributario ante sus acaudalados clientes.

El rol de aceptacion ha sido debatido por afos:
¢en qué medida puede el derecho ser efectivo si
la opinion publica estd contra él? En esta forma, la
cuestion es falsa. Uno deberia méas bien preguntar: jen
qué forma puede el grupo “A” imponer su voluntad so-
bre el grupo “B”, gue siente de otra manera? Las
leyes pueden ser enormemente populares y no tener
éxito en afectar a aquellos a quienes estéan dirigidas.
El derecho surge de necesidades sociales, deseos y
obligaciones, pero las “reinstitucionaliza” como lo es-
tablece Bohannan (31). En el proceso, hay muchas opor-
tunidades de que el derecho pierda efecto porque no
apunta propiamente a aquellos a quienes se dirige. No
es suficiente descubrir que una ley contra la prostitu-
cion tiene enorme apoyo publico. Ella no tiene el apo-
yo de las prostitutas y sus clientes. En consecuencia,
no serd automaticamente efectiva. Muchas leyes con-
tra la prostitucién no se hacen cumplir, 0 se hacen
cumplir en forma defectuosa o equivocada. Los meca-
nismos para su cmplimiento no bastan. Una ley, por
consiguiente, puede reflejar las “mores” y aun ser ins-
titucionalmente muerta.

¢Hay ejemplos, finalmente, de cambios en el dere-
cho que crean cambios en el comportamiento y que,

31 P. Bohannan, “The Differing Realms of the Law”,
in Bohannan, ed., Law and Warfare (1967), p. 43.
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sln embargo, no son ellos mismos socialmente de-
terminados? No en teoria. El derecho surge de fuer-
zas sociales concretas. Pero esto es verdad del dere-
cho en general. Piezas y porciones del mismo no flu-
yen misticamente del Volksgeist. Se puede “probar”
que el comportamiento cambié después que se aprobd
una ley de impuestos sobre los ingresos. Millones de
personas llenan a principios de afio formularios tribu-
tarios, hacen sus cheques y los envian por correo,
junto con sus formularios, a una oficina del go-
bierno. Antes de la promulgacién de la ley la gente
no se comportaba de esta manera. Sin la ley, este com-
portamiento cesaria. Obviamente, la ley ‘“‘causo” este
comportamiento. Sin embargo, seria absurdo suponer
que habia una demanda social pre-existente para que
la ley requiriese que la gente llene precisamente cier-
tos formularios en tal y cual dia. La causa social ge-
neral —una demanda pre-existente de una ley de im-
puestos, aun de una ley de un tipo particular— con-
duce Ultimamente al comportamiento; pero el com-
portamiento no puede ser deducido de la causa social.
Las innovaciones del comportamiento, no obstante, pue-
den ser a menudo asociadas muy exactamente a inno-
viaciones especificas de la ley.

De este modo, una vez mas, aparece como estéril
la cuestién general de si el derecho puede tener fuer-
za independiente fuera de la realidad social. El dere-
cho, como un instrumento para la canalizacion de com-
portamiento ordinario en formas particulares, concretas,
es indudablemente efectivo en una enorme gama de
circunstancias. La cuestién general tiene que ser frag-
mentada en una serie de interrogantes mas peque-
flas. Cuando éstas sean contestadas sera tiempo de
retornar a la cuestion general.



Raul Ferrero

GARANTIAS CONSTITUCIONALES

CONCEPTO

Los derechos humanos, las declaraciones que los
consignan y las garantias que la Constitucién sehala,
son tres conceptos conexos. Por garantias debemos
entender las seguridades o procedimientos tuitivos de
la libertad, establecidos por la Carta Politica para dar
efectividad a los derechos constitucionales. La palabra
‘“garantias” puede ser tomada en dos acepciones, la-
ta y estricta. En sentido estricto, son garantias cons-
titucionales los medios de proteccion de los derechos
humanos, consistentes en la posibilidad que tiene el
titular de un derecho de poner en movimiento el
drgano jurisdiccional para que tutele ese derecho, si
es conculcado o amenazado de vulneracion. En sen-
tido lato, la expresiéon garantias constitucionales, co-
mo sucede en el Perl, es empleada por la Carta Po-
litica para enunciar los derechos humanos; de esta ma-
nera, se quiere dar a entender que tales derechos no
han sido conferidos por el Estado, puesto que son
previos a toda organizacién politica, sino simplemente
asegurados en su goce, o sea garantizados, por el
poder publico, el cual se ha constituido precisamente
con esa finalidad.

Los derechos humanos, en cuanto son protegidos
por medios jurisdiccionales frente al Estado y a los
particulares, son derechos publicos subjetivos. El gra-
do de interés juridico de tales derechos subjetivos
se revela en la proteccién que las leyes acuerdan a
los titulares de ellos. Asi, la libertad de prensa pro-
tegida por la prohibicion de censura previa, o la li-
bertad corporal, amparada por el habeas corpus, tie-
nen una proteccién privilegiada en todas las democra-
cias de Occidente.

En la practica, la obligatoriedad de las normas pa-
ra el Estado se manifiesta en la existencia de orga-
nos obligados a someterse a ellas. Existen normas

que disciplinan la actividad estatal para la conse-
cusiéon de un bien plblico, o sea propio de la colec-
tividad, como el sostenimiento de los caminos; de ta-
les normas surgen los derechos publicos colectivos,
sin titular individualizado. Pero cuando la ley ha te-
nido en cuenta el interés directo de cada persona, el
particular tiene un derecho hacia el Estado, a la vez
que una acci{n parz exic.i gie no sea con.uicado ese
derecho. Tales son los uerschcs piblicos subjetivos,
que denominamos garantias constitucionales.

Los paises organizados como Estados de Derecho
conceden proteccion judicial para las garantias indi-
viduales. La conceden también, aunque no siempre
con rotundidad igual, para las garantias sociales, o
sea aquellas que se han estabiecido después de la
primera guerra mundial, para tutelar a la sociedad, a
los trabajadores y a los sectores sociales economi-
camente débiles.

El articulo 8° de la Declaracion de los Derechos
Humanos, inspirado en el principio de que un de-
recho sin proteccién no es un derecho vivo, expre-
sa: “Toda persona tiene derecho a un recurso efec-
tivo, ante los tribunales nacionales competentes que
la amparen contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la constitucién o por la
ley”.

Cuando una garantia consiitucional es conculcada,
el titular del derecho, o quien lo represente, puede
pedir proteccion judicial para restablecer el derecho
violado. El proceso ha de ser urgente y sumario, pa-
ra impedir la consumacion del acto ilegal o su pro-
longacién. Los institutos juridicos ideados para ello
son el habeas corpus y el amparo, a los que debe-
mos agregar el de impugnacién de inconstitucionalidad,
que es de procedimiento ordinario, y la accién popu-
lar, que se sustancia como de puro derecho.
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El sistema juridico de cada pais regula el ejerci-
cio de dichos medios, con denominaciones y alcan-
ces no siempre iguales, seglin pasamos a analizar.

HABEAS CORPUS

Fue concebido para proteger la libertad fisica indi-
vidual; tal fue su origen y tal es su esencia, si bien
en el derecho peruano y en el de otros paises pro-
cede para amparar todas las garantias individuales
y sociales.

Al elaborarse el anteproyecto de Constitucién, el
maestro Manue! Vicente Villaran propuso extender el
habeas corpus a todas las I'bertades. Fue sobre esa
base que se aprobo el texto vigente que franquea
accion no soélo respecto de todas las garantias indi-
viduales sino también para las garantias sociales.

El habeas corpus se perfil6 como instituto juridi-
co autéonomo en la ley inglesa de 1679, promulga-
da durante el reinado de Carlos Il con la finalidad
de dar garantia procesal al derecho de libertad cor-
poral que la Carta Magna habia enunciado sin la
prec:sion necesaria. Dicha ley dispone que todo Al-
caide de una prision a quien se exhiba un manda-
to judicial de “habeas corpus” en amparo de algin
detenido, se halla obligado a presentar la persona del
preso ante el Juez, el cual lo pone en libertad si la
detencién se ha efectuado sin orden legal.

La expresién habeas corpus proviene de la frase
“habeas corpus... ad sudjiciendum”, que debia usar
el Juez romano respecto de la persona que le so-
licitaba justicia; equivale dicha frase a ‘trdigase la
persona de... para tenerlo bajo mi amparo”. En Ara-
goén, el fuero o juicio de manifestacién, instituido
en dicho Reino en 1428, o sea doscientos afios des-
pués de la Carta Magna, estuvo reglado por los fue-
ros llamados ““de manifestationibus personarum”, “loan-
nes Rex Navarre”, y “lannes Secundus, Calataiu-
bil”. Se protegia, bajo graves penas, a quienes hu-
bieran sido detenidos sin orden judicial o por oficia-
les sin derecho a ordenar prision. Debian ser pues-
tos en libertad, mediante procedimiento sumario y ex-
peditivo.

También el Fuero de Vizcaya, en su ley 26 del
Titulo Xl, del afio 1527, mandaba que ninguna autori-
dad fuera osada de prender a persona alguna sin
mandamiento de juez competente, salvo el caso de
infragante delito. Si ello sucediere, el juez competen-
te debia ordenar su exhibicién y puesta en libertad.
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Desde la Carta Magna se fueron elaborando, dentro
del “common law”, medios judiciales que realizaban,
de modo imperfecto, la garantia del habeas corpus, pe-
ro ella no fue consagrada hasta la ley de 1679 y siem-
pre como mandato o auto y no como accién que
determina la expedicion del auto. En la Peticion de De-
rechos, de 1628, asi como en la ley que suprimié
el Tribunal llamado de la Camara de la Estrella, en
1641, se hace referencia al auto de habeas corpus.
Dicha garantia de la libertad tomé origen en el inter-
dicto romano de “hémine libero exhibiendo”, o sea
trasladando al derecho publico una instituciéon del de-
recho privado. Para los britanicos y los paises anglo-
sajones, el habeas corpus se denomina privilegio y no
garantia, por ser el concepto de garantia propio de
los jurisias franceses. La Constitucion de los Esta-
dos Unidos dice en su seccién novena, articulo se-
gundo, “el privilegio del auto de hébeas corpus no
sera suspendido, excepto en caso de invasion o re-
belion, cuando la seguridad publica lo requiera”.

En el Perl, la Constitucion de 1920 fue la primera
Carta que acogio el habeas corpus, que habia sido
introducido por la ley de 21 de octubre de 1897 y
modificado por las leyes 2223 y 2253, ambas del afic
1916. La Constitucion vigente lo amplié6 para todas
las libertades individuales y sociales y el Codigo de
Procedimientos Penales reguld su ejercicio con dis-
posiciones orientadas so6lo a impedir que se prolon-
gue la detencién arbitraria. El Decreto Ley 17083 lo
ha circunscrito al fuero civil en los casos que no en-
trafien privacion de libertad, violacion de domicilio o
restriccion de la libertad de transitar.

En nuestro pais, el hédbeas corpus es ejercitado res-
pecto de detenciones practicadas por alguna autori-
dad. Pero en Gran Bretafia y otros paises, procede
contra particulares que hayan privado de su liber-
tad a una persona. EI writ o mandato se expide
con la mayor amplitud. La jurisprudencia de algunos
paises latinoamericanos, e inclusive algunas legisla-
ciones, prevén que la garantia sea invocada con-
tra particulares que hayan secuestrado a una persona.
En nuestro ordenamiento constitucional, las garantias
estan referidas al Estado para limitar los excesos de
poder de los funcionarios. Doctrinariamente, cabe
sostener la conveniencia de extender el habeas cor-
pus a los casos de privacion de libertad impues-
ta por particulares, pero en rigor nos parece que
es desfigurar la construcciéon juridica, elaborada co-
mo defensa de los subditos contra la arbitrariedad del



poder publico, ampliar la garantia constitucional. Des-
de luego, si ello se hiciera en aras de una proteccion
mas expeditiva, la ampliacién podria ser beneficiosa.

Constituye el habeas corpus un medio extraordina-
rio, de trAmite que debe ser fulminante para hacer ce-
sar la conculcacion. El derecho ordinario ofrece mul-
tiples procedimientos para obtener la tutela juridica,
como son los interdictos y la denuncia criminal. Por
ello, al idear el instituto del habeas corpus, la técni-
ca constitucional ha querido dar a las garantias indi-
viduales y sociales una proteccion excepcional, por la
celeridad en hacer cesar el acto conculcatorio. Dado
que la palabra accién es sinénimo de derecho a
exigir una prestacién jurisdiccional, consideramos acer-
tado el texto del Art. 69° de nuestra Carta Fundamen-
tal, que denomina accion y no recurso al instituto del
hébeas corpus.

Al respecto, creemos necesario distinguir entre las
palabras ‘“‘recurso” y ‘“‘accién”, por ser frecuente la
confusiéon en que se incurre. De modo genérico, se
entiende por recurso toda peticion escrita y también
el medio de impugnacién contra una decision de
cualquier autoridad, aunque ella pertenezca a otra ra-
ma del poder publico, y por ello es usual en mu-
chos paises la expresién ‘“‘recurso de habeas corpus”.
Pero, en lenguaje estrictamente procesal, la pala-
bra ‘“‘recurso” debe emplearse sélo para expresar el
medio de impugnacién que, dentro de una causa,
plantea una nueva consideracion, tal como la apela-
cion o el recurso de nulidad. La voz accion es siné-
nimo de derecho a la jurisdiccion; expresa la facul-
tad concreta de hacer valer judicialmente el cumpli-
miento de una obligacién o la reparaciéon de un de-
recho conculcado. La accién es un derecho a la ins-
tancia jurisdiccional, o sea a la prestacion de admi-
nistracion de justicia. En consecuencia, es un dere-
cho subjetivo publico: el de acudir al Estado, que
monopoliza la jurisdiccion, para demandarle tutela ju-
ridica.

Tocante a derechos politicos tan importantes como
la ciudadania y el sufragio, se considera que la tu-
tela de ellos debe ser extrajudicial. La creacion del
Poder Electoral entrafia un régimen eficaz de protec-
cién contra el fraude, sin necesidad de comprometer
la neutralidad del poder judicial en luchas que desen-
cadenan violentas pasiones. Con varias décadas de
altibajos, la pureza del sufragio ha ganado, eviden-
temente, pues los centros de poder han debido incli-
narse a la voluntad popular. Es prudente la adver-

tencia que formulé Guizot: Si el poder judicial vigi-
lara directamente el proceso electoral, la politica ga-
naria poco en pureza y en cambio la justicia podria
perder mucho, pues el personal de jueces seria arro-
llado.

AMPARO

Por el amparo, denominacién usual en el derecho
jurisprudencial de otros paises, el poder judicial prote-
ge los derechos individuales distintos de la libertad
corporal. Cuando la via ordinaria resultaria onerosa
y sin eficiencia, el titular del derecho conculcado tie-
ne franqueada la via sumaria, Unica apta por la ra-
pidez de su tramitacién. El amparo es una accion
de garantia de las libertades proclamadas por la
constitucion. Difiere de la demanda y de la excep-
cion de inconstitucionalidad en que no se hace valer
contra leyes sino contra actos o decisiones adminis-
trativas.

El instituto de amparo se halla regulado en el Bra-
sil por ley de 1957 bajo el nombre de mandato de
seguridad. La constitucion y la ley de la materia han
delimitado con claridad las esferas respectivas del
habeas corpus y del mandato de seguridad. Mientras
el primero tiene lugar cuando alguien sufre coaccién
de su movilidad, o se halla amenazado de sufrirla,
el segundo es concedido para proteger los demas
derechos fundamentales si, acudiendo a procesos ordi-
narios, resultara irreparable la conculcacion.

El proceso llamado “juicio de amparo” o también
“juicio de garantias”, existente en México, compren-
de en un solo instituto el habeas corpus y el amparo.
Su virtualidad es amplisima, pues protege todos los
aspectos de la libertad constitucional. Cabe anotar que,
aunque concebido para proteger las garantias indi-
viduales, su emmpleo se ha venido ampliando hasta
abarcar las garantias sociales. Conforme a su ley
orgénica, el amparo mexicano procede en los casos
siguientes: a) por leyes o actos de la autoridad que
violen las garantias individuales; b) por leyes o actos
de la autoridad federal que vulneren la soberania de
los Estados; y c) por leyes o actos de los Estados
que invadan la esfera de la autoridad federal. En la
practica, el juicio de amparo se ha extendido a pro-
teger toda la legislacion, de suerte que, ademas de
ser un control de la constitucionalidad, es también un
control de la legalidad.

El objeto esencial de la institucion de amparo es
que las cosas vuelvan al estado que tenian antes de
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la violacion, reponiendo al agraviado en el goce de
la garantia conculcada. Juega papel muy importante
la suspensién del acto reclamado, gracias a la cual,
en tanto progresa la tramitacion sumaria del juicio de
amparo, el juez dicta auto que suspende provisio-
nalmente el acio reclamado hasta que expida senten-
cia. La suspens.én del acto, asi como la restitucion de
las cosas al estado previo, tras la sentencia que
concede amparo en cuanto al fondo, no hacen una de-
claracion general respecto de la ley sino que anulan
el acto que motivdé la demanda.

Debemos insistir en que tanto el habeas corpus
como el amparo son medios excepcionales, em-
pleados en caso de no existir otro medio espe-
cifico, sea ordinario o especial. La urgencia de resta-
blecer la garantia constitucional conculcada explica
que se aplique una tramitacion sumaria. Es digno de
relieve el que tanto el amparo mexicano como el man-
dato de seguridad brasilefio pueden ejercerse, por dis-
posicién expresa, no sélo contra actos del poder ad-
ministrativo sino también contra decisiones judiciales
si se ha violado la garantia de audiencia y no existe
otro medio urgente para evitar el mal causado por
la conculcacion. Si la violacion es cometida en la
sentencia definitiva o en el laudo, conoce del amparo
directamente la Corte Suprema.

IMPUGNACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La declaracion de inconstitucionalidad se expide con
efecto Unicamente para el caso debatido en juicio. En
realidad, el juzgador, en presencia de dos normas que
no son compatibles, o sea la Constitucion, que es de
rango superior, y la ley impugnada por inconstitucio-
nal, declara que no es aplicable esta Uultima. Se
trata de un instituto tipico para afianzar la suprema-
cia constitucional. La declaracion se pronuncia con
efecto limitado al caso sublitis, por lo que la decisién
tiene efecto “inter-partes” y no “erga omnes”. Sin
embargo en la practica, nulifica la norma conculcato-
ria de una libertad constitucional.

En algunos paises, la declaracion de inconstitucio-
nalidad puede obtenerse por via de accion, cuando el
agraviado promueve directamente la demanda, pero es
mas frecuente que la inconstitucionalidad sea plan-
teada por via de excepcién. En el Pert, dado que la
Constitucion no contempla de modo expreso dicha
facultad de los jueces, la inconstitucionalidad de una
ley solo puede ser opuesta en un proceso incoado con
motivo de la aplicacion de la ley. Se trata, por lo
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tanto, de un medio de defensa dentro de un proce-
dimiento judicial abierto. La cuestion de inconstitucio-
nalidad puede ser planteada en cualquier estado del
proceso, como excepcion de inaplicabilidad de Ia ley.
No cabe ejercerla como accién, ni menos atn que
los jueces hagan la declaracion en abstracto, porque
ello excederia de la o¢rbita propia de! poder judicial
y lo enfrentaria a decisiones de los poderes elegi-
dos por el pueblo.

La proteccion constitucional frente a los excesos
de los poderes se realiza en la América Latina me-
diante una institucion tipica: el derecho de amparo, opo-
nible a los poderes politicos y expresivo de una con-
ciencia juridica que tiene sus remotas raices en
el fuero aragonés. EIl control de la constitucionalidad
de las leyes por parte del poder judicial es un insti-
tuto americano, resistido en el continente europeo, cu-
ya conciencia juridica conserva la influencia doctri-
naria de los asambleistas de la Revoluciéon Francesa.
La sabiduria de Montesquieu radica especialmente en
su afirmaciéon de que es saludable el poder de im-
pedir, o sea que ‘“‘el poder detenga al poder’. Por ello,
fueron concebidos el veto del Ejecutivo, la camara
revisora en el Legislativo y los procedimientos judi-
ciales de amparo. Por largo tiempo se han ejercitado
con buen éxito, en razén de que los recursos y ac-
ciones que se franquean contra el abuso de pcder
son més eficaces que los dogmas democraticos, siem-
pre vagos y no pocas veces platonicos, pero no se
ha admitido la impugnacion de inconstitucionalidad.

Se desconfia de conceder a un poder no elegido por
el pueblo la facultad de examinar la constitucionali-
dad de una ley antes de aplicarla en un caso con-
trovertido. Piensan los doctrinarios europeos que ello
significa que el poder judicial, encargado solamente
de aplicar la ley, resulta enervandola en la practica.
En Francia, de modo especial, la corriente histérica
es adversa a tal facultad jurisdiccional, por estimar-
se que las garantias contra la opresion parlamen-
taria radican en el referendum, en la ingerencia del
Gobierno en el proceso de elaboracion de la ley y en
la existencia de una Corte Constitucional, de compo-
sicién mixta.

ACCION POPULAR

El instituto de acciéon popular no estd consignado
entre las garantias constitucionales, pero esa es su
naturaleza, ya que protege el derecho objetivo con-
tra las disposiciones administrativas que lo infrinjan,



asi como el derecho subjetivo del agraviado. Como
su nombre lo indica, puede ser ejercido por cualquiera
del pueblo, en virtud del Art. 133° de la Constitucion,
contra los reglamentos, resoluciones y decretos guber-
nativos de caracter general que infrinjan la Constitu-
cion o las leyes. Se sustancia por la via ordinaria,
como proceso de puro derecho, con intervencion del
Procurador del Estado, conforme ai Art. 7° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Expresamente, se autoriza accién popular para de-
nunciar los delitos contra los deberes de funcién y
cualesquiera otros que cometieran los miembros del
Poder Judicial en el ejercicio de su cargo. Pro-
cede también para denunciar los delitos contra la
ejecucion de las resoluciones judiciales en que incu-
rran los funcionarios del poder ejecutivo. Asi lo dis-
pone el Art. 231° de la Constituciéon, ampliado por el
art. 3% de la Ley Organica del Poder Judicial.

El instituto de accion popular ha sido luminosamen-
te examinado por el doctor Ricardo Bustamante Cis-
neros, Presidente de la Corte Suprema, en la memo-
ria leida al iniciarse el afo judicial de 1961. Con cri-
terio hondo y cabal, tras de analizar el habeas corpus
y el control de la constitucionalidad, asevera que
fa accién popular realiza los fines superiores de la
justicia constitucional y que la decision jurisdiccio-
nal debe aplicarse con eficacia amplia, o sea
“erga omnes”, sin que la proteccién general de di-
cho instituto pueda ser recortada por una exégesis es-
trecha. Precisamente, quienes redactamos la actual
Ley Organica del Poder Judicial, tanto en la Comision
original como en la Comisién que reestructurd su texto,
hemos pensado en que la sustanciacién ordinaria pe-
ro no d.latada que corresponde al proceso de puro
derecho garantiza decisiones judiciales cuyo alcance
ha de ser general, como el interés que promueve Ia
accién de parte de cualquiera ‘“de los del pueblo”, se-
gun expresa el Digesto. El valor y la esencia de la
democracia residen en la eficacia que el ordenamien-
to juridico brinde a los gobernados frente a las des-
viaciones 0 excesos del poder.

ALCANCE DE LAS GARANTIAS

La extension del concepto de garantia, cuando es
excesiva, resulta enervando la prioridad de la pro-
teccién constitucional, como observa el distinguido ju-
rista Manuel Segundo Nufiez Valdivia, en el estudio
que publico en 1964; los derechos fundamentales
deben estar convenientemente garantizados, pero sin

desorganizar el ordenamiento juridico del pais. Por
ello, entre las proyectadas reformas constitucionales
que publiqué en la Revista “Cronica Parlamentaria”,
en agosto de 1968, sugeri el nuevo texto del ar-
ticulo 69 de nuestra Carta, en la forma siguiente:
“Todos los derechos individuales y sociales reconoci-
dos por la Constitucién den lugar a la accién de ha-
beas corpus o bien a la de amparo, segin sea la na-
turaleza del derecho conculcado o amenazado de
conculcacion’.

La falta de una ley que regule la accién de ampa-
ro, que cabe respecto de la violacién de las garan-
tias individuales y sociales distintas de la relativa
a la libertad corporal, ha determinado el uso exce-
sivo del Habeas Corpus. Recientemente éste ha si-
do empleado como accion de inconstitucionalidad con-
tra determinadas leyes, extravasando el campo que co-
rresponde al instituto. En ausencia de una ley de
amparo, el Gobierno ha promulgado normas para ca-
nalizar la accién de h&beas corpus y circunscribir-
la, pero la regulacion es deficiente, aparte de que des-
figura el proceso en cuanto a las garantias concul-
cadas. Desde luego, mientras no se reforme la Cons-
titucion estableciendo la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, debe franquearse el habeas corpus y la ac-
cion popular en los casos de exceso o desviacion de
poder.

Son exceptuadas del habeas corpus las garantias lla-
madas ‘“‘nacionales”, las cuales entrafian una afirmacion
de la soberania estatal y algunas limitaciones en mate-
ria de politica monetaria, fiscal, de actividad partidis-
ta, de concesiones de nuestras riquezas, de no re-
troactividad, etc. Para la necesaria distincién entre
garantias sociales y nacionales conviene tener presen-
te el caracter de las primeras, nacidas desde fines
de pasado siglo para amparar el trabajo, la libertad
sindical, la seguridad social, los derechos gremiales
y los derechos economicos que promuevan el ac-
ceso del mayor nimero a niveles de vida decorosos,
garantias todas ellas distintas de los derechos tra-
dicionales, si bien en el origen tuvieron conexién
con el derecho a la propiedad.

Debemos concluir que toda garantia constitucio-
nal, excepto las nacionales, entrafia una pretension a
la prestacién jurisdiccional. Por ello, constituye una
accién, distinta del derecho que protege. Debemos a
los juristas italianos y alemanes la distincién neta en-
tre derecho y accién, que ha permitido superar la
confusion que dimanaba del léxico juridico francés.
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La garantia es el medio institucional apto para asegu-
rar la efectividad de los derechos humanos. Asi, el
interesado defiende lo suyo y algo mas importante,
el derecho de la comunidad, que resultaria envileci-
da sin la proteccion judicial. Sabia, por eso, fue la
formula empleada por la Revoluciéon Francesa en el
art. 29° de la Declaracion de 1793: “En todo gobier-
no libre, los hombres deben tener un medio legal de
resistir a la opresién, y cuando este medio es impo-
tente, la insureccion es el mas santo de los deberes”.

La reciente norma procesal del Habeas Corpus, dic-
tada mediante Decreto-Ley, recoge sdélo en parte las
recomendaciones de la Comision Reformadora del Co-
digo de Procedimientos Penales. Envuelve el peligro
de despojar el instituto de su caracter de accion de
efecto inmediato y da pabulo para que los jueces re-
tarden el amparo, que debe ser fulminante y recto.
La inaccién, o la demora en la accién, podrian llegar
a significar denegatoria de justicia, moralmente califi-
cada por la Carta de Enrique Ill, que confirmé la Mag-
na Carta diez afos después de su concertacion. De-
morar la justicia, es muchas veces tan grave como
venderla o negarla. Las garantias constitucionales de-
ben tener amparo rapido y eficaz; de lo contrario, se
tornan caricaturas de los principios excelsos.

VALORACION DE LA LIBERTAD
FRENTE A LA JUSTICIA SOCIAL

En el proceso de cambio que vive el mundo, que
consiste en gran medida en la socializacion o estatifi-
cacion de la vida, se corre el riesgo de ver estran-
gulada la libertad. Para que ella no sea reducida
a niveles de indignidad, sacrificandola a la conve-
niencia de un mejor ordenamiento de las relaciones
de produccion y consumo, se requiere una defen-
sa inteligente, basada mas en la esencia del hombre
que en antecedentes historicos. El desconocimiento de
las libertades, sea por prepotencia de un dictador, o
de un partido, sea por engreimento de una mayoria
parlamentaria, es cada vez méas frecuente en la actual
etapa de transicion, pues estamos pasando de una so-
ciedad tradicional a una sociedad de masas. Por ello,
los dispositivos legales generalizados durante el siglo
XIX, paraiso de la sociedad burguesa, deben ser re-
visados y mejorados en esta etapa en que el avance
tecnolégico y la presion de los necesitados deforma
o renueva la concepiuacién de la libertad.

Cabe preguntarse, en primer lugar, si la libertad
es el mayor bien del cuerpo social, o si la igualdad
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economica constituye un valor que la supera. Ca-
racteriza a la sociedad de masas su desprecio por
el derecho, como lo demuestra el régimen soviético vy,
méas acentuadamente, el sistema chino y el cuba-
no. También lo demuestran las democracias occiden-
tales con el abuso de los medios de propaganda y co-
municacién, en especial con el uso de recursos téc-
nicos que se hallan en manos de circulos de pre-
sion que defienden el interés privado. Frente a tal
abuso, las libertades clasicas tienen mucho de apa-
riencia; el avance de la masificacion permite moldear
la opinién publica segun programas intensivos o di-
luidos, que logran cautivar la libertad intima de los
individuos, pervirtiendo su calidad hasta reducirla a
los niveles mas bajos de pensamiento y sensibilidad.
La masificacién busca el més amplio promedio, ha-
laga el gusto vulgar, como advierte Ayala, y termina
reconduciendo la propaganda contra las extralimitacio-
nes a que llegdé la democracia.

Por eso, del habeas corpus, esgrimido en muchos
paises de América Latina para obstruir el proceso de
cambio en materia de comercio, produccién o refor-
ma agraria, se ha venido haciendo un cierto abuso,
explicable porque no existe legislacion sobre el deli-
to econdémico. Los medios de comunicaciéon en ma-
sa, principalmente la radio y la television, han repre-
sentado un verdadero “tiréon hacia abajo”, a la vez
que el derecho revolucionario, proclamado ahi en don-
de una descomposicion aterradora hizo necesario el
cambio violento de toda la estructura socio-economi-
ca, ha desconocido todas las garantias constituciona-
les. Con ello, la libertad esencial, que no puede ser
abuso en agravio del bien comuin, ha padecido gra-
visimo quebranto. Urge rehacer el aparato protector
de la libertad, mediante las garantias formales como
e! habeas corpus y el amparo, y mediante dispositi-
vos de organizacion social que promuevan la ele-
vacion del nivel de vida para el gran numero. Para
contrarrestar la pereza intelectual de muchos juristas,
recordemos el dicho del inmortal Jacobo Burckardt
acerca del Estado como obra de arte, es decir, como
creacion consciente y calculada.

La Democracia estd siendo replanteada, universal-
mente. Asi, Gran Bretafia realiza la justicia econo-
mica igualando las rentas personales, extendiendo la
medicina social y preservando las libertades pdblicas
celosamente. Esto ultimo es posible porque la legis-
lacion progresa de modo tal que el respeto de las
autoridades por la libertad no obstruye la moderniza-



cion de las estructuras. En Francia, a partir de los
sucesos de mayo de 1968, los dirigentes del Estado
han enunciado, en la educacion como en la empresa,
el caracter urgente de la participacion. Los viejos
moldes institucionales funcionan con toda limpieza pa-
ra garantizar la continuidad de la republica, pero se
emplean modalidades de gobierno directo, como la con-
sulta popular o referendum, para abrir camino a la
decision popular, tantas veces deformada por Ilas
asambleas legislativas.

La generacion joven y parte de la madura se
cuestionan e impugnan. Los contestatarios o impug-
nadores del orden vigente, advierten que el cambio es
inexorable y urgente. Si logramos conducirlo dentro
de un marco legal nuevo, habremos soslayado la vio-
lencia que amenaza, y que se perfila como reaccién
contra la violencia menos aparente constituida por
un régimen de injusticia. El humanismo cristiano mi-
ra en el Derecho la estabilidad de hoy, a la vez que

el fermento de la sociedad futura. Usemos el derecho
para inducir al cambio social, salvando la seguridad
juridica a la vez que realizamos la reforma de estruc-
turas. Esta lltima tiene una formula de dificil imple-
mentacion: ordenar el proceso econdémico de tal mo-
do que la riqueza producida vaya sobre todo a ma-
nos de los que tradicionalmente se vieron excluidos
de ella. Precisamos alcanzar la depuraciéon de la vi-
da civil, el restablecimiento del imperio de la ley
y la formaciéon de una conciencia que signifique la
paz social sin miedo. Al asumir el Decanato del Cole-
gio de Abogados, hace seis afos, afirmé que la trans-
formacién nos tendria resueltamente a su lado, que
aspirdbamos a realizarla sin violencia pero sin tregua;
que ser profesional exitoso no debia significar conver-
tirse en un instalado; que el animo fenicio envilece
al hombre de derecho, por alto que crea haber lle-
gado. En una comunidad que exige renovacién, no
tenemos el derecho de detenernos.
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Fernando de Trazegnies G.

MARCUSE Y EL “DERECHO UNIDIMENSIONAL”

No cabe duda que Herbert Marcuse es una de las
personalidades mas discutidas en el mundo actual-
mente y cuyas ideas han tenido intensa repercusion
sobre algunos de los mas importantes acontecimien-
tos politico-sociales de los Gltimos afios. Y resulta ver-
daderamente desconcertante que una persona como
Marcuse, sin militancia politica desde el afio 1919, profe-
sor universitario de 70 afios de edad, amante de la
naturaleza, miembro del Comité Zoolégico de San Die-
go y enemigo del ruido, sea precisamente quien ha-
ya desencadenado movimientos politices de una beli-
gerancia verdaderamente inusitada. Dedicado a la en-
sefianza en la Universidad de San Diego, California,
Estados Unidos, todos sus contactos han sido desde
hace mucho tiempo solo con el medio universitario.
De un lado a través de sus clases, del trato diario
con los estudiantes; de otro lado, a través de sus
obras, de lectura dificil, de ninguna manera destinadas
al politico medio o al hombre de la calle sino a un
publico marcadamente intelectual. Sin embargo, estas
circunstancias son en si mismas reveladoras: si un
universitario es capaz de impartir tal impulso politico,
es que la Universidad misma tiene un rol politico que
cumplir dentro de la coyuntura presente. Ahora mas
que en otras épocas, la Universidad se ha convertido
en la conciencia de la sociedad, en el interlocutor 10-
cido que pone en cuestién las bases mismas de la
organizacion social y postula la liberacién de la ima-
ginacién creadora para construir una sociedad nueva,
un hombre nuevo, para realizar aquellas aspiraciones
sociales que, en muchos casos, habian sido confina-
das en el campo de lo utépico o lo fantastico. Y Mar-
cuse es precisamente el tedrico de esta Universidad
critica y de la legitimacion de la utopia. Sin embargo,
Marcuse no nos propone un ‘“modelo” de sociedad,
no nos dibuja una sociedad ‘‘ideal’’; simplemente, nos
invita a dar un “salto al mas alla”, a franquear todos

42

los limites explicitando las tendencias ocultas, los an-
helos reprimidos, los valores menospreciados, que co-
rresponden a una sociedad futura y que ya estan pre-
sentes en la realidad actual pero gue requieren ser
puestos de manifiesto para desarrollar su fuerza nega-
tiva. Esta es una tarea en gran parte intelectual, es
decir, universitaria.

Ahora bien, el pensamiento de Marcuse plantea una
probleméatica bastante ajena al Derecho, al menos de
primera impresién. Entre sus obras fundamentales se¢
encuentra una tesis filoséfica sobre Hegel, unos ar-
ticulos sobre el tema de la sociedad totalitaria —que
aparecerd muchas veces en sus trabajos— y sobre
filosofia de la cultura (1), un ensayo de interpretacion
social de las ideas de Freud (2), un estudio del marxis-
mo soviético (3), una denuncia del totalitarismo su-
til de la sociedad llamada libre (4). En algunas de es-
tas obras advertimos la presencia de consideraciones
juridicas. Sin embargo, los planteamientos expuestos
en ellas estén decididamente centrados en una preo-
cupacion social: Marcuse pretende sentar las bases
de una filosofia revolucionaria sobre la sociedad; de
ninguna manera, trazar una teoria del derecho po-
sitivo. Por consiguiente, si creemos que los juristas
sélo deben ocuparse de “establecer lo que es Derecho
y cémo es”, si consideramos que la reflexion juridica
“no intenta de ninguna manera decir como el Dere-
cho deberia o debe ser” porque ‘“entiende ser ciencia

1 Marcuse, Herbert: Cultura y sociedad. 2% ed. Buenos
Aires, 1968, Editorial Sur.

2 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacién. Una investi-
gacién filoséfica sobre Freud. México, 1965. Editorial
Joaquin Mortiz.

3 Marcuse, Herbert: Le marxisme soviétique. Essai d
analyse critique. Francia, 1963. Editions Gallimard.

4 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel. Paris,
1968. Les éditions de minuit.



del Derecho y no politica juridica” (5), en tal caso, re-
sulta ocioso que un jurista tome en cuenta a Marcu-
se y esta revista no tiene razén alguna de incluir un
articulo sobre sus ideas. En efecto, cabe postular una
division del trabajo tajante y radical entre aquellos que
crean !a norma juridica y pretenden justificarla en ba-
se a consideraciones de todo tipo que se relinen bajo
el nombre de “justicia” y aquellos otros que se limi-
tan a la aplicaciéon de la norma juridica y la jus-
tifican Unicamente por su existencia objetiva dentro de
un sistema de normas, por su positividad. Segin
Kelsen, solamente estos ultimos son los juristas: la
ciencia juridica debe liberarse de la psicologia, socio-
logia, ética y ieoria politica con las que estaba con-
fundida, para convertirse en una teoria “pura” del De-
recho. (6). Esto no significa que la ciencia juridi-
ca desconozca la existencia de la justicia sino uni-
camente la relega al campo de lo subjetivo (7), con-
tradictorio y relativo (8), Por consiguiente, un estu-
dio cientifico del Derecho debe excluir el anélisis de Ia
justicia de la norma para remitirse a un criterio de
validez “objetiva” que no puede ser otro que su con-
formidad con una norma superior y asi sucesivamen-
te hasta alcanzar una ‘“‘Constitucion hipotética” (Grund-
norm) que prescribe como articulo Unico el respeto a
las normas objetivamente vélidas, es decir, positivamen-
te vigentes (9). En esta forma, el Derecho queda redu-
cido a una ciencia formal que se niega a si misma
la labor de evaluacion del contenido material de las
normas. Esta es la corriente que se autodenomina
“positivista’: en este sentido, el positivismo juridico
“rehusa evaluar el derecho positivo. No se conside-
ra, en tanto que ciencia, como obligado a ninguna
otra cosa ni a nada més que a coger el derecho po-
sitivo en su esencia y a comprenderlo por un ana-
lisis de su estructura. Rechaza en particular toda idea
de servir a cualquier interés politico proporcionando-
le las “ideologias” gracias a las cuales el orden so-
cial existente seria legitimado o, por el contrario,
descalificado” (16), En esta forma, el positivismo

5 Kelsen, Hans: Théorie Pure du Droit. Traduction
francaise de la 2e. édition de la Reine Rechislehre.
Paris, 1962. Dalloz, pag. 1.

6 Ibid. pag. 1.

7 Kelsen, Hans: Justicia y Derecho Natural in Critica
al Derecho Natural, obra colectiva. Madrid, 1966. Ed.
Taurus, pag. 39.

8 Ibid. pag. 101.

9 Kelsen, Hans: Théorie Pure du Droit, ed. cit. pag.
266.

10 Thid. pag. 148.

juridico establece las bases de una ciencia “unidi-
mensional” del Derecho porque ha renunciado a la
critica adoptando como Unica dimensién el someti-
miento al orden establecido cualquiera que sea.

Para Marcuse, este planieamiento “purista’” es ina-
ceptable respecto de cualquier ciencia. La realidad no
estd constituida por un conjunto de formas abstrac-
tas e independientes sino por una totalidad concreta
que se manifiesta a través de cada uno de sus
elementos y que no permite el estudio de éstos co-
mo entidades separadas. La ciencia positivista pre-
tende discciar la materia compleja de lo real; pero,
en esta forma, lejos de lograr una mayor objetividad
de conocimiento, subjetiviza su apreciacion al descar-
tar ciertos aspecios de la realidad excluyendo de su
estudio todo lo que no responda a sus criterios. (11).
La ciencia “pura” conduce tinicamente a un conoci-
miento abstracto —por consiguiente, en cierta forma
arbitrario— que aspira a aislar las cosas del sentido
impartido en ellas por los hombres. Sin embargo, tal
aspiracion es imposible porque todo objeto es objeto
para el hombre y, en consecuencia, aparece ya car-
gado del sentido que le ha proporcionado la activi
dad anterior del hombre y siempre se encuentra abier-
to a recibir nuevos sentidos: una dimensién esencial
de la cosa —cualquiera que ella sea, norma juridica,
motor eléctrico o espacio interplanetario— es la de
constituir un receptaculo de fines humanos. Y, por
su parie, el hombre no es nunca meramente obser-
vador sino que también es autor de su historia en
cada uno de sus actos, incluyendo la labor cientifi-
ca. Es asi como todo objeto aspira a un sentido y
todo acto humano provoca un sentido, consciente o
inconscientemente. E! hombre es como un rey Midas
que todo lo que toca lo convierte en humano. Y
quien dice humano dice histérico: “humanizar” un ob-
jeto es situarlo histéoricamente dentro de una reali-
dad humana. Asi la historia se vuelve sobre si mis-
ma y engloba al historiador, la realidad cientifica apa-
rece organizada por los valores e intereses subya-
centes en el horizonte histérico del cientifico, el De-
recho vehicula la concepcién social del jurista y és-
te transforma el Derecho al estudiarlo, en virtud de
la creacién, sistematizacion e interpretacién de las
normas que constituyen el objeto de su ciencia.
No existe, pues, una ciencia neutra, un Derecho “pu-
ro”.

11 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed. cit.
pag. 189.
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No cabe duda que el método cientifico de hipd-
tesis y hechos que se justifican y establecen recipro-
camente obtiene una objetividad; Marcuse no preten-
de negar la validez de la ciencia (12). Pero es una
objetividad histérica porque si estas hipotesis se de-
sarrollaran en un contexto experimental diferente, esta-
blecerian hechos esencialmente diferentes: el siste-
ma de hipétesis —el sistema justificatorio de las
normas por la inmediatamente superior dentro de la
teoria positivista del Derecho— no funciona en el va-
cio sino en el interior de otro sistema que es el
universo de fines preestablecidos en la practica his-
torica del hombre (13). El problema del positivismo es
que neutraliza el contenido histérico de la racionalidad
al considerar que un determinado estado del pensa-
miento —y de la sociedad, en el caso del positivis-
mo sociolégico— se identifican con lo racional. Pero
este aspecto histérico, dice Marcuse, no es algo
accesorio sino un elemento constitutivo del pensa-
miento (14). Por eso cuando Kelsen acepta las posi-
bilidades de variacion del contenido de las reglas ju-
ridicas pero relega este contenido a un plano anti-
cientifico y pretende sentar las bases de un conoci-
miento racional limitado al aspecto meramente for-
mal de la norma, incurre en el error de crear una
teoria abstracta —por consiguiente, inutilizable para
medir lo real— y, en todo caso, supeditada también
a la concepcidn historicamente dominante de los va-
lores sociales. El positivismo crea asi un mundo re-
ducido, encerrado dentro de sus propios criterios, que
rechaza toda intervencion extrafia acusandola de me-
tafisica (15). Y el problema es atn mas serio: Mar-
cuse denuncia que estas concepciones “puras” no son
al menos ‘“inofensivas” sino que contribuyen a es-
camotear el debate sobre los fines asegurando asi la
permanencia de los valores establecidos. Marcuse se-
fiala que todos los dias se lleva a cabo a través de
multiples medios (que van desde la comunicacién de
masas hasta la psiquiatria) verdaderas sesiones de
magia o brujeria que transforman exteriormente lo irra-
cional en racional y que encandilan con éxitos apa-
rentemente racionales que encubren la irracionalidad
del conjunto del sistema (16). Y, en verdad, nadie que
haya leido a Kelsen se ha librado de la atraccion
deslumbrante que surge de la fuerza de sus razona-

12 Ibid. pags. 189 -90.
13 Ibid. pag. 191.
14 Ibid. pag. 249.
15 Ibid. pag. 205.
16 Thid. pag. 213.
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mientos légicos, de la sutileza de sus distinciones,
del brillo polémico de su argumentacién; sin embar-
go, esta teoria “pura’”, esa logica juridica descarnada,
puede justificar todos los crimenes que ha cometido
la humanidad en nombre del Derecho: dejando de la-
do su contenido, la ciencia juridica positivista se li-
mita a examinar si la ley nazi que enviaba a los ju-
dios a los campos de concentracién era ‘“‘objetivamen-
te” vélida en funciéon de la norma superior. Es posi-
ble que los abogados de las grandes Compaiiias ale-
manas encargados de estudiar los contratos que cele-
braban esas firmas industriales con las autoridades
de los campos de Auschwitz, Dachau, etc. para la uti-
lizacion intensiva de la mano de obra judia, se sen-
tian interiormente tranquilos porque el ejercicio profe-
sional del Derecho “puro” no les permitia pronunciar-
se sobre el contenido que, segin Kelsen, debe dejar-
se a los politicos, psicologos, economistas, etc. Y, en
esta forma, gracias a esta ‘“neutralidad técnica”, todo
hombre es liberado de cualquier sentimiento de cul-
pa, la dominacién se hace mas impersonal, la irra-
cionalidad de las metas queda camuflada bajo una in-
sospechable racionalidad técnica y el mundo se trans-
forma en la substancia de una ‘“‘administracion total”
que somete a los administradores mismos (17).

Frente a la concepcion positivista, Marcuse propo-
ne una ciencia licida, plenamente consciente de su
compromiso con ciertos fines preestablecidos histéri-
camente. En realidad, dice Marcuse, la técnica es un
universo de instrumentalidades que lleva implicitas
ciertas metas u objetivos. Por eso, no podemos decir
que la técnica es neutra sino, por el contrario, re-
fleja siempre un proyecto politico (18). Esto nos
lleva a que es fundamental reconocer y evaluar este
aspecto politico que anima tanto la técnica como la
ciencia y aceptar que la pretensién de realizar una
ciencia “pura’” no nos permite coger la riqueza de lo
real concreto y, en muchos casos, resulta simplemen-
te un servicio a la represion establecida. Ahora bien,
si toda ciencia, toda técnica, desenvuelve su actividad
dentro de la linea de opciones que determina la praxis
social del hombre, con mayor razén aln aquellas que
estdn mas proximas a ella, que constituyen sus ma-
nifestaciones mas directas: las ciencias sociales. Y,
entre ellas, resulta indudable que las ciencias norma-
tivas —como es el caso del Derecho— se encuen-
tran aun més estrechamente vinculadas a un univer-

17 Ibid. pag. 192.
18 Ibid. pags. 21 -22.



so de valores sociales. ;Cémo puede, entonces, inten-
tarse un estudio del Derecho como mera forma, in-
dependiente de su contenido social?

Nos encontramos, entonces, frente a un Derecho
“politizado”, por asi decirlo, frente a una ciencia ju-
ridica “comprometida” con la sociedad. El jurista no
puede limitarse al estudio formal de las normas des-
preocupandose de su instrumentalidad social concre-
ta sino que una apreciacion licida de su funcién pro-
pia lo lleva a abrirse hacia lo social para ajustarlo a
un sistema de valores. Evidentemente, ello no signi-
fica tampoco la vuelta hacia una concepcion roman-
tica segun la cual los . hombres de Derecho estarian
en una posicion privilegiada respecto de las otras
ciencias sociales porque su formacién les permitiria
comprender mejor la idea eterna de Justicia. El De-
recho es solo una de las tantas formas en que se ma-
nifiesta la praxis social. La especificidad de la cien-
cia juridica no es el resultado de una sectorizacidn
de la realidad social en compartimientos estancos
~—sean éstos las leyes positivas o las exigencias de
la Justicia— sino que obedece simplemente a un pun-
to de vista particular, a una diferente aproximacion al
todo social; e incluso este punto de vista o aproxi-
macion distinta estéd condicionado por el todo social
mismo que lo engloba en su desarrollo historico.

Sin embargo, esta concepcioén del Derecho nos con-
duce a un problema de dificil solucion. Hemos vis-
to que el jurista esta obligado a trascender el campo
de la positividad legal o Derecho positivo vigente pa-
ra reubicar la ley dentro del contexto social. Pero, a
su vez, si comprendemos la sociedad como un movi-
miento, si insertamos la estructura social como un
momento de una historia humana, entonces es pre-
ciso trascender también la positividad sociolégica ha-
cia nuevas formas de organizacion social. Y esto su-
pone evaluar los posibles proyectos, escoger entre las
anticipaciones, decidir el sentido de la historia.

¢ Qué criterios adoptaremos para ello? Una primera
respuesta puede formularse desde e! pensamiento cla-
sico: cabe suponer que el hombre es capaz de com-
prender ciertos valores eternos e inmutables que nos
sefialan el rumbo adecuado para llegar a la perfec-
cion. Esta posicién supone acoger en mayor o me-
nor grado un “modelo de sociedad” a-histérico, in-
temporal, porque constituye la guia de todos los tiem-
pos. Marcuse rechaza esta solucion. Reconoce que

al formular un “deber-ser” opuesto al ‘‘ser” actual,
esta concepcion clasica tiene la virtualidad de po-
ner en cuestiéon la sociedad existente y liberar un cier-
to dinamismo trascendente. Pero considera que el
pensamiento procede de condiciones histéricas y que,
en consecuencia, estd cerrado a todo anélisis que
aparte del tiempo al objeto estudiado: el intento de
encontrar un mundo de valores absolutos equivale
a tratar de comprender como se ve la Tierra desde
otra galaxia olvidando que incluso esa otra galaxia
ha sido comprendida previamente desde el punto de
vista terrestre. Ademaéas, el hombre es esencialmente
libertad y, por consiguiente, va permanentemente re-
modelando su contorno. Pero, entonces, si no pode-
mos salirnos de la historia para encontrar fuera de
ella su sentido, ¢qué base objetiva puede existir para
evaluar las diferentes eventualidades que proyecta el
pensamiento? ;No cabe pensar que no hay ningln cri-
terio objetivo y que, consecuentemente, todo es sub-
jetivo y relativo? Con esta duda nace el historicis-
mo (19). Y es también este historicismo en cuanto al
contenido material de la norma que encontramos en
la base del pensamiento kelseniano y que lo lleva
a buscar lo objetivo y lo absoluto en las formas pu-
ras. El positivismo, sea éste juridico o socioldgico,
tiene su origen en una concepcién relativista que im-
pide emitir juicios de valor. Por el contrario, Marcuse
considera que atribuirle un contenido histérico al
pensamiento no implica una negacion de la objetivi-
dad; simplemente, esta objetividad se da sélo en el
interior de un horizonte historico determinado. (20).

Ahora bien, si es posible encontrar valores ‘‘objeti-
vamente validos” que nos permitan juzgar la reali-
dad establecida —no solo juridica sino social en ge-
neral— e incluso sugerir nuevas formas de organiza-
cién social, ¢qué criterios nos permitirdn descubrir ta-
les valores frente a una sociedad determinada? En
otras palabras, ¢{cémo encontraremos en concreto los
valores objetivamente validos para nuestra época?
Marcuse propone fundamentalmente dos reglas, que
actian como condiciones reciprocas. En primer lugar,
que la anticipacion propuesta sea posible de rea-
lizarse atendiendo al nivel logrado por la cultura ma-
terial e intelectual; es decir, el proyecto valioso
que trasciende la realidad establecida debe ser his-
téricamente posible. (21). En esta forma, la utopia
absoluta queda descartada al igual que todo aquello

19 Ibid. pag. 241.

20 Ibid. pag. 242,
21 Ibid. pags. 244-5, también pags. 17 y 18.
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que no sea factible de situar en el tiempo. Sin em-
bargo, esto no significa que la anticipacién no pueda
plantearse a muy largo plazo a condicién de que pue-
da razonablemente proponerse las etapas para lo-
grarla; y siempre habra que tener en cuenta que esta
anticipacién se produce desde nuestro horizonte his-
torico y que, en consecuencia, es previsible que varie
notablemente al desplazarse los umbrales de dicho ho-
rizonte. Es sélo en este sentido que Marcuse ha pues-
to mucho énfasis en el valor critico de las utopias,
pues permiten poner en cuestion en forma global
y radical la realidad establecida (22). En segundo lu-
gar, Marcuse propone como criterio de valor que el
proyecto o anticipacion trascendente al orden juri-
dico o social existente deba probar que su racionali-
dad es superior a la de la totalidad establecida. Este
planteamiento conlleva a su vez la adopcién de cri-
terios de racionalidad; y Marcuse sugiere los siguien-
tes: (a) que aquella eventualidad que se plantea co-
mo valor ofrezca la perspectiva de preservar y mejo-
rar las realizaciones productivas de la civilizacién; (b)
que el proyecto o anticipacién defina la totalidad es-
tablecida en su estructura auténtica, en sus ten-
dencias fundamentales y en sus relaciones; y (c)
que su realizacién ofrezca mayores posibilidades de
éxito para la pacificacién de la existencia, en el in-
terior de un marco institucional que favorezca me-
jor el desarrollo de las necesidades y de las faculta-
des humanas. (23). En suma, lo que se trata es
de crear una sociedad que permita satisfacer las ne-
cesidades bésicas y en la que el hombre se encuen-
tre liberado de la culpa y del temor (24); pacificar la
existencia quiere decir ‘“‘suprimir la guerra, la cruel-
dad, la brutalidad, la estupidez, la fealdad, la opre-
sion” (25). Para hacer mas grafica esta pretension
de crear una sociedad que permita la realizacién
mas plena del hombre integralmente considerado, di-
ce Marcuse, citando a Baudelaire, que ‘“La verdadera

22 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
Cap. VIIL

23 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed. cit.
phg. 244,

24 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pag. 164.

25 Mallet, Serge: L’idole des étudiants rebelles: Herbert
Marcuse in Le Nouvel Observateur, N° 182, 8-14
mayo 1968, pag. 8. Este articulo ha sido traducido
y publicado en una obra colectiva titulada Marcuse
polémico, por la Editorial Jorge Alvarez, Buenos Ai-
res, 1968, pag. 20.
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civilizacién no consiste en el gas, el vapor o las pla-
taformas de ferrocarril; consisie en la reduccion de
los rastros del pecado original”. (26).

Pero estos planteamientos nos llevan bastante le-
jos. El Derecho no puede ser comprendido sin refe-
rencia a la sociedad. A su vez, la sociedad no es una
estructura inmutable sino que, por el contrario, nos
ofrece multiples opciones; comenzando por la deci-
sién entre mantenesr el orden existente o cambiarlo.
Marcuse afirma que es posible encontrar un criterio ob-
jetivo —aunque valido soélo dentro de la circunstan-
cia histérica— para escoger entre tales opciones. Y
ahora descubrimos que un elemento fundamental en
tal criterio consiste en el desarrollo integral del hom-
bre, de sus necesidades y facultades. Por consi-
guiente, la evaluacion —indispensable— del ordena-
miento juridico esta orientada en ultima instancia
por una concepcién del hombre.

¢Cuéles son las bases de este “humanismo” de Mar-
cuse? En principio, su punto de partida es el mis-
mo que el de Marx: se trata de liberar al hombre, es
decir, suprimir la alienacién (27). EI hombre es con-
cebido como un poder, como una libertad, que tien-
de a expansionarse, a alcanzar esferas cada vez mas
amplias de accién, a ‘‘humanizar’ o someter a con-
trol humano un mayor nimero de relaciones. Es asi
como el hombre conquista la naturaleza y se hace cada
vez més ‘‘sujeto’”, se afirma a si mismo como ser crea-
dor y determinante de sus circunstancias. Reencon-
tramos en Marcuse la linea personalisia que ha sido
antes esbozada por numerosos pensadores, ain
cuando haya merecido diferentes desarrollos. Marcuse
retoma la afirmacion kantiana que se encuentra en
el origen de todos los planteamientos humanistas con-
temporaneos, en el sentido que la verdadera libertad
consiste en la posibilidad del hombre de realizar su
existencia como un fin en si mismo y no como un
simple medio para otro fin; ser hombre es ser uno
mismo y no otro (28), es luchar contra la “objetivi-

26 Marcuse, Herbert Eros y Civilizacion. .., ed. «cit.
phg. 164,

27 Marcuse, Herbert: Libertad y agresion en la socie-
dad tecnoldgica, in La Sociedad Industrial contempo-
rdnea, obra colectiva, México, 1967, Siglo Veintiuno
Editores S.A. pag. 61.

28 Ibid. pag. 61.



zacién” o ‘‘cosificacion”. Es en este sentido que po-
demos afirmar que el hombre es pluridimensional (29),
porque esta en aptitud de abrir multiples perspectivas,
porque la libertad es siempre sinénimo de creacioén,
de negacioén, de espontaneidad y supone el paso mas
alld de los limites. En una palabra, se trata de pro-
mover un hombre autodeterminado: “... si este cam-
bio (cualitativo) pudiera establecer la autodeterminacién
como base misma de la existencia humana, especial-
mente en el campo del trabajo necesario, constituiria
la revolucion mas radical y mas completa de la his-
toria* (30). El principio de la autodeterminacion co-
mo base de la existencia significa no solamente la
victoria sobre la naturaleza que se traduce en progre-
so material sino ademas —y sobre todo— que todo
hombre no se encuentre sometido sino a si mismo:
asi, la autodeterminacién se opone radicalmente a to-
do tipo de autoridad externa o paternalismo como tam-
bién a la determinacion impersonal que lleva a cabo
un mundo totalmente cosificado —*‘‘sociedades sin pa-
dre”, las denomina Marcuse (31)— que establece los
limites y canales del desarrollo de los intereses y
necesidades del hombre (32).

El elemento original del ‘“humanismo” de Marcuse
radica en el replanteamierto de esta filosofia de la li-
beracion o desalienacion, a la luz del psicoanalisis
freudiano. Afirma Marcuse que esta libertad esencial
en el hombre no es un mero surgimiento sin orden
ni concierto, sino que se orienta hacia la obtencién de
un estado de quietud que se encuentra en el origen
de la vida y al cual ésta tiende a regresar enriguecida
por las determinaciones sucesivas que se ha ido for-
mulando en tanto que libertad. Por consiguiente, la li-
bertad debe ser entendida como auto-realizacién, co-
mo una aspiracién a la plenitud que no puede ser
nunca colmada, pues libertad supone siempre movi-
miento continuo, opciones no realizadas, una cierta
forma de carencia. Sin embargo, cabe pensar otro ca-
mino opuesto al descrito para obtener la quietud: ésta
se lograria igualmente por la total indeterminacién,
por la supresion de todas las determinaciones, por la
eliminacién. Entonces, la quietud puede ser alcanza-

29 Marcuse, Herbert: El envejecimiento del psicoand-
lisis, in Marcuse polémico, ed. cit. pag. 39.

30 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed. cit.
pag. 69.

31 Marcuse, Herbert: El envejecimiento del psicoandlisis,
ed. cit. pag. 51.

32 Ibid. pags. 51 y ss.

da por la plena gratificacion o por la plena destruccién.
Pues bien, a estos dos caminos corresponden dos
tendencias que conforman la estructura psiquica del
ser humano: el instinto de la vida y el instinto de la
muerte, Eros y Tanatos. Es asi como Eros es la po-
tencia vital, es la libertad autodeterminéndose a cada
instante, es el amor en su sentido mas amplio como
tendencia a combinar la vida en unidades cada vez
mayores, a enriquecer la libertad. La satisfaccién de
esta tendencia (gratificacién) produce placer. En cam-
bio, Tanatos constituye la fuerza destructiva, la agre-
sividad que puede ser dirigida contra el propio su-
jeto, contra la naturaleza o contra los demas sujetos
(33). Recordemos que Erich Fromm habia destacado
la existencia de tendencias sociales de tipo sado-
masoquistas que explican ciertas formas de organi-
zacidén o conducta colectivas (34). Pues bien, la de-
salienacion, segin Marcuse, consiste en conformar la
vida en funcion del principio del placer, liberar los
impulsos erdticos y reducir la agresividad. Pero, no-
témoslo bien, Marcuse distingue entre lo que él deno-
mina el concepto inicial de la sexualidad en Freud y
el Eros como instinto de la vida (35). Por eso, cuan-
do Marcuse se refiere a Eros, placer, erotizacion del
mundo, etc. no pretende propugnar una libertad sexua’
desenfrenada como pauta de conducta social sino un
acceso a esferas superiores de autorrealizacion o per-
sonalizacién integral. Incluso, tiene reflexiones muy
criticas sobre el incremento de la sexualidad en los
Ultimos afios: afirma que ésta no es sino una mani-
festacién més del estado represivo de la sociedad; la
expansién del instinto de la vida (erotizacion) que de-
bia realizarse en todos los ¢rdenes de cosas ha sido
sustituida por una mera expansion hipertrofiada de la
sexualidad genital que consolida la represion general
al actuar como vélvula de escape de las fuerzas au-
ténticamente liberadoras (36). La hipersexualidad ge-
nital actual corresponde no a una liberacién sino a
una represién del Eros en todos los aspectos no ge-
nitales: la vida del trabajo rutinario, la falta de armo-
nia enire el hombre y el ambiente, la falta de placer
general, lleva a una exacerbacién del Gnico aspecto
libre que es el genital. Asi esta hipersexualidad es sig-

33 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacién. .., ed. cit.
pags. 37 y ss.

34 Fromm, Erich: El Miedo a la Libertad. Buenos Ai-
res, 1966. Ed. Paidés S.A. Cap. V.

35 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pag. 38.

36 Ibid. pags. 55, 63, 95, 106 -7, etc.
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no de represién y su aparente libertad contribuye a
enmascarar la opresién (37). “En contraste, el libre de-
sarrollo de la libido transformada dentro de institucio-
nes transformadas, al tiempo que erotizaria zonas, tiem-
po y relaciones convertidas en tabus, minimizaria las
manifestaciones de la mera sexualidad integréandolas
dentro de un orden mucho mas amplio, incluyendo el
orden del trabajo’. (38)

Ahora bien, el hombre constituye en si mismo un
todo pero no vive aislado; ain méas, su vida es en
cierta forma producto y causa de una totalidad ma-
yor constituida por la sociedad. Para Freud, la or-
ganizacion social es simplemente la forma de repri-
mir colectivamente los instintos bésicos del hombre
que, dejados en libertad, actuarian egoistamente e im-
pedirian su propia autorrealizacion; la restriccién ope-
rada por la sociedad a través de sus multiples me-
canismos (Derecho, Moral, Cultura, etc.) es la precon-
dicién esencial del progreso (39). En cambio, Marcuse
sostiene que esta interrelacion entre sociedad y re-
presion es soélo el producto de una organizacion his-
torica especifica de la existencia humana y que cabe
pensar en una organizacién social erética, es decir, no
represiva. Si admitimos la existencia de Eros como
impulso creador y autodeterminante, la definicion freu-
diana de este instinto —como la tendencia a integrar
unidades cada vez mayores y llevar la vida a un de-
sarrollo més alto— cobra un nuevo significado: el im-
pulso biologico llega a ser impulso cultural (40).
También “Eros lucha por ‘eternizarse’ a si mismo en
un orden permanente” (41). Pero, aun cuando acep-
temos la posibilidad de la expansién libre de Eros has-
ta constituir una sociedad eroética, ¢qué podemos pen-
sar de Tanatos? ¢No debemos suponer, acaso, que la
liberacién de los impulsos basicos del hombre condu-
cirda también a un desarrollo del instinto de agresivi-
dad? En otras palabras, la liberacién del hombre pue-
de llevarnos al bien o al mal, al amor o al odio, al
desarrollo de una vida méas alta o a una mayor presencia
de la muerte bajo todos sus aspectos: agresividad, des-
truccion, fatiga, explotacion, etc. ¢No serd, entonces, ne-
cesaria una represion al menos del instinto de la muerte
que todo hombre lleva consigo? Marcuse no acepta
esta alternativa. Afirma que las tendencias egoistas y
agresivas se desarrollan en virtud de la escasez de

37 Ibid. pag. 212.

38 Ibid. pag. 210. El subrayado es de Marcuse.
39 Ibid. pags. 19, 27, etc.

40 Ibid. pag. 218.

41 TIbid. pag. 229.
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los bienes necesarios para satisfacer las necesidades
del hombre; en cambio, en un mundo de la abundancia
que la capacidad productiva actual del hombre permi-
te avizorar, la agresividad quedaria reducida al mini-
mo (42). Como ya lo habia observado antes Fromm,
si el hombre puede realizar su yo plenamente y sin
limitaciones, habran desaparecido las causas funda-
mentales de sus tendencias impulsivas antisociales
(43). Ademés, también Fromm habia afirmado que
“el impulso de vida y el de destruccion no son fac-
tores mutuamente independientes sino que son inver-
samente proporcionales... cuanto mas plenamente se
realiza la vida, tanto menor es la fuerza de la des-
tructividad” (44). Marcuse retoma esta linea de pen-
samiento para defender la posibilidad de avanzar ha-
cia una sociedad no represiva en la medida que libe-
remos el instinto de la vida; las relaciones entre Eros
y Tanatos son histéricas y la agresividad puede ser
vencida (45). Indudablemente, dado que la abundan-
cia o satisfaccion total es imposible y que la realidad
siempre condiciona y limita en cierta forma el ejerci-
cio de la libertad, existira también siempre un cierto
nivel de represion. Sin embargo, Marcuse distingue en-
tre la ‘“represién béasica” y la ‘‘represiéon sobrante”:
La primera Unicamente ajusta los impulsos a las posi-
bilidades concretas que permiten las circunstancias
para ejercer la libertad sin peligro de perderla; la se-
gunda, en cambio, impone restricciones adicionales a
las necesarias en beneficio de un grupo o en aplica-
ciéon de una idea abstracta, muchas veces inconscien-
te (46). La represion bésica procura conservar la es-
pontaneidad y facilitar el placer y la autodetermina-
cion; no constituye propiamente una limitaciéon sino
que permite una mayor expansion de Eros. Si un ni-
Ao quiere cruzar la calle en medio de los automovi-
les, la represiéon de esta ‘‘necesidad” no es represi-
va de las potencialidades humanas. Y este mismo tipo
de “represion no represiva’ es el que configura la
autoridad del ingeniero, del piloto de un avién en vue-
lo o del policia de trafico (47). En la misma forma
podriamos decir que si un grupo social en un pais sub-
desarrollado busca niveles de consumo similares a los
de los paises desarrollados en perjuicio de la tasa de

42 Ibid. pags. 143 -4, 229 - 30.

43 Fromm, Erich, ob. cit. pag. 314.

44 Thid. pag. 222.

45 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacién. .., ed. cit.
pags. 91 -3, 150.

46 Ibid. pags. 50 - 2.

47 Ibid. pag. 231.



capitalizacion factible del pais, su restriccion no cons-
tituye una actitud represiva sino que posibilita una ex-
pansion de la libertad o de la “satisfaccion erética”
para el conjunto de los hombres de tal pais. Por el con-
trario, la represion sobrante no surge de la verdaderas
necesidades de los hombres que componen una colec-
tividad sino que se impone desde fuera sea por una
autoridad personificada en un grupo o en un hombre,
sea por pautas sociales anonimas que exigen una con-
formidad automatica del individuo. Es importante se-
fialar que para Marcuse son igualmente totalitarios
los Estados policiales como las democracias cuando
eliminan toda oposicién global al sistema mediante la
manipulacién de las conciencias (48); en este (ulti-
mo caso, la represion es interiorizada al punto que el
hombre vive ‘“libremente” su dominacion (49). Puede
decirse entonces que la represién basica es una ma-
nifestacion de Eros y, en cambio, la represién sobran-
te es la expresion de impulsos agresivos de los gru-
pos dom:nantes o de impulsos autodestructivos de los
hombres que temen a la propia espontaneidad creado-
ra y buscan evadir la libertad cobijandose en la se-
guridad pasiva del conformismo impersonal.

v

Marcuse sostiene que la sociedad puede organizar-
se de manera que la represion sobrante sea desterra-
da y que la represion béasica tienda a ser cada vez
menor. Dentro de este orden de ideas, cabe imaginar
los perfiles de una nueva sociedad en la que el hom-
bre se realizarda plenamente, en la que toda aliena-
cion habra sido suprimida y en la que el ser humano
se encontrard conciliado consigo mismo, auténtica-
mente libre, creador de su propia historia y Gnico res-
ponsable de su destino. Esta nueva sociedad estard
caracterizada, entonces, por el principio de autodeter-
minacién: ninguna autoridad sera aceptada si no ema-
na de aquellos que seran gobernados por ella; ninguna
norma serd cumplida si no surge como decisién co-
lectiva o como necesidad de las cosas mismas. Lo he-
mos mencionado anteriormente: la autodeterminacion no
pone en cuestién la competencia técnica ni subordina
la aplicacién de medidas en este campo a una apro-

48 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed. cit.
pag. 7, etc.; Libertad y agresion. .., ed. cit. pag. 53;
El envejecimiento del psicoandlisis, ed. cit. pag. 40;
etc.

49 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pig. 60.

bacién previa; simplemente, encuadra la técnica dentro
de un universo de fines preestablecidos y afirma que
estos fines no pueden ser establecidos sino colectiva-
mente. Por consiguiente, lo que se trata es de liberar
la espontaneidad del hombre —de todo hombre— para
determinar el sentido de su vida como parte de un to-
do social, barrer las estructuras rigidas que impiden
que los hombres modelen colectivamente su destino
histérico, suprimir los privilegios o las diferencias que
permiten a algunos hombres empinarse sobre otros
en esta tarea de creacion de sentido.

Ahora bien, la autodeterminacion del grupo social
en tanto que tal estd constituida por el ejercicio co-
lectivo de la autodeterminacién de cada hombre. En
consecuencia, debe existir un cierto nivel de privaci-
dad o independencia de cada hombre frente al grupo
bajo pena de que la autodeterminacion colectiva se
desnaturalice. En efecto, si no se mantiene un cier-
to “espacio vital” de cada hombre en el interior de
la sociedad, sera imposible que éste pueda volver-
se sobre si mismo, preguntarse por el sentido de la
sociedad establecida, cuestionarlo y eventualmente
modificarlo; habriamos tropezado con una nueva fuen-
te de rigidez, con una nueva forma totalitaria de orga-
nizacién social en cuanto que limitaria la posibilidad
de negar ese orden establecido (50). Es esto lo que
Marcuse encuentra que ha sucedido con la civiliza-
cién occidental: los valores colectivos predominantes
se han impuesto de manera tan eficaz a través de los
diferentes mecanismos de sugestion (como los me-
dios de comunicaciéon de masas), que la critica so-
lo se concibe dentro del sistema y no del sistema co-
mo un todo. “Una sociedad que es incapaz de pro-
teger al individuo privado, incluso en el interior de sus
cuatro paredes —‘la casa ha sido invadida por la opi-
nion poblica y el dormitorio estd abierto a las comu-
nicaciones de masas (mass media)”’ (51)— ;tiene el de-
recho de decir que respeta al individuo y que es en
si misma una sociedad libre? Es cierto, no puede de-
cirse que una sociedad es libre porque ha tenido éxi-
to —como realizaciéon fundamental— en lograr la au-
tonomia privada. Sin embargo, si no existe autonomia
privada, las instituciones de las libertades econémi-
cas y politicas mas auténticas son puestas en duda;
la libertad resulta negada en sus fundamentos ocul-
tos” (52).

50 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed. cit.
pig. 268.

51 Ibid. pag. 45.

52 1bid. pag. 269.
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Claro estd que todo lo expuesto implica ademés una
verdacdera ‘“‘conversién” del hombre; para llegar a es-
ta sociedad l'bre no basta con crear nuevas formas
de organizacion sino que es preciso ademés crear
un nuevo tipo de hombre, liberado de las tendencias
regresivas interiorizadas en |2 mas profundo de su
mente. No cabe duda que la libertad no puede consis-
tir unicamente en la forma de expresion autodeter-
m:nada de la voluntad de los hombres sino en el con-
tenido mismo de esta voluniad. Un grupo de hom-
bres mentalmente esclavizados puede “libre” y ‘‘de-
mocréaticamente” elegir a Hitler como gobernante; vy,
sin embargo, éste no seria un acto democratico (53).
Por eso, dar todos los medios de expresion a la ima-
ginacion del hombre actual constituiria quiza una re-
gresién. “Los individuos mutilados (mutilados tam-
bién en su facultad de imaginacién) tenderian a orga-
nizar y a destruir ain mas de lo que se les permite
actualmente hacer. Esta liberacion constituiria el ho-
rror absoluto —no el desanudamiento de la cultura
sino el libre movimiento de sus tendencias mas repre-
sivas” (54). Vemos asi que la autodeterminacién co-
mo procedimiento no basta para configurar una socie-
dad libre sino que se requiere ademés un cambio en
el hombre mismo para que, mediante la autodetermi-
Racion, escoja siempre su libertad. Si en la actuali-
dad la administracion de las grandes Compaifiias que-
dara en manos de los obreros (autogestién), es po-
sible que cambiarian las condiciones de trabajo, la
distribucién de las ganancias, etc.; pero, dice Mar-
cuse, no se produciria un cambio politico o social im-
portante porque los obreros aceptan los mismos va-
lores de la sociedad industrial contemporanea: sola-
mente se producirian cambios radicales si los obreros
aportaran metas y necesidades cualitativamente dis-
tinias (55), es decir, si se ha creado al hombre nuevo

o si paralelamente se establecen los mecanismos pa-
ra hacerlo.

Siguiendo este razonamiento, Marcuse afirma que es
cendicién fundamenial para lu realizacién completa de
este hombre nuevo, que se elimine la alienacién que
se produce en el proceso productivo mismo. El
hombre ha dividido su vida en dos partes: una en la
que sus actividades son socialmente productivas, pe-
ro en la que prima la represion; otra en la que
prima la libertad, pero que carece de significacién so-

53 Ibid. pag. 142.

54 Thid. pag. 274.

55 Marcuse, Herbert: Libertad y agresion. .., ed. cit.
pag. 64; L’homme unidimensionnel, ed. cit. pag. 276.
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cial. La primera estd constituida por el tiempo de tra-
bajo; la segunda, por el tiempo dedicado al esparci-
m'ento. Mientras trabajan, los hombres no viven sus
vidas sino que cumplen roles sociales preestableci-
dos en algunos casos impersonalmente y en otros
por un grupo de intereses particulares. Este campo
de la actividad humana se ha excluido de los desecs
libres del hombre. *“Su trabajo estd al servicio de un
aparato que ellos no controlan, que opera como un
poder independiente al que los individuos deben some-
terse si quieren vivir’ (56). Ademas, el trabajador no
relaciona en forma directa su actividad con la satis-
faccion de una necesidad personal. Todo ello deter-
mina que la actividad productiva se manifieste como
trabajo obligatorio, alienado y no placentero. En cam-
bio, el tiempo que se destina a vivir libremente esta li-
mitado a aquellas actividades marginadas que no in-
fluyen sobre el todo social, tales como el arte, la
poesfa, las diversiones, la religién, etc. Y lo que es
més grave: se considera que esta divisiéon es fatal
y que las actividades o tiempos dolorosos del hom-
bre son indispensables para la obtencién de una gra-
tificacion especializada en tiempos y actividades dife-
rentes; la interiorizacién de este planteamiento da lu-
gar a la “mistica del trabajo” (57).

Marcuse sefiala que ya Marx habia denunciado es-
ta alienaci¢n en el proceso mismo de produccion, ade-
mas de la alienacién en cuanto a los frutos del tra-
bajo. Pero —a diferencia de Marx— sostiene que es-
ta alienacién no puede superarse sino por la aboli-
cién del trabajo (58). Esta conviccion radical se hace
presente a menudo en las diferentes obras de Mar-
cuse. Notémoslo bien; esto no significa que el hom-
bre debe permanecer en la inactividad mas absolu-
ta, renunciar a sus conquistas sobre la naturaleza y
vivir de una manera primitiva. Por el contrario, el
hombre es actividad; sin ella se cosifica. En conse-
cuencia, se trata mas bien de que la actividad social-
mente Gtl esté dirigida por la transparente satisfac-
cion de una necesidad individual (59); es sélo en esta
forma como constituira la realizacion de un deseo
humano y personal, conciliard al hombre consigo mis-

56 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pag. 60.

57 Ibid. pag. 60.

58 Marcuse, Herbert: Libertad y agresion. .., ed. cit.
pag. 61.

59 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pag. 217.



mo y estard regida por la libertad. Es cierto que los
pueblos primitivos cumplian en cierta manera esta as-
piracién pues, aun cuando primaba la escasez, su
distribucion todavia no era opresiva y el trabajo del
hombre estaba directamente orientado hacia la sa-
tisfaccion de necesidades evidentes (60). No puede
pretenderse ahora una vuelta hacia esa etapa supera-
da. Por otra parte, creer que el trabajo dentro de la
sociedad tecnolégica puede desarrollar las faculiades
humanas “es una idea rom#ntica, un suefic de artesa-
no” (61). Basta con pensar en el trabajo realizado
por un obrero de una linea de montaje. En conse-
cuencia, no cabe sino aprovechar las victorias de la
técnica para suprimir e! trabajo obligatorio mediante
la superacion de la escasez y la automatizacién ge-
neral (62). La humanidad, en la etapa avanzada de su
desarrollo en que nos encontramos, puede aspirar a
una liberacion de la necesidad de manera que su ac-
tividad no pese sobre ella como una esclavitud sino
que se convierta en un juego (63). Observemos tam-
bién aqui la pretensién de “borrar las huellas del pe-
cado original” a que nos hemos referido antes.

En realidad, si las maquinas pueden hacer el traba-
jo necesario, la relaciéon entre tiempo libre y tiempo
de trabajo habra variado sustancialmente y los hom-
bres podrdn dedicarse en mayor grado a orientar la
actividad colectiva impartiendo sentido a la praxis hu-
mana y personalizando la autodeterminacién colectiva
en base a una auténtica autodeterminacién individual.
Cabe advertir que la atribucién de un caracter ladico
a la actividad humana no significa que pierda su utili-
dad social y pase a ser un mero ‘“entretenimiento”
o diversion irresponsable; la distincién entre trabajo y
juego estd en el propésito y no en el contenido de
la actividad (64). No se trata tampoco de instaurar
el ocio como valor social sino de liberar la actividad.
“Hay una enorme diferencia, dice Marcuse, entre tiem-
po de ocio y tiempo libre. El ocio es el tiempo sin
trabajo o después del trabajo que ain se refie-
re en todos los aspectos al trabajo cotidiano, que
se dedica a la recreacion o al descanso, necesario por

60 Ibid. pag. 163.

61 Marcuse, Herbert: Libertad y agresion. .., ed. cit.
pag. 62.

62 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pags. 104-5, 203-4; L’homme wunidimensionnel, ed.
cit. pags. 60 y 255; Libertad y agresién. . ., ed. cit.
pags. 83, 88.

63 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pags. 196, 221 -24.

64 Ibid. pag. 222.

las formas de trabajo enajenado a las que el hombre
esta atado todo el dia. El tiempo libre no es tal cosa.
El tiempo libre es algo mas que el descanso, la re-
creacién o la diversién; es el tiempo duranie el cual
el individuo puede ser él mismo y desarrollar auto-
nomamente sus propias facultades y necesidades”
(65). ‘‘La libertad deberia estar localizada en el mis-
mo mundo del trabajo técnico’” (66).

Como puede apreciarse, Marcuse pretende cons-
truir con ayuda de la técnica moderna —pero en ba-
se a una decisién politica previa, pues la técnica
por si sola puede conducirnos a una sociedad més to-
talitaria— la imagen de la sociedad sofiada por Rou-
sseau. Este filésofo describia como ideal social el sis-
tema de las ciudades griegas en el que los ciudada-
nos no se ocupaban sino de politica, es decir, de
establecer los fines sociales; y esta tarea se cumplia
bajo el principio de la autodeterminacién por el pue-
blo mismo, con la participacion méas directa de cada
ciudadano: “el pueblo estaba sin cesar en asamblea
sobre la plaza” (67). El probiema de Rousseau estri-
baba en que para realizar esta democracia directa y
esta libertad completa los griegos contaban con los es-
clavos a quienes no se consideraba parte del pueblo
y cuyo trabajo permitia la liberacion de tiempo indis-
pensable para que los ciudadanos se ocuparan de la
politica. “jQué!”, se pregunta Rousseau, “¢la liber-
tad no se mantiene sino con el apoyo de la esclavi-
tud?” y no sabe qué contestar pues ha planteado co-
mo postulado bésico que no puede tolerarse la escla-
vitud de ninglin hombre. Sin embargo, no deja de re-
conocer que la liberacién de los esclavos nos lleva
inevitablemente a la instauracién del trabajo obligato-
rio y a la alienaciéon del hombre que se produce como
consecuencia: “Ustedes, pueblos modernos, ustedes no
tienen esclavos pero son esclavos por si mismos;
han pagado Ila libertad de ellos con la de ustedes”
(68). Dentro del planteamiento de Marcuse, la libera-
cion del trabajo se realizardA mediante la automatiza-
cion total. No serédn ya los esclavos quienes soporta-
rén la libertad de los ciudadancs sino las maquinas
que permitirdan la libertad de los hombres: se habra
restaurado la democracia griega sin necesidad de res-
taurar la esclavitud. Ademsas, los medios de comuni-

65 Marcuse, Herbert: Libertad y agresion. .., ed. cit.
pag. 88.

66 Ibid. pag. 89.

67 Rousseau, Jean Jacques: Politique du Contrat Social
ou Principes du droit politique, 1.III, Cap. XV,

68 Ibid. L.III, Cap. XV.
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cacion de masas —cuyo desarrollo ha sido tan prodi-
gioso en los ultimos afios al servicio de la represiéon—
podrian ser utilizados dentro de una sociedad nueva
para incrementar el didlogo, para expansionar el de-
bate publico a un nivel mayor que el de la ciudad, a
un nivel que supera la asamblea permanente sobre
la plaza hasta alcanzar las dimensiones de la huma-
nidad.

Esta nueva sociedad, fundamentada en la expansién
de la libertad, conllevard no solamente la concilia-
cion del hombre consigo mismo —en la medida que
amplia cada vez mas la esfera de la autodetermina-
cion y, consecuentemente, atribuye mayor responsabili-
dad al hombre sobre su propio destino; la esencia
del hombre es su libertad y, por eso, conciliar al hom-
bre consigo mismo es devolverle su poder de deci-
sion— sino que también implicard la conciliacién de
los hombres entre si y del hombre en general con la
naturaleza. Marcuse anuncia la posibilidad de que el
paraiso pueda darse de nuevo en la Tierra, pero esta
vez sobre la base de los logros de la civilizacidén (69).
En este estado, los hombres gozaran del placer que
produce la actividad libre y espontanea y, a su vez,
esta “erotizacién” (o liberacién del instinto de la vi-
da) originara una reduccion de los instintos agresivos:
los hombres podran vivir en paz. La actividad del
hombre sobre la naturaleza no tendra por objeto orien-
tarla hacia fines de destruccién sino, por el contrario,
hacerla participar de la vida y de la libertad incor-
porandola a un mundo auténticamente ‘“humano’”, dig-
nificandola al convertirla en colaboradora del placer
“erotico”. En una palabra, se trata de construir una
sociedad que viva segun las reglas del arte, que sea
libre en su actividad como lo es la actividad artistica
y que considere la naturaleza como el material para
realizar la obra de arte de vivir. La naturaleza, ob-
jeto del trabajo —entendido éste ya como actividad
libre—, no se toma como objeto de dominacion y ex-
plotaciéon sino como un “jardin’, con la misma conno-
tacion de amor, juego y placer que implica un jardin
o una huerta (70). Por eso Marcuse acoge con en-
tusiasmo el programa de vida enunciado por los su-
rrealistas: ‘“pratiquer la poésie” (71). Esto no signifi-
ca que las discrepancias entre los hombres puedan
suprimirse totalmente o que la naturaleza no ofrezca
méas resistencia a la actividad humana. Pero los con-

69 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pag. 34.

70 Ibid. pag. 223.

71 Ibid. pag. 171.
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flictos, los antagonismos que pudieran existir no es-
taran basados en la represion del placer de la liber-
tad sino en las diferentes formas de buscarlo (72). Y
la resistencia de la naturaleza serd vencida para li-
berarla a su vez de la contingencia, el sufrimiento
y la violencia (73) y liegar asi a una consonancia pla-
centera entre el hombre y la naturaleza bajo el prima-
do de la libertad (74).

Dentro de la organizacién actual de la sociedad,
solamente unos pocos hombres han logrado vivir libre-
mente:; los artistas, los bohemios, los aventureros, los
intelectuales, la juventud, de un lado; los grupos que
permanecen en estado primitivo, los artesanos qui-
z4, los habitantes de paises que aln no han ingresa-
do al esquema de valores de las sociedades ‘‘desa-
rrolladas” (sean capitalistas o socialistas), que no han
acogido la “mistica del trabajo” ni aceptado la lucha
de la competencia {a escala individual, nacional o in-
ternacional), de otro lado (75). Sin embargo, todos
ellos han readquirido o conservado su libertad recor-
tando su esfera de accién; todos ellos son mas o me-
nos libres en funcién de una mayor o menor margina-
lizacion de la sociedad: la Ibertad no la obtienen a
través de la sociedad sino fuera de ella. En esta for-
ma, tal libertad no es auténtica puesto que si ad-
mitimos que el hombre es un ser social, esa libertad
s6lo se ha logrado mediante un recorte de su perso-
nalidad, mediante una marginalizacién respecto de al-
go que es esencial a su ser: se trata, pues, de una
libertad aparente que esconde una alienacion ya que
no se basa en una reconciliacion del hombre consi-
go mismo. Estos hombres son libres en la medida
gue han sido separados de los sectores mas dinami-
cos y decisivos de la vida del grupo social; se les ha
permitido vivir libremente dentro de una isla social
constituida por un cierto tipo de actividad (los artistas),
por su edad (la juventud), por el rezago en la evo-
lucion técnica (el anacrénico artesanado), por me-
dios geograficos que establecen condiciones de aisla-
miento (tribus primitivas en regiones apartadas), etc.
Una libertad “permitida” o basada en una ‘“autoriza-
cion” expresa o tacita, una libertad limitada por otras

72 Ibid. pag. 234.

73 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed. cit.
pag. 260.

74 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion, ed. cit. pag.
176.

75 1bid. pag. 182; L’homme wunidimensionnel, ed. cit.
pag. 10, 280; Libertad y agresion..., ed. cit.
pags. 71, 76.



libertades, no es verdadera libertad: solamente en la
medida de que la libertad de cada hombre se identifi-
que con la libertad de los demés, que el campo de ac-
cién de cada hombre sea similar al campo de accién
de los demas, en una palabra, que la libertad de cada
hombre se expansione hasta el punto de concordar
con la libertad del todo social, solamente entonces
se habra logrado la auténtica libertad humana basa-
da en la autorrealizacién plena del hombre.

Por eso, dice Marcuse, proponer simplemente que
los hombres busquen a titulo individual esta consonan-
cia placentera con la naturaleza y consigo mismo pa-
ra que algunos logren ser libres a la manera del ar-
tista, constituiria un esteticismo irresponsable, un lujo
incompatible con el estado de represién reinante; en
cambio, Marcuse propone concebir la funcién estética
como el principo que gobierne toda la existencia hu-
mana y que sdlo puede realizarse si llega a ser uni-
versal (76).

Vv

Efectuada esta breve revision de las ideas socia-
les de Marcuse, es facil advertir las notables conse-
cuencias juridicas que se derivan de ellas.

Ante todo, como lo hemos sefialado en la primera
parte de este articulo, la posicién de Marcuse es de
antipositivismo militante. Desde su punto de Vvista,
la sociedad constituye un todo que no puede ser des-
vinculado en partes auténomas: no podemos decir
que la Economia estudia una parte de lo social, la So-
ciologia otra, el Derecho otra diferente y asi sucesiva-
mente. La sociedad estd constituida por la praxis
histérica de los hombres que la componen y que ofre-
ce multiples facetas (econdémicas, sociolégicas, juridi-
cas, etc.) que a su vez condicionan diferentes aproxi-
maciones a una misma problematica. Pero, siendo
el campo de estudio el mismo y distinta solamente
la perspectiva, cada una de las ciencias respectivas
debe tener plena conciencia de su mutua dependen-
cia respecto de las otras: ninguna de ellas puede pre-
tender explicar por si sola lo real. Dentro de esta or-
den de ideas, el positivismo juridico, que por princi-
pio vuelve las espaldas a la realidad social, no
puede coger lo real concreto y debe limitarse a cons-
tituir una ciencia formal; pero, como tal, se despo-

76 Marcuse, Herbert: Eros y Civilizacion. .., ed. cit.
pag. 197.

ja de aspectos sustanciales de la realidad que estudia
y queda asi privada de sentido.

En consecuencia, es preciso confrontar el Derecho
con la realidad social. Esto significa que la labor del
jurista no debe reducirse a determinar si una norma es
formalmente vélida y a interpretar sus alcances de con-
formidad con la voluntad del legislador, cualquiera que
ésta sea; por el contrario, el hombre de Derecho debe
penetrar en el sentido social de los textos legales, com-
probar la complejidad de las situaciones concretas y
discutir el contenido mismo de las leyes a fin de ana-
lizar sus efectos en la realidad que serd regida por
ellas, reconocer los valores o intereses que la sociedad
pretende estimular o proteger en el momento que se
vive y darles cabida en el seno de leyes concebidas
para otras situaciones o dentro de otros principios, en
una palabra, realizar una interpretacién verdaderamente
creadora de Derecho y no simplemente explicitadora
de la voluntad de un legislador que se presume unico,
coherente consigo mismo, omnisciente y absolutamen-
te justo.

Todo esto ha sido dicho antes por otros autores y
Marcuse lo da por supuesto. La escuela socioldgica
del Derecho y, en especial, el Ilamado realismo nor-
teamericano han insistido particularmente que el De-
recho esta referido directamente a la vida —a la rea-
lidad social— y no exclusivamente a criterios |6gi-
co-formales. Pound, Holmes, Frank, destacan que
las construcciones legales son meras abstracciones de
la realidad y que, como tales, son siempre impreci-
sas: solo tienen un valor instrumental, como herra-
mientas para lograr los fines que la sociedad se
propone y a los cuales es preciso acudir para resol-
ver los conflictos en ultima instancia. Pero la critica
de Marcuse al positivismo va aun mas lejos: cabe la
posibilidad de superar el positivismo juridico median-
te la insercién del Derecho en lo social pero caer en
la trampa del positivismo sociolégico. EIl jurista pue-
de dirigirse a lo real concreto para buscar las pautas
de solucién de los conflictos de intereses; pero este
real concreto puede ser entendido simplemente como
la realidad inmediata, como la realidad actualmente
presente, como el dato social que adquiere va-
lor de norma. En esta hipétesis, la sociedad resulta
concebida como un estado definitivo que asegura su
estabilidad imponiendo a través del Derecho las bases
esenciales del sistema. Si en el caso del wositivis-
mo juridico las leyes se presentaban como dato irre-
futable cuya evaluacion se escapaba de las manos del
jurista, en el caso del positivismo sociolégico es el
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sistema de valores socioldgicamente predominante en
una sociedad determinada el que adquiere el caréac-
ter de dato irrefutable que no permite discusion algu-
na por el jurista: el hombre de Derecho se limita
a aplicar por los canales juridicos un determinado or-
den social ‘“‘querido” por sus integrantes, se limita
a establecer los ‘‘deseos sociales” y asegurarlos im-
perativamente. Marcuse denuncia en esta teoria una
nueva forma de totalitarismo encubierta por un ropaje
de l'bertad democréatica. Nuevamente, la realidad es
vista bajo una sola dimensién —Ila de su existencia
inmediata— sin tener en cuenta que la auténtica es-
pontaneidad implica siempre un poder de negacion
y que entendida asi la libertad, las alternativas de
cambio que se ofrecen ante cada situaciéon son multi-
ples: para Marcuse, toda sociedad conlleva en si mis-
ma los principios de su propia destruccién y las ba-
ses de la sociedad futura; pero, a su vez, este meca-
nismo de transformacidon continua no estd sujeto
a determinismo alguno sinc que depende del ejerci-
cio de la libertad del hombre (77). Ahora bien, si el
hombre ha sido educado para la libertad, sus actos
libres estardn orientados a expansionarla, a hacer-
se a si mismo cada vez mas autodeterminante; en cam-
bio, si el hombre ha interiorizado la represién, su pro-
pia “libertad” lo llevard a acogerse a todo tipo de
paternalismos, a entregarse en manos de hombres
fuertes o de organizaciones sociales despersonaliza-
das donde la autoridad se ha encubierio en el anoni-
mato. Marcuse ha denunciado que el hombre actual
estéd condicionado (78), ha sido objeto de una domi-
nacién lo suficientemente eficaz como para ‘‘querer”
todo aqueilo que contribuye a conservar el status ac-
tual (79). Este condicionamiento se produce a través
de los medios de comunicacién de masas y otros
factores mas sutiles (80). Incluso los productos mis-
mos, los articulecs de consumo, endoctrinan y condi-
cionan al punto que logran modelar una falsa con-
ciencia insensible a lo que tiene de irracional el mun-
do actual (81); ayudados por la publicidad, convencen
al hombre medio que ahora vive mejor que antes y
esto conduce a una verdadera mimesis por la que el
individuo se identifica inmediatamente con su socie-

T7 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed. cit.
pags. 245-17.

78 Ibid. pag. 33.

79 Ibid. pag. 33.

80 Ibid. pag. 33.

81 Ibid. pag. 37; Eros y Civilizacion. . ., ed. cit. pag. 112.
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dad (82). En estas condiciones someterse a las ma-
yorias por el hecho de ser tales constituye una re-
nuncia a la libertad: las mayorias sélo pueden tener
autoridad cuando estan conformadas por decisiones ne-
tamente personalizadas y son expresion de la auto-
determinacion colectiva. Por eso, supeditar el Derecho
a los deseos o convicciones de tal sociedad, cons-
tituir al “hombre medio” como pauta valorativa, es
renunciar a la libertad bajo el preiexto de una falsa
democracia, es identificar “lo racional” con ‘lo normal”
frenando toda evolucién mas alla del sistema social vi-
gente, cristalizando una sociedad represiva.

En esta forma, Marcuse parece haber regresado a po-
siciones en cierta forma semejantes a las del llama-
do Derecho Natural. En via de reaccion contra el posi-
tivismo, parece que surge nuevamente la diferenciacion
entre el “ser” y el “deber ser”, entre el ser en ac-
to y su perfeccion propia que se encuentra en po-
tencia y que permite orientar este paso de la poten-
cia al acto: el proceso de actualizaciéon readquiere su
contenido axiolégico. No todos los mundos posibles
son valiosos sino so6lo aquellos que responden a un
criterio de perfeccién. Por otra parte, su critica al
determinismo —que en ultima instancia es una forma
de positivismo— lleva a Marcuse a considerar es-
te paso de la potencia al acto no como una suce-
sion mecéanica e indefectible hacia el progreso sino
como una verdadera opcién entre el bien y el mal,
entre lo racional y lo irracional, entre lo convenien-
te y lo inconveniente: el “Tribunal de la Historia” no
convalida los hechos anteriores por el sélo mérito
de haber existido ya que tal concepcién absolveria
todos los crimenes que se han cometido contra la hu-
manidad (83). Hay, pues, que encontrar criterios que
nos permitan conocer lo que es racional, lo que es
bueno, lo que es justo. Y éstos los hallaremos en la
naturaleza del hombre, en la distincion entre lo que
constituyen verdaderas o falsas necesidades huma-
nas (84).

Sin embargo, esta similitud con las filosofias tradicio-
nales es soélo aparente: se debe UGnicamente a que
tanto Marcuse como la filosofia clésica admiten la po-
sibilidad de diferentes eventualidades frente a cada
situacion e intentan introducir un criterio de seleccion
enire ellas. Pero para Marcuse no existe una idea

82 Marcuse, Herbert: L’homme unidimensionnel, ed.
cit. pag. 35.

83 Ibid. pg. 65.

84 Ibid. pig. 66.



predeterminada e inmutable de perfeccion, una no-
cién ideal, absoluta, del hombre hacia la cual deba-
mos orientar nuestros esfuerzos; nada mas lejos del
pensamiento de Marcuse que una ldea platénica de so-
ciedad que deba ser realizada histéricamente o que u-
na definicibn de hombre de la que se derivan un haz
de derechos subjetivos que la sociedad debe limi-
tarse a proteger. Hemos visto que el hombre, se-
gun Marcuse, es fundamentalmente libertad: una li-
bertad que coexiste constitutivamente con otras liber-
tades (u hombres) y que, por consiguiente, sélo pue-
de expresarse en el seno de ellas. En consecuencia,
no solamente cada acto del hombre es libre sino que,
a diferencia de las concepciones tradicionales, el des-
tino o meta de estos actos también es libre, no es-
td predeterminado ni siquiera en tanto que ‘“deber-
ser”. En realidad, el ‘“‘deber-ser” de la libertad es
la libertad misma; el hombre en tanto que libertad de-
be ir escogiendo la libertad en cada opcion, debe ac-
tuar de manera de acrecentar su campo de accién
haciéndose cada vez mas autodeierminante. Mientras
que la justicia dentro de la filosofia ciisica del Dere-
cho Natural era la posibilidad de realizar socialmente
una “idea” de hombre, para Marcuse es la posibilidad
de realizar socialmente al hombre en tanto que liber-
tad, es decir, en tanto que superacién de todo esque-
ma, de toda idea. Asi, el progreso es la conquista vo-
luntaria de mayores grados de decisién y responsabi-
lidad, de una libertad que va redefiniendo a cada ins-
tanie las siiuaciones y los valcies y frenie a la cual
nada es permanente, nada es inmutable.

Otra consecuencia importante de fa aplicacién de las
tesis de Marcuse al Derecho estriba en que éste no
tiene primordialmente una funcion represiva de ‘“con-
troi” de los impulsos egoistas del hombre sino més
bien un caracter promocional, en el sentido que tien-
de a contribuir a la liberacién del hombre. Para to-
da una corriente del pensamiento juridico que toma
principalmente a Hobbes como punto de partida, la
naturaleza del hombre se encuenira ya dada de una
vez para siempre y no existe posibilidad de perfec-
cionar al hombre; esta naturaleza humana es conce-
bida en términos de egoismo, agresividad, destructi-
vidad, etc.; por consiguiente, el papel del Derecho
se limita a frenar al hombre para que no haga dafio a
los demés: el orden juridico no tiene otro fin que ha-
cer compatible el caracter explosivo de cada hombre
con la existencia de una sociedad. Dentro de esta
hipotesis, el hombre es también concebido como liber-

tad; pero se trata de una libertad individual que tien-
de a desconocer las libertades de los demas so-
metiéndolas a su imperio. Ahora bien, si ésta es la
naturaleza del hombre y si esta naturaleza es inmu-
table, el Derecho no puede perseguir otra finalidad que
establecer barreras a la desbordante accién individual,
sefialar esferas de accién en el interior de las cuales
cada hombre pueda actuar a su antojo sin dafar a los
demds, en una palabra, el Derecho tiene simplemen-
te una funcién de dique o de represion.

Marcuse acepta que el hombre actual es egoista,
agresivo y destructor. Pero estima que éstas son ca-
racteristicas histéricas y que, por cons.guiente, el hom-
bre es perfectible. Siendo asi, la libertad de cada
hombre no debe realizarse estableciendo esferas de
aislamienlo sino, por el contrario, identificAndose con
la libertad de los deméas mediante la participacion mas
intensa en las decisiones comunes. En ccnsecuencia,
dentro de las circunstancias actuales, el Derecho tie-
ne también una misién represiva que cumplir respec-
to de los insiintos de agresidn; sin embargo, su fun-
cién auténtica es promover los instintos de la vida,
“I'berar” la libertad y crear al hombre nuevo. Pa-
ra Marcuse, el Unico camino seguro de contrarrestar
la agresividad es alentando la “erotizacién” de la vi-
da colectiva, expansionando la libertad: la mera re-
presion no hace sino agregar una agresividad legal a
la agresividad social. Deniro de este orden de ideas,
el Derecho cumple un papel eminentemente pedagégi-
co; sus prescripciones son formas de ensefar a los
hombres a ser cada vez mas libres y, por consiguien-
te, a necesitar cada vez menos del propio Derecho.
De esta manera, se resiablece el carédcier fundamen-
talmente educacional que Platén atribuia a la ley.

El gran problema que se planiea enichccs es i de
quién crea la ley o, dicho en otras palabras, quién
educa a quién. Platéon habia dado resguesta a esie
interrogante afirmando que son los filésofos —quienes
esién mas cerca del mundo de las ldeas— que edu-
can a los no-filésofos; por eso, los reyes deben de
convertirse en filésofos o los filosoics en reyes. Para
Rousseau, la ley debe ser la expresién de la ‘“volun-
tad general” y ésta es expresada por la totalidad de
los ciudadanos. Pero cuando el pueblo no se encuen-
tra adn suficientemente maduro o ha sido mentalmen-
te esclavizado, la voluntad general puede no coincidir
con la voluntad de todos; en este caso la voluntad
general —que es la auténtica expresion de la liber-
tad— sera patrimonio soélo de los mas licidos, de
aquellos cuya mente y cuya voluntad no ha sido do-
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blegada por el servilismo. Marx consideré que confiar
en hombres individuales era siempre introducir un fac-
tor subjetivo. Por eso prefirié buscar en la sociedad
algiin elemento que permitiera asegurar objetivamente
la realizacion del interés general que, en el estado ac-
tual, no podia aln identificarse con el interés de
todos o de la mayoria de los ciudadanos; es asi co-
mo acudié al concepto de clase. Marx creyé encon-
trar una clase —el proletariado— que necesariamen-
te perseguiria el interés general pues, al no poseer
nada, no tenia tampoco interés particular alguno que
defender: surge asi la idea de la dictadura del pro-
letariado y del Derecho como instrumento de realiza-
cién de los valores de la clase proletaria, tesis que
corresponde al afan educativo (en su sentido mas am-
plio) a que antes hemos hecho referencia.

Marcuse comprende plenamente la dificultad. Afir-
ma que es muy facil burlarse del argumento sosteni-
do por todos los tedricos de la “dictadura educacio-
nal” desde Platon a Rousseau e incluyendo al marxis-
mo soviético, de que la inmadurez exige que la libe-
raciéon sea impuesta por un grupo sobre otro; pero,
en cambio, es muy dificil refutarlo (83). Ahora bien,
nos dice Marcuse, ‘‘con toda la verdad que implica,
este argumento no puede responder a la pregunta que
se ha hecho mas urgente con el tiempo: ;quién educa
a los educadores y donde esta la prueba de que ellos
poseen ‘el bien’?” (84). Y, sin embargo, el problema
sigue en pie: en ultima instancia, son los propios indi-
viduos quienes deberian decidir cuéales son sus verdade-
ras necesidades; pero sélo en ultima instancia, cuan-
do sean lbres para dar su propia respuesta y no la
respuesta estandardizada que, a través de los medios
de comunicacion de masas y hasta de los productos
mismos, la sociedad industrial ha logrado imponer en
las mentes de los individuos (85). En todo momen-
to, nos encontramos, pues, con ese circulo vicioso
de la Iberacion: para llegar a ser libres tenemos
que previamente ser libres, para reconocer el valor
de la libertad debemos ya haber trascendido la totali-
dad represiva establecida (86). {Como los individuos
administrados —que son todos los hombres dentro de
la sociedad industrial pues la administracion de unos
sobre otros es reciproca— como estos individuos que
han perdido la espontaneidad, cuya imaginacion ha
sido mutilada, pueden liberarse a si mismos? (87). En
términos de la problematica juridica, ¢quiénes pueden

85 Ibid. pag. 3I.
86 Ibid. pag. 247.
87 Ibid. pag. 274.
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establecer las bases, los criterios, el sentido de un
ordenamiento juridico orientado a promover al hombre
nuevo, orientado hacia la liberacion del hombre?
En realidad, es el concepto mismo de la democracia
que ha sido puesto en cuestién con estos interrogan-
tes. Dentro de un sistema formalmente democratico,
la respuesta es relativamente simple: el sentido de la
ley, los valores que ella vehicula, estan determinados
por las mayorias. Marcuse ha replanteado dentro de
las condiciones actuales las objeciones formuladas
por diversos filosofos: estas mayorias pueden encon-
trarse socialmente ‘“pervertidas” y pretender mas bien
escapar al riesgo que implica siempre el ejercicio de
la libertad, eludir su responsabilidad y buscar una tran-
quila seguridad en algin tipo de ‘“esclavitud satis-
factoria”. Lamentablemente, Marcuse no nos da ningu-
na respuesta.

La aplicaciéon de las ideas sociales de Marcuse al
ambito del Derecho implica ademéas una devaluacién
de la llamada ‘“seguridad juridica”. Para muchos tra-
tadistas, la seguridad es uno de los fines primordia-
les del Derecho, al mismo nivel de la justicia. Asi, por
ejemplo, Radbruch considera que aun cuando el De-
recho tiene una vocaciéon de justicia, ésta es relati-
va y estd sujeta a la diversidad de opiniones de los
hombres; la seguridad constituye la respuesta a la po-
sitividad que exige el Derecho en tanto que meca-
nismo de ordenaciéon de la vida (88), al punto que
constiuye el primer tema del Derecho y deja en se-
gundo plano a la Justicia (89). Dice Radbruch que
“... en la imposibilidad de definir el Derecho justo, por
esta razéon, hay que conformarse, por lo menos, con
estatuirlo, por medio de un poder que tenga, ademas,
la fuerza necesaria para imponer lo estatuido. No es
otra la justificacion del Derecho positivo, pues la exi-
gencia de la seguridad juridica sélo puede ser cum-
plida mediante la positividad del Derecho” (90). Den-
tro de este orden de ideas, aun cuando pudiera pen-
sarse que la “seguridad por medio del Derecho” (res-
peto de ciertos derechos o situaciones, tranquilidad
publica, etc.) es ideoldgica y, por tanto, no esencial
al orden juridico, en cambio la “seguridad del Dere-

88 Lerner, Salomén: La idea del Derecho en la Filo-
sofia Juridica de Gustav L. Radbruch (tesis), Lima,
1968, phg. 38.

89 Ibid. pag. 46.

90 Radbruch, Gustav: Introduccién a la Filosofia del
Derecho, 3* ed. México, 1965. Fondo de Cultura
Econémica, Col. Breviarios, pag. 39.



cho mismo” constituye una de sus notas fundamenta-
les (91). Esta seguridad juridica exigiria: (a) que el
Derecho se halle estatuido en leyes; (b) que estas le-
yes 0 normas constituyan criterios ciertos y precisos;
(c) que estas leyes o normas que componen el Dere-
cho positivo no se hallen expuestas a cambios fre-
cuentes; y (d) que la intervencion del juez no impli-
que la introducciéon de nuevos criterios de valor, es
decir, que el juez se limite a comprobar el cumpli-
miento de las circunstancias de hecho que originan
la aplicaciéon de la norma (92).

Resulta indudable que la seguridad juridica asi en-
tendida no ha sido caracteristica de todos los siste-
mas de Derecho que han existido en la Historia e in-
cluso un andlisis de Derecho Comparado nos permiti-
ria encontrar que adn hoy en dia este concepto no es
comprendido de manera similar por todos los orde-
namientos juridicos. Platéon proponia para su Estado
Ideal que los fildsofos-administradores realizaran un
descubrimiento libre del Derecho frente a cada caso
concreto sin sujecion a norma alguna (93). Por su
parte, Aristoteles (94) y mas tarde Santo Tomas (95),
aun cuando reconocen que se requieren leyes para
contrarrestar una posible parcialidad de los jueces,
destacan con especial énfasis que el Derecho es
siempre cambiante y la ley es obligatoria so6lo en la
medida que encarna la justicia. Es solamente con el
establecimiento de la civilizacién burguesa, de tipo
mercantilista, que la seguridad abandona su funcion
subsidiaria de la justicia para ocupar el primer pla-
no de la escena juridica. El hombre, se piensa a par-
tir del S. XVII, estd motivado por el deseo de ganan-
cia, que es preciso fomentar pues contribuye al bie-
nestar general. Pero para ello debe constituirse un or-
den juridico estable, que permita prever, que permita
calcular las oportunidades que ofrece el futuro; esto
exige que las leyes sean claras y que se cumplan in-
defectiblemente, que se respete la palabra dada: el
contenido de estas leyes o contratos —su justicia
o injusticia— no tiene tanta importancia como su per-
manencia y su aplicacion indefectible. ‘“Covenants

91 Ibid. pag. 40.

92 Ibid. pag. 40.

93 Villey, Michel: La Formation de la Pensée Juridique
Moderne. Cours d’Histoire de la Philosophie du
Droit 1961-1966, Paris, 1968. Ed. Montchrestien,
pag. 24; véase también Kelsen, Théorie Pure du
Droit, ed. cit. pag. 337.

94 Villey, Michel, ob. cit. pags. 52 a 59.
95 Ibid. pags. 129 a 132.

without sword are but words”, decia Hobbes (96). E
incluso la nocion de Derecho Natural —que conser-
van algunos justifilésofos como un acto de reveren-
cia al pasado— es comprendida como un orden ce-
rrado compuesto por un conjunto de derechos y de-
beres perfectamente definidos.

Las objeciones a este tipo de sociedad tienen re-
percusiones sobre la nocién de seguridad juridica.
Marx considera que el Derecho se limita a ésta y, por
ese motivo, lo acepta durante la dictadura del prole-
tariado a fin de asegurar la implantaciéon de las nue-
vas estructuras sociales; pero, una vez instaurada la
sociedad comunista y abandonado el estimulo econé-
mico, la seguridad juridica serd innecesaria, los mo-
tivos de conflictos habran desaparecido y el Derecho
habra perdido sentido. Desde un punto de vista bas-
tante diferente, un grupo de juristas -—especialmente
Kantorowicz y Ehrlich— consideran que el endiosa-
miento de la seguridad impide que el Derecho siga de
cerca a la realidad en la riqueza de sus combinacio-
nes; como reaccién, crean la llamada Escuela de De-
recho Libre y proponen una interpretacion judicial
basada en una referencia directa a la justicia (freie
Rechtsfindung). Desde el campo del psicoanalisis, la
seguridad también fue objeto de ataques. Erich Fromm
sostiene que el deseo de seguridad del hombre mo-
derno que lo lleva a buscar la mayor estabilidad so-
cial, a ampararse en normas incontrovertibles, a con-
fiar en las decisiones ‘“‘técnicas” de la autoridad, a
adoptar una actitud de conformismo automético con
lo que piensan las mayorias o el “hombre normal y co-
rriente” y, en general, a huir de toda intervencion res-
ponsable, no es sino un mecanismo de evasién, una
manifestacién masoquista que encuentra placer en
perder su libertad a cambio de proteccion por el “lea-
der”, el partido o la sociedad de masas despersona-
lizadas; en ultima instancia, la seguridad juridica se re-
duce a un “miedo a la libertad” (97). Y Jerome Frank
—uno de los nombres mas prestigiados del realismo
juridico norteamericano— afirma: “La ley siempre ha
sido, es ahora y seguird siendo, ampliamente vaga
y variable. {Y cdémo podria ser de otra manera? Aln
en las sociedades relativamente estaticas, los hom-
bres nunca han sido capaces de construir un conjun-
to cerrado de reglas eternizadas... jCuanto menos po-
sible es tal sistema legal congelado en los tiempos

96 Cit. p. Villey, ob. cit. padg. 699: Las convenciones
sin la espada no son sino palabras.
97 Fromm, Erich: El Miedo a la Libertad, passim.



modernos! Cuando las relaciones humanas estan sien-
do transformadas diariamente, las relaciones legales no
pueden ser expresadas en una forma rigida” (98). Y
para explicar el anhelo de un Derecho seguro que
existe actualmente, Frank acude también a la idea
de miedo a la autodeterminacién creadora, a la idea
de una necesidad infantii de un padre que proteja
a sus hijos y decida por ellos: “La Ley —un cuerpo
de reglas aparentemente caracterizado por la determi-
nacién infalible de lo que es correcto y lo que es equi-
vocado y por la decision sobre quién debe ser casti-
gado por sus fechorias— inevitablemente se convier-
te en sustituto parcial del Padre-Juez-Infaiible” (99).

Las tesis de Marcuse resultan también en cierta for-
ma incompatibles con la seguridad juridica. Sus ideas
conducen a la instauracién de una sociedad en la que
todo hombre tenga el caracter de sujeto, en la que
todo hombre sea un auténtico creador. Esta concep-
cién deriva en un antipositivismo radical y en la posi-
bilidad de mantener los derechos de la critica y de la
participacion a todcs los niveles: se trata de implantar
un orden social basado en la espontaneidad, en la in-
tervencién personalizada de todos los miembros que
integran el grupo social. Todo ello parece a primera
vista incompatible con un sistema juridico basado en
un cuerpo cerrado de leyes que se resisten al cam-
bio, que esiablecen de antemano todas las reglamen-
taciones y que, en consecuencia, no tiensn la flexibi-
lidad necesaria para admitir en cada momento la par-
ticipacion creadora de quienes estédn sujetos a ellas:
la ley resulta asi emanada de la voluntad de un legis-
lador abstracto y se enfrenta a los hombres como una
autoridad externa, incontestada, frente a la cual la UGni-
ca actitud vélida es la sumisién. La iendencia per-
sonalista que vive en la filosofia social de Marcuse
no se compadece con una aplicacién judicial mera-
mente mecénica de textos legales pre-establecidos. En
una palabra, los criterios de seguridad juridica con-
sideradcs indispensables por Radbruch, aparecen mas
bien como un obstéculo dentro del sistema social pro-
puesto. Notemos bien que este menosprecio de la
seguridad juridica resulta ain mas radical en Marcu-
se que en la filosofia clasica del Derecho: ésta asig-
naba a la seguridad un papel subsidiario para asegu-
rar la justicia; pero Marcuse considera que la justi-
cia no es sino la implantacién de la libertad crea-

98 Frank, Jerome: Law and the modern mind. New
York, 1963. Anchor Books, Doubleday and Co. Inc.
pag. 6.

99 Ibid. pag. 19.
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dora, o que modifica a su vez totalmente las relacio-
nes entre ésta y la seguridad al punto que pueden
ser entendidas como conceptos antagonicos. Dentro
del pensamiento aristotélico-tomista, expresado si ca-
be con terminologia de Scheler, podriamos decir que
la justicia es el valor fundante y la seguridad el valor
fundado. Empero, al plantear la justicia como parti-
cipacién creadora, como libertad, como posibilidad de
revision permanente y de autodeterminacion libre, se
introduce un elemento de plasiicidad en el seno mis-
mo del sistema de valores que altera totalmente sus
respectivos roles convirtiendo en antagénico el valor
fundado.

Sin embargo, el problema no es simple: los con-
flictos entre justicia (libertad) y seguridad no pueden
ser solucionados mediante la eliminacion de la se-
guridad puramente. Si tal fuera el caso, jcomo asegu-
rariamos la propia libertad? ;Cdmo preservar ese ‘“‘es-
pacio vital” que establece la distancia enire hombre
y sociedad necesaria para evitar una identificacion
que haria imposible toda critica? Es indudable que
una organizacién social que se propone instaurar el
reino de la libertad y de la creacién, exige que las
leyes sean lo suficientemente amplias y generales co-
mo para permitir una gran maleabilidad del sistema
y una mayor participacion responsable a todo nivel;
ello supone también una administracién de justicia bas-
tante ilexibie como para seguir de cerca esta perma-
nente creacién de sentido frente a cada circunstancia
concreta. Pero hemos visto que los hombres pueden
libremente escoger la negacién de su propia libertad.
Y, por otra parte, los jueces, las jerarquias adminis-
trativas y, en general, las autoridades sociales pueden
constituir un poderosisimo equipo totalitario si adop-
tan libremente decisicnes negadoras de la libertad en
basa al ejercicio de un amplio poder discrecional. Es
perfectamente conocido que férmulas tales como la
“buena fe”, la adecuacién a “la moral y a las buenas
costumbres”, etc. pueden ser utilizadas en via de in-
terpretacién para someter a los disidentes a las re-
glas y valores del grupo, cuando no son utilizadas
directamente como instrumentos represivos exentos de
todo control o limitacién. En consecuencia, pareceria
necesaria una cierta limitacion de la plasticidad en la
regulacién social precisamente para asegurar la con-
tinuidad de la propia plasticidad. Frente a este razo-
namiento, no es valido oponer la tesis de que la ex-
pansién de los instintos de la vida (libertad) reducira
la vigencia de los instintos de agresiéon y eliminara asi
el problema de ‘“asegurar la libertad”’: aun aceptando



esta tesis, no cabe duda de que existird un periodo de
transicién hasta la aparicion del hombre nuevo, de
la sociedad nueva, durante el cual la libertad estara
siempre en peligro por motivo de la I'bertad misma.
Dentro de la linea de pensamiento de Marcuse y para-
fraseando sus expresiones, podriamos responder a es-
ta objecion afirmando que no se trata de eliminar fa
seguridad juridica en general sino solamente la “se-
guridad sobrante”; permanecerda, en cambio, la exigen-
cia de una “seguridad necesaria” que es aquella es-
trictamente indispensable para mantener la libertad
misma en el interior de las circunstancias histéricas
concretas. Aplicando las tesis de Marcuse, esta ‘“se-
guridad necesaria” no presenta, pues, un contenido in-
variable sino historico e inciuso tiende a disminuir:
la aparicion de un nuevo sujeto historico (100) que
pueda vivir espontdneamente su libertad en la misma
forma como el hombre actual vive espontaneamente
su represi¢n, hard innecesario asegurar juridicamente
la plasticidad, sino que ésta serd autogenerante. Mar-
cuse ha sefialado especialmente este problema desde
el punto de vista politico: “La autodeterminacién sera
efectiva cuando no existan masas sino individuos li-
berados de toda propaganda, de todo endoctrinamien-
to, de toda manipulacién, que serén capaces de co-
nocer y comprender los hechos, de evaluar en fin
las soluciones posibles” (101). Por el momento, se-
gun el grado de desarrollo politico, pueden darse nu-
merosas combinaciones entre la democracia directa y
la autoridad centralizada; juridicamente hablando, en-
tre la libertad de creacién de normas de Derecho y
el aseguramiento legal de tal liberiad.

Vi

No es posible, dentro de los limites de un articulo,
revisar todas las consecuencias de las ideas de Mar-
cuse con relacion al Derecho. Baste sefialar como
especialmente significativa desde el punto de vista ju-
ridico su tesis de que las libertades publicas que exis-
ten en el interior de un sistema represivo no constitu-
yen sino negaciones inofensivas del sistema —al
igual que formas “pintorescas” de protesta, como el
modo de vida “beatnik”, el budismo zen, etc. (102)—
que contribuyen a estabilizarlo enmascarando la opre-
sion con una apariencia de libertad (103). También ca-

100 Marcuse, Herbert: L’homme wunidimensionnel, ed.
cit. pag. 276.
101 Ibid. pag. 275.

be hacer presente, de manera especial, sus afirma-
ciones en el sentido que la libertad de expresién y
la libertad de conciencia —como todo otro derecho—
deben ser confrontadas con la realidad social en
que se vive para apreciar su vigencia efectiva; en ese
sentido, mal puede llamarseles “libertades” cuando se
ejercen solamente en el interior de un universo cerra-
do, condicionado por la propaganda, uniformizado
masivamente con la ayuda de los medios mas sutl-
les (104). Son importantes también sus observaciones
sobre la teoria del mandato y la teoria de la com-
petencia como explicaciéon del alcance de los dere-
chos electorales; hasta qué punto estos derechos
protegidos por las leyes constituyen realmente un
“proceso de consentimiento” y no un “proceso de ma-
nipulacién”. (104). En cada caso, Marcuse nos propo-
ne no limitarnos al examen del Derecho desde un pun-
to de vista restrictivamente juridico sino que, a par-
tir de un valor que preside todo analisis (la Lbertad en-
tendida como participacién credora), confrontemos la
formulacion tedrica de los derechos y obligaciones ju-
ridicas con su vigencia social efectiva en el seno de
una sociedad dada. )

Nadie duda que todas las tesis expuestas son alta-
mente controvertibles, ni que exigen una mayor preci-
s.én. Existe ambigliedad en la concepcién que Marcuse
tiene del hombre, centrada sobre las nociones de pla-
cer y libertad que merecen un desarrollo mas amplio y
minucioso a fin de conocer su contenido con més
exactitud. Por otra parte, la vieja oposicion entre
el individuo y la sociedad no ha sido resuelta: aun
cuando en general se advierte en todo momenio una
defensa de la individualidad similar a la de los movi-
mientos personalistas, no se comprende facilments su
realizacion en el inierior del grupo social; en algu-
nas ocasiones, pareceria que el grupo se desintegra
en favor del individuo y, en otras, el individuo desa-
parece frente a las exigencias de la sociedad. Es
asi como, al menos durante el periodo de instaura-
cién de la “nueva sociedad”, se daria una coexisten-
cia insostenible entre elementos aun antagonicos. En
la préactica, la resolucién de esta contradiccién puede
conducir sea al triunfo del liberalismo individualista
que neutralizaria el proceso de liberacién para con-
servar las cosas en su estado actual, sea al triunfo
del autoritarismo que haria imposible la libertad me-
diante una uniformizaciéon politica terrorista. Asimismo,
las nociones de ‘“‘represién necesaria” y ‘‘represion
sobrante” requieren un analisis cuidadoso a fin de
evitar que se restablezca en via de ‘“‘represion necesa-
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ria” alguna nueva forma de autoritarismo: no podemos
olvidar la leccion del stallnismo que nos ensefia cé-
mo bajo el pretexto de las exigencias de la liberacion
(industrializacion, cambio hacia estructuras maéas hu-
manas, dictadura pedagégica para formar el hombre
nuevo, etc.) pueden instaurarse sistemas sociales al-
tamente represivos. Dentro de este orden de ideas,
el llamado “circulo vicioso de la liberacion” —que
constituye un problema central de la politica (;quién di-
rige el grupo social?) y del Derecho (¢quién estable-
ce el contenido de las normas?)— no encuentra en
las ideas de Marcuse una solucién satisfactoria: se ne-
cesita ser previamente libres para crear un mundo li-
bre; y, a su vez, un mundo libre es precondicion de
la existencia de hombres libres. Marcuse comprueba
que en el mundo actual la mayoria de los hombres
han sido interiormente esclavizados; por consiguiente,
las ““mayorias’’, el sistema democratico formal, no pue-
de conducirnos a la liberacién. Pero tampoco acepta
que existan individuos, grupos o clases sociales im-
buidos de una misién profética que puedan constituir-
se en guias del rebafo mayoritario: la clase obrera
ha demostrado que pierde su vocacién de universa-
lidad al llegar al poder y, en consecuencia, la ‘“dic-
tadura del proletariado” deviene, en el mejor de los
casos, una nueva forma de paternalismo.

Por otro lado, Marcuse no nos propone un progra-
ma de gobierno; al igual que Marx con relacion a la
Gltima etapa de la sociedad comunista, ni siquiera nos
explica cémo estard organizada la sociedad no re-
presiva: simplemente sabemos que sera libre, que en
ella no existira represién. En realidad, es precisamen-
te la consecuencia con sus propias tesis que le impi-
de formular un “modelo’” de sociedad ideal. Dado que
ha propuesto la instauracion del reino de la libertad
o de la espontaneidad, Marcuse puede invitarnos a
participar en la construccion del mundo nuevo pero
no puede sefialarnos cdémo serd ese mundo nuevo:
esta tarea debe quedar a cargo de la libertad creado-
ra de los hombres. Proponer de antemano un ‘“mo-
delo” de sociedad significaria pretender excluir de la
accién creadora la determinacion de la forma misma
de sociedad a crearse. Por eso, quienes buscan un
programa politico, un catecismo, unas pautas faciles
o dificiles pero seguras de accién, quedan decepcio-
nados. Con Marcuse estamos frente al vértigo del va-
cio, de la construccion total, de la plena responsabili-
dad del hombre que no puede contar con otro ele-
mento “dado” que su propia libertad. No hay recetas,
nada se nos da hecho. Marcuse se limita a invitarnos
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a ser creadores, a entregarnos a una dindmica que
pone en cuestion todo y cuya orientacién no puede
ser sefialada previamente sino que serd establecida
a cada momento del proceso. En el fondo, el pensa-
miento de Marcuse constituye un renacer del espiri-
tu libertario del anarquismo, reformulado para nuestro
tiempo.

Hemos dicho que no cabe duda que las tesis de
Marcuse son altamente controvertibles; sin embargo,
no cabe duda también de que son altamente estimu-
lantes. A pesar de su ambigiiedad, a pesar de su ‘“ca-
tastrofismo”, a pesar del extremo radicalismo que im-
plica la bandera del “Gran Rechazo”, en Marcuse nos
encontramos planteada una problematica que convul-
siona los esquemas prefabricados, que recoge las as-
piraciones mas profundas del hombre a una vida me-
jor y que exige la confrontacién de estas aspiraciones
con el estado de sociedad en que vivimos. Y ese es-
tado de sociedad no estd constituido Unicamente por
lo “politico” sino por todas las dimensiones del hom-
bre: la Politica, es cierto, tiene un lugar predomi-
nante; pero también el Derecho es en cierta for-
ma “Politica” y también lo es la ciencia y el arte y
la economia. La Politica estd presente en el mundo
de la universidad, en el mundo del trabajo, en el
mundo de la publicidad; toda actividad humana pre-
senta un contenido politico. Y es asi como esta pro-
bleméatica social alcanza a los juristas y los obliga
a una revisién en profundidad de su propia ciencia.

Claro estd que en un mundo donde, en base a las
justificaciones mas diversas, se ha considerado co-
mo valores al sufrimiento, al dolor, al trabajo ena-
jenado, a la resignacién, al sometimiento a la autori-
dad externa, a la libertad entendida como retraimien-
to de las tareas sociales, €n un mundo asi organiza-
do, las nociones de placer, juego, participacién, auto
determinacién, espontaneidad, libertad creadora, pre-
sentan una carga subversiva; ademas, cuando se ha
adoptado como base el criterio de la estabilidad, la
confianza en la fecundidad de la accién es de por si
un acto revolucionario. Por eso, Marcuse ha sido mu-
chas veces calificado —no sin razén— como un ‘“agi-
tador”’—. Sin embargo, ¢quién se ha atrevido a creer en
el hombre, quien ha denunciado que el hombre mo-
derno pierde su vida en ganarla, quién ha afirmado
que el instinto de destructividad puede ser superado,
quien ha tenido el valor de proponer la realizacion
de una sociedad libre y solidaria, triunfadora de la na-
turaleza y al mismo tiempo en armonia con ella, sim-
plemente por este hecho merece ser escuchado.



Jorge Eugenio Castaneda

EL CONTRATO BILATERAL

Siempre hubo de llamarme la atencién el hecho que
en el cod. civ. germano, fuera objeto de un tratamien-
to especial el contrato sinalagmético. El BGB en el ti-
tulo 1l de la seccién tercera de su libro primero, se
ocupa de los contratos. Dicho libro primero regula la
parte general. Posteriormente, en el libro segundo, que
trata del derecho de las relaciones obligatorias, existe
una seccion segunda cuyo titulo Il se denomina “Del
contrato sinalagmético”, que comprende los paragrafos
320 al 327 inclusive. Este ensayo sirve para exponer
ese tratamiento especifico del contrato que la doctri-
na y la ley italiana Ilaman con prestaciones reciprocas,

Si bien el nuevo céd. civ. de ltalia no contiene una
parte especialmente dedicada al contrato con synallag-
ma, sus autores, inspirandose en el BGB y en la doc-
trina de sus exégeta, tratan de é| con respecto a la
resolucién, regulando la resolucién por incumplimiento;
por imposibilidad sobreviniente y por excesiva onerosi-
dad. El legislador italiano ha distinguido la resolucion
del contrato, de la rescision del contrato. En buena cuen-
ta, significan a la postre lo mismo, en cuanto deshacen
el contrato; pero la rescisién en el cdd. civ. de ltalia
se produce: a) porque el contrato fue concluido en es-
tado de peligro; y/o b) por desproporcién entre la pres-
taciéon de una de las partes y la de la otra, siempre
que esa desproporciéon obedeciera a un estado de ne-
cesidad aprovechado por la otra parte para obtener ven-
taja (véase arts. 1447 a 1452 del cdd. civ. italiano).

Para dar una nocion mas clara del contrato bilateral,
exponemos su regulaciéon tanto en Alemania como en
Italia.

Es el bilateral un contrato que se encuentra desdo-
blado en una pluralidad de obligaciones que deben cum-
plir cada una de las dos partes. Dicese de él que su
esencia puede significarse en esta frase: Yo estoy
obligado para contigo, porque ta estas obligado para
conmigo”. Asi es el contrato bilateral. Hay en él reci-
procidad de prestaciones. Si yo doy un precio a cam-

bio de una cosa, existird contrato bilateral de compra-
venta. Si yo doy una merced por el uso de una cosa,
habra una locacién; si yo recibo un salario por mi tra-
bajo, habra locacién de servicios (contrato de trabajo);
si se me paga por construir un edificio, existira loca-
cion de obra.

El contrato de que estamos ocupéandonos, no es sélo
oneroso, sino con prestaciones reciprocas. El contrato
oneroso no supone interdependencia entre las presta-
ciones. Por ejemplo, es un contrato oneroso el prés-
tamo con intereses. No es sinalagmético o bilateral.

Dicese que es bilateral el contrato porque en reali-
dad obliga bilateralmente. No obliga sélo unilateralmen-
te. Son estrictamente unilaterales, por ejemplo, los con-
tratos de mutuo y de donacion. También son unilatera-
les, aunque no con la intensidad de los primeros, los
contratos de mandato, de depdsito gratuito y de como-
dato.

El comodato no es un contrato bilateral no obstante
que el comodante concede el uso de la cosa y el como-
datorio se obliga a devolverla, porque esta dGltima obli-
gacidn no es la contra-partida de la otra; no existe re-
ciprocidad en las obligaciones. Tampoco se puede de-
cir que una obligacién no se concibe sin la otra, ni me-
dia entre ambas obligaciones un nexo juridico correla-
tivo.

ENNECERUS (1) advierte que en su mayoria los con-
tratos bilaterales son contratos de cambio, como la com-
pra-venta y la permuta y también la locacion. Las pres-
taciones se cambian. Tal prestacién es la contra-partida
de la otra u otras prestaciones. Agrega que si una pres-
tacién no llega a nacer, por cualquier causa, el contra-
to es nulo en su totalidad (2).

1 Trat. de D. Civ., t. II, D. de Obligaciones, vol. 1, (re-
visado por H. Lehmann), g. 32, N° II, p. 162.

2 ENNECCRRUS L. con Lehmann, Trat. de D. Civ,, t.
II, D. de Obligaciones, vol. 1, g. 32, N° III, p. 163.
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Para Karl LARENZ (3) la piestacién simulténea es la
nota de los contratos bilaterales. Cada contratante asu-
me un deber de prestacién, porque mediante ese deber
recibe la contra-prestacion del otro contratante. Agrega
que el contrato bilateral es contrato de intercambio; las
partes se cambian prestaciones, por lo que cada una de
ellas recibe por la prestacién que realiza la contra-pres-
tacion de la otra; los valores de ambas prestaciones
son equivalentes no en un sentido objetivo, sino subje-
tivo. Las partes creen que existe equilibrio.

Base del contrato bilateral es el “do ut des”, ya que
la obligacion de un contratante se asume bajo la con-
diciéon de que el otro contratante se obligue a la contra-
prestacién. De alli proviene también que la nulidad de
la obligacién de un contratante origina la nulidad de la
obligacién del otro contratante. Lo decisivo es que el
contratante se obliga a una prestacion porque debe re-
cibir una contra-prestacion.

En estos contratos cada parte solo quiere realizar su
prestacién si al mismo tiempo recibe la contra-presta-
cién. Y por eso, el contratante s6lo puede exigir el pa-
go de la contra-prestacién que se le debe si ofrece la
prestacién que le respecta. De lo contrario, esta expe-
dita la deduccion de la “exceptio non adimpleti contrac-
tus”. Es claro que el demandado puede no oponer tal
excepcion, por lo que el juez sélo ordenaria el pago
puro y simple de la excepcién demandada.

En el c6d. civ. italiano de 1942 ha desaparecido la
mencién de contrato bilateral y su diferencia con el con-
trato unilateral. Se trata ahora de contratcs con pres-
taciones reciprocas y contratos con prestaciones de una
sola parte.

Considera MESSINEO (4) que pensandolo bien no exis-
te equivalencia entre contrato bilateral y contrato con
prestacicnes reciprocas, sino derivaciéon o desarrollo de
la mas reciente respecto a la denominacién antigua, que
ha sido abolida.

En otro lugar, MESSIMED (5) expresa que el contra-
to ccn prestaciones reciprocas se distingue porque cada
una de las partes esta obligada a una prestacion; exis-
ten prestacion y contra-prestacion, que son contra-pues-
tas. Hay en esos contratos un nexo que se llama co-
rrespondencia o reciprocidad, por el que se observa una

3 D. de Obligaciones, t. I, 5. 18, p. 266.

4 Manual de D. Civ. y Comercial, t. IV, g. 135, N¢ 4 bis,
p. 477.

5 Manucl de D. Civ. y Comercial, t. IV, g. 135, N° 2, p.
473. Véase también de MESSINEO, Doctrina General
del Contrato, t. I, p. 410.
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interdependencia o causalidad reciproca entre ambas
prestaciones. Hay la singularidad de que el contratan-
te no estad obligado a la propia prestacion, si no se le
debe, por el otro contratante, una contra-prestacién. Una
“prestacién es el presupueste indeclinable de la otra”.
Cada contratante es al mismo tiempo deudor y acreedor.

Prestacion y contra-prestacion son heterogéneas, dis-
tintas: precio y cosa en la venta; cosa y cosa, en la
permuta; precio y uso en la locacion; precio y facere
o non facere, en otros coniratos.

Otro caracter es que las prestaciones nacen al mis-
mo tiempo, coexisten. Y, scbre todo, deberdn ser rea-
lizadas simultdneamente. MESSINEO dice “mano a ma-
no’” (6). Es por ello que uno de los contratantes pue-
de negarse a cumplir si la otra parte no cumple; puede
deducir una exceptio. Asi, el art. 1460 del ¢dd. de lta-
lia de 1942: “En los contratos con prestaciones recipro-
cas, cada uno de los contratantes podra rehusarse a
cumplir su obligacion si el otro no cumpliese u ofrecie-
se cumplir simultdneamente la suya, salvo que las par-
tes hubiesen establecido o que de la naturaleza del con-
trato resultasen términos diferentes para el cumplimien-
to"”. Y agrega: “Sin embargo, no podra rehusarse la eje-
cucién si, teniendo en cuenta las circunstancias, la ne-
gativa fuese contraria a la buena fe”.

Nosotros tenemos esta exceptio que refleja el adagio
“inadimplenti non est adimplendum”, en el art. 1342, por
la que se suspende por iiempo indeterminado el pago
de la prestacion. Sin embargo, ella no es, por lo gene-
ral, oponible al tercero no contratante. La exceptio pue-
de nacer cuando el otro coniratante incumplido preten-
de que se le pague la prestacion a que tiene derecho
en el contrato bilateral.

Para J. W. HEDEMANN (7), en el contrato bilateral
existe pluralidad de obligaciones distribuidas entre las
dos partes y lo esencial es la paridad entre esas obli-
gaciones. X se obliga para con Z porque, a su vez, Z
se obliga para con X, ya que ello deriva de la esencia
del contrato. De ese entrecruzamiento de obligaciones
surge lo sinalagmatico.

Por ejemplo, en la compra-venta la cosa se da a cam-
bio del precio; en la locacién de obra la cosa se re-

6 Este sentido de la simultaneidad en el pago de las
obligaciones tiene raiz popular, en cuanto a la venta
de animales en que reza el dicho “Plata en mano,
chivato en pampa”. En igual sentido, cuando se exige
la venta al contado.

7 D. de obligaciones, vol. III g. 4, N° IV, p. 49.



para en vista del pago del trabajo; en el arrendamiento
de cosas el arrendatario esta obligado a pagar el alqui-
ler o merced a cambio de! uso de la cosa locada; en
la locacién de servicios el obrero trabaja contra pago
del salario. Eso no ocurre en los llamados contratos
unilaterales, como la donacién y el mutuo.

Del contrato sinalagmatico derivan obligaciones reci-
procas; obligaciones que se contraponen al ser confron-
tadas. Esta nota de reciprocidad la tiene también el
vulgo; todos tienen la conciencia de que se hace o se
da algo a favor de otro, porque ese otro hace o da
algo, en reciprocidad. Hay un intercambio de presta-
ciones, por lo que en el contrato bilateral existe una
dependencia reciproca de dichas prestaciones.

Conviene saber que para HEDEMANN (8) el contrato
bilateral es quizd el mas importante de todo el dere-
cho de obligaciones del cdd. civ. alemén.

Es interesante conocer como regula el céd. aleman
la teoria del riesgo en los contratos bilaterales. Nues-
tro c6d. civ., siguiendo el ejemplo del céd. civ. de NA-
POLEON, nada dice; y sélo teniendo en cuenta el art.
1172 (la sola obligacién de dar una cosa inmueble de-
terminada hace al acreedor propietario de ella) y el
principio romano “res perit domino”, se acepta que no
obstante no haberse entregado la cosa inmueble si ésta
se pierde por caso fortuito, la pérdida la experimenta
el comprador, que es ya el propietario por sélo el efec-
to del contrato. En el derecho aleman, en forma gene-
ral, rigen los siguientes preceptos:

s. 323.—"Si la prestaciéon que incumbe a una de las
partes por virtud de un contrato sinalagmatico se hicie-
ra imposible por consecuencia de una circunstancia de
que no deba responder ninguno de los contratantes, per-
derd esta parte el derecho a la contra-prestacién; en
caso de imposibilidad parcial, se reducird la contrapres-
tacion, segln lo dispuesto en los ss. 472 y 473" (9).

8 D. de obligaciones, vo. III, g. 11, N° I, p. 102.

9 En el derecho escrito de Italia, la solucién es dis-
tinta. Dentro de la seccién segunda del capitulo XIV
del libro IV, en la parte que se ocupa de los con-
tratos, en el céd. civ. italiano figura el art. 1465, que
dispone:

“Contrato con efectos traslativos o contitutivos. En
los contratos que transfiere la propiedad de una co-
sa determinada o cnstituye o transfieren derechos
reales, la pérdida de la cosa por causa no imputable
al enajenante o libera al adquiriente de la obli-
gacién de ejecutar la contraprestacion, aunque la co-
sa no le huebiese sido entregada’.

“La misma disposicién se aplicard en el caso de

“Si con arreglo al 5. 281 exigiere la otra parte la en-
trega de la indemnizacién pagada por el objeto debido
o la cesién de la accidon por indemnizacién, quedaré
obligada a la contra-prestacion. Sin embargo, si el va-
lor de la indemnizacion o de la accién correspondiente
fuese inferior a la de la prestacion debida, suirira la
contra-prestacion una reduccién igual a la diferencia,
con arreglo a lo prescrito en los ss. 472 y 473".

“Si la contra-prestacién no debida con arreglo a es-
tas disposiciones se hubiese ya realizado, podra repe-
tirse lo pagado conforme a lo dispuesto sobre la resti-
tucién de lo adquirido sin causa”.

s. 324~—"Si la prestacién que incumba a una de las
partes por virtud de un contrato sinalagmatico se hicie-
se imposible por consecuencia de una circunstancia de
que deba responder la otra parte, conservara la prime-
ra su derecho a la prestacién. Deberd, sin embargo, de-
jar que se deduzca lo que haya economizado por con-
secuencia de su liberacion, lo que adquiera empleando
de otro modo su actividad, o dejado maliciosamente de
adquirir” (la mala traduccién es patente).

“Lo mismo sucedera cuando, a consecuencia de una
circunstancia no imputable a una de las partes, se haga
imposible la prestacion que incumbe a esta ultima, en
el tiempo en que estuviere en mora dc aceptar la otra
parte”.

s. 325—"Si la prestacién que incumba a una parte
por virtud de un contrato sinalagméatico se hiciese im-
posible a consecuencia de una circunstancia de que
aquélla es responsable, podra la otra parte pedir dafios
y perjuicios por la inejecucion, o rescindir el contrato.
En caso de imposibilidad parcial, si la ejecucién no tie-

que el efecto translativo o constitutivo haya sido di-
ferido hasta el vencimiento de un término”.

“Cuando fuese objeto de la transferencia una co-
sa determinada s6lo en su género, el adquiriente no
quedara liberado de la obligacién de ejecutar la con-
traprestacion, si el enajenante hubiere hecho la en-
trega o si la cosa hubiere sido individualizada”.

“En todo caso el adquiriente quedara liberado de
su obligacién si la transferencia estuviese somctida
a una condicién suspensiva y la imposibilidad ha so-
brevenido antes que se cumpla la condicién”.

En forma general, la resolucién del contrato esta
autorizada en el art. 1341 de nuestro céd. civ., que
dispone:

“Hay condicién resolutoria en todo contrato bila-
teral, y ésta se realiza cuando alguna de las partes
falta al cumplimiento de la obligacién en la parte
que le concierne”.

El art. 1109 del céd. civ. declara:
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ne interés para la otra parte, podrd ésta pedir dafios y
perjuicios por la inejecucién de toda la obligacion, con
arreglo al parrafo 2° del 5. 280, o rescindir el contrato”.

“En lugar de pedir dafios y perjuicios o la rescision,
podré la otra parte hacer valer los derechos fijados por
el s. 323".

“Lo mismo sucederd en el caso previsto en el s. 283,
cuando la prestacion no se ejecute hasta expirado el
plazo o esté parcialmente ejecutada en esa fecha".

Hay en estos preceptos muchas cuestiones que cons-
tituyen novedades en nuestro derecho escrito, aun cuan-
do las consecuencias que enuncian estan conformes a
la justicia méas pura.

Asi, no existe en nuestro céd. civ. férmula que dis-
ponga que en el contrato bilateral si una de las partes
no puede cumplir su obligacién por causa que no la
constituya en responsable, pierde su derecho a exigir
la obligacion que debe la otra parte, como lo hace el
ap. | del s. 323 del BGB. Menos aun: que hay derecho
a exigir la obligacién si se ha entregado la indemniza-
cion recibida por la pérdida de la obligacién o si se
ha cedido el derecho a hacerla efectiva (ap. Il del s.
323); y el derecho que tiene quien ha cumplido con su
obligaciéon a pedir su restitucion, si la otra parte ha
quedado liberada de cumplir su obligacién por caso for-
tuito o fuerza mayor (ap. Ill del 5. 323) (9 bis).

A lo mas y dentro de una atmésfera vaga e incierta,
tenemos el art. 1327 que dispone: “El deudor que se
libere de responsabilidad por la pérdida o destruccion
de la cosa, debe ceder al acreedor cualesquiera dere-
chos que le hubiesen quedado relativos a ella”. La limi-

“La condicién resolutoria expresa opera de pleno
derecho”.

En el céd. civ, de 1852, su art. 1286 decia:

“Se supone que hay condicién resolutoria en todo
contrato bilateral, y que ésta se realiza cuando uno
de los contratantes falta al cumplimiento de la obli-
gacion en la parte que le concierne’.

También la resolucién se produce aunque no hubie-
ra culpa en uno de los contratantes, dentro de nues-
tro céd. civ., en el art. 1404 instalado dentro del con-
trato de compra-venta. Reza este precepto:

“Cuando por falta de entrega se rescinde la venta,
si ha habido culpa en el vendedor, debe éste al com-
pr;u_ior los impuestos y gastos del contrato y los per-
juicios”.

“Si no la ha habido, le debe sélo los impuestos y
gastos’’.

En realidad, el precepto reproduce el art. 1371 del
coéd. civ. de 1852.

Lo importante es que aun sin culpa se produce la
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tacién a los supuestos de pérdida o destruccion de la
cosa hace inferir que tratandose de obligaciones que
no se refieran a cosas, nada tiene que ceder el deudor
liberado.

En el péarrafo | del s. 324 el contratante tiene dere-
cho a la obligacion de que es acreedor, si la obliga-
cion que él debia no puede pagarla a causa de un he-
cho del otro contratante. Y en el parrafo Il del mismo
324, se dispone que en el contrato bilateral, el contra-
tante que debia una obligaciéon que resultd de imposi-
ble cumplimiento en el intervalo en que el otro contra-
tante acreedor se encontraba en mora de recibir (“mo-
ra credendi'’), tiene derecho a la obligacién que le co-
rresponde recibir del moroso.

Nosotros, sin tener dispositivo alguno, inducimos que
el deudor se encuentra obligado a conservar la cosa
hasta su entrega al acreedor. Y bien se advierte que
las obligaciones no sélo tienen por objeto cosas.

Y en el s. 325 se prevé la hipdtesis de que el con-
tratante que debe la obligaciéon no pueda pagarla por
hecho que lo constituya en responsable, lo cual conce-
de al contratante que es acreedor de esa obligacién el
derecho de pedir la indemnizacién de dafios y perjui-
cios o la rescisién del contrato. Esta solucién es rara,
ya que los dafios y perjuicios procederia también pedir-
los en caso de rescisién o resolucidén contractual.

Tal como esta redactada la formula (aceptando que
la traduccién sea buena) resulta que la rescisién o re-
solucién del contrato no daria derecho a reclamar in-
demnizacién de dafos y perjuicios.

resolucién de la venta, si no se ha entregado la cosa
vendida. Sin embargo, esta solucién no se da si lo
vendido es cosa inmueble. Asi, si el inmueble no se
entrega porque en la zona en que esta situado existe
una inundacién anormal e imprevisible, la venta no
se resolvera.

Sea que lo vendido fueren muebles o inmuebles, si
la falta de entrega se debe a culpa del vendedor, ade-
mas de la resolucion, dicho vendedor debera pagar
indemnizacién de dafios y perjuicios.

Otro contrato bilateral en que estan relacionadas
las causales de resolucion, es el de arrendamiento.

El art. 1529 del céd. civ. enumera las causas por las
que el locador puede pedir la resolucién (en juicio
sumario de desahucio, segiin la exposiciéon de moti-
vos del c6d. de proc. civ., en su art. 952). Y dicha
rescision se produce atin por obligaciones no estipu-
ladas en el contrato, sino por el incumplimiento de
obligaciones legales como las de no introducir capi-
tales bastantes para la labranza; o abandonar el cul-
tivo; o no hacerlo como un buen padre de familia;
o no introducir muebles suficientes en la casa.



También se ocupa el s. 325 del caso de que la impo-
sibilidad de cumplimiento de la obligacion sélo fuere
parcial, pero siempre que esa imposibilidad derive de
circunstancia que haga responsable al contratante deu-
dor de dicha obligacion. Da derecho al contratante
acreedor a rechazar ese pago parcial y pedir daiios y
perjuicios por el no cumplimiento total de la obligacién
debida.

Esta altima solucién nos recuerda la de la mora, en
que nuestro art. 1257 declara: “Cuando por efecto de
la morosidad del deudor, la obligacién resultare sin uti-
lidad para el acreedor, podré éste rehusar su ejecucién,
y exigir el pago de dafios y perjuicios”. Empero, para
el BGB la hipotesis no es de mora. La norma la contie-
ne también el BGB en su s. 286: “El deudor debera in-
demnizar al acreedor del dafio causado por su morosi-
dad”.

Y agrega: ““Si a consecuencia de ésta no fuese ya Gtil
la prestacion para el acreedor, podra éste rehusarla y
reclamar dafios y perjuicios por inejecucién de la obli-
gacion. Son aplicables a esta materia por analogia, las
disposiciones de los gs. 346 a 356 sobre rescisién con-
vencional”.

Es claro que una cosa es mora y otra distinta la im-
posibilidad parcial de la obligacion, en la que no hay
retardo sino disminucién de ia prestacién.

Véase asi la conveniencia de que nuestro cédigo re-
gule el contrato bilateral en forma auténoma, con sus
peculiares efectos de la excepcién de contrato no cum-
plido, la condena al cumplimiento simultdaneo de ambas
obligaciones y la resolucion del contrato.

Es también necesario expresar que el principio de la
culpa del deudor es observable en los contratos bilate-
rales.

Y las consecuencias que se producen en el derecho
alemén, son las que siguen:

1.- Si ninguno de los contratantes es responsable el
deudor se libera. V. g., X vende harina de pescado a
Z, pero viene una orden del gobierno prohibiendo la
pesca, es incuestionable que el vendedor X no tiene
responsabilidad; empero, perdera también su pretensién
para reclamarle a Z el precio, o sea la contra-prestacion
de éste. Y si Z habia entregado el precio, tiene el de-
recho de exigir su devolucion a X, ya que éste se habria
enriquecido sin causa.

Si el contratante acreedor de la prestacion que se ha
hecho imposible sin responsabilidad de ninguno de los

contratantes, reclama la entrega de la indemnizacion
pagada por el objeto debido, o sea el valor sustitutivo
del objeto (por ejemplo, un tercero extrafio maté el ani-
mal vendido y que debia entregarse), entonces —con-
forme al ap. Il del s. 323— dicho contratante acreedor
debe también cumplir con la obligacién que como deu-
dor le respecta. HEDEMANN (10), acerca de esta so-
lucién legislativa, pone este ejemplo: el comprador de-
be pagar como precio, por la venta del animal, sélo
3,000, pero su valor y, por tanto, la indemnizacién se
eleva a 5000. El comprador reclama esta indemniza-
cién que le permite ganar 2,000, ya que él sélo debe
como precio 3,000.

Un caso raro es el legislado en el s. 324 del BGB: el
contratante acreedor es responsable de la imposibili-
dad de la obligacién. También en el derecho aleman,
el deudor queda liberado del cumplimiento de la obli-
gacion; el s. 275 reza, “El deudor queda liberado de su
obligacién cuando la prestaciéon se haga imposible por
consecuencia de una circunstancia sobrevenida después
del nacimiento de la relacion obligatoria y de la que él
no es responsable”. Y agrega: “'Se equiparara el caso
de imposibilidad mencionado aquel en que el deudor se
incapacite ulteriormente para hacer la prestacién”. Con
demasiada brevedad, nuestro art. 1318 declara: “La obli-
gacién se extingue cuando la prestacion llega a ser im-
posible sin culpa del deudor”. Empero, lo importante
no es en el contrato bilateral, sélo la liberacion del con-
tratante deudor, sino que dicho contratante conserva su
pretensién a exigir la obligacién que se le debe por el
otro contratante. En este caso, sin embargo, deberan
ser evaluados los eventuales ahorros que este contra-
tante que conserva su pretensién a exigir la obligacion
que, a su vez, se le debe, hubiera hecho al quedar libe-
rado. HEDEMANN (11) pone este ejemplo: El vendedor
se libera de entregar el caballo vendido por muerte oca-
sionada por culpa del comprador. Ello no obstante, tie-
ne derecho a reclamar el precio, pero deberan dedu-
cirse los gastos que ha dejado de hacer para mantener
al caballo. En otros casos, deben ser evaluadas las can-
tidades que ha podido percibir el contratante deudor,
por haber recobrado su libertad de trabajo, la cual esta
en condiciones de utilizar para otros fines.

Conviene, antes de seguir adelante, ocuparnos de un
problema grave, con que se enfrenta quien pretende es-
tudiar derecho civil alemén:

10 D. de Obligaciones, vol, III, . 20, N¢ III, p. 173.
11 D. de Obligaciones, vol. III, g. 20, N°¢ III, p. 173.



Otra traduccion del s. 275 del BGB que no contiene
el enormisimo error de disponer que habra imposibili-
dad de la prestacién si el deudor se incapacita, es la
que sigue:

“El deudor queda libre de la obligacién a la presta-
cidn siempre que ésta se haga imposible a consecuen-
cia de alguna circunstancia de la que no ha de respon-
der ocurrida después del nacimiento de la relacién obli-
gatoria”.

“A una imposibilidad sobrevenida después del naci-
miento de la relacién obligatoria se equipara la imposi-
bilidad del deudor para la prestacion sobrevenida con
posterioridad”.

Se trata de una reciente traduccién del céd. civ. ale-
man, que ha hecho Carlos MELON INFANTE (12). No se
crea que ésta es una traduccion aprovechable en todos
los casos, ya que también contiene frases ininteligibles.
En realidad, son las malas traducciones de los libros de
derecho germano, en general, las que hacen inaprehen-
sible y extrafia su doctrina.

Debo expresar, asimismo, que los preceptos del BGB
que hemos reproducido corresponden en su mayoria a
una vieja traduccion del Cdédigo Civil del Imperio Ale-
mén, hecha sin ningin cuidado (13).

LARENZ (14) claramente dice que si en el contrato
bilateral uno de los contratantes se libera de su obliga-
ciéon (deber de prestacidon) en observancia del s. 275,
carece de derecho para reclamar del otro contratante
su contra-prestacién, a no ser que de la imposibilidad
de cumplir con su obligacion deba responder el otro
contratante (s. 323, ap. | del céd. civ. alemdn). Agrega
que a este resuitado se arriba por aplicacién de los
principios esenciales del contrato bilateral, ya que toda
prestacion se hace en virtud de la contra-prestacién de
la otra parte. Es evidente que si no se puede reclamar
la obligacion que se ha hecho imposible, no se estara
tampoco obligado a cumplir con la prestacién que se
debe. Resulta asi que aquel contratante que no puede
cumplir con su obligacién porque ésta es imposible pier-
de su pretensién a la contra-prestacion del otro contra-
tante. De donde se sigue que el contratante que ha expe-

12 Es el Apéndice del Trat. de D. Civ. escrito por EN-
NECCERUS, KIPP y WOLFF, y ha sido editado en
el afio de 19..

13 Se encuentra en el Apéndice VI del Complemento de
las Instituciones Juridicas y Politicas de los Pueblos
Modernos, por Vicente Romero Girén y Alejo Garcia
Moreno, Centro Editorial de Gdéngora, Madrid, 1897.

14 D. de Obligaciones, t. I, ¢. 20, p. 306 y s.
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rimentado la imposibilidad de la prestacion que debia
cumplir soporta el riesgo de perder la contra-prestacion
que se le debe. Y, a su turno, el contratante que debia
recibir la prestacién no sélo se libera de cumplir con
su contra-prestacién, sino que soporta el riesgo de ia
prestacion que se le debia y que se ha hecho imposi-
ble.

Esta es una solucidon simple y justa de la teoria del
riesgo, que debe ser recogida por nuestro cod. civ. que
se quiere reformar. Hay excepciones en el BGB a la
regla general del s. 323, en las que el contratante deu-
dor de la prestacion, siempre para él subsiste su obli-
gacion de realizar la prestacion que debe, no obstante
que ha llegado a ser imposible la prestacion del otro
contratante. Veamos estos preceptos:

s. 447—"Cuando, a peticion del comprador, expida
el vendedor la cosa vendida en lugar distinto al de Ia
ejecucion, los riesgos pasaran al comprador en cuanto
aquél haya entregado la cosa al consignatario, al por-
teador o a cualquier otra persona o establecimiento
encargado de la ejecucion’.

"“Si el comprador hubiese dado instrucciones especia-
les sobre el modo de expedicion, el vendedor que sin
necesidad se separe de estas instrucciones, sera res-
ponsable para con el comprador del perjuicio que de su
hecho resulte”.

Una reciente traduccion del s. 447 trae este texto:

“Si el vendedor, a requerimiento del comprador, envia
la cosa vendida a un lugar distinto del lugar de cumpli-
miento, el riesgo pasa al comprador tan pronto como el
vendedor haya entregado la cosa al expedidor, al trans-
portista o a la persona o establecimiento determinado
de otra forma para la realizacion del envio”.

"“Si el comprador ha facilitado alguna especial indica-
cién acerca de la forma del envio y el vendedor se se-
para de la indicacién sin imperioso motivo, dicho ven-
dedor es responsable para el comprador del dafio cau-
sado por esto’.

Tampoco es buena esta traduccion, aun cuando la idea
del riesgo aparece nitidamente configurada.

En el contrato de locacién de servicios (contrato de
trabajo), que es bilateral, subsiste la prestacién a car-
go de una de las partes en el supuesto contemplado en
el s. 616, no obstante que la contra-prestacion de la
otra parte se ha hecho imposible. Dice la norma:

“El obligado a la prestacién de los servicios no se
ve privado de la pretensiéon a la remuneracién por la



clrcunstancia de que se encuentre entorpecido sin su
culpa para la prestacién de los servicios, por un motivo
referente a su persona, mediante un tiempo no consi-
derable proporcionalmente. Debe, sin embargo, dejarse
imputar la suma que le corresponda, por el tiempo del
entorpecimiento, por un seguro de enfermedad o acci-
dente existente en base a una obligacién legal”.

Lo mismo ocurre en el contrato de locacién de obra:

s. 644 —"El artifice soporta el riesgo hasta la admi-
si6n de la obra. Si el comitente incurre en mora en la
aceptacion, el riesgo pasa a él. El artifice no es res-
ponsable de la pérdida fortuita o de un menoscabo for-
tuito del material suministrado por el comitente”.

“Si el artifice, a peticién del comitente, envia la obra
a un lugar distinto del lugar de cumplimiento, se apli-
can oportunamente las disposiciones existentes en el
parégrafo 447 para la compraventa”.

Nuestro cédigo civil carece de una disposicion como
la anterior. A lo més su art. 1533 declara que si el em-
presario pone materiales e industria habréd una venta.
No se sabe si es venta de cosa inmueble o mueble. Si
lo primero, la pérdida la experimenta el duefio de la tie-
rra donde se hace la construccién. Pero si es venta de
cosa mueble, la pérdida la sufre el constructor por no
haberla entregado todavia (15).

Debe tenerse en cuenta también el art. 1558 del vi-
gente cdd. civ. peruano, que contempla un caso de mora
del acreedor. Producida su mora habréd de soportar el
riesgo. Se trata del caso en que el empresario pone a
disposicién del propietario la obra y éste “sin justa cau-
sa” no la recibe.

En el parrafo Il del s. 324 del BGB se examina la hi-
pétesis de que el contratante acreedor hubiere incurri-
do en mora “accipiendi”, estableciéndose que si ambos
contratantes no incurrieron en culpa y la prestacion del
no moroso resulté imposible, ello no impide que el con-
tratante deudor pueda exigir el cumplimiento de la obli-
gacion que se le debe por quien estuvo en mora de re-
cibir.

El caso que se da con més frecuencia en el contrato
bilateral es el previsto en el s. 325 del ¢c6d. civ. germano.
V. g., la cosa mueble que se ha vendido y no entrega-
do, se vende a otro a quien se entrega y que, por tan-
to, no puede obtenerse de este segundo adquiriente la
devolucion. Corresponde al contratante acreedor de la

15 Teoria del riesgo perfecto de la transferencia de la
propiedad en la renta inmobiliaria.

cosa, o sea el comprador, elegir entre la indemnizacién
de dafios y perjuicios o la resoluciéon del contrato de
compra-venta.

HEDEMANN (16) expresa que el contratante acreedor
demandaré la resolucién, si se percata después que el
contrato le era desfavorable; y que de lo contrario, ele-
gird la indemnizacién de dafios y perjuicios. Ejemplo:
X y Z celebran un contrato de permuta. X da un caba-
llo a cambio de un buey de casta que dard Z. Empero,
Z enajena a tercero a titulo oneroso, el buey, por lo
que la obligacién que le respecta a Z térnase imposi-
ble. Si X comprueba que su obligacién de dar un ca-
ballo era de valor superior, no reclamara indemnizacién
de dafios por la no entrega del buey, o sea que existi-
ré resolucion. Si en cambio, X comprueba que la obli-
gacién de su contratante de darle el buey es de mayor
valor, se aferrara al contrato y exigira el pago de una
indemnizacién en dinero por el mayor valor del buey.

De acuerdo con el apartado Il del 5. 325, el contra-
tante acreedor puede si asi lo des=a, encuadrar el ca-
so dentro del precepto contenido en el s. 323, es decir,
considerarlo como si la imposibilidad de cumplir con la
obligacion no fuese imputable a ninguno de los dos con-
tratantes del contrato sinalagmético; y asi podia obte-
ner la indemnizacién de dafios y perjuicios que pagaria
el tercero y que estd prevista en el s. 281, el cual dis-
pone: “Si a consecuencia de la circunstancia que hicie-
re imposible la prestacion, obtuviere el deudor una in-
demnizacién por el objeto debido, o un derecho de in-
demnizacién, podra el acreedor exigir la entrega de la
indemnizacion recibida, o la cesion del derecho a reci-
birla". Otro pérrafo de este mismo s. 281 dice: "Si el
acreedor tuviese derecho a los dafios y perjuicios por
inejecucién, disminuira tal derecho cuando haga uso del
(derecho) indicado en el parrafo precedente, del valor
de la indemnizacién obtenida o de otro derecho ana-
logo”.

Volviendo a examinar el supuesto de que en el con-
trato bilateral el contratante acreedor puede, en virtud
del 5. 325, pedir dafios y perjuicios por inejecucién, o
resolver el contrato, si la obligacién se hizo imposible
a causa de una circunstancia de la que era responsable
el contratante deudor, debemos consignar que la reso-
lucién siempre supone el pago de los dafos y perjui-
cios, conforme a lo dispuesto en el s. 347 del BGB. Asi,
si quien debe restituir el objeto lo ha deteriorado por
su culpa, o por esta misma causa hubiere perecido, o

16 D. de Obligaciones, vol. III s. 20, Ne¢ III, p. 174.
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por cualquiera otra razén no pudiera ser entregado; o
si hay frutos que devolver de la cosa y no los hay por
su culpa, debera indemnizacion en dinero (17).

Otra cuestion que debe ser examinada es la que se
refiere al segundo péarrafo del ya reproducido s. 275, o
sea que el deudor se libera de la obligacion si la pres-
tacion resulta imposible a causa de la imposibilidad y
no de la incapacidad sobreviniente de dicho deudor. A
este respecto, HEDEMANN (18) titula como “inexigibi-
lidad psiquica’ esta hipdtesis legal, expresando que el
pago de la obligacién impondria una excesiva e injusti-
ficada carga animica o afectiva, y también significaria
un riesgo personal; y pone como ejemplo el del actor
al que no se le puede exigir que salga a escena si a
la misma hora se encuentra moribunda su mujer. En to-
do caso, se trataria de la llamada “imposibilidad sub-
jetiva”, por distinguirla de la “imposibilidad objetiva”.
De las dos incapacidades habla el s. 275. .Sin embargo,
la imposibilidad subjetiva es tratada en forma distinta
en el 5. 279, que dice: “Si el objeto debido sélo estu-
viese determinado en su especie, mientras sea posible
la prestacién de un objeto de la misma clase, respon-
dera el deudor de su incapacidad personal de efectuar
la prestacion, aunque no haya incurrido en culpa”.

La declaracién del apartado 1l del s. 275 podria ser to-
mada en el sentido de que si el deudor deviene incapaz
(por ejemplo, por enajenacién mental), debe conside-
rarse que la obligacion se ha tornado de imposible cum-
plimiento, lo cual no es verdad. En tal caso, deberd
cumplir la obligacién del incapaz su representante legal
(padre, tutor, o curador).

Es también privativo del contrato sinalagmatico el ré-
gimen de la “exceptio non impleti contractus”, que el
céd. aleman la trata con precision y no en la forma
empirica en que se encuentra regulada en nuestro cé-
digo, cuyos arts. 1342 y 1343 son insuficientes, dando
su aplicacién jurisprudencial lugar a equivocos.

Existen en el BGB las siguientes disposiciones:

s. 320—"El obligado por virtud de un contrato sina-
lagmatico podra negarse a hacer la prestacion que le
incumba hasta que se haga la contra-prestacién, a no
ser que se haya obligado a hacerla inmediatamente. Si
la prestacion hubiere de hacerse a varios derecho-ha-
bientes podra rehusarse la parte correspondiente a ca-
da uno hasta que se realice toda la contra-prestacion.

17 Véase J. W. HEDEMANN, D. de Obligaciones, vol.
111, . 17, III p. 146.
18 D. de Obligaciones, vol. III 5. 20, N¢ I, p. 169.
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No es aplicable a esta materia lo dispuesto en el parra-
fo 39 del . 273".

“8i la prestacién ha sido parcialmente ejecutada por
una de las partes, no podra rehusarse la contra-presta-
cion cuando la negativa sea contraria a la buena fe, lo
cual se aprecia teniendo en cuenta las circunstancias,
y en particular la insignificancia de la parte restante’.

s. 321.—"Cuando cualquiera esté obligado a prestar
inmediatamente en virtud de un contrato sinalagmatico,
y después de la conclusion del contrato sobrevenga en
la fortuna y posicioén de la otra parte un cambio tal que
comprometeria el derecho a la contra-prestacion, podra
negarse a hacer la prestacion que le incumbe hasta que
se haga la contra-prestacion, o se le den suficientes se-
guridades”.

s. 322—"Si en la ejecucion de un contrato sinalag-
mético una de las partes reclamase judicialmente la
prestaciéon que se le debe, se reducira el derecho de
la parte demandada, no a negar la prestacion hasta que
se haga la contra-prestacién, sino a que se ejecuten si-
multaneamente”.

“Si la parte demandada debiera ejecutar la primera
(prestacion) y el otro contratante incurriese en mora
respecto de la aceptacion, podrd aquélla pedir que sea
éste condenado a aceptarla después de haber recibido
la contra-prestacion”.

“En caso de ejecucion forzosa, sera aplicable lo dis-
puesto en el parrafo 2° del 5. 271",

El parrafo 22 del s. 271 dice:

“Si se hubiese fijado una época, habra que admitir,
en caso de duda, que el acreedor no podrd exigir !a
prestacién antes de la misma, pero el deudor podra
efectuarla”.

También el BGB contiene una aplicacion especifica
de la exceptio dentro del contrato de mutuo. Es el s.
610, que reza:

“El que prometa hacer un préstamo, en caso de du-
da, podra revocar su promesa cuando el estado de for-
tuna de la otra parte sufra una alteracién esencial que
ponga en peligro el derecho a la restitucion”.

No sélo conviene sustituir, en el art. 1341 del c6d.
civ,, la frase “condicién resolutoria” por otra, ya que
da origen a muchas confusiones, asi como suprimir el
art. 1109 del céd. civ., en cuanto que al declarar éste
que la condicién resolutoria expresa opera de pleno de-
recho, ello corresponde a la resolucién del contrato bi-



lateral, pero no a la teoria de las auténticas condicio-
nes suspensivas y resolutorias, en cuyo titulo ha sido
instalado el precepto 1109, sino que la resolucién o res-
cisién de todo contrato sinalagméatico no debe necesa-
riamente producirse con la citacion con la demanda de
resolucion, sino que debe darse al cocontratante un tér-
mino para que pueda cumplir la prestacién que le res-
pecta, como lo dispone el s. 326 del BGB, que declara:

“Si en un contrato bilateral una parte estd en mora
en cuanto a la prestacién que le incumbe, la otra par-
te puede sefalarle un plazo prudencial para la efectua-
cion de la prestacion con la declaracidon de que rehusa-
ra la aceptacion de la prestacion después del transcur-
so del plazo. Después del transcurso del plazo esta
autorizada a exigir indemnizacién de dafios a causa de
no cumplimiento o a desistir del contrato, si la presta-
cién no esté realizada a tiempo; la pretension al cum-
plimiento esta excluida. Si la prestacién, hasta el trans-
curso del plazo, no es efectuada en parte, se aplica
oportunamente la disposicién del s. 325, parrafo 19, in-
ciso 20",

“Si el cumplimiento del contrato no tiene ningidn inte-
rés para la otra parte a consecuencia de la mora, le co-
rresponden los derechos indicados en el parrafo 19 sin
que sea necesaria la determinacion de un plazo (19).

19 El paragrafo 325 previene:

“Si la prestacién que incumbe a una parte, deri-
vada de un contrato bilateral, se hace imposible a
consecuencia de una circunstancia de la que ha de
responder, la otra parte puede exigir indemnizacién
de dafios a causa de no cumplimiento o desistir del
contrato. En caso de imposibilidad parcial, si el cum-
plimiento parcial del contrato no tiene para ella inte-
rés alguno, esta autorizada a exigir indemnizacién de
dafios a causa de no cumplimiento de toda la obliga-
cién, de conformidad con el paragrafo 280, parrafo
2°, o a desistir de todo contrato. En lugar de la pre-
tension de indemnizacion de danos y del derecho de
resolucién puede también hacer valer los derechos
sefialados para el caso del pardgrafo 323”.

“Lo mismo vale en el caso del paragrafo 283 si la
prestacién no es efectuada hasta el transcurso del
plazo o si en este tiempo no esta realizada en parte’.

Hemos reproducido todo el paragrafo; empero, sé-
lo debe tenerse en cuenta lo dispuesto en él para el
caso de imposibilidad parcial.

Se hace referencia en la disposiciéon a otros para-
grafos que se transcriben:

s. 323.—“Si la prestacion que incumbe a una par-
te, derivada de un contrato bilateral, se hace impo-
sible a consecuencia de una circunstancia de la que
no ha de responder ni ella ni la otra parte, pierde
la pretensién a la contraprestacion; siendo parcial la

No siempre la resolucién o rescisién del contrato bi-
lateral da en el derecho aleman, como en todo dere-
cho, una pretensién de indemnizacion o resarcimiento
en quien pide resolver el contrato porque el otro con-
tratante no cumple con la prestacion que le respec-
ta. V. g., no existiria derecho a reclamar la indemniza-
cién de dafios y perjuicios por la resolucion, si la pres-
tacion de la otra parte que justifica la resolucién, se
hizo imposible sin culpa del contratante que la debe.

Con respecto al contrato bilateral el céd. aleman con-
tiene también el s. 361:

“Si en un contrato bilateral estd estipulado que la
prestacion de una parte deba ser realizada exactamente
en un tiempo prefijado o dentro de un plazo preesta-
blecido, en la duda ha de entenderse que la otra parte
estd autorizada a la resolucién si la prestacion no se
realiza en el tiempo determinado o dentro del plazo
fijado™.

No existe en nuestro c¢6d. civ. una regla como ésta,
que establece la mora automatica.

En cuanto al plazo si no le ha sido fijado a la pres-
tacién, nuestro c6d. en su art. 1252 autoriza que pueda

imposibilidad se aminora la contraprestaciéon de con-
formidad con los paragrafos 472 y 473”.

“Si la otra parte exige, segtiin el paragrafo 281, en-
trega de la indemnizacién obtenida por el objeto de-
bido o cesién de la pretensién de indemnizacién, que-
da obligada a la contraprestacién; ésta se aminora,
sin embargo, de conformidad con los paragrafos 472
y 473, en la medida que el valor de la indemnizacién
o de la pretensién de indemnizaciéon quede por de-
bajo del valor de la prestacién debida”.

“Siempre que se haya efectuado la contrapresta-
cién no debida segiin estas disposiciones, lo pagado
puede ser repetido segtin las disposiciones sobre la
entrega de un enriquecimiento injusto’.

s. 280.—“Siempre que la prestacion se haga impo-
sible a consecuencia de una circunstancia de que ha
de responder el deudor, éste ha de indemnizar al
acreedor el dano causado por el no cumplimiento”.

“En el caso de imposibilidad parcial, el acreedor,
rechazando la parte de prestacién aun posible, pue-
de exigir indemnizacién de dafios a causa del no
cumplimiento de toda obligacién, si el cumplimien-
to parcial no tiene para €l ningan interés. Se aplican
oportunamente las disposiciones existentes en los pa-
ragrafos 346 a 356 para el derecho de resolucién con-
vencional”.

s. 283.—“Si el deudor esta condenado en firme, el
acredor puede sefialarle un plazo oportuno para la
efectuacion de la prestacién con la declaracién de
que después del transcurso del plazo rehusara la
aceptacién de la prestacion. Después del transcurso
del plazo, el acreedor puede exigir indemnizacién de
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exigir el pago de la prestacién inmediatamente después
de contraida.

Para el céd. civ. italiano de 1942, su art. 1453 dispone:

“En los contratos con prestaciones reciprocas, cuan-
do uno de los contratantes no cumpliese su obligacion,
el otro podrd, a su eleccion, pedir el cumplimiento o la
resolucion del contrato, sin perjuicio en todo caso del
resarcimiento del dafio”.

“La resolucion podra ser demandada también aunque
el juicio hubiese sido promovido para obtener el cum-
plimiento; pero no podra pedirse ya el cumplimiento
cuando se hubiera demandado la resolucién”.

“Desde la fecha de la demanda de resolucion, el in-
cumplidor ya no podrd cumplir su obligacién”.

Esta es la condicion resolutoria t4cita del art. 1341
del céd. civ. peruano, de la que MESSINEO dice que no
se puede concebir que la resolucién de un contrato por
incumplimiento tenga por origen la realizacién de la con-
dicién resolutoria, ya que la resolucidn se verifica solo
por iniciativa de la otra parte y no ope legis, como ocu-

dafios a causa de no cumplimiento, siempre y cuan-
do que no sea efectuada la prestacion en tiempo opor-
tuno; la prestaciéon al cumplimiento estd excluida. La
La obligacién de indemnizacién de dafios no tiene lu-
gar si la prestacién se hace imposible a causa de una
circunstancia de la que no ha de responder el deu-
dor”.

“Si hasta el transcurso del plazo la prestacion es
sOlo en parte efectuada, corresponde al acreedor tam-
bién el derecho sefialado en el pardgrafo 280, parra-
fo 2¢".

s. 472—"En la reduccién el precio de compra ha
de reducirse en la proporcién en que habria estado,
al tiempo de la venta, el valor de la cosa en estado
de ausencia de vicios con el valor real”.

“Si en el caso de venta de varias cosas por un pre-
cio total la reduccién solo tiene lugar a causa de al-
gunas cosas, en la reduccién del precio ha de tomar-
se como base e] valor total de todas las cosas’.

El anterior precepto y el que sigue se encuentran
en el BGB dentro del capitulo de la compra-venta
que se ocupa del saneamiento a causa del vicio de
la cosa.

s. 473.—“Si junto al precio de compra fijado en
dinero se han estipulado —otras— prestaciones que
no tienen por objeto cosas fungibles, estas presta-
ciones en los casos de los paragrafos 471 y 472, han
de estimarse en dinero segun el valor al tiempo de
la venta. La reducciéon de la contraprestacion del
comprador se realiza en el precio fijado en dinero;
si éste es menor que la suma a reducir, el vendedor
ha de compensar al comprador la suma excedente”.
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rriria en la condicién resolutoria. Hace notar también
que la resolucién del contrato depende de eventos tipi-
cos como son el incumplimiento de la prestacion por
uno de los contratantes y no de cualquier evento futu-
ro e incierto como ocurre en la condicién resolutoria.
Este es un poder de resolucién que emana de la ley (20).

No desde la fecha de la citacion con la demanda de
resolucién, sino desde la fecha de la misma demanda,
no podra el contratante que debe cumplir con su pres-
tacién cumplirla, (ap. 4 del art. 1453).

En nuestro derecho, la resolucién del contrato porque
una de las partes no cumple con la obligacién que ha
asumido, procede aun cuando dicha obligacién se hicie-
re imposible sin culpa del contratante, salvo el caso
excepcional de la venta inmobiliaria (consumada solo
consensus) en que la cosa, v. g.,, no se hubiere entre-
gado y se hubiere perdido por en casus posesion del
vendedor, o algin otro como el de mora en recibir de
parte del acreedor. No es necesario que el contratante
incumplidor incurra en dolo o negligencia. No lo cree
asi MESSINEO (21) en vista de la referencia que con-
tiene el ap. | del art. 1453 al resarcimiento del dafo,
ya que la obligacién de indemnizar se da cuando el in-
cumplimiento de la prestacién se debe a culpa del con-
tratante. Y termina diciendo: "Por consiguiente, no hay
lugar a resolucién sin culpa (o dolo) del incumpliente".
Y en realidad, atendido el cardcter del contrato sinalag-
matico, la resolucién operara siempre si uno de los con-
tratantes no cumple con su obligacién por cualquier cau-
sa, aunque no pueda atribuirsele responsabilidad alguna,
Es por eso que en el derecho aleman puede existir re-
solucién del contrato sin que la parte que lo ha incum-
plido se encuentre obligada a satisfacer dafios y per-
juicios.

MESSINEO (22) insiste en su Manual, en esta misma
opinién. Textualmente expresa: “No hay lugar a reso-
lucién si el incumplimiento es debido a causa no impu-
table al deudor; la prueba de lo cual incumbe al deu-
dor”.

20 Doctrina General del Contrato, t. II, Ediciones Euro-
pa-América, B. Aires, 1952, cap. XV, N¢ 3, p. 337.

21 Doctrina General del Contrato, t. II, cap. XV, N¢ 4,
p. 343.

22 Manual de Derecho Civil y Comercial, t. IV, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1955, N¢ 10,
p. 524. En la n. 9 de la p. 524 cita a AULETTA, La
risoluzione per inadempimento, Milano, 1942; y MOS-
CO, La risoluzione del contratto per inadempimento,
Napoli, 1950.



El contrato con prestaciones reciprocas, en el dere-
cho italiano, es susceptible de ser rescindido y, por tan-
to, privado de sus efectos, sea porque fue concluido en
estado de peligro, sea porque se hubiere producido le-
sién para una de las partes determinada por el estado
de necesidad experimentado por dicha parte, la que fue
inducida a celebrar el contrato (23). Esta accion de res-
cisién prescribe en un afo, a no ser que se hubiere co-
metido delito: art. 1449, s. 12 del céd. civ. italiano, que
dispone:

“La accion de rescisién (que es en el céd. italiano,
distinta de la accién de resolucion del contrato) se pres-
cribe al ano desde la conclusién del contrato; pero si
el hecho constituyera delito, se aplicara el Gltimo para-
grafo del art. 2947".

“La rescindibilidad del contrato no podra oponerse
por via de excepcién cuando la accién hubiese pres-
crito”.

Consiste el estado de peligro en que el motivo de-
terminante para contratar {aunque el contrato fuere alea-
torio), ha sido la necesidad que tenia una de las partes,
conocida de la otra parte, de salvarse a si misma, o de
salvar a otro del peligro actual de un dafio grave a la
persona (contrato en estado de necesidad); y, ademas,
que la obligacion fue contraida en condiciones contra-
rias a la equidad (inicuas). Declara el art. 1447, 5. 1°:

"“El contrato mediante el que una de las partes hubie-
se asumido obligaciones en condiciones inicuas, por la
necesidad conocida por la otra parte de salvarse a si
misma o salvar a otros del peligro actual de un dafio
grave a la persona, podra rescindirse a instancia de la
parte que se haya obligado”.

Y también véase el art. 2045 del mismo céd., que dis-
pone:

“Cuando quien ha cometido el hecho dafioso ha sido
constrefido a ello por la necesidad de salvar a si mis-
mo o a otro del peligro actual de un dafio grave a la
persona, y el peligro no ha sido causado voluntariamen-
te por él ni era evitable de otra manera, al perjudicado
se le debe una indemnizacién cuya medida se deja a la
equitativa apreciacién del juez".

Existe una desproporcion notoria entre la prestacion
y la contraprestacion.

Otra causa de rescision del contrato en el derecho ita-
liano, es la lesion patrimonial que consiste en la lesion

23 MESSINEO F, Manual de D. Civ. y Com., t. IV, B.
Aires, 1955, N° 5 del 5. 137, p. 519 y s.

o desequilibrio que existe entre la obligacién que ha
contraido el lesionado y la obligacién que debe recibir.
Esa desproporcion se produce por el estado de necesi-
dad en que se encontraba el lesionado y que fue el mo-
tivo determinante para que la otra parte se aprovecha-
ra y obtuviera ventajas abusivas.

A este respecto, el art. 1448 del cdd. de ltalia dice:

“Si hubiese desproporcién entre la prestacion de una
de las partes y la de la otra y la desproporciéon depen-
diese del estado de necesidad de una de ellas, de la
que se ha aprovechado la otra para obtener ventaja, la
parte damnificada podra demandar la rescisién del con-
trato”".

“La accién no sera admisible si la lesion no excedie-
se la mitad del valor que la prestacion ejecutada o pro-
metida por la parte damnificada tenia en el momento
del contrato”.

“La lesion debe perdurar hasta el momento en que
se proponga la demanda’.

“No podran ser rescindidos por causa de lesién los
contratos aleatorios”.

“Quedan a salvo las disposiciones relativas a la res-
cision de la divisién”.

La parte recibe una prestacién que es inferior al 50
por ciento de la que ha realizado o prometido realizar.

La lesion se da con frecuencia en los contratos de
enajenacién; empero, es de caracter general. Quedan
excluidos los contratos aleatorios; la transaccion (art.
1970); la venta forzosa (en subasta) (art. 2822); los
contratos con prestacion de una sola de las partes; y
los contratos gratuitos. Veamos los preceptos corres-
pondientes de la ley italiana:

s. 4° del art. 1448:

“No podran ser rescindidos por causa de lesién los
contratos aleatorios”.

Art. 1970:

“La transaccién no puede ser impugnada por causa
de lesion”.
Art. 2922:

“En la venta forzada no tiene lugar la garantia po-
los vicios de la cosa'.

“La misma no puede ser impugnada por causa de le-
sién’’.
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En el c6d. de Italia existe otro modo de resolver el
contrato, que seria el de la intimacién a cumplir dirigi-
da contra el contratante que no realiza la prestacién
que debe. Su art. 1454 expresa:

“A la parte incumplidora la otra podrd intimarle por
escrito que cumpla dentro de un término conveniente,
bajo apercibimiento de que, transcurrido inGtilmente di-
cho término, el contrato se entendera, sin méas resuelto”

“El término no podra ser inferior a 15 dias, salvo pac-
to en contrario de las partes o que, por la naturaleza
del contrato o de acuerdo con los usos, resulte conve-
niente un término menor”.

“Transcurrido el término sin que se haya cumplido el
contrato, éste quedaré resuelto de derecho”.

Y en cuanto a la importancia del incumplimiento, el
art. 1455 del céd. civ. italiano dice:

“No se podré resolver el contrato si el incumplimien-
to de una de las partes tuviese escasa importancia, ha-
bida cuenta del interés de la otra”.

En nuestro céd. civ. nada se establece con respecto
a la resolucion. Se ignora si demandada lo que noso-
tros llamamos impropiamente “rescisién” de una venta,
por no haberse pagado el precio o entregado la cosa,
puede el contratante demandado cumplir con el pago o
la entrega. Conforme a la ley italiana, ello no puede
hacerse. Empero, la solucién del derecho germano nos
parece més conveniente, cuando se le concede al deu-
dor un plazo suplementario que ha de establecer el
acreedor si éste no quiere desistir del contrato. Esta
concesién de plazo para la ejecucion no es optativa, co-
mo en el derecho italiano, sino obligatoria.

El acreedor puede eludir este aplazamiento si prue-
ba que la ejecucion del contrato carece de interés para
él. Invocara el parrafo Il del s. 326. En una vieja traduc-
cion de A. Garcia Moreno del BGB, el 22 apartado del
s. 326 a la letra dice:

"“8i por consecuencia de la demora tuviese ya interés
para la otra parte la ejecucién del contrato, tendrs ésta
los derechos determinados en el péarrafo anterior, sin
necesidad de fijar plazo alguno’.

Facilmente se advierte que se ha suprimido la pala-
bra “no” después de “demora”.

Nuestro céd. civ. peruano contiene esta doctrina en
el art. 1257, que establece:

“Cuando por efecto de la morosidad del deudor, la obli-
gacién resultare sin utilidad para el acreedor, podra és-
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te rehusar su ejecucion y exigir el pago de dafos y per-
juicios”.
Sin embargo, como en derecho civil nuestro la mora

no es automatica, habria previamente que constituir en
mora al deudor.

No acontece, asimismo, como en el derecho germano,
que basta la presentacién de la demanda (no la citacion
con ella) para que al deudor se le tenga como moroso.
La litis pendentia se equipara a la mora; y la litis pen-
dentia ha de entenderse la iniciacién del juicio. La pre-
sentacion de la demanda importa para el deudor el re-
querimiento (24). Ademas, los ss. 291 y 292 del céd. civ.
germano le dan a la incoacién de la instancia los efec-
tos de la mora. Noétese que la incoacion de la instan-
cia no es la simple presentacién de la demanda. Se ne-
cesita, por lo menos, la notificacion de ella, ya que con
dicha notificacién se producen ciertos efectos juridicos.
Asi, existe en el demandado la obligacién de explicarse,
porque de lo contrario se le seguira el juicio en su re-
beldia.

Nosotros nada de esto tenemos. Nuestra jurispruden-
cia ha negado, en varias sentencias que la litis penden-
tia produce los efectos del requerimiento, si el deudor
deja llegar el momento de que lo citen con la demanda.

Para la resolucion del contrato se requiere que éste
se encuentre ya perfeccionado.

Ademés, ha sobrevenido un hecho o existe una con-
ducta de una de las partes que es posterior a la forma-
cion del contrato y que altere las relaciones originarias
entre dichas partes, o perturbe su desarrollo.

La resolucién concluye ex nunc con el contrato.

El contrato puede resolverse (resiliarse o rescindir-
se) en virtud del mutuo disenso (contrarius consensus),
porque asi conviene a las partes que lo celebraron.

Pero también puede ser objeto de resolucion el con-
trato si existe incumplimiento voluntario o involuntario
de una de las partes.

En otros derechos, como el italiano, el contrato tam-
bién se rescindira si existe dificultad de cumplimiento
por excesiva onerosidad de las prestaciones que de él
emergen para una de las partes (véase art. 1468 del
c6d. civ. de ltalia). Procede la resolucién en este caso,

24 Cons. J. W. HEDEMANN, Trat. de D. Civ., D. de
Obligaciones, vol. III, Madrid, 1958, s. 21, N¢ VI, p.
183. Este autor expresa que la mora se da con la
presentacién de la demanda. Ello es un error.



porque se ha roto el equilibrio o relacion de proporcién
entre las prestaciones.

La parte lesionada puede pedir la resolucion del con-
trato, o, en otro caso, solicitar que el juez ordene, por
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, el cum-
plimiento, si es que ello fuere posible. Complementaria-
mente, reclamara indemnizacion de daftos y perjuicios,
de la que se libra la parte incumpliente si no incurrié
en culpa.

La resolucién (o la rescision conforme al derecho pe-
ruano) puede pedirse en el derecho de ltalia, sea por
incumplimiento voluntario de una parte; sea por incum-
plimiento involuntario. En este {ltimo caso se presenta
con posterioridad a la perfeccion del contrato que la
prestacion de la parte se hace imposible no por culpa
de ésta, sino por caso fortuito o fuerza mayor. Asimis-
mo, la resolucién procede en derecho italico por difi-
cultad en el cumplimiento, debido a la excesiva onero-
sidad sobrevenida a la obligacién que una de las partes
debe cumplir.

La resoluci6n se puede pedir aun en el supuesto de
que la cosa que conforme al contrato se debe entregar
sea indeterminada (genérica, o sea sefialada sélo en su
especie y cantidad). Empero, la parte demandante puede
solicitar no la resolucién, sino el cumplimiento del con-
trato (o sea la entrega de la cosa genérica); y la sen-
tencia ejecutoriada que se pronunciara ordenando la en-
trega es titulo ejecutivo dentro del tramite de ejecu-
cién de sentencias.

La resolucién la pronunciara el juez a pedido (median-
te demanda) de la otra parte. Se trata de sentencia fir-
me pronunciada en juicio (que entre nosotros es ordi-
nario, salvo para el contrato de locacién-conduccién, por
las causales enumeradas en los arts. 1529 y 1531 del
c6d. civ., en cuyo caso procede el juicio sumario de de-
sahucio].

Pedida la resolucién, la parte no puede ya cumplir con
el contrato: c¢éd. civ. de Italia, art. 1453, s. 3°: “Desde
la fecha de la demanda de resolucidn, el incumplidor ya
no podra cumplir su obligacién’.

Admiten los doctrinadores que no puede pedir la reso-
lucién del contrato quien tampoco ha cumplido dicho
contrato (25).

La resolucién opera retroactivamente y en los contra-
tos de tracto sucesivo no obstante la resolucion, que-

25 MESSINEO F,, Manual de D. Civ. y Com., t. IV,
B. Aires, 1955, . 137, N¢ 10, p. 523.

dan firmes las obligaciones ya cumplidas. Dice el art.
1458 del cdéd. civ. italiano:

“La resolucién del contrato por incumplimiento tiene
efecto retroactivo entre las partes, salvo el caso de
contratos de ejecucién continuada o periddica (arrien-
do), respecto de los cuales el efecto de la resolucién
no se extiende a las prestaciones ya efectuadas”.

“La resolucién, aunque se hubiese pactado expresa-
mente, no perjudica los derechos adquiridos por los ter-
ceros, salvo los efectos de la transcripcion de la de-
manda de resolucion” (26).

Quien no cumple el contrato debera resarcir el dafio
sufrido por el otro contratante (dafio negativo o posi-
tivo), sea que se hubiere conseguido el cumplimiento
forzado (a virtud de mandato judicial) del contrato, sea
que se hubiere alcanzado la resolucién. Ello esta pre-
visto en el art. 1453 del c6d. civ. de [talia, que declara:

“En los contratos con prestaciones reciprocas, cuan-
do uno de los contratantes no cumpliese su obligacién,
el otro podra, a su eleccién, pedir el cumplimiento o la
resolucién del contrato, sin perjuicio en todo caso del
resarcimiento del dafo”. (No parece ser que el resar-
cimiento procede en todo caso, sino cuando el incum-
plimiento de la parte que ha servido de fundamento pa-
ra que el juez declare la resolucién, se debe a culpa
(dolus o negligentia) de quien no cumplié la prestacion
que le correspondia; pero no si el incumplimiento obe-
dece al casus).

26 La retroactividad de la resolucién en la venta de
inmuebles con inscripcién del contrato de enajena-
cién en el registro, debe surtir efecto no sélo con la
transcripcién (entre nosotros, anotacién preventiva
de la demanda) de la accién de resolucién, si se ad-
quiere el inmueble con posterioridad a la transcrip-
cién, sino también en el supuesto de que del asien-
to en que consta la venta aparezca que el compra-
dor queddé debiendo el precio en todo o en parte.
Si judicialmente se declara la resolucién por la fal-
ta de pago del precio, es evidente que esa resolucién
debe surtir efecto también contra el sub-adquirente
que conocia, o debia conocer la existencia de la deuda
de precio que estaba expresada en el asiento de ins-
cripcién que otorgd el derecho de propiedad a su
vendedor. La misma soluciéon debe darse aun en la
venta inmobiliaria extra-registro si el sub-adquirente
no cuidé de comprobar que las anteriores enajena-
ciones los precios de cada una de ellas habian sido
abonados totalmente, salvo que la deuda estuviera
cubierta por la prescripcién : 15 afios con arreglo al
art. 1168, inc. 2° del céd. civ. peruano.
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“La resolucién podrd ser demandada también aunque
el juicio hubiere sido promovido para obtener el cum-
plimiento; pero no podréd pedirse ya el cumplimiento
cuando se hubiera demandado la resolucion”.

“Desde la fecha de la demanda de resolucion, el in-
cumplidor ya no podra cumplir su obligacion”.

Aunque una de las partes hubiere incumplido el con-
trato, no podré ser resuelto éste si el incumplimiento
es de escasa importancia en relacion con el interés de
la otra parte: art. 1455 c¢6d. civ. de ltalia}. Por ejem-
plo, en el art. 1525 del céd. civ. italiano, en aplicacién
de la regla anterior, se dispone que en el contrato de
venta con pacto de reserva de dominio, pese a que se
hubiere pactado lo contrario, no se resolvera el contra-
to si la falta de pago de una sola cuota no supera 'a
octava parte del precio y el comprador conserva el be-
neficio del término con relacién a las cuotas sucesivas.
En nuestro c6d. peruano existe un precepto semejante,
contenido en el art. 1425, por el que se niega al ven-
dedor el derecho de pedir la resolucién de la venta,
sino sélo a cobrar el saldo de precio que se le adeuda,
si se le ha pagado mas de la mitad; pero admite la
validez del pacto en contrario.

También en el derecho italiano existe el pacto comi-
sorio expreso o cldusula resolutoria expresa (que en-
tre nosotros puede pactarse, aunque no se encuentre
legislada). Se trata de una clausula del contrato inser-
ta por las partes, que establece que el contrato se re-
suelve de pleno derecho, en el caso de que determi-
nada obligacion no se cumpliera “segin las modalida-
des establecidas”; y que la resolucién se opera de da-
recho cuando la parte interesada declare a la otra que
quiere valerse de la clausula resolutoria.

En realidad, puede pactarse que el contrato se resol-
vera ipso iure en caso que cualesquiera de las partes
incumpla, en todo o en parte, las obligaciones que a
cada una le respectan; no sélo una determinada obli-
gacion; y no s6lo también si se cumple la obligacién
de manera diversa del modo establecido.

El art. 1456 del céd. civ. italiano es el que legisla so-
bre este pacto comisorio expreso; no distingue si el
defectuoso cumplimiento de la obligacion es sin culpa
del contratante, o por dolo o negligencia de éste. Sin em-
bargo, MESSINEO (27) hace notar que el cumplimiento
de la obligacién de modo diverso de las modalidades
establecidas por las partes, obedezca a culpa o dolo.

27 Manual de D. Civ. y Com., t. IV, B. Aires, 1955, g. 137,
Ne 11, D), p. 524.
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Lo importante es que la resolucién funciona si la par-
te declara judicial o extrajudicialmente, que hace valer
la clausula resolutoria expresa. La demandada puede
sin embargo, probar en juicio que cumplié con la pres-
tacién en la forma pactada. Ademés, si la declaracién
unilateral no se formula, se entendera que se ha renun-
ciado a valerse del derecho de resolucién, por lo que
el contrato subsiste en su integridad.

Se prevé por el art. 1457 del cod. civ. italiano que en
el contrato se hubiere fijado un término que deba con-
siderarse esencial en interés de una de las partes, pa-
ra el cumplimiento de la obligaciéon de la otra parte.
Dice el dispositivo que si no se ha pactado lo contra-
rio o si existiere uso en contrario, no obstante haber
vencido dicho término, puede el contratante acreedor
exigir el cumplimiento de la obligacion, siempre que dé
noticia de ello a la parte deudora dentro de tres dias.
Agrega el dispositivo que si ello no ocurre, el contrato
se entendera resuelto de derecho aunque no se hubiese
pactado expresamente la resolucion.

Adviértase que el acreedor pide el cumplimiento tar-
dio de la obligacién dentro de tres dias contados a par-
tir del vencimiento, por lo que al acreedor le correspon-
de probar que exigié el pago dentro de dichos tres dias.
MESSINEO (28) hace notar que este plazo de tres dias
no se ha establecido en beneficio del deudor en mora,
por lo que éste no es admitido a purgar la mora, o sea
a cumplir tardiamente. Este es solo un derecho resetr-
vado al acreedor.

Con respecto al término esencial, el c6d. del Peru
contiene el art. 1254, inc. 2%, en que no se necesita in-
terpelacién o requerimiento para constituir en mora al
deudor, “cuando de su naturaleza y circunstancias re-
sultare que la designacién de la época en que habia de
entregarse la cosa, o hacerse el servicio, fue motivo de-
terminante para establecer la obligacién”.

Otro modo de resolucién del contrato con prestacio-
nes reciprocas es por el incumplimiento de una de las
partes, pero no se pide por el acreedor la resolucién,
sino que se requiere al deudor por escrito, para que cum-
pla con su obligacién dentro de cierto término, aperci-
biéndolo que sino lo cumple el contrato se entenderd
resuelto de pleno derecho, o sea extrajudicialmente.
Ese término no puede ser inferior a 15 dias. El acreedor
no quiere pedirle al juez la resolucion, sino que consi-
dera que conviene darle al deudor una oportunidad de

28 Manual de D. Civ. y Com., t. IV, B. Aires, 1955, 5. 137,
Ne¢ 11, E), p. 525.



cumplir. Todo lo expresado se encuentra contenido en
el art. 1454 del c6d. civ. de ltalia, que previene:

“A la parte incumplidora, la otra podra intimarle, por
escrito, que cumpla dentro de un término conveniente,
bajo apercibimiento de que, transcurrido indtilmente di-
cho término, el contrato se entenderd, sin mas, resuel-

"

to".

“El término no podra ser inferior a 15 dias, salvo pacto
en contrario de las partes o que, por la naturaleza del
contrato o de acuerdo con los usos, resulte convenien-
te un término menor".

“Transcurrido el término sin que se haya cumplido el
contrato, éste quedara resuelto de derecho”.

Como se observa, también puede estipularse dentro
del contrato que éste no quedara resuelto de derecho
por el incumplimiento de cierta obligacién, sino que el
acreedor de ella tendrd derecho a darle un término de
gracia al deudor no mayor de cinco o menos dias, a fin
de que cumpla la prestacién. No habrd més que la res-
cisién o resolucién automatica, si el término contrac-
tualmente sefialado y dado, hubiere vencido sin que el
deudor hubiere pagado la obligacién.

Casos especiales de resolucién del contrato en el céd.
italiano son:

1) El del arrendador que puede pedir la resolucion,
si el arrendatario no destina al servicio de la cosa los
medios necesarios de ella, o si cambia de manera es-
table el destino economico de la cosa. Es o mismo que
cuando el cdd. peruano en el art. 1529, incs. 1° y 39,
autoriza la rescision del contrato si el arrendatario no
introduce capitales bastantes, o si da un destino dife-
rente a la cosa. (Véase art. 1618, cod. ltalia).

2) Niega la resolucién de la transaccion por incum-
plimiento, si la relacién preexistente se extinguié por
novacion, a no ser que se hubiere convenido el dere-
cho de resolucion. (Véase art. 1976 céd. civ. Italia).

3) En el mutuo, el art. 1820 del cod. civ. italiano, si
el mutuario no cumple la obligacién de pagar los inte-
reses convenidos, el mutuante puede pedir la resolucién
de!l contrato. Nosotros no tenemos un dispositivo como
éste. Sin embargo, siempre se pacta que si deben los
intereses correspondientes a determinados plazos, pro-
cede que el mutuante cobre el principal del préstamo.
Si ello no se estipula, el contrato debe durar el térmi-
no contractualmente estipulado.

Otra causal de resolucién del contrato con prestacio-
nes reciprocas estd cuando ocurra la imposibilidad de
la prestacion por causa no imputable al contratante-deu-
dor. La obligaciéon que era posible, térnase imposible
por casus; ello libera a dicho contratante-deudor.

Empero, la parte que por ese hecho se ha liberado de
cumplir su prestacién, no tiene derecho a la contra-pres-
tacion y debe restituirla si ya la ha recibido, conforme
a las reglas de la repeticiéon de lo indebido. La resolu-
cién se opera por falta de causa de la obligacion, ya
que en estos contratos con prestaciones reciprocas, la
obligacion de una parte tiene por causa la obligacién
de la otra parte. Lo que se deja relacionado se encuen-
tra en el art. 1463 del c¢éd. civ. italiano, que declara:

“En los contratos con prestaciones reciprocas, la par-
te liberada por la imposibilidad sobreviniente de la pres-
tacion debida no podré pedir la contra-prestacién y de-
bera restituir la que ya hubiese recibido, de acuerdo
con las normas relativas a la repeticion de lo indebido”

Sélo en los contratos que transfieren el dominio de
una cosa determinada o que constituyen o transfieren
derechos reales, la pérdida de la cosa por causa no im-
putable al enajenante no exime al adquiriente de pagar
su obligacién, aun cuando la cosa enajenada no le hu-
biere sido entregada a dicho adquiriente. Lo dice el art.
1465 del co6d. civ. italiano. La misma solucién tenemos
nosotros, pero con respecto a la venta cosas inmuebles,
por efecto del art. 1172 de nuestro cdd. civ., ya que
aunque no le hubiere sido entregado al comprador, éste
es ya duefo de él y le correspondera su desmejora o
su pérdida, estando obligado a pagar su precio, no obs-
tante que nada ha recibido, siempre que la desmejora
o pérdida no se deba a causa imputable al vendedor.

Otro supuesto legal de resolucion del contrato con
prestaciones reciprocas, pero en que las prestaciones
son de ejecucién continuada, o de ejecucién periddica,
o también de ejecucién diferida, es el de la dificultad
de la prestacion pactada, a consecuencia de un radical
cambio de situacién, por lo que dicha prestacion se hu-
biere hecho excesivamente onerosa o gravosa en rela-
cion a lo que costaba dicha prestacion cuando el con-
trato fue concluido o perfeccionado. Esta resolucion es
por aplicacién de la cldusula “rebus sic stantibus”.

Ya lo habia en el derecho aleman (véase BGB s. 242)
(29). Ahora, el art. 1467 del cd6d. civ. italiano dispone:

29 Los germanos no tienen en su BGB una norma espe-
cifica como la del 1467 del cdd. civ. italiano, pero sus
jueces extraen la doctrina de la imposibilidad juri-
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“En los contratos de ejecucién continuada o periédi-
ca o de ejecucion diferida, si la prestacién de una de
las partes hubiera llegado a ser excesivamente onero-
sa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles,
la parte que deba tal prestaciéon podra demandar la re-
solucién del contrato, con los efectos establecidos en
el art. 1458".

dica del g. 242 del BGB, que dice: “ El deudor esta
obligado a efectuar la prestacién segin lo exigen la
buena fe y la intencién comun de las partes, deter-
minada por los usos y costumbres’”. Noétese la seme-
janza con el art. 1328 del céd. civ. peruano, que se
mantiene realmente inane para nuestra jurispruden-
cia. No existe imposibilidad fisica, porque la obli-
gacion se puede cumplir de cualquier modo y a cual-
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“La resolucién no podra ser demandada si la onero-
sidad sobrevenida entrara en el dlea normal del con-
trato”.

“La parte contra quien se hubiere demandado la re-
solucién podra evitarla ofreciendo modificar equitativa-
mente las condiciones del contrato”.

quier costo, pero no se le puede exigir al deudor un
esfuerzo que lo extermine econdmicamente. V. HE-
DEMANN, D. de Obligaciones, vol. III, ¢. 20, N¢ I,
p. 167 ss.; LARENZ Karl, Derecho de Obligaciones,
t. I, 5. 20, p. 310 ss. En verdad, no se puede exigir
al deudor un esfuerzo superior al correspondiente a
la obligacién. El acreedor que exija una prestacion
en la que no existe equivalencia con la que ha reci-
bido, vulnera la buena fe.



Héctor Cornejo Chavez

DERECHO Y REALIDAD SOCIAL

La experiencia que se adquiere en el ejercicio pro-
fesional de la abogacia y en la administracién de la
justicia, asi como en la aplicacion de ciertas leyes de
especial significacion colectiva, revela la existencia de
dos fendmenos que no deben seguir pasando inadver-
tidos a la atencién de las Escuelas de Derecho: por
un lado, la inoperancia practica de un gran nimero de
figuras e instituciones juridicas, cuya ensefianza aca-
démica absorbe muchas horas de estudio y dedicacisn
en las aulas; y por otro, el divorcio frecuente entre la
ley tedrica, tal como se ensefla en las Facultades, y
su funcionamiento real.

Seria presuntuoso y quizé temerario generalizar es-
tas apreciaciones a todos los campos del Derecho; vy,
en todo caso, mayor autoridad tienen, para suscribir-
las o desmentirlas, quienes, como profesores, abogados
o magistrados, se mueven, dentro del Derecho, en el
campo de su especialidad. De mi sé& decir que tales
apreciaciones son validas en lo que atafie al Derecho
Familiar y a otras areas de la ley civil y procesal.

Al cabo de veintidoés afios de regentar en varias uni-
versidades la catedra de Derecho de Familia y de al-
gunos mas de ejercer la profesion de abogado, pienso
que puede ser un poco excesivo, pero de ningin mo-
do descabellado, proponer la siguiente hipotesis como
materia de una investigacion:

a) Para un sector mayoritario de la poblacion del
Perd, las normas del Libro Il del Cédigo Civil care-
cen de vigencia; su vida familiar esta regida por re-
glas ancestrales ajenas al orden legal oficial y a ve-
ces opuestas a él;

b) Para el sector incorporado al ordenamiento legal
del pais, aproximadamente una tercera parte de las fi-
guras del Libro H no tiene operancia en la vida coti-
diana. Tal es el caso de los esponsales, la dote, la
impugnacién de la paternidad legitima, la legitimacion
por declaracion judicial, la adopcion menos piena, la

investigacion judicial de la maternidad, la destitucion
de la patria potestad, las fundaciones familiares,la in-
division de la herencia como bien de familia y ciertas
curatelas. Otro tercio tiene una vigencia tan limita-
da que, por lo menos en algunos casos, su eliminacién
—que no propongo, sino dentro de los términos de la
hipétesis— no causaria mella ni desmedro en las re-
laciones humanas tal como éstas se desenvuelven en
la vida real. Probablemente, éste es el caso de figu-
ras como las donaciones propter nuptias, los bienes re-
servados, la adopcion, el hogar de familia, y acaso
también la separacién de bienes durante el matrimonio,
la tutela, ciertas curatelas y el consejo de familia. Y
solo el resto: condiciones para contraer matrimonio, ce-
lebracion y prueba del mismo, deberes y derechos que
nacen de él, régimen de gananciales, separacion de
cuerpos y divorcio absoluto, filiacion legitima e ilegi-
tima, legitimacién por subsiguiente matrimonio, patria
potestad y alimentos, tiene vigencia real y generalizada.

La investigacién no se ha hecho, y mientras no se
haga, la hipétesis es apenas una posibilidad. Pero la
simple circunstancia de que la posibilidad no aparez-
ca absurda deberia preocupar al legislador y al cate-
dratico —que da y ensefia, respectivamente, la norma
tedrica—, lo mismo que al magistrado que la aplica
y al sociélogo que la detecta y la sigue en los veri-
cuetos de la vida real; e inducir a unos y otros a
averiguar, cruda y friamente, si hasta el presente he-
mos calificado la excelencia de un Cédigo por lo mu-
cho que se parece a ‘“‘monumentos legislativos” de otros
paises, ofrecidos, alabados y aceptados como patrones
a imitar, o por lo mucho que debieran dar cauce
y contener respuesta a las necesidades y exigencias
del medio humano al que pretenden regir.

Un segundo fenémeno, cercanamente emparentado
con el anterior, puede ser comprobado todos los dias
por quienes piden justicia y quienes la administran: la
distancia, a veces abismal, que media entre la ley

77



tedrica, tal como se ensefia en las universidades, y su
funcionamiento real.

Naturalmente, el abogado en ejercicio no es siem-
pre un buen definidor en esta causa: para él, con fre-
cuencia, el juez se ha apartado del Derecho tantas ve-
ces cuantas sentencié en su contra en los pleitos que
su bufete defendio. Para el juez, el abogado se equi-
voco cuantas veces tuvo él que declarar improceden-
te o infundada la demanda.

Pero las Escuelas de Derecho, donde se formaron
los unos y los otros, los abogados y los jueces, ¢qué
testimonio pueden dar al respecto? ;qué juicio pue-
den hacer del fenémeno? ;y qué medidas pueden su-
gerir o proponer para afrontarlo?

¢(Es que, realmente, se da en la practica tal dis-
crepancia?

En el supuesto de que se dé, ;qué magnitud re-
viste?

;Cudles son, en todo caso, sus causas? ;Es que
la norma tedrica no responde a la realidad que pre-
tende regir, y entonces el juez, que “no puede dejar
de administrar justicia por deficiencia de la ley”, se
ve forzado a adecuarla para hacerla operante; o es,
por el contrario, que factores de insuficiencia profe-
sional o francamente extrajuridicos tuercen, en la vi-
da diaria, la intencion de la ley? ¢Se trata de una
practica saludable, generadora de justicia por encima
y aun a pesar de la ley escrita; o de una practica
viciosa que hace en la vida real escarnio de la nor-
ma y su justicia?

Las preguntas estdn hechas. Las respuestas toda-
via no estan dadas. No obstante, la ley se sigue pro-
mulgando y la vida con frecuencia la sigue desmin-
tiendo.

Importantes como son, per se, los fendmenos men-
cionados, lo son mucho mas como sintoma de una
inquietante verdad, que las universidades —porque el
problema no es sélo de las Escuelas de Derecho—
no so6lo no deberian seguir soslayando, sino que es-
tan perentoriamente obligadas a investigar y resolver:
el divorcio entre la universidad y el pais; la ausencia
de aquélla en el enfoque serio de la problemética
nacional; la falta o insuficiencia de datos que al res-
pecto deberian acopiar las universidades y de solucio-
nes que, en muchos casos, éstas podrian ofrecer
o sugerir desde un plano de seriedad en la investi-
gacion, madurez en el criterio y altura —no exenta,
por fortuna, de pasién— en el trato cientifico y téc-
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nico; la escasa vinculaciéon entre los trabajos univer-
sitarios —tesis, monografias, syllabus de asignaturas, te-
mas de seminario y otros semejantes— con la rea-
lidad concreta del Pert, o, por lo menos, la casi nula
influencia que tales trabajos parecerian tener en el tra-
tamiento de esos problemas por el Poder Publico y
por los sectores privados de la comunidad.

A este propésito, quiza resulte pertinente traer a co-
lacién dos generalizados juicios relativos a la univer-
sidad. Uno viene, principalmente, formulado desde
afuera: la universidad estd enteramente politizada; de
ahi su fracaso. El otro fluye, automaticamente, de los
labios de todo alumno que llega al trance de ba-
chillerato: no hay ya tema de qué ocuparse, todos han
sido agotados por generaciones de graduados anterio-
res...

Me atrevo a sostener que las dos afirmaciones son
inexactas. Lo cierto es que jamas o muy pocas veces,
por desgracia, se ha hecho Politica en la universidad.
Lo cierto es que casi no hay tema, al menos en el
campo del Derecho, que no siga, para los efectos
de una tesis por ejemplo, tan virgen como cuando la
norma se dicté.

Por cierto que todo es, a la postre, cuestion de sa-
ber qué alcance y significacion damos a los términos
que empleamos. Porque si por ‘“politica” entendemos
llenar de inscripciones las paredes dentro y fuera de
los locales universitarios, capturar algtn edificio, echar
al adversario dentro de la pila o hacer otras demos-
traciones semejantes de fervor juvenil, entonces es
evidente que se ha hecho en muchas universidades de-
masiada “politica”. Mas si por ésta entendemos la ela-
boracién seria de esquemas ideologicos con los cua-
les confrontar los de la realidad actual y a los cuales
adecuar la busqueda, estudio y propuesta de una rea-
lidad futura, entonces casi nunca se ha hecho, por des-
gracia también, politica en la universidad.

En cuanto a las tesis de bachillerato —para no men-
cionar sino el ejemplo mas manido y trillado de la
vida diaria de una Escuela de Derecho—, hay dos ma-
neras de hacerlas: Una consiste en leer, fichar, or-
denar y cuando mucho glosar las opiniones que, acer-
ca del tema elegido, han emitido quince o veinte tra-
tadistas europeos, cinco o seis latinoamericanos y los
dos o tres peruanos que al respecto hayan escrito
algo; afadir a eso el ingrediente de alguna reflexion
personal; y concluir proponiendo varias enmiendas en
la legislacion vigente, a sabiendas de que tales con-
clusiones no habran de ser acogidas y ni siquiera



conocidas por quienes podrfan tenerlas en cuenta. De
estas tesis hay la mar; casi no han dejado, en efec-
to, tema alguno sin tratar o maltratar; y casi todos nos
hemos graduado con ellas y hasta brillantemente a ve-
ces. Algunas han merecido el honor de su publica-
cién en revistas especializadas; varias han sido el
punto de partida para posteriores investigaciones me-
ritorias o, por lo menos, para el inicio de una es-
pecializacion de bufete; y, salvo una que otra excep-
cién, jamas ha servido ninguna para algo que adecue
el ordenamiento legal del pais a los requerimientos de
la realidad y la justicia.

Hay otra manera de hacer una tesis de Derecho:
consultando libros, ciertamente; pero aplicando, sobre
todo, el esfuerzo a la comprobacién del modo y for-
ma cémo funciona la ley en la vida real, de los ca-
sos en que la norma carece de realidad o en que la
realidad carece de norma; de las causas por las que
esto ocurre; y de las vias y medios a utilizar para
que no siga ocurriendo. Tesis de este tipo exigen
menos horas en la biblioteca copiando opiniones aje-
nas, que en la realidad del ndcleo humano, urbano
o rural, detectando y siguiendo las pistas por las que
discurre la vida de los hombres y buscando los ca-
minos y vericuetos en los cuales se pierde la norma.
Desde el punto de vista de estas tesis, casi no hay
tema que no siga virgen en el campo del Derecho.

No se trata de hacer anécdota del asunto. La co-
yuntura revolucionaria —en el sentido serio y pro-
fundo de la expresion— que vive el pais es demasia-
do grave para reducirla a los términos de una criti-

ca epidérmica. El fenémeno del divorcio entre la uni-
versidad y el pais es preocupante, no sélo a la vis-
ta de la funcién social de la universidad, sino de la ne-
cesidad imprescindible de que el devenir social —
aun y con mayor razén en sus momentos de crisis—
encuentre cauces juridico-legales por los cuales dis-
currir con fluidez, y no muros que la realidad haya
luego de derribar con violencia. Todo orden social, y
por lo tanto también un orden nuevo, cualquiera que
él sea, necesita, tarde o temprano, de un orden le-
gal. Es mejor que sea temprano, que no tarde. Cuan-
do la realidad no encuentra cauces suficientes, des-
truye los injustos y con frecuencia arrasa con los o-
tros. El Derecho no debe ir a la zaga, sino a la van-
guardia del cambio social: previendo y contribuyendo
a orientar sus rumbos, echando abajo, es verdad, falsos
dogmas y mitos levantados y enraizados a espaldas de
la realidad, pero imaginando, al mismo tiempo, con au-
dacia, instituciones y figuras, teorias y cauces, metas
y normas. Lo que se opone al Derecho no es el cam-
bio, sino la injusticia. Lo que incumbe a las Escue-
las donde el Derecho se ensefia no es sé6lo ni
principalmente formar profesionales de bufete, defenso-
res del interés privado —Ilo cual no es ilicito, pero es
insuficiente hasta parecer mezquino—, sino actores
conscientes del cambio social, para quienes no se
sobrestime la significacion de lo juridico en la pro-
blematica global del pais hasta el punto de deformar
su visién, pero quienes no subestimen tampoco el
irremplazable papel que tiene el valor supremo de
la Justicia en la construccion de un mundo nuevo.
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Sergio Garcia Ramirez

EL CENTRO PENITENCIARIO DEL ESTADO DE MEJICO

1. El contexto nacional. Para la comprensién cabal
de lo que significa el Centro Penitenciario del Esta-
do de México en el penitenciarismo de este palis,
en forma tal que sea posible valorar su naturaleza y
proyscciones, es pertinente situarlo dentro de un do-
ble conjunto de circunstancias: por una parte, la
situacion histérica y actual del régimen de ejecucién
de penas privativas de libertad en México; por otra
parte, el conjunto de medidas y sistemas para el tra-
tamiento de los delincuentes adoptados y puestos en
marcha, en un periodo inferior a tres afios, durante
la presente administracién del Gobernador, Lic. Juan
Fernandez Albarran, quien ha realizado una verdadera
revolucion en el sistema de ejecucion de penas.

Una y otra vez, en reiteracion sin pausa, se ha in-
sistido en apuntar el desastroso estado de las prisio-
nes mexicanas y la imperiosa necesidad de reformar-
las. Ya Fray Jerénimo de Mendieta calificé a nues-
tras céarceles de “jaulas” e “inhumanas”, y el minis-
tro Llave, en un mensaje dirigido al Congreso de la
Republica en 1823, describié el pésimo estado de los
reclusorios. Refiriéndose a la Carcel de Corte que fun-
cioné en la ciudad de México desde principios del
siglo XIX, Pefia indic6 que era ‘“‘verdadero barrio de los
milagros en Paris, una sentina inmunda de miseria”.
También en el siglo pasado, Mariano Otero, uno de
los grandes creadores del amparo, observo: “Nuestro
sistema de prisiones es la combinacion maéas diestra
que el genio del mal hubiera podido inventar para
pervertir a los hombres”. La promiscuidad y la indis-
ciplina en las prisiones fueron puestas de manifiesto
por Antonio Martinez de Castro, principal redactor del
Cédigo Penal de 1871. Demetrio Sodi puntualizé al-
gunos de los nefastos resultados del sistema implan-
tado en la Penitenciaria del Distrito. José Natividad
Macias, diputado constituyente que sufrié prision en
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esta Penitenciaria, exclamé6 sobre ella, en 1917, “que
es fatal, infernal, detestable, que merece que se des-
truya, aunque se pierdan los millones que se gasta-
ron”. Franco Sodi, episédico director de la actual Car-
cel Preventiva de la ciudad de México, escribio: “Nues-
tras carceles, como tanto se ha repetido, son centros
de infamia, escuelas de crimen, escaparates donde se
exhiben todas las miserias fisicas y morales imagina-
bles, ejemplos de indisciplina, mercados en los que
operan préspera e impunemente los traficantes del
vicio”. Seglin Quiroz Cuardn, ‘“‘nuestras prisiones co-
rresponden a la prisiéon cloaca, a lugares de corrup-
cion total, que degradan y embrutecen al hombre”. (1)

El desalentador panorama trazado a lo largo de un
siglo evoca, fuertemente, las descripciones de céarceles
que hiciera el infatigable e insigne penitenciarista in-
glés John Howard, en su obra, publicada en 1777,
acerca del estado de las prisiones en Inglaterra y Ga-
les, con observaciones preliminares e informe sobre
algunas prisiones extranjeras. La situacién nacional en
este terreno no se modifico, a pesar de las normas
contenidas en la Constitucion Federal de 1857 (en
que se conservo la pena de muerte, sin perjuicio
de abolirla cuando el pais contara con un genuino

1 Acerca de estos comentarios y de la situacién pe-
nitenciaria de México, ofr. nuestros trabajos Represion
y Tratamiento Penitenciario de Criminales (México,
1962), pp. 212-218, y El Arsticulo 18 Constitucional
(UNAM, 1la. edicién, México, 1967), pp. 66-69. Véa-
se también la sintesis de Porte Petit en su discurso
de clausura del Congreso Nacional Penitenciario de
1952, en Conclusiones del Congreso Nacional Peniten-
ciario (Biblioteca Juridica, Ediciones del Gobierno del
Estado de México, volumen IV, Toluca, 1953), pp
21-27.



sistema penitenciario) y en la de 1917, reformada
en 1964-1965, para perfeccionar las disposiciones acer-
ca de ejecuciéon de penas. (2).

2. EIl contexto estatal. Situemos ahora al Centro Pe-
nitenciario dentro de su circunstancia, a la luz del
novisimo sistema de tratamiento de los delincuentes
implantado en el Estado de México y sin igual, has-
ta ahora, en nuestro pais, tanto por lo que respec-
ta al plano federal como por lo que toca a los es-
tatales.

a) El 23 de abril de 1966 se expidio la Ley de Eje-
cucion de Penas Privativas y Restrictivas de Libertad
del Estado de México. (3)

b) EI 1° de enero de 1967 se pusc en marcha el
Centro Penitenciario del Estado, en una fase de pro-
gramacién y preparacion que culmindé el 15 de junio
del mismo afio, fecha en que ingresaron a este
Centro sus primeros reclusos.

c) El 30 de diciembre de 1967 se promulgd la Ley
de Rehabilitacion de Menores, que junto con el Co-
digo Tutelar de Menores, de Michoacan, constituye el
mas moderno Derecho mexicano referente a menores
infractores.

d) A principios de 1968 inicio sus funciones la Es-
cuela de Rehabilitaciéon, creada para instrumentar, en

2 Sobre el problema durante los debates del Congreso
Constituyente de 1856-1857, cfr. Zarco, Historia del
Congreso Extraordinario Constituyente de 1856 y 1857
(Talleres de “La Ciencia Juridica”, México, 1899), t.
11, pp. 271, 406-407, 456-465. Acerca de los deba-
tes en 1916-1917, crf. Diario de los Debates del Con-
greso Constituyente (México, 1922), t. I, pp. 644-667
y 698, y t. II pp. 36-55. En cuanto a las reformas
de 1964-1965, nos remitimos a la sintesis hecha en
nuestro citado volumen, El Articulo 18 Constitucional,
pp. 53-62.

3 En la actualidad sélo los Estados de Veracruz (1947)
y Sonora (1948) poseen ordenamientos semjeantes,
en tanto que el Distrito Federal carece de él, no
obstante los diversos proyectos formulados. Para el
Distrito Federal, han existido, por lo menos, cuatro
proyectos: de Abarca, de Vela, de Porte Petit-Qui-
roz Cuarén-Fernindez Doblado, y de una comisién
presidida por el mismo Porte Petit. Este ulti-
mo proyecto, de 1967, es el més reciente. Ademss,
existe un proyecto de Cédigo de Ejecucion de Penas
para el Estado de Michoacin, de Gilberto Vargas
Lopez. Acerca de la Ley para el Estado de México,
crf. Garcia Ramirez, Nuestra mds reciente Ley Ejecuti-
va Penal. Derecho Penal Contemporineo, 1968, No.
24, pp. 15-36.

la practica, el tratamiento de los menores infracto-
res.

e) En mayo de 1968 se instaurd, por vez primera
en la republica mexicana, en el Centro Penitenciario,
el tratamiento preliberacional intenso postulado por
el Segundo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento de los Delincuen-
tes (Londres, 1960), a base de permisos de salida de
fin de semana. (4)

f) El 15 de julio de 1968 comenzd la construccion
del primer establecimiento penal abierto de la repu-
blica mexicana, anexo al Centro Penitenciario y dise-
fiado conforme a las mas avanzadas recomendacio-
nes técnicas acerca de este tipo de establecimientos,
desconocidos en la practica penitenciaria mexicana,
no obstante haber surgido desde 1891 en Witswill, Sui-
za, extendiéndose posteriormente a numerosos paises
en todos los continentes, con excelentes resultados,
de los que da testimonio —por ejemplo— el hecho
de que tan sé6lo en New South Wales, Australia, exis-
ten alrededor de veinte instituciones abiertas.

g) El 5 de julio de 1968 quedo constituido y regla-
mentado el Patronato para Liberados, con participa-
cion de representantes gubernamentales, del sector
privado (empresarios, obreros, propietarios del campo
y campesinos), de la prensa y de organismos profe-
sionales: Academia Mexicana de Ciencias Penales y
Colegio de Abogados del Estado de México. (5)

h) El 13 de agosto de 1968, el Congreso local apro-
bé el establecimiento del sistema de remision parcial
de penas, original para México y que ofrece, inclusive,
aspectos novedosos para los demas paises. La reden-
cion de penas por el trabajo existe en Espafa y
Bulgaria; en Espafa, a través del articulo 100 del

4 El Congreso sostuvo que el tratamiento preliberacio-
nal forma parte del adiestramiento y tratamiento ge-
nerales a que se debe someter al recluso. Como for-
mas de aquél, citd, entre otras: permisos de salida
de duracién variable y autorizaciones para trabajar
fuera de la institucién. Cfr. Second United Nations
Congress on the Pevention of Crime and the Treat-
ment of Offenders. Report prepared by the Secreta-
riat (United Nations, New York, A/CONF. 17/20), p.
64.

5 Sobre el tema, cfr. nuestro trabajo Asistencia a Reos
Liberados (Ed. Botas, la. edicién, México, 1966).
Ademés del Patronato del Estado de México, hoy
dia funcionan en el pais el del Distrito Federal (el
primero de todos, regulado por el reglamento de 5
de julio de 1963) y el del Estado de Puebla.
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Codigo Penal, la orden de 24 de febrero de 1945 y el
Reglamsnto del Servicio de Prisiones; en Bulgaria, mer-
ced al articulo 23 del Cdédigo penal de 1951. En am-
bos paises (asi como en el Estado de Zacatecas, en
México, desde 1956) se bonifica a los reclusos de
buena conducta un dia de prision por cada dos de
trabajo. En el Estado de México, en cambio, ademés
de trabajo y buena conducta se requieren participa-
cion en actividades educativas y, lo que es mas im-
portante, porque apareja un juicio profundo de perso-
nalidad, la resocializacién del reo, en forma tal que
no presente peligrosidad social (6).

3) Sistema penitenciario. Conforme a la Lley de
Ejecuciéon de Penas y a los reglamentos internos, en
el Centro Penitenciario se sigue el sistema progresivo
técnico. Progresivo, porque se divide en etapas (7),
a saber: de estudio y diagnostico, de tratamiento —a
su vez subdividida en fase de tratamiento en clasi-
ficacion, preliberacién y semilibertad— y de reinte-
gracion. Técnico, porque se apoya en el estudio
individual de los reclusos (8). El estudio individual
se realiza en ia fase de observacién, una vez que el

6 Existen otros antecedentes, mis o menos remotos, de
este sistema, consistentes en conmutaciéon o reduccién
de pena con base en el arrepentimiento y la enmien-
da del recluso, conforme al Coédigo penal espaiol
de 1822, de donde pasaron al proyecto de Cédigo
penal para el Estado de México, de 1831, y al Co-
digo penal de Veracruz, de 1834.

7 Montesinos, Maconochie y Crofton fueron los funda-
dores en este campo. Sin embargo, la prioridad cro-
nolégica corresponde al coronel espafiol Montesinos,
quien introdujo el régimen progresivo en el presidio
de San Agustin, en Valencia, en 1835. En torno a
estos temas, son fundamentales para la bibliografia
en espaiiol las obras de Cuello Calén, La Moderna
Penologia (BOSCH, Barcelona, 1958), Ruiz Funes, La
Crisis de la Prision (Jests Montero, editor, La Ha-
bana, 1949) y Bernaldo de Quirds, Lecciones de De-
recho Penitenciario (UNAM, México, 1953).

8 Ambito en el que fueron creadores, ademas del ilus-
tre César Lombroso, el argentino José Ingenieros y
el belga Vervaeck, instituyendo en 1907, en sus res-
pectivos paises, laboratorios de antropologia penitencia-
ria. De esta forma se extendi6 hacia diversos conti-
nentes la obra iniciada por Lombroso en Pésaro, Ver-
vaeck instalé su laboratorio en la prision de Mini-
mes, en noviembre de 1907, en tanto que el filé-
sofo y criminblogo latinoamericano Ingenieros fundé
el Instituto de Criminologia de la Penitenciaria de
Buenos Aires el 6 de jurio de 1907.
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sujeto ha sido sentenciado, para precisar su tratamien-
to. Este sistema, que permite en todo momento Ia
actualizacion de estudios y la modificacién del trata-
miento, se inspira en experiencias similares bien co-
nocidas, como las del Centro de Observacion de Re-
bibbia, en ltalia, y los Centros de Recepcion de los
Estados Unidos. El estudio individual y el tratamien-
to, cuyos resultados se consignan en un expediente
“tipo’’ en Meéxico, dividido en las secciones pertinen-
tes, abarca los aspectos médico general y crimino-
loégico, psiquiatrico, psicolégico, socioeconomico, fabo-
ral y pedagoégico.

Es indispensable mencionar que en el Centro Pe-
nitenciario del Estado de México funciona, también
por vez primera en nuestro pais, un Consejo Técnico
similar a los comités de clasificacién de algunas pri-
siones norteamericanas, organismo que examina en se-
siones semanales de clinica criminoldgica los casos
individuales y asuntos de interés general para la ins-
titucion. Dicho Consejo esta integrado por los siguien-
tes funcionarios: director, subdirector, jefe y subjefe
de vigilancia, administrador, supervisor de trabajo, je-
fe del servicio médico, médico interno, psiquiatra, psi-
célogos, trabajadores sociales y jefe de instruccion.
A las sesiones concurren, sistematicamente, expertos
y asesores ajenos al personal del Centro Penitencia-
rio; generalmente se trata de penalistas, criminologos
y psiquiatras distinguidos, con amplio conocimiento
de los problemas penitenciarios.

Una de las principales bases del sistema peniten-
ciario en general y del tratamiento de los reclusos,
es la clasificacién de éstos, cuyos lineamientos fun-
damentales estén consignados en el articulo 18 de la
Constitucion Federal. Asi, existen dependencias com-
pletamente separadas para procesados y sentenciados,
varones y mujeres. Los servicios generales para es-
tas ultimas se encuentran, a su vez, separados de
los correspondientes a varones. No obstante que la
actual capacidad del Centro Penitenciario es de 800
personas, en ningin momento ha excedido la pobla-
ciéon de 600 reclusos en total, ni de 300 en los sec-
tores de procesados y sentenciados, respectivamente.
Con ello se acogen las recomendaciones contempo-
raneas de la ciencia penitenciaria, que prefiere esta-
blecimientos correccionales pequefios, donde es posi-
ble llevar a cabo un verdadero tratamiento individua-
lizado, y ademas se protege la clasificacion, que se-
ria imposible si se saturara o rebasara la capacidad
de alojamiento del Centro.



La clasificacién interna, independientemente de la
que se apoya en situacién juridica y sexo, atiende a
los siguientes criterios: antecedentes penales (por pa-
bellones), peligrosidad y conducta (por pabeliones),
delito cometido (por secciones) y edad del sujeto (por
celdas). Para los efectos de alojamiento clasificado,
el Centro Penitenciario cuenta con pabellones de cla-
sificacion, tanto en el sector de procesados como en
el de sentenciados, con un pabelion de observacion
y con un pabelléon de tratamiento en segregacion.

Por lo que respecta al tratamiento preliberacional,
que se extiende a reclusos a quienes falte, salvo
casos excepcionales, no mas de un afio para obtener
libertad absoluta o condicional (on parole), en el cur-
so de cuatro meses se han concedido cerca de cien
permisos de salida de fin de semana, sin que se
haya presentado ninguna evasién. Los beneficiados
con estos permisos laboran en la construccion del
establecimiento abierto y son, autométicamente, can-
didatos a residir en esta nueva institucién, en régi-
men de semilibertad.

4. Elementos para el tratamiento. En los 113,985
metros cuadrados que el Centro Penitenciario abar-
ca, se encuentran las instalaciones materiales que
son el sustento fisico del tratamiento, fundado en las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
aprobadas por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento de
los Delincuentes (Ginebra, 1955). (9)

La atencion médica es general, que comprende asi-
mismo la odontolégica y psiquiatrica, que engloba al
departamento de psicologia. Ademéas de los consul-
torios necesarios para estos servicios, la clinica del

9 Un panorama sobre los diversos aspectos del Cen-
tro Penitenciario se puede ver en la revista “Crimi-
nalia” de la Academia Mexicana de Ciencias Penales
(afio XXXIV, 1968, N° 5), a través de los siguien-
tes trabajos: Fernandez Albarran, El Centro Penitencia-
rio del Estado de México (pp. 232-234); Garrido,
La Penitenciaria del Estado de México (pp. 235-236);
Garcia Ramirez, Hacia la reforma penitenciaria en
México: el Centro Penitenciario del Estado de Mé-
xico (pp. 237-247); Sanchez Galindo, Constitucién de
un grupo piloto (pp. 248-254); Gutiérrez Quinto y
Cedillo Ortiz, Seleccion de personal de wvigilancia
(pp. 255-260); Gémez Nuiiez, El trabajo (pp. 2161
-267); Viazquez Chavez, La educacién (pp. 2G8-
271); Vilchis Hernindez y Monares Garcia, El Servi-
cio médico (pp. 272-275); y Diaz Ortiz y Duvigman
Flores, El trabajo social (pp. 276-279).

Centro cuenta con salas para enfermos que deben per-
manecer aislados, asi como con recamaras para el mé-
dico de guardia (el servicio se presta ininterrumpida-
mente) y la enfermera de guardia.

La oficina de trabajo social, cuyo principal cometi-
do es el establecimiento, mantenimiento y mejoramien-
to, en su caso, de las relaciones del recluso con per-
sonas convenientes del exterior, ccntrola la visita fa-
miliar personal, que se recibe en una sala especial y
en un jardin anexo, y la visita intima, que se conce-
de al recluso, en forma también semanal, con su es-
posa o, en caso de no haber matrimonio (situacién
frecuentisima en ciertos sectores de la poblacién me-
xicana), con la mujer con quien ha tenido unién con-
cubinaria estable, similar a la matrimonial. Jamas se
concede visita intima con prostitutas o amigas ocasio-
nales. Tanto la visitante como el visitado son some-
tidos a cuidadosos examenes clinicos y de laborato-
rio, para descartar la existencia de enfermedades tiras-
misibles, especialmente venéreas.

La educacién no abarca simplemente la ensefianza
académica primaria, que tiene caracter obligatorio en
el pais, sino también ha sido planeada y se aplica con
clara conciencia del tipo especial de alumnado al que
estid dirigida. Asi pues, la educaciéon asume también
estas otras perspectivas: ética, social, artistica, fisica,
higiénica y laboral. Para ello, se cuenta con el con-
curso de profesores especializados en tratamiento de
infractores en la Escuela Normal de Especializacion.
Para el cumplimiento de las tareas educativas, a las
que estdn inmediatamente conectadas las recreativas,
se cuenta con la escuela “Sor Juana Inés de la Cruz”,
la biblioteca “Angel Maria Garibay” y el auditorio “lg-
nacio Ramirez”, que tiene 420 butacas. Ademas, exis-
ten campos para la practica de futbol, basquetbol, voé-
leibol y atletismo.

En el renglén de trabajo, que es constitucionalmen-
te obligatorio para los sentenciados (10), es oportu-

10 La - obligatoriedad del trabajo para los sentenciados
se colige de la interpretacién correlacionada de los
articulos 5° y 18° constitucionales; aquel, en la me-
dida en que establece que solo serd obligatorio el
trabajo penal, y el segundo, en cuanto prescribe
que la readaptaciéon social se obtendrd con base en
el trabajo, entre otros elementos. Es erronea, pues,
la informacién contenida en el estudio Trabajo Pe-
nitenciario, de las Naciones Unidas (Nueva York,
1955 ST/SOA/SO/5), p. 2, donde se indica que Mé-
xico no considera el trabajo de penados como una



no mencionar que la asignacién a labores se hace
tomando en cuenta los deseos, aptitudes, capacidad
y necesidades del recluso. En el Centro Penitenciario
tienen ocupacion Gtil y remunerada todos los inter-
nos sentenciados, proporcion insdlita en la practica pe-
nitenciaria mexicana. Las areas de trabajo son: a) in-
dustrial y semiindustrial (fabricas de mosaicos, tabi-
que y tubo, carpinteria, sastreria y tapiceria); b) agri-
cola (hortalizas y jardineria); c) pecuaria (cunicultura
y porcicultura); d) de servicios (cocina, panaderia, la-
vanderia. tortilleria y mantenimiento); e) artesanal (ar-
ticulos tejidos de lana, algodon o palma, y traba-
jos de madera incrustada); y f) comisiones (auxilia-
res en biblioteca, espectaculos, etc., pero no en fun-
ciones administrativas ni autoritarias).

El principal mercado de la produccién es el gu-
bernamental. El salario tiene este destino reglamen-
tario. 50% para la familia de! recluso, 20 %para la
reparacion del dafio causado por el delito, 10% para
la formacion de un fondo de ahorros del recluso (pa-
ra ello, se han abierto cuentas de ahorro a cada in-
terno en una institucién bancaria; los intereses se acre-
ditan en favor del recluso), 10% para sostenimiento de
la institucion y 10% para gastos menores del interno.

5. Docencia e investigacion. El Centro Penitenciario
funciona también como instituto de docencia e in-
vestigacion. Aquella se imparte principalmente (aun-
que no exclusivamente, pues también ha cubjerto a
alcaides de carceles distritales y a profesores desti-
nados a la escuela del Centro) a los miembros del
cuerpo de vigilancia, en diversas disciplinas: juridicas,
sociales, naturales y practicas. Al respecto, es opor-
tuno apuntar que en la republica mexicana no existe,
desde 1951, ninguna escuela para personal de prisio-
nes, por lo que el Centro Penitenciario se vio en la
necesidad de implantar su propio sistema de docen-
cia (11). Ademas —cosa inusitada en el pais— se hi-

obligacién, sino como un derecho. “La Constitucién
de México garantiza explicitamente a los reclusos el
derecho a trabajar sin que sea una obligacion y, a
este respecto, México es un caso tmnico entre los Es-
tados que suministran informacién sobre el parti-
cular” ibidem).

11 La escuela de capacitacién del personal de prisio-
nes, cuyo curriculum comprendia tres afos de estu-
dios, se abrié en 1949, bajo los auspicios de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México, que confio
la direccién de la escuela a la penitenciarista es-
pafiola Victoria Kent. En el Centro Penitenciario se
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zo seleccion técnica de los aspirantes a celadores apli-
cando baterias de tests psicoldgicos a cada candida-
to: entrevista, Paven, Machover, Rorschach y Bender.

El Centro Penitenciario ofrece fértil campo a la in-
vestigacion, considerando la variada criminalidad del
Estado de Meéxico, donde existen tanto sectores alta-
mente industrializados, como zonas de agricultura ru-
dimentaria. Se han desarrollado investigaciones (cu-
yos resultados no podriamos consignar ahora, dada
la breve extension de este trabajo, eminentemente
descriptivo) acerca de tendencia y ritmo de los deli-
tos (es impresionante observar el fuerte predominio
de los de violencia entre reclusos del Centro: homi-
cidio y parricidio: 41.72%, lesiones: 8.14%, y violacion:
11.3%), biotipologia de los delincuentes y léxico de-
lincuencial. En la actualidad se esta llevando a cabo
una investigacién sobre genética, en forma semejan-
te a las investigaciones efectuadas entre delincuentes
recluidos en prisiones de Inglaterra, con intervencion
de médicos especialistas del Departamento de Gené-
tica del Hospital de Pediatria correspondiente al Cen-
tro Médico Nacional del Instituto Mexicano del Segu-
ro Social. (12)

6. Comentarios. En este ultimo apartado de nuestro
trabajo nos limitaremos a transcribir, en apretada sin-

ha diversificado la naturaleza de los cursos per-
manentes y periédicos: se comprenden desde confe-
rencias sobre peligrosidad y agresividad, hasta cursi-
llos intensivos en torno a problemas de relaciones
industriales, organizados, estos WGltimos, en coordina-
ciéon con el Centro Nacional de Productividad.

12 Ante los porcentajes de delitos violentos, muy ele-
vados sin duda, resulta reducido el 21.19%, pro-
porciébn que alcanzan, sumados, los responsables de
robo, abigeato, fraude, dafio en propiedad ajena, des-
pojo y abuso de confianza. De 275 sentenciados, 50
lo estaban a mas de veinte anos de prision, y
sOlo 18 a dos afios 0 menos. En cuanto a antropo-
metria, la media de estatura es de 1.64-1.66 me-
tros, y la de peso, 60-68 kilos. Predominan los
sujetos de entre 23 y 38 afios, y el mayor nu-
mero relativo se agrupa entre los 30 y los 32 anos.
Por otra parte, los estudios de genética, en que
se investiga el sindorme cromosémico YY, por par-
te de los doctores Salvador Almendares y Leonora
Bueutello, tienen antecedentes en Inglaterra, Es-
tados Unidos y Australia, sin olvidar los estudios
sobre gemelos monozigdticos y dizigoticos desarrolla-
dos, desde hace cerca de cuatro décadas, por Lan-
ge, Legras, Kranz, Strupfl, Rosanoff, Handy y Ple-
ssott.



tesis, algunos de los comentarios que sobre el Cen-
tro Penitenciario del Estado de Meéxico han formu-
lado expertos mexicanos y extranjeros.

Por lo que toca a opiniones de juristas y crimi-
noélogos nacionales, consignemos: es un “modelo sin
par igual hasta hoy en la Republica” (Dr. Raul Carran-
cd y Trujillo); es ésta ‘la primera vez que en una
prisibn mexicana funciona un sistema penitenciario”
(Revista Derecho Penal Contemporaneo); es “un Cen-
tro Penitenciario modelo que es orgullo de México”
(Dr. Juan José Gonzalez Bustamante); es una obra
que ‘“puede orientar a otros penales en la conquis-
ta de sus altos objetivos” (Dr. Luis Garrido); “en el
Centro Penitenciario del Estado de México se traba-
ja seriamente, con muy buena orientacion técnica”
(Dr. Alfonso Quiroz Cuaron); este Centro Penitencia-
rio “es modelo y el primero en la replUblica mexicana
con direccion, organizacién y administracion técnicas”
(Lic. Javier Pifia y Palacios); es el “mas adelantado
y admirable Centro Penitenciario que existe en el
pais” (Dr. Samuel Maynez Puente); en el Centro Pe-

nitenciario ‘““se cumplen por primera vez en Meéxico,
los anhelos de una justa politica criminal en la eje-
cucién de las penas” (Lic. Luis Fernandez Doblado).

En lo que hace a comentarios de expertos extran-
jeros, el Dr. Julio Altmann Saythe, autor de numero-
sas obras juridicas y antiguo Director General de Pri-
siones del Peru, sefiala que el Centro Penitenciario “es-
Gnico en la América Latina, un modelo que se debe
imitar, ya que se ha situado en una posicién de ver-
dadera vanguardia en este campo penitenciario, por
sus sistemas, organizaciéon, personal, etc.”. El Prof. K.
O. Shatwall, director de la Facultad de Derecho y
del Instituto de Criminologia de la Universidad de Syd-
ney, Australia, ha escrito que este Centro es “uno de
los mejores que he visto, en cualquier pais. Los
programas de trabajo, educacion y recreo son exce-
lentes, lo cual se advierte, ademaés, a través de la ge-
neral ausencia de tension en la atmédsfera de la peni-
tenciaria”. Idéntico fue el comentario formulado por
el Dr. Israel Drapkin, Director del Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad de Jerusaién.
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Luis Felipe Guerra

ALGUNOS ASPECTOS PRINCIPISTAS

DE UN NUEVO DERECHO

Las consideraciones que siguen se sitian dentro
del campo de la Filosofia del Derecho, por eilo las
referencias al Derecho Positivo son minimas. La fi-
nalidad que se pe.sigue es tratar un tema espinoso
y dificil como es el correspondiente al llamado ‘‘nue-
vo Derecho”, el cual presenta no pocos obstaculos
desde que su contenido estd dibujandose hace muy
poco tiempo. Como en todo terreno cientifico, este
tema no puede abordarse Unicamente como una
~simple reforma de la legislacion, sino que se de-
be buscar las razones principistas que motivan el
cambio y que al mismo tiempo han de posibilitar
su desarrollo. En base a estas consideraciones es
que nos formulamos ciertas preguntas béasicas que han
de orientar el desarrollo de nuestro estudio. ¢Por qué
se habla de un nuevo Derecho?. Si tiene sentido esa
expresion, ¢cudles serian las lineas posibles de su es-
tructuracion? Y volvemos a recordar que estamos ubi-
cados en la perspectiva de la Filosofia del Derecho.

En primer lugar, vamos a detenernos en causas
de tipo filosofico; desde luego que ellas no excluyen
las motivaciones de tipo cientifico como los descu-
brimientos de la sociologia o la economia, sino que
en cierto modo las suponen, maxime si en nuestra
época la Filosofia no puede trabajar sin el conocimien-
to de los logros de la ciencia positiva.

Para comenzar, es preciso referirse a una tenden-
cia que parece esencial al Derecho: su conservadoris-
mo. Entre las varias finalidades que cumple el Dere-
cho, estd la correspondiente a mantener un equilibrio
de las relaciones humanas, exento de todo conflic-
to. Asi Kelsen piensa que el Derecho es una técnica
de organizacion social destinada a suprimir los con-
flictos de intereses. Visto el Derecho desde esta pers-
pectiva, resulta logico que busque crear en las relacio-
nes humanas un estado permanente de paz social, don-
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de una ruptura signifique a lo mas dos cosas: o bien
un estado anormal que la legislaciéon positiva puede
reparar (caso de los delitos del Cdédigo Penal), o en
su defecto que puede ser resuelto pacificamente (ca-
so de beneficios sociales que son reconocidos por
un Tribunal del Trabajo, aunque reconozco que este
procedimiento no siempre es pacifico...). Asi tenemos
que el Derecho por su especial finalidad tiende siem-
pre a crear una situacién estable y, légicamente, du-
radera. ¢Podriamos imaginarnos una sociedad donde
su organizacion juridica sea inestable, esto es, que
no se sepa si dentro de dos dias tal o cual acto no
sea ya delito castigado por las leyes? Es claro que
seria imposible. Pero el desarrollo de la existencia hu-
mana y las consiguientes concepciones de la reali-
dad de hoy, han introducido una serie de elementos
que chocan contra esta caracteristica, y obligan por lo
tanto a una revisién profunda del Derecho, por ello
es preciso tomar todo el peso a esta afirmaciéon. pues
ella no importa un mero reajuste de ciertos disposi-
tivos de un coédigo o el cambio de una ley por otra,
sino que imponen una nueva perspectiva que ha de
tener consecuencias hoy en dia no vislumbradas.

Hemos hablado de concepcion de la realidad. Pen-
semos por un momento cuél ha sido esta concepcion
en la cual se apoyaron sistemas juridicos como el
romano, el napolednico o cualquiera de los llamados
clésicos. Era una concepcion de la inmovilidad, don-
de lo permanente se entendia como la verdadera esen-
cia de lo real. En el fondo, estamos hablando de la
concepcion metafisica que ha partido de Parménides.
El Ser es lo que no cambia. Recordemos las prime-
ras formulaciones del Derecho Natural y hallaremos la
confirmacién: se ha hablado de derechos imprescrip-
tibles e inalienables; se mencionaba una naturaleza
propia de las cosas la que no podia ser violada sino



protegida, asi los derechos humanos (no nos referimos
a las “Declaraciones de...” sino a los derechos refe-
ribles al hombre). Incluso las estructuras sociales de
esas épocas se consideraban inmutables asi el llama-
do “derecho divino de los reyes”. Pero en nuestra
época este modo de encarar las cosas ha sido objeto
de un cambio radical. Por efecto de una clara acele-
racién del tiempo humano (es imposible detenernos
en este punto por su extensién), y por las hipdtesis
cientificas que han resultado més operativas y por tan-
to mas eficaces, la realidad desprende una interpre-
taciéon dindmica donde lo inmutable resulta imposible
gracias a lo cual las formas cambiantes suben a pri-
mer plano. La Filosofia pura ha intentado interpretar
este giro de perspectiva, sea por el camino del evolu-
cionismo creador o dialéctico (Bergson, Teilhard de
Chardin o Marx), o por el dinamismo en si (caso de
Whitehead) o en fin por los actuales intentos del es-
tructuralismo.

Como bien lo sefala Foucault, las teorias de cual-
quier ciencia o conocimiento humano y por lo tanto
del Derecho, sdlo son posibles dentro de un ‘zéca-
lo epistemolégico” determinado; loégicamente, cambia
ese ‘“zocalo” y cambia la concepcién cientifica. En
este sentido, so6lo podemos pensar ciertas cosas si
existen las condiciones de pensamiento necesarias;
pongamos por ejemplo, un concepto abscluto de la pro-
piedad (“uso y abuso”) es posible dentro de un uni-
verso fijo, donde hay substancias permanentes y por
ende relaciones entre las substancias igualmente per-
manentes. Mas dentro de un universo dinamico, don-
de todo cambia, las relaciones entre las cosas seran
igualmente dinamicas y modificables. En el caso de
nuestro estudio, creemos que este ‘“zécalo epistemo-
logico” del Derecho ha cambiado de una concepcion
inmutable a una concepcién dinamica y relacionante.

Hemos mencionado la palabra relacionante y ello im-
plica grandes significados. La concepcion actual de
las cosas agrega una nueva nota a su constitucion,
pues ellas ya no se definen Unicamente por su con-
sistencia sino también, y para muchos tnicamente, por
las relaciones que tiene con las deméas cosas. Volva-
mos al ejemplo de la propiedad; si hoy queremos de-
finirla no lo podemos hacer exclusivamente por la re-
lacién con el titular del derecho (el propietario), sino
que debemos recurrir al papel que cumple respecto de
los demas hombres, es decir, y comprendo que a
muchos esto suene como herejia, el titular del dere-
cho no es una persona sino una estructura de relacio-

nes humanas que inciden sobre un bien determinado,
donde una tendra cierta preferencia sobre las demas
pero jamas serd exclusiva. Este sistema de relaciones
no termina aqui, pues el conjunto mismo de rela-
ciones, en cuanto ellas son interactuantes, es capaz de
crear una nueva realidad diferente de sus componen-
tes. Un ejemplo simple, una sociedad anoénima tiene
derechos que no puede tener uno de sus componen-
tes aislados.

Si ahondamos mas esta revisién breve de concep-
tos, llegaremos a uno béasico sin el cual el Derecho
no tendria sentido alguno: el concepto del hombre.
Es preciso reconocer que si hay Derecho es para nor-
mar las relaciones humanas. Aqui la pregunta basica:
¢,cémo concebimos hoy al hombre?, diciéndolo con
maés profundidad, ¢cuéles son las concepciones del
hombre que laten bajo nuestros sistemas juridicos?.
Un estudio exhaustivo de este tipo ha de proporcio-
nar innumerables sorpresas. Hay razones para pen-
sar en un ‘“nuevo derecho” pues nuestro concepio
de hombre se ha ido enriqueciendo notablemente en
nuestros dias. Pongamos un caso, las relaciones hu-
manas han tenido un modelo muy claro deniro de las
actuales legislaciones de todo el mundo, en la an-
tropovision liberal donde la voluntad personal, inspira-
da en la idea de libertad, constituia una fuente de de-
rechos que las leyes sélo podian proteger. Es el caso
de los contratos que, como bien dice Friedmann, ya
no dependen tanto de la voluntad de las partes sino
que van adquiriendo un estatuto cada vez mas insti-
tucionalizado, pues proviene no de la voluntad indivi-
dual sino de la voluntad de un grupo. Esie es un
punto importante de la concegcion del hombre actual:
tiene una doble vertiente de accién, una como ser in-
dividual y otra como perteneciente a un grupo, con
el agravante que el grupo cada vez se independiza y
gana terreno en una consideracién auténoma, como
es el caso de los paises socialistas donde el indivi-
duo se conecta con el estado a través del sindicato,
del koljoz.

Hay todavia otra concepcién del hombre que ha de
influir en una revision de los conceptos de Derecho.
Como derivado de la concepcion dindmica de la rea-
lidad, el hombre también aparece como un ser dina-
mico, pero con una caracteristica fundamental, su di-
namismo se traduce en una posibilidad. Es decir, el
hombre no surge completo en la realidad sino como
una potencia que debe alcanzar su plenitud y a tra-
vés, como ya vimos, de las relaciones humanas. Es-
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ta consideracion vuelve al hombre como muy dificil
de encuadrar dentro de una estructura juridica que
tenga una tendencia conservadora que supone mas
bien una vision estatica del hombre.

Las consecuencias de lo ya descrito se van evi-
denciando poco a poco. Si los supuestos epistemo-
légicos del Derecho estan en franca modificacion, ello
implicard una revisién profunda de las concepciones
juridicas. Desde luego que los estudiosos del Dere-
cho han intentato encarar el problema y los esfuer-
zos son muchos, por lo cual intentamos una escueta
revision de estos intentos.

Creemos que esos intentos, desde nuestro punto de
vista, pueden ser agrupados hasta en tres grupos, des-
de luego reconociendo que toda clasificaciéon tiene un
simple valor didactico y que es por esencia incom-
pleta. Veamos estos tres grupos:

a) Fundamento légico-cientifico: la ciencia positiva
ha intentado lograr una estructura universal de vali-
dez y operatividad del conocimiento, que garantice
el maximo rigor cientifico. En gran parte parece ha-
berlo conseguido mediante las estructuras axiomatico-
simbdlicas que por su caracter puramente formal,
tiene el anhelado valor universal. Para muchos au-
tores la revision o re-estructuraciéon del Derecho tiene
en esta metodologia (pues fundamentalmente es eso:
metodologia) la via de solucién. Cabe mencionar en
este punto el intento de Kelsen quien sin llegar a una
formalizacion estricta de la ciencia juridica, ha in-
tentado construir una ‘‘ciencia pura” significando por
tal un saber organizado y sobre todo, desprovisto
de implicancias ajenas al Derecho mismo como han
sido los supuestos morales. Depurado el Derecho, se
procede entonces a una estructuracién rigidamente 16-
gica, donde es evidente el modelo axiomético pues
se parte de una norma fundamental aceptada por
convencién o por hipétesis {(que puede ser en el De-
recho Positivo la Constitucién), de la cual se deriva-
r&n todas las deméas normas juridicas. ¢Qué con-
cede entonces validez al sistema de derecho? Simple-
mente la conexion logica entre las normas particula-
res y la fundamental. De este modo se evita ligar lo
juridico a concepciones del mundo que pudieran tener
implicancias ideolégicas, esto es, que exigieran respe-
tar una filosofia de corte medieval por ejemplo, o lle-
var a defender un orden econdémico determinado. Lo
juridico logra su maxima pureza pero es preciso
reconocer que también queda desprovisto de todo con-
tenido concreto. ¢Por qué valdrd& una norma legal?
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Por un hecho muy simple: por haber sido promulga-
da siguiendo lo sefialado en la llamada norma funda-
mental. No puede soslayarse el peligro real que trae
esta concepcién: se cae en un mero positivismo que
en el fondo puede justificar cualquier tipo de organi-
zacién juridica, una que hasta viole lo mas elemen-
tal de la persona humana como fueron las leyes de
discriminacion racial en la Alemania nazi; segun este
hecho, serian leyes que obligarian por haber sido
promulgadas y estar relacionadas con la norma fun-
damental (pero hipotética) de la concepcién nazi. Los
resultados ya los conocemos.

Deberiamos mencionar también ciertos intentos de
aplicar los resultados de la l6gica-matematica, que con-
vierte en cierta manera al Derecho en un sistema
dei todo formalizado y con perspectivas de reempla-
zar a los jueces por computadoras electronicas, pues
es sabido que todo sistema de conocimientos capaz
de formalizarse puede ser operado por un cerebro de
este tipo. Imaginemos un sistema tal: un demandante
presenta su escrito a una maquina la cual responde
al cabo de diez segundos con una sentencia, que es
notificada a otras maquinas para ser ejecutada. Sin
hacer funcionar la imaginacion de tal manera, consi-
deramos preciso hacer algunas consideraciones sobre
los alcances de estos intentos.

Nadie puede negar con seriedad que la formalizacién
l6gica ha traido un rigor insustituible al conocimiento,
pero que al mismo tiempo precisa de un analisis
previo a la aplicacion concreta. En el caso del Dere-
cho esta labor resulta fundamental pues si bien es-
te saber tiene una estructura eminentemente axioma-
tica, toda norma juridica sea pura o correspondiente al
Derecho positivo, supone ciertos valores que desbor-
dan el campo légico. En este sentido toda norma ten-
dria dos dimensiones: una, correspondiente al sistema
logico-axiomatico pues ella debe encuadrar, efectiva-
mente, dentro de un conjunto normativo mucho més
amplio y donde existe una conexion légica. No po-
demos pensar, por lo menos en teoria, que en el
Per(l se den normas desvinculadas de los cédigos o la
constitucién; ese ligamen resulta necesario. Pero al
lado de esta propiedad, la norma juridica supone una
segunda relacion, esto es, que aparte de su signi-
ficacién légica posee otra significacion que seria de
caracter axioldgico. Esta situacidon vuelve a esta nor-
ma muy compleja, de tal manera, que la aleja del
ideal puramente formal o matematico que sirve de ba-
se a la metodologia légica. Podemos afirmar en con-



clusion que una norma juridica tiene por lo menos
dos aspectos: el axiolégico y el l6gico. Y creemos que
el primero es el fundamental, al que se subordina
el segundo que viene a ser metodolégico. La razon
estriba en que la norma juridica tiene que referirse
(su relacion semantica, en términos légico-matemati-
cos) a la conducta humana y ésta se realiza por una
eleccion de fines. Cuando el legislador promuiga
una ley, desea en el fondo que la conducta humana se
oriente hacia un tipo especifico de comportamiento,
el cual articulado con las demas leyes que promul-
gan lo mismo, ilegan a crear un medio humano don-
de lo juridico da forma a las diversas conductas.
Esta situacion lleva a conclusiones importantes en
la Filosofia del Derecho, pues en ultima instancia se
estd postulando un cierto substancialismo en el con-
tenido de la norma juridica; efectivamente, si el as-
pecto logico aunque necesario no resulta decisivo,
la mayor significacion queda asignada al contenido
axiolégico el cual ya sefiala una consistencia ontolé-
gica, que aunque esté referida a una conducta presen-
te o futura, no queda disuelta en simples convencio-
nalismos. Con todo es preciso aclarar que al mencio-
nar el término ‘’substancialismo” no estamos defen-
diendo en modo alguno ninguna vuelta al aristotelis-
mo, sino sefialando tan sdélo un finalismo que resulta
consistente por si mismo.

Por todo lo dicho, el procedimiento de fundamen-
tacion logico-cientifico adquiere una importancia liga-
da al aspecto de estructuracion del sistema juridico
pero que sin embargo no absorbe toda la consistencia
del Derecho el cual desborda este aspecto por pre-
sentar una densidad ontolégica que de ninguna mane-
ra es puramente formal. La soluciéon logica es maés
que nada metodoldgica y servirda al nuevo derecho
para estructurarse en ciencia, pero no para proporcio-
nar de modo directo los contenidos juridicos que nor-
man la conducta humana.

b) Convencionalismo juridico: pese a que parte de
este tema ya lo hemos mencionado en los parrafos
anteriores, es conveniente completar su consideracion.
Parte de la influencia de esta doctrina proviene del po-
sitivismo juridico y de la inclusion del Derecho en
el ambito de las ciencias sociales. Quizds resume la
tesis fundamental, la frase que sostiene que ‘‘el Dere-
cho es una técnica de organizacion social”, la cual
antes que buscar valores como la justicia por ejem-
plo, se limita a evitar los conflictos de intereses. Esta
actitud tiene una importancia que es preciso recono-
cer pues ha liberado al Derecho de las vinculaciones

con teorias que sostenian la existencia de normas
inmutables, que podian ser determinadas en férmulas
exactas. Estamos hablando de algunas maneras tra-
dicionales de entender el Derecho Natural, donde el
punto basico residia en sostener que ciertos derechos
eran inmodificables como ha sido durante mucho tiem-
po la concepcidn individualista del derecho de propie-
dad o la no intervencion del estado en la libre in-
dustria, e incluso el llamado ‘‘derecho divino de los
reyes”. Desde luego que estas concepciones tenian una
clara tendencia a estancar el derecho por su creen-
cia de que el orden ideal habia sido ya descubierto.
El' movimiento que denominamos nosotros como
“convencionalismo juridico” ha permitido romper estas
barreras y ha liberado una pluralidad de interpretacio-
nes de lo juridico que ha sido sumamente eficaz.
Por otro lado, ha conseguido una mayor flexibilidad
del Derecho que le ha permitido, adaptarse a las cam-
biantes situaciones sociales, econdémicas y culturales.

Pero una tal interpretacion posee no pocos peligros,
pues en el fondo lega a justificar cualquier consi-
deracién acerca de los derechos humanos, Illegando
al relativismo que en materia juridica es sin lugar a
dudas un serio peligro. En el fondo es el extremo
opuesto del absolutismo conservador que considera ya
establecidos los derechos fundamentales. Creemos que
esta posicion olvida que el Derecho tiene una rela-
cion fundamental con ciertas situaciones humanas,
que deben ser normadas segin ciertos fines que se
van haciendo evidentes con el desarrollo de la his-
toria. Un convencionalismo o positivismo puro tiene
yue prescindir de este tipo de relacion y quedar liga-
do tan solo a la voluntad del legislador, la cual bien
pronto se volvera insuficiente por un exceso de variabi-
lidad que sdélo podra ocasionar transtornos en la vida
social.

Tampoco el Derecho puede reducirse a una mera
técnica de organizacion social. Es este un influjo del
positivismo de las ciencias sociales que hoy por hoy
es uno de los mas peligrosos. Hay una cierta ce-
guera al creer que los métodos cientificos son capa-
ces de producir resultados inmejorables por su sola y
simple aplicacion. Los problemas se solucionan in-
mediatamente. Es preciso hacer notar entonces que
este prejuicio tecnicista encubre una concepcién, con-
ciente o no, de tipo mecanicista o conductista que
asemeja las realidades humanas al funcionamiento au-
tomatico de las computadoras electrénicas. Olvida es-
ta concepcion que toda ciencia que trabaja con ob-
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jetos humanos debe tener en cuenta la libre elecciéon
que puede hacer un hombre, lo cual implica poder
diferir unas respuestas e incluso resistirse a las mo-
tivaciones que se le presentan. Claro que algunos
podran hablar de un nuevo concepto de técnica pero
en este caso no serd nunca el que estd en uso en
la ciencia actual. Con todo ¢habra una técnica ju-
ridica inspirada en la naturaleza humana y que por
consiguiente las respete? Pero en verdad ésta es una
pregunta que no se ha planteado ni el positivismo ni
el convencionalismo.

c) Practicismo: existe también otra tendencia a re-
formar el Derecho que es menos doctrinaria, y que se
inspira en las necesidades concretas de la sociedad.
No ha elaborado una teoria fundante del Derecho sino
que constituye una respuesta inmediata a problemas
concretos. Quizds convenga ejemplificar algo esta si-
tuacion. En la practica el legislador, no siempre el
investigador del derecho, tiene que afrontar situacio-
nes concretas que exigen una reforma de la legisla-
cion, asi en nuestro medio hemos tenido la Ley de
Reforma Agraria, el Cddigo Tributario y el Decreto
Ley sobre la Universidad Peruana, todos los cuales
presentan reformas promovidas por los problemas que
esos sectores ofrecian. Pero aqui surge la cues-
tién critica: todas las reformas presentan criterios di-
ferentes, pues mientras unas tienen un claro sentido
estatista-socializante, otras representan una cierta tran-
saccion entre socialismo y liberalismo, mientras que
las deméas eligen un camino bastante cientifista. En-
tonces la concepcién unitaria del sistema juridico se re-
siente y en muchos casos deja de existir. Aqui la razén
de muchas reformas fracasadas, pues una reforma para
{ener éxito necesita funcionar dentro de un contexto
unitario; es facil comprender que una ley individual
para funcionar precisa de conexiones con otras. Un
sistema juridico es un todo indivisible y correlaciona-
do, o como se dice en la actualidad, es una es-
tructura. Si falta la unidad, resulta imposible un fun-
cionamiento eficaz. Tal vez esta es la razén oculta del
fracaso de muchas reformas en el Perd, pues la re-
forma aislada es buena pero dentro de un sistema
diferente resulta frustrada. Una ley socializante exige
un contexto del mismo tipo, de lo contrario no sélo
es inoperante sino que se convierte a la larga en
motivo de constantes disturbios tanto en la legislacion
como en las soluciones de los tribunales, que en
el fondo no son contradictorias sino que son el
reflejo de la falta de unidad del sistema. La organi-
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zacion juridica de un pais debe ser un todo coheren-
te en sus pretensiones y en sus principios.

Es evidente que una renovaciéon del Derecho en
funcion de los problemas actuales no puede seguir es-
te camino, pues en realidad implica una dosis ina-
ceptable de improvisacién. Se necesita por el con-
trario realizar un proceso diferente y mucho mas com-
plicado. Es preciso inventariar la problematica del pais
con el fin de tener la base empirica que debera nor-
mar la reforma; luego es preciso dar un paso que
a muchos investigadores resultara incomprensible pero
que exige en el peor de los casos algunas reflexiones
previas a la reforma juridica. Nos estamos refiriendo
a la opcién ideolégica. Aunque muchos pensadores
hablan de la independencia de pensamiento, ello en
la practica resulta casi imposible; el mundo esta re-
gido en nuestra época por una lucha ideoldgica que
abarca todos los campos y por consiguiente es ine-
vitable encarar el problema; puede ser que no sea pre-
ciso llegar a una eleccion pero si es util determinar
los alcances de cada problema y de cada solucion.
Hay muchos investigadores que por no hacer esta
determinacién previa llegan a conclusiones que son
simplemente un conglomerado de diversas orienta-
ciones, y ello sin darse cuenta claramente de lo que
hacen. Finalmente, hechas estas consideraciones pre-
vias recién es posible pensar la organizacién juridica,
que a su vez necesita de un plano de principios juri-
dicos y otro de normas positivas, todo desde luego
buscando la unidad del sistema como tantas veces lo
hemos mencionado anteriormente. Un puro practi-
cismo soélo conduce a soluciones hibridas, ineficaces
desde el momento en que fueron formuladas.

Llegamos por uaitimo a la parte tal vez mas dificil
de este estudio. ;Como sentar las bases de una re-
vision del Derecho? Por supuesto esta lejos de nues-
tra intencion presentar un panorama acabado por
cuanto ello en verdad es imposible, dado que muchas
escuelas de estudiosos lo intenta en nuestros dias y
con resultados simplemente parciales, nunca definiti-
vos; con mucho es un problema que requiere un
mayor tiempo de maduracién. Nuestro intento es mo-
desto pues se limita a algunas consideraciones que
pueden servir de motivos de reflexion y no mas.

La primera consideracion que deseamos hacer se
refiere al caracter del Derecho. Al comienzo de nues-
tro trabajo lo calificamos como poseedor de una
tendencia conservadora (entendiendo bien el sentido
de la palabra, nunca como una calificaciéon peyorati-



va que sefala una actitud retrégrada) por razones per-
fectamente justificables. Frente a la necesidad de trans-
formacion del Derecho, se plantea la necesidad de
un cambio de perspectiva; no defendemos la anula-
cion de esta tendencia conservadora porque sefiala va-
lores ciertos, sino la apertura de otra orientacion que
llamaremos prospectiva. Significa este calificativo que
el Derecho no solamente debe tender a mantener una
paz social o el imperio de la justicia, sino que debe
proyectarse hacia los futuros cambios que se pueden
auscultar en la sociedad humana. En este sentido bien
se puede hablar de una técnica de transformacion de
caracter juridico. Hasta el presente los cambios so-
ciales se producen con mucho adelanto a las con-
sideraciones juridicas, las cuales por lo comun ac-
taan a posteriori. Cabe pensar entonces en una ac-
titud de presentir el cambio social y adelantar fa nor-
matividad juridica para encauzar la situacién que esta
en proceso de realizacion.

Las consideraciones anteriores resisten la objecién
de que los cambios sociales futuros son imprevisibles
y que por tanto el Derecho prospectivo caeria en un
simple campo de ciencia-ficcién. Hoy en dia los cam-
bios sociales han dejado de ser espontaneos para con-
vertirse en intencionales. Cuando se escucha ha-
blar de revolucién social se estd precisamente en es-
ta situacion. La tarea del nuevo Derecho como mu-
chos la han comenzado ya, reside pues en pensar el
Derecho que se precisa para la futura sociedad ya
transformada, lo cual permite a su vez poseer un mo-
delo al cual apuntar. Pero esta perspectiva no se a-
gota aqui, cabe preguntarse lo siguiente ¢no exis-
tira un Derecho que norme las transformaciones socia-
les mismas? No estamos hablando en este momento
del modelo juridico de la futura sociedad, sino de nor-
mas juridicas aplicables al proceso mismo de transfor-
macion. Es claro que dentro de este proceso hay
conflictos de intereses, caducidad de derechos anti-
guos, expropiaciones, crisis, situaciones todas que
presentan problemas de interaccion humana. Alli ca-
be hablar de un Derecho. ;Qué puede hacerse y qué
debe no hacerse? Se podria objetar que una situacién
de cambio es por esencia inestable y que por ello no
cabe pensar en derechos, pero podemos pensar tam-
bién que no todos los cambios son violentamente
revolucionarios y que estos procesos que bien pueden
ser calificados de estados transitorios, son por ello ca-
paces de ser normados juridicamente, atn con normas
de derecho positivo. Pero ain en casos de una re-
volucion violenta por completo, el Derecho puede ac-

tuar aunque ya no desde el angulo del derecho posi-
tivo, pues cabe declarar ciertos principios juridicos
que es necesario respetar incluso para que la revolu-
cion pueda ser efectiva y no cadtica.

Todo lo que hemos dicho implica tal vez nuevas
direcciones en la investigacioén, pues por ejemplo el
jurista tendrd que partir muchas veces de un des-
contento substancial ante el orden social y juridico
imperante (es claro que ésta es fundamentalmente u-
na labor de investigador, pero que no excluye al juez
quien en las legislaciones positivas cada vez en ma-
yor grado, tiene el poder de crear derecho de alguna
manera), lo cual lo llevara a pensar en modelos que
rectifiquen las situaciones que deben ser superadas.
Pero aqui nace la pregunta capital que puede guiar-
nos en la busqueda de los principios directrices de
la nueva investigacion juridica: ¢cual es el fundamen-
to principal de esta investigacién? Consideramos noso-
tros que reside como ya dijimos en una concepcion
del hombre. Para comprender este punto no olvide-
mos el plano en que nos hemos situado, y es éste
el correspondiente a la Filosofia del Derecho; desde
esta perspectiva enlaza con la Antropologia Filoss-
fica. El Derecho como todas las demas ciencias socia-
les, puede también ser llamado ciencia del hombre,
pues sin lugar a duda que él constituye la base fun-
damental. La Antropologia Filosofica, nacida de la ur-
gencia contemporanea de autocomprenderse que sien-
ten los seres humanos, profundiza el sentido de la
humanidad y por esta senda ha logrado comprobar
que nuestra nocién de hombre actual, si bien proble-
matica y oscura en muchos aspectos, se ha enrigue-
cido en cuanto a sus necesidades y fines por alcan-
zar. La compenetracién de estas dos ramas del saber,
Antropologia Filoséfica y Filosofia del Derecho, han
de constituir un matrimonio fecundo en nuevas con-
cepciones. Tal vez todo estudioso de la Filosofia del
Derecho precise conocer cuéles son las actuales
ideas que sobre el hombre se tienen para poder re-
novar la investigacién del Derecho. ¢Qué aportes po-
drian sefalarse al respecto? Detengdmonos un mo-
mento en este punto.

La situacion concreta y real del hombre aparece
como una situacién enajenada, tanto por lo cadtico
de la actual cultura como por la injusticia y, tema
que nos toca directamente, el subdesarrollo. La An-
tropologia Filosofica descubre esta situacion y la en-
trega a las ciencias para su solucion. El Derecho tie-
ne que enfrentar (desde el nivel en que nos hemos
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colocado en este articulo) la tarea ae un proceso que
suprima esa alienacién que impide que el hombre
sea efectivamente un ser humano. Si tomamos aqui
el tema del subdesarrollo, la tarea es mas clara ¢qué
organizacion juridica contribuye a superar esta situa-
cion? Recordemos que muchas criticas a nuestro Co-
digo Civil inciden en su orientacion marcadamente in-
dividualista y resulta que los esfuerzos para evadir
el subdesarrollo se orientan hacia una labor cada vez
mas socializante, ;puede entonces nuestro Codigo
Civil encajar dentro de esta nueva perspectiva y
des-enajenar a nuestro pueblo? La respuesta no pue-
de venir sin un estudio previo.

Otra dimensién del hombre radica en su aspecto so-
cial, el “para otro” o como dicen algunos personalis-
tas, “el ser con otro”. El Derecho tiene que abor-
dar este tema que recién se halla en sus inicios pues
hasta el Derecho Soviético no incorpora del todo es-
ta orientacion. Una lectura de la Constitucion Soviéti-
ca y aun de la correspondiente a China Comunista,
descubren algo no siempre esperado: que muchos ele-
mentos de sus articulados son todavia individualistas
(por ejemplo sostienen que cada persona debe poseer
una casa, un automévil y una cuenta en un banco...),
es pues evidente que esta dimension humana esta
en sus comienzos en cuanto a incorporacién a Ia
doctrina juridica. Conviene mostrar un ejemplo en este
punto, y escogemos el caso de la illamada ‘“‘empresa
comunitaria de producciéon”. Es éste uno de los pun-
tos socializantes del personalismo donde se sostiene
que toda empresa de producciéon comercial o no, de-
be ser una obra de una comunidad de trabajadores, ge-
rentes, capitalistas, sin que ningin grupo tenga pre-
rrogativa alguna y la obra final resulte de un esfuer-
zo conjunto de todos. El sentido de esta instituciéon
no ha sido comprendido del todo pues recordamos
un proyecto de ley presentado a nuestro fenecido Par-
lamento donde dicha forma de empresa se convertia
en una simple cooperativa, y lo que era mas grave,
constituia una forma voluntaria de asociacion cuando
en el fondo lo que se requeria era una forma tUnica de
empresa de produccion. Es ademas este caso un ejem-
plo de coémo una institucion inspirada en postula-
dos diferentes a los de un sistema juridico concre-
to, se deforma y termina por aceptar una modifica-
cion ajena a su naturaleza.

Esta dimensién social ha permitido una ampliacion
enorme de las funciones del estado, pues no sélo es
ahora un protector de los derechos individuales sino
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que es promotor econdmico y social, organizador ac-
tivo de toda la vida nacional hasta los limites del in-
tervencionismo. ¢Podemos hablar ain del “Estado
de Derecho”? Ahora tendria un sentido muy diferente
al que se le solia aplicar, el cual llevaba una con-
notacién liberal: cada uno puede exigir sus derechos
pues estan protegidos por el estado. Pero en un
estado que acepta la condicion social del hombre, evi-
dentemente que no puede limitarse a ser un protec-
tor de derechos individuales sino que debera llegar
a los sociales. Aqui otra aclaracién; hablar de dere-
chos sociales suena a proteccién del salario del tra-
bajador y a indemnizacién por tiempos de servicio,
pero esa expresiéon tiene un sentido muy diferente. De-
rechos sociales son los correspondientes a la socie-
dad, sea ésta el estado o las sociedades intermedias
(sindicatos, asociaciones de profesionales). ;Tenemos
un derecho organizado con principios y métodos para
desarrollar esta vertiente humana? Hasta ahora han
sido considerados con un matiz individualista que va
poco con el caracter social. Este es un punto cla-
ve del “nuevo derecho”.

Podriamos hablar en este aspecto de un derecho tri-
dimensional: los derechos del individuo, los derechos
del grupo intermedio, y finalmente los derechos de la
sociedad como tal. En este dltimo punto se abre
una doble perspectiva pues tenemos la sociedad na-
cional y la internacional. Por supuesto que no ha-
blamos del antiguo Derecho Internacional en el ultimo
caso, que en el fondo se limita a normar simples re-
laciones entre estados independientes, sino que ca-
be una consideracion distinta: hay una sociedad to-
tal humana, la cual no puede reconocer sistemas ju-
ridicos diferentes ni limites de fronteras. Hay aqui un
asomo del derecho de gentes de Grocio.

En conclusion final, el nuevo derecho debe estar
fuertemente unido a las nuevas concepciones del hom-
bre, no por una simple y transitoria moda sino para
descubrir en ellas lo fundamental que debe ser nor-
mado por las relaciones juridicas. Hoy tenemos nue-
vos fines y nuevas necesidades humanas que légica-
mente requieren ser aceptados y protegidos para una
mejor realizacion del hombre en cuanto ser humano.
Estas consideraciones permiten visualizar el Derecho
como vinculado al desarrollo humano en todos sus
aspectos, claro que no faltara quien diga que ésta
ha sido una orientacién permanente del Derecho, pe-
ro en verdad no en la forma como es considerado
el desarrollo hoy en dia: apuntando al futuro y rea-



lizado por todo e! grupo social y no por individua-
lidades; indudablemente que se estd ante una pers-
pectiva diferente. Es el caracter prospectivo de que
hablabamos. Dentro de este desarrollo humano, el
Derecho tiene la finalidad de lograr una cooperacion
pacifica de todos, salvando resistencias y obstaculos.
Debe proporcionar los moldes seglin los cuales la
cooperacion pueda ser exigida y realizarse dentro de
lo justo. Asi se puede conseguir un equilibrio tan-
to en los momentos de crisis del desarrollo como en
la futura sociedad. Equilibrio pacifico de desarrollo hu-
mano parece ser la meta del nuevo Derecho.

Por ultimo, toda esta tarea prospectiva del nuevo
derecho exige un complemento final: un criterio de
juicio sobre sus logros. Este es un tema que per-
tenece exclusivamente a la Filosofia del Derecho, la
cual se convierte asi en un instrumento de analisis su-
mamente precioso, pero en verdad el camino sélo es-
td por comenzar. ;Cuales son los criterios suficientes
a tal empresa? Creemos que en este punto la refle-
xion axiologica se vuelve fundamental. Con todo es
necesario hacer aclaraciones pues hablar de axiologia

para muchos implica referencias a Scheler a quien ya
se le considera algo superado. En verdad una axio-
logia si bien reconoce su deuda con este pensador,
no tiene por qué enmarcarse dentro de sus moldes
de pensamiento. Cabe pensar en una axiologia especi-
ficamente juridica como lo postula Bogolini por ejem-
plo. Esta es una forma de superar el simple positi-
vismo o el mero cientifismo. Un marxista sostendra
que el derecho cientifico de occidente cae en los ne-
gros lindes del idealismo y hablarda de reemplazarlo
por un derecho revolucionario, pero ¢qué significa es-
ta nueva concepcién del derecho? Opinamos que sim-
plemente es la introduccion de otros fines dentro de
la ciencia juridica, y si mencionamos fines estamos
hablando sin darnos cuenta de valores. Quiza ésta
es la diferencia que marca la distincion entre tantos
sistemas juridicos: la estimativa que yace tras del apa-
rato conceptual o cientifico. Pero también la axiolo-
gia requiere una renovacién dentro de lo juridico, des-
de luego que no estamos sosteniendo una negacion
de todo trabajo anterior sino postulando que la rea-
lidad humana, base de lo juridico, ha sufrido un enri-
quecimiento que es preciso reconocer.
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Habiendo expuesto publicamente el Ministro de Hacienda los lineamien-
tos generales para una “Reforma de Administracién Puablica” que el Gobierno
se propone realizar, la Universidad Catdlica ha considerado la posibilidad de
ofrecer una contribucién institucional al respecto, ya que el Gobierno ha ma-
nifestado que recibe las sugerencias que cualquier ciudadano estime conve-
niente formular acerca de este proyecto de reforma.

Esta contribucién de la Universidad Catolica responde a uno de los fines
de la Universidad como es el de poner sus conocimientos a disposicion de
la comunidad nacional cuando con ello pudiese contribuir al desarrollo in-
tegral del pais.

En este sentido consideramos que la reforma de la Administracion Pu-
blica constituye un instrumento indispensable para el desarrollo del PerG y es
por ello que la Universidad debe presentar al pais sus planteamientos en cuan-
to ellos signifiguen un aporte realista para el logro de una reforma de la ad-
ministracién que sea integral y completa.

En razén de todo esto, la Universidad ha constituido un grupo de tra-
bajo conformado por profesores de las unidades académicas en las cuales
se efectian estudios de ciencias administrativas.

El grupo de trabajo ha emitido el informe que aparece a continuacion, de
orden estrictamente técnico, prescindiendo de opiniones politicas e ideologicas.

El informe es de caracter general y sintético, no entra en consideracio-
nes de detalle, debido a la premura del tiempo.

Consta de las siguientes partes:
1. Introduccion

2. Fundamentos y alcances de la propuesta gubernamental de Reforma
de la Administracién Publica.

3. Diagnéstico de la Administraciéon Puablica actual.

4. Plan de Reforma de la Administracion Puablica.

La normatividad, entendida como ‘“plantilla general” para la “creacién, mo-
dificacién, supresion o transformacién de todas las entidades publicas”, cons-
tituye el primero y unico principio de la Reforma Administrativa planteada por
el Ministro de Hacienda.

La vision resefiada, lamentablemente es incompleta. Omite algunos as-
pectos del problema y, por ello mismo, las soluciones propuestas resultan par-

ciales conspirando contra los propositos enunciados por el propio Ministro de
Hacienda.

La Universidad Catélica considera que, en el problema administrativo, de-
ben considerarse, basicamente, cuatro aspectos relativos a:



personal;
organizacion;

implementacion;

Ll

procedimientos garantias.

El aspecto humano del problema administrativo no se reduce tan solo a
la ausencia de capacitacion funcional y, por ende, no se solucionara Unica-
mente con la creacion de una Escuela Nacional de Capacitacion Administra-
tiva que, sin duda, se requiere con urgencia. El problema es mucho més com-
plejo y heterogéneo. A nuestro juicio es un problema psicoldgico, economico
y, finalmente, técnico.

Hay que enmendar la actitud de la administracion respecto de los propios
agentes de la administracion. El servidor publico no puede ni debe ser soélo
un frio instrumento de las decisiones de la jerarquia administrativa, y, por
ende, tecnificado en la medida que aquélla lo requiera. Es una persona con
un rol y una funcion importante, en la proporcion en que contribuye a la
tarea del Estado. Desde este punto de vista, debe permitirsele participar en
el quehacer del Estado, creando en todos los niveles de la administracion,
cauces que integrandolo en la mision de la reparticion exciten su inicia-
tiva, generen su mistica, le identifiquen con la tarea que realiza y robustez-
can su sentido de responsabilidad. La mistica indispensable a la reforma y
al proceso administrativo solo puede asentarse sobre un sistema de participa-
cién fluida que dé a la persona la consideracion debida y al funcionario o em-
pleado la oportunidad de servir aportando y creando, en el campo propio de
su funcion.

Por otro lado, precisa dignificarse la funcion administrativa. En ello debe
seguirse una politica permanente y mudltiple. Debe rescatarse para ella la res-
ponsabilidad que le han arrebatado las censurables como inevitables deficien-
cias propias a toda administracion, el sistematico e interesado afan de menos-
cabar el significado del Estado cuando no el simple interés de menuda politica.

La dignificacion importa, por un lado, una real moralizacion administrati-
va que impida la impunidad del mal servidor y, por otro, el desarrollo de
una politica que le otorgue, dentro y fuera de la administracién, la respetabili-
dad y consideraciéon sociales que se merece. Para este propésito, es ur-
gente crear mecanismos y normas objetivas de seleccién y promociéon de per-
sonal que destierren la influencia o el favoritismo politicos o de otra indole,
que desalientan o corrompen al buen funcionamiento. Sancionar, en una
palabra, normas que consagren, verazmente, la carrera administrativa. Simulta-
neamente es premioso dignificar econémicamente la funcién administrativa y es-
tablecer niveles de remuneracién racionales y proporcionales a la funcién, res-
ponsabilidad y antigiiedad. Nada de todo ello podra lograrse, sin embargo,
sin una nueva categorizaciéon que evite diferencias de remuneracion en

sectores, niveles y funciones que poseen e! mismo o semejante rol, dentro
de la vida del Estado.

2.1. ASPECTO HUMANO

2.1.1. La participacion

2.1.2. Dignificacion



2.1.3. Capacitacion

2.2, ASPECTO
ESTRUCTURAL
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Finalmente, hay que tecnificar la administracion publica; crear sistemas
de preparacion y perfeccionamiento del personal. Excusa, precisarse nuestra
coincidencia con la anunciada creacién de la Escuela Nacional de Capacita-
cién de la Administracion Publica. Pero, debe, sefialarse que no basta. La re-
forma que se pretende debe ir acompafnada de un intenso esfuerzo de perfec-
cionamiento y modernizacion de métodos y sisiemas administrativos que
exigiran una campafia masiva de capacitacién administrativa en los proximos
afos.

La Universidad Catolica juzga que sé6lo con la dacién de un nuevo Estatu-
to del Servicio Civil que recoja preocupaciones como las aqui esbozadas y
dé a los funcionarios la estabilidad, dignidad y capacitacién que requieren,
puede augurarse éxito a los esfuerzos iniciados por reformar la administra-
cion nacional.

Es en el aspecto de la estructura organica de la administracion don-
de suele ponerse siempre mayor énfasis. Nada mas justificado. La exposicién
del Ministro de Hacienda ha incidido reiteradamente sobre él y ha destacado
la necesidad de dictar Leyes de Bases y Leyes Organicas como medic de
reestructurar la administracién nacional. La normatividad, sin embargo, no ago-
ta las exigencias que plantea una nueva estructura administrativa.

Las normas de organizacién administrativa deben establecerse en for-
ma que jerarquizdndose deb:damente sefalen funciones, caracteristicas y roles
de los grandes sectores de la Administracién Nacional, establezcan lue-
go las reglas que gobiernen las entidades de cada sector en forma es-
pecifica, y, finalmente, definan los sistemas administrativos que dan unidad,
coherencia y armonia internas a toda la administracién nacional al par que fa-
cilitan el control y la fiscalizacién publicos.

Las leyes de Bases definen las areas que corresponden a la administra-
cién central, descentralizada y auténoma; establecen los mecanismos de co-
municacion y coordinacién dentro de la independencia o autonomia que les
corresponde y sancionan las reglas de creacion, supresion o modificacion de
las entidades puablicas. Evitan, sin duda, que el repentismo, la improvisacién
o el interés circunstancial creen instituciones que sc¢lo seréan eficaces en la
medida en que respondan a una concepcion coherente e integral.

Las leyes organicas —en todos los sectores de la administracion— al par
que definir competencias especificas establecen una nitida distincion entre los
niveles de decisién politica y de acciéon administrativa a fin de que los o¢rga-
nos posean la flexibilidad, continuidad y especializacion requeridos por un sis-
tema administrativo adecuado. Es en este aspecto, precisamente, donde debe
ponerse mayor énfasis, ya que la reestructuracion institucional que se plantea
no puede consistir sé6lo en una reubicacion de instituciones, sino en un reor-
denamiento interno y general de ellas. De igual forma debe cuidarse el es-
tablecimiento de cauces que hagan posible la marcha administrativa con re-
lativa prescindencia de las alteraciones politicas que se produzcan en el seno
de las instituciones.

La Ley del Sistema Administrativo hara posible la necesaria coherencia
interna en aspectos que como la Planificacién, Presupuesto, Contabilidad, Per-



sonal y Racionalizacion administrativa, Abastecimientos y Coordinacién juri-
dico-administrativa son comunes a toda la administracion nacional. Un ré-
gimen de independencia politica, dada la naturaleza técnica de sus funciones,
y ademds compatible con la jerarquia que poseen, parece aconsejar constitu-
ya responsabilidad ministerial de un funcionario sin cartera o del Premier del
Consejo de Ministros. Cualquiera que fuera el criterio a seguir, es evidente
que un régimen de esta indole garantiza a plenitud a la administracion y a
los administrados, la coherencia, orden y uniformidad que evitard cualquier
tipo de arbitrariedad personal o institucional en lo puramente administrativo.

Aspecto de trascendente importancia es el relativo a la implementacién
de los diversos sectores y d6rganos de la Administracion Nacional. Una equivo-
cada y arbitraria politica en la distribucién de los recursos publicos los ha
fortalecido o debilitado mas allda de los requerimientos impuestos por las
necesidades del pais y de su desarrollo.

El financiamiento de. las instituciones publicas debe sujetarse a una escala
de prioridades rigurosamente compatible con las exigencias del desarrollo na-
cional. Los drganos de la administracion, en armonia con sus roles sectoria-
les o intersectoriales, deben recibir un financiamiento capaz de permitirles el
cumplimiento de su misién con eficacia. De no ser asi, el desorden institu-
cional es inevitable por el crecimiento o fortalecimiento inorganico de las de-
pendencias publicas y todo esfuerzo de reforma se esteriliza.

De forma semejante, la investigacion cientifica, la asesoria técnica, la ca-
pacitacién y especializacion de personal asi como la creacién de la necesaria
infraestructura legal debe sujetarse a las prioridades del desarrollo nacional a
fin de que el pais marche a la busqueda de la solucion de sus problemas
en un proceso de equilibrada evolucién.

La implementacion, en suma, debe responder a todo un disefio previo del
desarrollo nacional y servir como cauce forzado para regular el ritmo y el di-
namismo institucional armonizando, en lo posible, con la marcha de la reali-
dad nacional.

La Exposicion del Ministerio de Hacienda ha tocado también tangencial-
mente el problema de los procedimientos administrativos aln cuando no ha
ofrecido ninguna solucién concreta al respecto.

Ninguna reforma sera eficaz si no se acomete la tarea gigantesca de es-
tablecer, reformar o suprimir cierios procedimientos administrativos. El de-
sorden y la injusticia administrativa vigentes provienen del exceso y, paradé-
jicamente de la ausencia de verdaderas normas de procedimiento administra-
tivo. El esfuerzo plausible que significé la dacion del D.S. 006-SC de 1967
ha resultado estéril al permitir la vigencia simultdnea de todos los procedi-
mientos incompatibles con él. Reconociendo la imposibilidad de establecer
un mismo y semejante procedimiento administrativo, no puede dejar de sefia-
larse que es aceptable la idea de normas generales que constituyan seguri-
dad minima para el administrado e impidan la burla impune de sus derechos
al par que la inmoralidad y la corrupcién administrativas, desde este punto
de vista, es necesario estudiar los procedimientos vigentes, simplificarlos y
darles dinamismo y efectividad al par que sancionar legislativamente, si es el
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caso, un sistema de normas generales de procedimiento que establezca condi-
ciones, requisitos y plazos minimos para el despacho de los asuntos admi-
nistrativos.

La administracion y los administrados han reclamado con insistencia la
creacion de garantias procesales que la reforma propuesta no ha mencio-
nado. En este aspecto, parece ya oportuno el establecimiento de la jurisdic-
cion contencioso-admin:strativa tantas veces postergada. La controversia ju-
dicial, con su pesada y lenta maquinaria, no ampara debidamente los derechos
del Estado ni de los administrados. En un Estado que pretende y debe ser di-
namico, es indispensable la accién de mecanismos que resuelvan, con crite-
rio juridico y especializado, controversias que a diario surgen en la adminis-
tracion. La jurisdiccion contencioso-administrativa, ademas de solucionar un
grave problema, aseguraria, un nuevo cauce de fiscalizacién que agilizard los
érganos administrativos y dara plenas garantias a los administrados.

El tercer paragrafo en la exposicion del Sefior Ministro de Hacienda invo-
lucra el analisis critico o diagndstico de la administracion publica, tendiendo
a identificar las limitaciones y defectos que posteriormente se propondra co-
rregir.

Las seis causas desarrolladas en la exposicion ministerial, unidas a lo ex-
puesto en el primer paragrafo introductorio —sobre la necesidad urgente de
la reforma administrativa—, pueden ser reordenadas para un mejor analisis de
acuerdo a los conceptos béasicos que desenvuelven.

La situacién critica de la administracion publica en el Per(, se atribu-
ye a deficiencias, inadecuacion, ausencia o excesiva complejidad en los si-
guientes aspectos:

a) normas

b) funciones

c) distribucién del poder
d) personal

e) burocratizacion

Organizado el diagnostico de esta forma, existen dos comentarios que deben
hacerse: primero, si el total de los elementos tenidos en consideracion es
suficiente para perfilar una vision global de la situacién y segundo, si el con-
tenido mismo del anélisis critico es adecuado y suficiente.

Indudablemente los cinco elementos resefiados anteriormente constitu-
yen una base soélida para interpretar el funcionamiento de la administracion
publica. Sin embargo, hay aspectos que escapan a esta clasificacion. Entre
ellos podriamos sugerir se tuviera en consideraciéon los siguientes:

Sin una evaluacién sistematica es imposible precisar si existe escasez
de recursos dentro de la administracién. La infraestructura material, los recur-
sos financieros, los de organizacién, el sistema de comunicaciones y otros
elementos instrumentales, aparecen ostensiblemente como insuficientes e ina-
decuados frente a las tareas de complejidad e importancia crecientes asumi-
das por la administracion. No obstante, sin una evaluacion como la ante-



riormente seiialada sera imposible deslindar si lo que existe es insuficiencia
o escasez de recursos o, si se trata de una inadecuada asignacion y dis-
tribucion de los mismos, basicamente por falta de prioridades.

La inexistencia de una programacion organica en el uso de los recursos
resume las caracteristicas de este factor.

De acuerdo a la teoria administrativa mas general, el funcionamiento or-
denado de la administracion de los asuntos publicos requiere la existencia
de un sistema social organizado formalmente, con una nitida demarcacién de
roles y status y fines claramente definidos, eficiente y dotada del conoci-
miento requerido, adiestrada para funcionar en una manera impersonal y bajo
condiciones casi de anonimato. Complementariamente, el incremento de acti-
vidades del Estado exige de estas burocracias la internalizacién de concep-
tos como la descentralizaciéon administrativa, la integraciéon del técnico o es-
pecialista que no es necesariamente un funcionario simple y, la aparicion de
nociones de democratizacion interna.

Estos procesos de ajuste en el seno de las burocracias reciben fuer-
te rechazo y pueden incluso originar serios enfrentamientos entre el nivel
politico responsable de las decisiones y el medio burocratico. La politizacién
de distintos niveles que en forma hipertrofiada invade la administracién, es un
elemento adcional que crea condiciones poco aparenies para el imperio de
la norma y el orden en sustitucion de los criterios universalistas, e imperso-
nales que deberian garantizar la eficiencia administrativa.

El comportamiento de la sociedad administrativa considerado en si mis-
mo, asi como en sus relaciones con el sis tema politico, aparece disfuncional.
Se hace patente el desconocimiento de los procesos anteriores a este di-
namismo e incluso se puede afirmar como elemento negativo del diagnosti-
co la ausencia de estudios sistematicos de Sociologia Administrativa en el
sector de la vida publica peruana.

Existe un desconocimiento total de los procesos gracias a los cuales
se elaboran y se adoptan las decisiones al interior de la administraciéon pu-
blica. Genéricamente se asume que la naturaleza deficiente de la seccion ad-
ministrativa o la falta de racionalidad en los procesos decisorios, se deben a
deficiencias de la norma o a interferencias extrafias. Lo que no se compren-
de es que el escaso respeto o la distorsion de la norma escrita, asi como
la presencia de faclores externos de variada naturaleza (politicos, econoé-
micos y sociales), no son hechos circunstanciales o eventuales sino elemen-
tos constantes en un proceso cuya mecanica se desconoce. lLa necesidad
de un estudio acucioso y su interpretacion para permitir un mejor control so-
bre el proceso de toma de las decisiones, deberia modificar sin duda el coe-
ficiente de importancia que actualmente se le asigna a otros aspectos menos
complejos cuales son las normas y el esquema organizacional.

El analisis de este aspecto estd contenido en dos puntos del diagnéstico,
bajo los rubros de “Falta de normatividad” e ‘Inexistencia de una jerar-
quia de leyes”. El primer aspecto acredita la necesidad de un esquema regu-
lador permanente para la creacion de servicios publicos en forma coherente,
mientras el segundo critica la falta de un criterio de jerarquizaciéon legisla-
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tiva. Ambos aspectos son reales y contribuyen, especialmente el primero, al
desorden que la propia legislacion administrativa ha introducido en el pais.
Al mismo tiempo, mencionar lo anterior no es agotar el problema de la defi-
ciencia acusada por las normas que rigen la administracién publica. Conven-
dria enfatizar la falta de fines organicos de la administracion que sodlo sera
posible en la medida que un plan nacional discrimine entre metas y objeti-
vos en el largo plazo, organizar alrededor de ellos la accién del Estado y
sistematice dicha estructura en un cuerpo coherenie de normas. Al mismo
tiempo y de acuerdo con la concepcidn evolutiva del derecho, debe consi-
derarse como aspecto inevitable en el diagndstico la obsolescencia poten-
cial de la norma y la necesidad de que existan mecanismos de sustitucion
y ‘“aggiornamento” que garanticen la erradicacién de situaciones como las pre-
sentes en que aspectos adjetivos e inclusive sustantivos de la vida ad-
min:strativa se encuentran supeditadas a legislacion anacronica.

Bajo el epigrafe ‘“Defectuosa Definicion Funcional” el diagndstico resume
la caética organizacién del sector publico. Convendria simplemente recordar
que el resultado de esta dispersién no es sino el subproducto de la pecu-
liaridad irreemplazable del desarrollo nacional. La incorporacién al Estado
de nuevas funciones y la creacion de los organismos pertinentes, son hechos
histéricos aislados que en su momento carecieron de la perspectiva de lar-
go alcance que hiciera posible una integracion funcional. Tal vez ahora un
nuevo enfoque de las actividades de conjunto que incorporen las de res-
ponsabilidad directa del Estado y los sectores de preocupaciéon de la vida
publica sobre el sector privado permitan reorganizar la estructura general den-
tro de un enfoque coherente e integrador como parece serlo la visiéon sectorial
propuesta.

Criticando la “inadecuada descentralizacion”, el diagnéstico precisa acer-
tadamente el abuso que se ha venido cometiendo del término autonomia, asi
como la anarquia de la legislacion regulatoria de las entidades autarquicas,
configurantes del actual sub-sector publico independiente. A ese respecto, in-
dependientemente de la necesidad de la ley orgénica que ya ha sido pro-
puesta en la exposicion del Sefor Ministro de Hacienda, convendria enri-
quecer el diagndstico precisando que no se trata solamente de sistema-
tizar la desconcentracion y la descentralizaciéon funcional, sino que se exige
regularizar la anarquia existente en la descentralizacién territorial ocasionada
en gran medida por la indefinicion del ambito regional. En diversas circuns-
tancias a lo largo de nuestra Historia Republicana se han generado pro-
cesos de centralizacién y descentralizacion. La figura misma de los conse-
jos departamentales y en su momento de los senados y asambleas regiona-
les han expresado la segunda de estas tendencias mientras el fortalecimiento
del gobierno central y la supresiéon de érganos intermedios entre él y el go-
bierno central ilustran la tesis contraria. Con el advenimiento de la etapa con-
temporanea que obligd a un fraccionamiento y redistribucién de las funciones
de los ministerios ejecutivos, surgieron también entes hibridos, autdrquicos
que integraban atribuciones de naturaleza funcional con jurisdiccion territo-
rial.

Derivada de lo anterior es posible aislar como aspectos complementarios
que deben ser considerados en el diagnéstico la ausencia de definicion de



los niveles y funciones propios a la descentralizacion autérquica y a la au-
téntica descentralizacién auténoma. lgualmente, la ausencia de normas que
definen mejor las relaciones y el control jerarquico del gobierno central so-
bre las entidades del sub-sector publico independiente.

El diagnostico menciona un ‘inadecuado nivel de capacitacion” subra-
yando la importancia del elemento humano, mencionando tangencialmente la
conveniencia de institucionalizar y acreditar la carrera administrativa. Si bien
lo anterior es correcto, existen dos comentarios fundamentales: en primer lu-
gar, el supuesto de una carrera administrativa acreditada e instituida exige
primero una definicién de si lo que conviene al pais es efectivamente man-
tener la utopia de un servicio civil profesional que en su concepcidén primi-
genia fue mal copiado. En segundo lugar, y cualesquiera sea la respuesta
al punto anterior, debe anotarse que no es suficiente con requerir para el
personal administrativo capacitacion adecuada, lo que podria obtenerse si se
continuase adelante con el proyecto insinuado de crear una escuela supe-
rior de administracién publica, sino que debe también tenerse en cuenta los
aspectos de reclutamiento y seleccion, los mecanismos de promocién y re-
muneracién y la determinacion de condiciones permanentes (sea bajo el
esquema de funcionariado de servicio civil u otro) que otorgase atractivo
y confianza en el servicio publico.

A titulo de resumen el diagnéstico menciona ‘“la complejidad en los proce-
dimientos y tramitaciones” que habrian dado una imagen de burocratizacion
e ineficacia. En efecto lo que se ha buscado aqui es circunscribir en pocas
palabras el hecho central que expresa todas las deficiencias antes anotadas.
Cuando la burocracia no logra estructurarse organicamente, cuando factores
externos influyen sobre ella, cuando se produce inadecuacién entre los me-
dios disponibles y los fines buscados se origina la burocratizaciéon en la que
son caracteristicas centrales la comunicacién deficiente o inconexién entre
los participantes, y la falta de racionalizacion adecuada. Pero debe reiterar-
se que la morosidad, la falta de pasion del funcionario en el desempefio de
la tarea que le es asignada, la superacién de las rutinas y el papeleo admi-
nistrativo no son, sin embargo, Gnicamente problemas de organizaciéon y mejo-
res métodos. Como se ha sefialado anteriormente se requiere una adecuada
interpretacion y conocimiento de la sociedad adminisirativa, no en abstracto si-
no muy por el contrario en el caso concreio de la sociedad administrativa
peruana con sus peculiaridades e idiosincrasias insustituibles.

Los ‘“‘requisitos” que, segin la exposicion del sefior Ministro de Hacien-
da, deben reunir las leyes orgénicas de Ministérios y de Instituciones Publi-
cas Descentralizadas que se proyecta dictar como instrumentos de la Reestruc-
turacion Administrativa, constituyen aspectos meramente formales a cumplir-
se en todo esquema de recrganizacion. Es oportuno reiterar aqui dentro de
nuestro ordenamiento juridico el calificativo de ‘“organica” soélo significa una
referencia al contenido integral 0 sistematico de una ley, pues, todas las leyes
tienen igual jerarquia. La dacion de leyes de ‘“bases” y ‘‘organicas” cuyas
disposiciones prevalecieron sobre las leyes comunes y la prohibicion de que
pueda ser derogadas por la cldusula abrogatoria general que contiene toda
ley nueva, requiere una enmienda constitucional que establezca una auténtica
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jerarquia de las fuentes del Derecho Administrativo y que comprenda, asi-
mismo, una clara definicion de los alcances de la “potestad reglamentaria”
del Poder Administrador.

Como seiiala el sefior Ministro de Hacienda en su exposicion, la clara iden-
tificacion y definicion de cada uno de los sectores de actividad publica es
un elemento indispensable para que la organizacién gubernamental sea racio-
nal y adecuada. Sin embargo, se requiere una definiciéon precisa, no sélo eco-
nomica sino juridica de lo que se denomina ‘sector” y la delimitacion de las
atribuciones y competencia de cada uno de los 6rganos que conforman el
oérgano, complejo ministerial o una entidad descentralizada. En el aspecto
juridico la Reforma Administrativa no debe limitarse a dictar normas organiza-
tivas, sino también debe comprender, y de manera principal, la dacién de las
normas materiales necesarias, pues, sin normas de conducta carecen de sen-
tido las de organizacién.

Las anotaciones precedentes demuestran que no es posible formular una
opinién seria sobre la redistribucion de los o6rganos administrativos dentro de
los Ministerios, pues ella estaria condicionada al anilisis previo de las fun-
ciones y servicios que actualmente realiza cada érgano y de las que en todo
caso competiria a cada uno, por lo que nuestro andlisis tiene que limitarse
al aspecto genérico de la nueva nomenclatura ministerial que se propone, par-
tiendo de un acuerdo tacito sobre las funciones y servicios que se estima
esquematicamente debe cumplir el Estado Peruano en el momento historico
presente, sin desconocer que existen rasgos comunes en el espacio y en el
tiempo a todas las organizaciones estatales modernas.

La nomenclatura Ministerial prescinde de la clasificacién de las actividades
de la Administracion Publica generalmente aceptada, que distingue las acti-
vidades llamadas “juridicas”, “de conservacién”, ‘de funcion pulblica” a
“servicios generales” o ‘“gobierno general” que son propias del Estado,
quien tiene monopolio de su ejercicio frente a las actividades llamadas de ‘‘fo-
mento”, servicio publico o servicios sociales, las que en principio no hay
inconveniente en que también las realice el sector privado, salvo el aspecto
general de Policia.

De acuerdo al referido criterio estimamos que los M:nisierios pueden orde-
narse en dos grupos:

Grupo L.— Ministerios que realizan funciones pablicas o de Gobierno ge-
neral: Defensa, Relaciones Exteriores y Culto; Interior; Hacienda y Economia.
De este modo quedarian resueltas las hesitaciones acerca de la subsisten-
cia del Ministerio de Justicia y Culto y se separaria las funciones de
Hacienda y Economia que no son coincidentes.

Grupo Il.— Ministerios que prestan servicios sociales; Industria y Comer-
cio, Educacién, Salud, Trabajo, Agricultura, Energia y Minas, Transportes y Co-
municaciones, Construccion y Vivienda (cabe anotar a este ultimo que las
construcciones no responden al concepto de sector, pues si se trata de la
Industria y Comercio y si se refiere a la obra publica ésa tiene caracteres
propios en cada caso que requieren de la debida especializacion).



El término ‘“‘autonomia” debe interpretarse en su estricto significado. Au-
tarquia y autonomia son dos formas de descentralizacion, y ésta, conjuntamen-
te con la desconcentracién, constituyen dos principios bésicos de la organi-
zacién administrativa impuestos por la divisién del trabajo, a la que el Es-
tado de Derecho ha dado rango de categoria juridica a través del principio
de competencia, cuya esencia radica en la titularidad de las funciones atri-
buidas al érgano de un ente. De otro lado, el empleo indistinto de los térmi-
nos ‘centralizar’ y ‘“descentralizar” desde los puntos de vista juridico,
politico y administrativo, o en su sentido estatico o dinamico, hace necesario
precisarlos y diferenciarlos en cada caso. Volviendo a la palabra ‘‘autono-
mia” ella ha sido usada en sentido amplio como capacidad de autodetermina-
cion, pero en sentido estricto significa la posibilidad de dictar normas juridi-
cas pese a la existencia de un ordenamiento juridico superior; ‘“‘autarquia”, en
cambio, implica la aptitud o competencia para realizar actos administrativos
concretos, por lo que la interpretacion del término autonomia en el sentido de
responsabilidad financiera” corresponde al concepto de autarquia desde el pun-
to de vista presupuestario.

Tampoco debe confundirse descentralizacion con desconcentraciéon, pues
esta ultima se refiere a la existencia de organos inferiores dentro del mis-
mo organismo o ente publico. Por consiguiente, s6lo puede hablarse de au-
tonomia en sentido estricto con relacion a los Gobiernos Regionales o Depar-
tamentales, y, en cierta medida, a los Gobiernos Locales. Los demés entes
descentralizados son autarquicos y, por ende, no estdn subordinados jerar-
quicamente a ningln otro 6rgano administrativo, sino que reciben directamen-
te sus atribuciones de la ley. Otra cualidad de los entes descentralizados
puede ser la denominada auto-gobierno que caracteriza a las entidades autar-
quicas territoriales y que consiste en la eleccién de sus autoridades por los
propios administrados, mientras que en las entidades autarquicas funcionales
el principal motivo de la descentralizacion es de caracter técnico y finan-
ciero.

La “explicacion” de los cuadros presentados, publicada posteriormente, in-
dica con claridad que el proyecto de sectorializacion no significa que el
sub-sector publico independiente serd ‘‘suprimido’, ni ‘“incorporado” al Go-
bierno Central, sino que estard ‘vinculado” a los respectivos sectores.

Concordamos en que la frase ‘‘autonomia” administrativa, econémica y fi-
nanciera, utilizada como férmula ritual para subrayar la autarqufa de las
personas juridicas de derecho publico interno, no puede significar que el Es-
tado se desatienda de la forma como persiguen sus fines, dado el caracter
publico de éstos, ni que so capa de una mal entendida ‘‘autonomia” ciertos
grupos de presion gobiernen paralelamente. Por consiguiente, la actuacién
de las entidades descentralizadas debe estar someiida a control legislativo,
judicial, administrativo o mixto siendo indiscutible el predominio universal que
ha adquirido el control administrativo al que se agregan formas de ingeren-
cia dificilmente reconducibles a la categoria de controles y que constituye
la vigilancia administrativa.

El diagnéstico advierte que las leyes que crean las entidades descentra-
lizadas acusan muchas veces una imprecision conceptual y terminolégica que
imposibilita encuadrarlas en alguna de las categorias formales que el Derecho
Administrativo reconoce como prototipo de organizacion sistematica. Empero
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la clasificacion que ofrece el Cuadro Il, dividiéndolas en Organismos Descen-
tralizados de Gobierno General y Empresas Publicas, peca de simplista. Reco-
nocemos la dificultad que existe para agrupar el “bosque” de entidades des-
centralizadas, pues ademas de sus multiples facetas, algunas de ellas pre-
sentan caracteristicas sui-generis por razones democraticas e histéricas, co-
mo las Universidades o por sus caracteristicas técnicas como los Seguros So-
ciales; pero estimamos que debe aplicarse el criterio funcional con mas
precision distinguiendo las siguientes clases de entidades descentralizadas:
entes autarquicos institucionales que realizan funciones propias del Poder Pu-
blico; entes que prestan servicios publicos o establecimientos puUblicos; y en-
tidades de gestion econdémica o empresas publicas propiamente dichas.

Para concluir debemos referirnos al aspecto de Justicia Administra-
tiva, cuya falta en la exposiciéon se hace sentir, y que comprende tanto los
recursos administrativos como la necesidad de un sistema contencioso-admi-
nistrativo indispensable para garantizar la eficacia de la accién publica; no sé-
lo como garantia individual, sino también social contra los abusos o des-
viaciones de poder.

Sélo nos falta agregar que la fuerza centrifuga que crea dentro de la Ad-
ministracion la aplicacién de los principios de descentralizaciéon y desconcen-
tracién, asi como el de competencia, los que podrian poner en peligro el
principio basico de toda organizacién que es el de unidad, hace nece-
sario considerar el establecimiento de relaciones de coordinacién inter-sectorial
que podrian realizarse a través de ministros sin cartera, pues la experiencia
ha demostrado la inoperancia de los Comités inter-ministeriales.

Lima, noviembre de 1968.

Miguel Althaus,
Guillermo Figallo,
Hélan Jaworski,
Valentin Paniagua.



ELL. CENTRO DE ESTUDIANTES
ANTE EL PLAN DE ESTUDIOS

Presentamos a continuaciéon un resumen de los aspectos mas importantes
del Memorando que sobre la reforma del plan de estudios de nuestra unidad
académica ha presentado el CENTRO FEDERADO DE DERECHO. Razones de
espacio impiden publicarlo en su integridad. Asimismo, no se incluye el resul-
tado de las encuestas que sobre evaluacion académica de cursos y profesores
se realizé a fines del afo pasado.

El Derecho ha dejado de ser sinénimo de Derecho Civil. Hoy comprende
infinitud de campos. En parte por eso se ha sostenido que el plan de estu-
dios de la Facultad resultaba anacrénico y no respondia a las necesidades del
momento. Este anacronismo del plan de estudios, s6lo consideraba la forma-
cién del abogado privalista, defensor de intereses particulares. Inclusive la ima-
gen que las personas ajenas al Derecho tienen del abogado es casualmente
ésa.

Admitiendo que en la actualidad es cada dia mayor la necesidad de abo-
gados publicistas, la Facultad ha creido conveniente adaptar su plan de estu-
dios a dicho requerimiento. Hay que anotar, también, que existen aspectos
mismos del Derecho Privado que dentro de la formacion tradicional del aboga-
do no eran contemplados, en parte porque se trata de disciplinas nacidas en
los Gltimos tiempos y también porque se ocupan de areas de la actividad hu-
mana donde recientemente ha incursionado el Derecho. La formacion de las
generaciones de abogados que nos han precedido se hizo en forma casi ex-
clusiva dentro del ambito del Derecho Civil, razén por la cual, muchas veces,
ciertos fenémenos sociales son imposibles de comprender por estos abogados
que indefectiblemente se remitirén al Derecho Civil para amparar sus opinio-
nes. Es mas, nosotros mismos, muchas veces, notamos esa incipiente defor-
macién profesional. Las causas de esta deficiencia son multiples, pero funda-
mentalmente se deben al hecho de que el Derecho Publico no cuenta con es-
pecialistas y es una rama de nuestra profesién bastante ignorada. Queremos
dejar en claro, sin embargo, que no estamos desconociendo que la mentali-
dad juridica la da el Derecho Civil. Si cabe la comparacién, podriamos decir
que el Derecho Civil es al Derecho como la aritmética es a las matematicas.
Es la parte mas organica y coherente de la ciencia juridica, y también la que
nos da las herramientas, el punto de apoyo o de referencia con que vamos
a abordar otras ramas.

Aceptado como estd que la formacién juridica no puede circunscribirse al
ambito del Derecho Privado, mas aln, en paises como el nuestro donde es
impostergable efectuar profundos cambios socioeconémicos, para los cuales se
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requiere de personas técnicamente preparadas, capaces de afrontar la gran ta-
rea de estructurar la nueva armazoén juridica, las autoridades de la Facultad
han contemplado la posibilidad de modificar el plan de estudios. una modifi-
cacion que haga ver al alumno nuevas posibilidades de actividad y no, como
era hasta hace poco, un plan concebido exclusivamente para la preparaciéon de
abogados de estudio particular.

En 1965, la Facultad solicité al Dr. Carlos Fernandez Sessarego un estudio
sobre la ensefianza que venia impartiendo con miras a su eventual reforma.
En la revista de la Facultad de Derecho, del afio pasado, se publicaron las ba-
ses para la estructuracion académica, materia del informe.

El proyecto Ferndndez Sessarego aborda el problema de la reforma de la
Facultad con un criterio integral, es decir, afronta los problemas en su totali-
dad sin limitarse a proponer un nuevo curriculum o plan de estudios.

Constituye un enfoque coherente y orgéanico de lo que podria ser una Fa-
cultad de Derecho en el futuro. Presumiblemente nuestro pais requiere de una
Facultad de Derecho de este tipo. Sin embargo, creemos que por el momen-
to el proyecto es inaplicable en toda su extension porque no se tiene los re-
cursos para montar una organizacién intelectual tan perfecta. Al hablar de re-
cursos nos estamos refiriendo basicamente al elemento humano capaz de lle-
var adelante el plan; en pocas palabras, no hay en el pais profesores para
dictar todas la materias que se contemplan. Y es el profesor el que hace el
curso y no el curso el que hace al profesor. No obstante, debemos ver el pro-
yecto Fernandez Sessarego como un ideal que alcanzar.

Creemos que sus siete diversas especialidades, que pueden ser mas segun
el grado de especializacion a que quiera llegar la Facultad con sus alumnos,
pueden ser reunidas en cuatro grandes grupos. Recordemos que la vida pue-
de especializar a cualquier alumno mucho méas de lo que la Facultad puede
prever. No obstante, creemos que una primera actitud que constituiria un indi-
ce de la orientacién que en el futuro el alumno le va a dar a su carrera es el
tipo de actividad a la cual piensa dedicarse fundamentalmente. Asi, creemos
que las siete especialidades previstas en el proyecto Ferndndez Sessarego pue-
den ser agrupadas en 4 grandes sectores, a saber:

a) Servicio publico
b) Actividad privada
c) Ciencias penales
d) Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Siguiendo el anterior criterio podemos analizar las especialidades previstas
en el proyecto Fernédndez Sessarego y determinar a qué sector de actividad per-
tenecen y, por tanto, cuales son afines entre si. Un primer grupo estd cons-
tituido por las especialidades en Derecho Administrativo, Derecho del Desarro-
llo y Derecho Diplomatico. Las tres pertenecen al sector del servicio publico.
Un segundo grupo estd formado por las especialidades en Derecho Privado y
Derecho de la Empresa, ambas correspondientes al sector de la actividad pri-
vada. EIl tercer grupo, naturalmente, lo conforman, las ciencias penales y, por
ultimo, estd la especialidad en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social



que, en nuestro concepto, es una especialidad con caracteres tanto de servicio
publico como de actividad privada.

Analizaremos a continuacion algunos aspectos importantes en cada uno de
los conceptos componentes de esta division.

Veamos con algliin detenimiento las especialidades orientadas al servicio pu-
blico que prevé el proyecto Fernandez Sessarego. Ocupémonos en primer lu-
gar de la especialidad en Derecho internacional y Diplomatico. Esta especia-
lidad formaria a los futuros diplomaticos del pais. En la actualidad dicha forma-
cion estd en manos de la Academia Diplomatica. Nosotros no creemos que a
nivel de cierto tipo de funcionarios es conveniente una preparacién basica in-
tegral, que dé una perspectiva amplia y global. La especializacion en si la de-
ben adquirir con el tipo de trabajo que efectien. No obstante, hay que dejar
claramente establecido que en el Perd el Unico sector de la administracion pu-
blica que prepara a sus futuros funcionarios es el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores. Fuera de este caso, no existe en el pais una escuela nacional para
formar administradores. Estos se tienen que formar en las universidades, razon
por la cual éstas, cada dia en mayor grado, estan previendo en sus curricula
cursos propios de la administracion publica. Al hablar de las disciplinas orien-
tadas al servicio ptblico debemos mencionar en segundo término a la espe-
cialidad denominada Derecho del Desarrollo. Esta vendria a formar a la es-
pecialidad denominada Derecho del Desarrollo. Esta vendria a formar un abo-
gado orientado a la planificacion, el que, integrando equipos de trabajo con
otros profesionales, se aboque al estudio de adecuadas soluciones a los proble-
mas que genera el acelerado y a veces desordenado desarrollo econdmico.
Hay que anotar, también, que si se observa los cursos propios a esta especia-
lidad se comprobard que guardan una intima relacién con los estudios de las
carreras de economia y sociologia. Es mas, creemos que en parte puede ha-
ber una duplicidad y hasta una invasién del radio de accién o influencia de tales
carreras. La funcion planificadora, en puridad, no corresponde al abogado. Pen-
samos, sin embargo, que el abogado puede asesorar en esta tarea, para la cual
no requiere especializarse.

También, al hablar de las especialidades previstas en el proyecto Fernandez
Sessarego orientadas al! servicio publico, hay que referirse a aquella denomi-
nada Derecho Administrativo. Es conocido que cada dia la ingerencia del Es-
tado es mayor en la vida de la nacion. Es por esto que se hace imprescin-
dible un mayor conocimiento de la ciencia de la administraciéon. Creemos que
las dos especialidades antes mencionadas, esto es, la especialidad en Derecho
Internacional y Diplomatico y la especialidad en Derecho del Desarrollo, pue-
den subsumirse en la especialidad mas amplia que es el Derecho Administra-
tivo. En nuestro concepto, podemos hablar de la especializacién en Derecho
Administrativo, dentro de la cual habria dos formas subalternas o de aplicacion
practica que serian las especializaciones en Derecho del Desarrollo y Derecho
Internacional y Diplomatico. Y no soélo podriamos hablar de estas dos formas
de llevar a la practica el Derecho Administrativo, sino de muchas mas depen-
dientes del lugar donde, en ultima instancia, se ejerza la profesién. Tal vez ya
en el futuro se desprendan formas maés especificas y restringidas de especia-
lizaciéon. Sin embargo, creemos que por el momento lo mas prudente y rea-

a) Servicio publico
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lista seria contemplar tan sélo la especializaciéon en forma genérica en las cien-
cias de la administracion. Si la Facultad logra formar un departamento dedica-
do a esta especialidad, debia también contemplar la posibilidad de que la nue-
va Oficina de Orientacién Profesional entre en contacto con las entidades del
sector publico. Este contacto abarcaria fundamentalmente dos aspectos. De un
lado, podria escuchar la opinion de dichas entidades en lo relativo a la estruc-
tura del plan de estudios ya que son éstas quienes mejor pueden opinar sobre
las necesidades que la realidad presenta. De otra parte, se podria conseguir
cierta forma de convencion con estas entidades, de tal manera que los alum-
nos que egresan del Departamento de Administracion tengan cabida en las res-
pectivas planas de funcionarios de dichas entidades. Si esta coordinacion se
lleva a cabo en forma satisfactoria, se podria inclusive establecer un orden de
méritos segln el cual se iria colocando a los alumnos en las distintas depen-
dencias estatales de conformidad con el grado de importancia que éstas guar-
dan entre si.

Las especialidades denominadas Derecho Privado y Derecho de la Empresa
que contempla el proyecto Fernidndez Sessarego convenimos en agruparlas en
lo que denominamos actividad privada. El proyecto las separa, asignandole a
la primera la funcién de defender los intereses privados en los Tribunales de Jus-
ticia, y a la segunda la tarea de asesorar la constituciéon y desarrollo de las
empresas, asi como, llegado el momento, la de asumir un rol director en las
mismas. Estas dos versiones del abogado privatista ya se dan hoy en la rea-
lidad. De tal manera que en puridad, el proyecto Fernadndez Sessarego esta
en lo cierto cuando las toma como especialidades. No obstante, en nuestra
opinién, esta especializacién debe generarse en la vida profesional. No vemos
la necesidad de que la Facuitad haga un distingo entre los abogados que va-
yan a recurrir en lo futuro al Poder Judicial en defensa de intereses privados,
y aquéllos que permanezcan en el bufete asesorando empresas. Para el primer
caso, vale decir, para la especialidad en Derecho Privado, el proyecto incide
notablemente en la ensefianza del Derecho Civil. En el caso de la especialidad
en Derecho de la Empresa, se contempla preferentemente el Derecho Comercial
y la Contabilidad. Sin embargo, en ambos hay cursos tales como Legislacion
Industrial, Bancaria y de Quiebras. En nuestra opinién estos dos grupos debian
reunirse en una sola especialidad, la que comprenderia tanto el campo del De-
recho Civil como el del Derecho Comercial. Pero ademés se debe incidir en
la ensefianza de toda esa variada gama de nuevas ramas del Derecho —Legis-
laciéon Aeronautica e Industrial, por ejemplo— para la cual se reclama cada dia
mayor nimero de abogados. En rigor, nuestra opinién es en el sentido de que
la idea del proyecto Fernandez Sessarego de crear las especialidades en Dere-
cho Privado y Derecho de la Empresa no es viable por el momento. Sin em-
bargo, una primera aproximacion a esta idea seria la creacion previa de un De-
partamento de especialistas en Derecho Privado. Aca también le toca cumplir
un rol preponderante a la Oficina de Orientacion Profesional. Convendria que

ésta entre en contacto con los estudios de abogados —lo que ya se esta ha-

ciendo— y con los departamentos legales de las empresas. La intima relacién
entre la Facultad y estos centros de trabajo contribuiria a que las autoridades
pudiesen reajustar continuamente el plan de estudios en concordancia con las
necesidades que la realidad y la vida van planteando.



Hay una especialidad prevista por el proyecto Ferndndez Sessarego que en
nuestro concepto presenta caracteristicas propias a la actividad privada y tam-
bién al servicio publico. Nos estamos refiriendo a la especializacién en Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social. Los especialistas en materias laborales pue-
den cumplir indistintamente funciones dentro de la Administracion Nacional o
en el Sector Privado, ya sea que se dediquen a crear las normas e impartir
justicia o, de otro lado, a intervenir en la soluciéon de conflictos laborales a
favor de una de las partes. Hay que anotar, también, que hoy en dia el espe-
cialista en Derecho Laboral existe y que, por tanto, el proyecto Fernadndez Sessa-
rego estad en la realidad al hablar de esta rama del Derecho como una espe-
cialidad. Nosotros sin embargo, no creemos por el momento justificada la crea-
cién de un departamento exclusivamente para la formacién de técnicos en cues-
tiones laborales. Sobre el punto nos referiremos mas adelante, al proponer y
fundamentar el plan de estudios que creemos mas adecuado para la Facultad.

Toca por Ultimo mencionar a la especialidad denominada Ciencias Penales
que contempla el proyecto Fernandez Sessarego. Ya hace mucho que el Dere-
cho Penal se separé del resto del Derecho. Y es que la seriedad y la respon
sabilidad que implica la defensa o el juzgamiento de casos donde esta de por
medio la vida o el honor de las personas, obliga a los que se abocan a ello
a dedicar la totalidad de su tiempo, energia y conocimientos. Estamos plena-
mente de acuerdo con el Proyecto Fernandez Sessarego en el sentido de crear
la especialidad en Derecho Penal. Al hablar de especialistas en Derecho Pe-
nal no nos estamos restringiendo, como pareceria, a la idea del abogado defen-
sor en causas penales. Comprendemos, dentro de este concepto, a técnicos y
estudiosos de la criminologia, a funcionarios especializados en la ciencia peni-
tenciaria y a aquellos alumnos que tienen en mente seguir la carrera judicial.
Se dir4, sin embargo, que en este Ultimo caso es igualmente necesaria una for-
macion sélida en Derecho Privado. Es real en principio tal aseveracion. El que
pretende seguir la carrera judicial requiere tanto Derecho Civil como Penal.
Sin embargo, conviene aclarar que como cursos obligatorios se llevan durante
toda la carrera siete de Derecho Civil y sélo dos de Derecho Penal. Es mads,
en lo que hemos denominado especialidad en Derecho Privado se tratan, sobre
todo, campos nuevos y novedosos de la legislacion y no necesariamente dis-
ciplinas afines al Derecho Civil. Es por eso que estimamos que la formacion
de un jurista, de un profesional dedicado a la carrera judicial, requeriria estu-
dios de esta especialidad. Asimismo tenemos que referirnos ahora, al igual que
los parrafos anteriores, a la Oficina de Orientacion Profesional. Esta deberia
entrar en contacto con el Poder Judicial y con las autoridades penitenciarias,
de tal forma que los alumnos orientados hacia esta especialidad tengan cabida
en dichas instituciones.

En resumen, el proyecto Fernédndez Sessarego sostiene que en la hora ac-
tual todas las especialidades previstas son necesarias, pero dado que ponerlas
en funcionamiento requiere de recursos que no es dable por el momento po-
seer, se posterga esta puesta en marcha. Nosotros no coincidimos plenamen-
te con esta opinion. Como se ha visto durante el transcurso del desarrollo de
este escrito, creemos que el proyecto ha exagerado un poco el grado de espe-
cializacién. Esta opinién, en nuestro particular punto de vista, se halla respal-

c) Derecho del Trabajo

d) Ciencias penales
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dada por la simple confrontacién con la realidad. En el Peri no hay la can-
tidad de especialistas que se necesitan para el dictado de todos los cursos
previstos en el proyecto y, de otra parte, la realidad del pais todavia no requie-
re de tal variedad de especialidades. Inclusive estimamos que habria cierta
duplicidad o interferencia con otras especialidades que se dictan en la actua-
lidad en las Facultades de Economia y Ciencias Sociales de la Universidad. Por
todas estas razones hemos considerado que lo mas adecuado seria contemplar
4 especialidades, ya sea conformando éstas como departamentos auténomos
o simplemente mediante el sistema de cursos efectivos.

La falta de coordinacién entre las facultades de Derecho, Ciencias Socia-
les y Ciencias Econdmicas, es un problema que se debe plantear en toda su
importancia. Tal vez en el futuro, cuando todas la Facultades de la Pontificia
Universidad Catolica funcionen en un mismo lugar, se logre acabar con esta
desarticulacién que existe entre las diversas Facultades que se dedican a la
ensefianza de las Ciencias Sociales. Esta interrelacion entre las Facultades per-
mitiria una mayor elasticidad de los planes de estudios, una mas intima co-
nexiéon entre profesionales afines —sociélogos, economistas y abogados— y la
posibilidad de graduarse especializdndose en sectores de las ciencias sociales
que se hallan en los limites o comprenden aspectos de méas de una de las
tres carreras.

Es nuesta intencion hacer una breve referencia a los departamentos de es-
pecializaciéon que hay en las Facultades de Ciencias Sociales y Ciencias Econé-
micas, la interferencia o duplicidad que éstos podrian tener con las especiali-
dades previstas en el proyecto Ferndndez Sessarego y, en Uultima instancia,
con la misma ensefianza que se imparte hoy en la Facultad de Derecho. Tam-
poco quisiéramos dejar de tratar este problema con respecto al proyecto de
plan de estudios que al final hemos de esbozar.

Tomemos como punto de partida el plan de estudios de Ciencias Econdomicas.
Este contempla tres especialidades: economia, administracién de empresas
y contab.lidad. Los tres programas no difieren mayormente a pesar de que a
partir del tercer afio se dividen en especialidades. Bésicamente, lo que se hace
es acentuar en un caso la ensefianza de la economia —concretamente los t6-
picos macroeconomicos—, en el otro los temas relativos al mercado y la pro-
duccién, y en el altimo la contabilidad.

En relacién a las especialidades previstas en el Proyecto Fernandez Sessa-
rego la formacién impartida en Ciencias Econdémicas tendria puntos de eviden-
te contacto con Derecho de la Empresa (fundamentalmente la especialidad de
Administracion de Empresas) y con Derecho del Desarrollo (basicamente en lo
que respecta a la especialidad de Economia). Igualmente, debemos anotar la evi-
dente importancia de la macroeconomia para las actividades juridicas orien-
tadas al servicio publico. Asimismo se hace cada vez mas clara la necesidad
de conocimientos de Contabilidad y Balances para diversas areas del Derecho.

En lo que respecta al Plan de Estudios de Ciencias Sociales, éste incluye
Departamentos para la formacién de sociélogos, economistas, politiclogos y
antropélogos.



Encontramos puntos de contacto entre la especialidad de Sociologia y el
area del Derecho del Desarrollo del proyecto Fernandez Sessarego. lgualmente,
la necesidad de conocimientos de metodologia sociologica y de las ciencias
sociales en general, se hace cada dia méas evidente, especialmente para aque-
llos abogados (en ciertos casos pueden integrar equipos polivalentes) que se
dediquen a tareas de planificacion y desarrollo. En el Plan de Estudios que
después proponemos, consideramos esa necesidad.

Reconociendo la cada vez mayor importancia de la Antropologia en las ta-
reas de desarrollo, creemos que algunas ramas del Derecho no pueden ignorar
las conclusiones a que arriban sus estudios. Al final de este trabajo propone-
mos un curso sobre antropologia cultural peruana.

En lo que respecta a la especialidad de Economia del Desarrollo, es evi-
dente su contacto con su similar especialidad de Ciencias Econdmicas, tenien-
do aqui vigencia las observaciones realizadas anteriormente.

La especialidad de Ciencias Politicas se ocupa del estudio del fenémeno po-
litico y la teoria politica, procurando la formacién de funcionarios y expertos
en esta area. Son facilmente apreciables los contactos de esta especialidad
con los estudios juridicos (por ejemplo, el Derecho Constitucional y el Dere-
cho Administrativo). Se dan cita aqui, el Derecho, la Sociologia, la Economia,
la Historia y la Filosofia Social.

Si agrupamos las especialidades de Derecho Administrativo, Derecho Inter-
nacional y Diplomético y Derecho del Desarrollo del Proyecto Fernandez Sessa-
rego, vemos que en su aspecto de formacién de funcionarios publicos, tiene evi-
dentes contactos con el ramo similar del Departamento de Ciencias Politicas
y de Ciencias Sociales.

Si convenimos en reconocer la importancia de una Facultad de Derecho para
la formacién de funcionarios publicos debemos apreciar que, en nuestro caso, se
ha desatendido este aspecto, seguramente por la excesiva importancia otorgada
hasta hace poco a la actividad privada.

Las otras areas de que se ocupa el Departamento de Ciencias Politicas no
pueden tampoco ignorar su evidente conexién con campos propios del Derecho.

Para finalizar este comentario que venimos haciendo de las Facultades que
se dedican a la ensefianza de las Ciencias Sociales en la Universidad —Cien-
cias Sociales, Ciencias Economicas y Derecho —quisiéramos en forma de resu-
men enumerar las conclusiones y que podemos arribar:

1. En el futuro estas tres Facultades podrian permanecer como cuerpos do-
centes autéonomos si asi se quiere, pero teniendo necesariamente cierta
interconexion sea, por ejemplo, a través de un Consejo Directivo comin o
en cualquier otra forma.

2. Los planes de estudios deben ser estudiados en conjunto, y en el futuro,
estando todas las Facultades de la Universidad en el mismo lugar, po-
dran dictarse cursos en comun, evitindose de esta forma la repeticion
de éstos y la duplicidad de esfuerzos.

Conclusiones
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3. Las especialidades de cada una de las Facultades deben ser estudiadas
en relacion con las existentes en todas las demas para de este modo
evitar las posibles interferencias.

4. Las especialidades en que hemos convenido para estas tres unidades aca-
démicas, después de ver las ya existentes en dos de ellas y las propues-
tas para la tercera por el Proyecto Fernéndez Sessarego, son las que
siguen:

a

b

c

d

e

~

Administracién de empresas.
Contabilidad.

Economia (1).

- - =

Sociologia.

-~

Antropologia.

f) Ciencias Administrativas (2).
g) Politica (3).

h) Ciencias penales.

= I =

Derecho privado (4).

Presentamos lo que estimamos constituiria un buen plan de estudios. He-
mnos de ir exponiendo afio a afio los curricula respectivos, y haciendo, simul-
‘dneamente, el correspondiente comentario.

Proponemos el programa siguiente:

. Introduccion a las Ciencias Juridicas.
Constitucion General y Teoria el Estado.
. Derecho Penal General.

Derecho Civil .

Derecho Civil |l

Derecho Procesal Civil .

.Derecho Romano I.

® N o s P =

Derecho Notarial y Registral.

L Comprenderia las especialidades de Economia de CC.EE. y Desarrollo Eco-
noémico de CC. SS.

2 Comprenderia las especialidades en Derecho Administrativo, Derecho del De-

sarrollo y Derecho Diplomatico y Consular del Proyecto Fernindez Sessarego
y el 4rea pertinente del Departamento de Ciencias Politicas de CC. SS.

3 Que comprenderia el estudio de la teoria politica y el fendémeno politico.
4 Comprenderia las especialidades en Derecho Privado y Derecho de la Empre-

sa del Proyecto Fernandez Sessarego. Involucrarfa también al igual que la de-
nominada especialidad en Ciencias Administrativas, gran parte de la especia-
lidad en Derecho del Trabajo del Proyecto Fernindez Sessarego. En el caso
de la especialidad en Derecho de la Empresa, integrada a la més amplia es-
pecialidad llamada Derecho Privado, habria cierta conexién con la Administra-
cion de Empresas.



9. Contabilidad.
10. Seminario de Introduccién y las Ciencias Juridicas.

El programa del curso de Introduccion a las Ciencias Juridicas no debe ser
modificado en lo fundamental. Debe darsele, sin embargo, mayor énfasis a
ciertos temas que son tratados a modo de introducciéon en todos los cursos,
como, por ejemplo, el tépico sobre las fuentes del Derecho. Ademas, debe ha-
cerse una enumeracion detallada y minuciosa de todas las disciplinas o ramas
del Derecho, sus relaciones, conexiones e implicancias, para finalizar expli-
cando la forma que se dictan en la Facultad. Por Gltimo, el tema relativo a
la metodologia del aprendizaje juridico, programado por el proyecto Fernandez
Sessarego y contemplado en el plan de estudios de la Facultad, a nuestro
entender no requiere constituir un curso especial. Creemos que el Seminario
de Introduccion a las Ciencias Juridicas cumple esa funcién o, en su defecto,
debe cumplirla, es decir, ir poniendo al alumno en contacto con las fuentes
del Derecho y ensefidndole a investigar y estudiar. Insistimos si en que es-
te Seminario recurra contnuamente a las exposiciones tanto orales como es-
critas. El primer tipo de exposicion constituye la primera oportunidad que se le
ofrece al alumno de estar frente a un auditorio, y el segundo lo obliga a lle-
var a cabo pequefas redacciones, aprendizaje sumamente Util para el futuro
abogado.

El curso de Teoria del Estado y Derecho Constitucional General debe dic-
tarse con mas intensidad, de tal forma que en la parte relativa a constitucio-
nal comparado se pueda analizar mayor nimero de sistemas.

Nuestro proyecto ha programado simulténeamente el dictado de dos cursos
de Derecho Civil. Uno sobre el Titulo Preliminar y el Libro de Personas y otro
sobre el Acto Juridico.

Una de las caracteristicas del programa que estamos proponiendo es la en-
sefanza del Derecho Civil en los primeros afios por considerarlo fundamental
para la posterior comprension de otras materias. Y dentro del Derecho Civil
estd el Acto Juridico como recurso medular y privilegiado para comprender
toda la parte obligacional. Creemos que su ensefanza debe programarse Io
antes posible. Llevando Acto Juridico en primero se puede dictar Obligaciones
en segundo y Contratos en tercero. De esta forma los tres cursos medulares
de toda formacion juridica serian conocidos més temprano, lo que contribuiria
a que muchas otras materias, que para entenderlas se requiere tener la estruc-
tura mental que dan éstos, podrian ser entendidas a cabalidad, como, por ejem-
plo, el acto administrativo o los contratos administrativos. Cabria hacer la ob-
jecion de que en primer afio el alumno no esta preparado para recibir un cur-
so tan conceptual como Acto Juridico, que se trata de la materia méas dificil
de toda la carrera, etc. Creemos que dicho curso no se aprende en un afo,
cualquiera que éste sea. Su grado de abstraccién es tal que lo que queda
después de un afio de ensefianza es un esqueleto y una serie de datos. A es-
te esqueleto, complementado con el que da el curso de Obligaciones, se le
van insertando poco a poco las otras partes del Derecho. Pero toma mucho
tiempo descubrir el esqueleto, sus articulaciones y la forma en que se han de
ir colocando las partes. Por eso creemos que el curso de Acto Juridico deberia
ser ensenado repetidas veces,: en primer afio se dictaria como un curso auténo-
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mo. En segundo se haria un breve resumen de él conjuntamente con el dicta-
do del curso de Obligaciones. En tercer afio, al estudiar Contratos se volveria
a hacer una referencia al Acto Juridico, asi como al curso de Obligaciones.
Y, finalmente, en el mismo tercer afo habria un Seminario de Derecho Civil
centrado en el Acto Juridico, las Obligaciones y los Contratos. Sugerimos, en
consecuencia, que las horas dedicadas a estos cursos sean intensificadas no-
tablemente siendo deseable que los profesores de los cursos respectivos en-
tren en estrecha coordinacién.

El curso de Derecho Procesal Civil debe comprender el estudio de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y la Teoria General del Proceso. No vemos razon
para que se postergue su ensefianza hasta el segundo afo. Cuanto antes se
ensefien los cursos de procedimiento mayor sera la posibilidad del alumno de
desenvolverse en un Estudio o un Departamento Legal, y llevar a cabo, con-
secuentemente, una practica efectiva.

En cuanto a Derecho Romano creemos que resulta imposible que se lleve
en un afo. Asmismo, su gradual supresion o, mejor dicho, su sustitucion por
la alusién al origen romano de las respectivas instituciones juridicas que cada
profesor deberda ir haciendo, sugerido por el proyecto Fernadndez Sessarego,
la enconiramos inconveniente, pues priva al alumno de una visiéon de conjunto y
de la debida perspectiva historica. Este primer curso de Derecho Romano se
ocuparia de la parte historica, las personas y los derechos reales.

Los mismos comentarios que hicimos para Procesal Civil son validos para
Derecho Registral y Notarial. Es un curso eminentemente practico que no re-
quiere ningan conocimiento previo. Su empleo es ineludible para todo aquel
que practica y, en general, para cualquier forma de trabajo en oficina. Conven-
dria si que primero se dicte la parte relativa a notarial y después registral,
no a la inversa como se viene haciendo, ya que el primero define la termino-
logia que se va a emplear en el segundo. Sugerimos, también, se cuide evitar
el exceso de detalles que no hacen sino distraer la aiencién de los aspectos
medulares.

Con relacién a Contabilidad hay que dejar establecidos dos puntos. En pri-
mer lugar, que es un curso béasico para cualquier actividad, y que creemos lle-
gado el momento que su estudio se considere seriamente y no como un mero
aspecto formal que debe ser cumplido. Hay que agregar, seguidamente que, en
nuestro concepto, su ensefanza debe ser previa a los cursos de economia, ya
que muchos conceptos microeconémicos —como por ejemplo la liquidez y sol-
vencia de una empresa— al igual que macroecondmicos la forma de contabi-
lizar el ingreso y el producto nacional, por ejemplo— requieren un conocimien-
to previo de balances y cuentas de resultados. Su estudio podria incluir temas
de introduccion legal, definicién de cuentas, estudio de libros y elementos de
interpretacion de estados financieros, costos y auditoria.

Otorgamcs caracter opcional a los cursos de Sociologia del Derecho y Doc-
trina Social de la Iglesia.

Proponemos el programa siguiente:

1. Derecho Constitucional del Perd
2. Derecho Administrativo |



3. Derecho Civil Il

4 Derecho Procesal Civil ll

5. Derecho Procesal Civil Il

6. Derecho Penal Especial

7. Derecho Laboral |

8. Economia |

9. Derecho Romano I

10. Historia del Derecho Peruano
11. Seminario de Derecho Penal

En cuanto a Derecho Administrativo, son varias las modificaciones que su-
gerimos. Tradicionalmente este curso ha sido dictado en forma deficiente. Mas
ain, su contenido es tan extenso que se ha convertido en algo usual acabar
el afio sin concluir su dictado o, en su defecto, ocuparse de materias tan
importantes como los contratos administrativos, la expropiacién, el presupuesto
o el régimen laboral de los empleados civiles del Estado en forma apresurada
durante el ultimo mes de clases. Si se quiere intensificar la ensefianza del De-
recho Publico en la Facultad y ponerio al nivel y en la misma categoria del
Derecho Privado, lo primero que hay que remediar es la situacién lamentable
del Derecho Administrativo. Ya hemos anotado que cada dia es mayor la im-
portancia que va adquiriendo el Estado en la vida de la naciéon. También ma-
nifestamos que la Facultad debia contemplar la formacién de profesionales orien-
tados a la administracién puUblica. Pero bajo ninguna circunstancia se podra
conseguir lo anterior si es que antes no se ha logrado dar una buena forma-
cién en Derecho Administrativo. Cémo podemos hablar de modificar la estruc-
tura del Estado si, ignorando el Derecho Administrativo, desconocemos la ad-
ministracion publica peruana? ¢Para qué programar cursos avanzados donde
se plantean problemas de desarrollo y planificacién si no sabemos cémo fun-
ciona el Estado peruano?... y como éstas hay muchas incongruencias mas.
Hemos convenido en desdoblar la materia en tres cursos de dictado anual. Es-
td demas decir que el nimero de horas de cada uno de éstos no tiene que
ser necesariamente igual a las que se emplean cuando el dictado es en un
afio. La finalidad de haberlo dividido en tres afios es que su ensefianza se
efectie con posterioridad a ciertos cursos de Derecho Civil cuyo conocimiento
previo es imprescindible.

Para el primer curso hemos programado las materias relativas a la organi-
zacion de la administracion publica, el poder de policia y los bienes sujetos
al dominio publico.

Este curso podria incluir temas de introducciéon (concepto de Estado, fuen-
te de Derecho Administrativo, etc.), temas generales sobre entidades autarqui-
cas y auténomas y un analisis de la administracion Peruana.

Debemos destacar la evidente vinculacién de esta materia con el Derecho
Constitucional que deberia reflejarse en la estructuraciéon y dictado de ambos
cursos.

En nuestra sugerencia de plan de estudios figuran dos cursos de Derecho
Civil para el segundo afio. Situacion légica dentro de nuestro concepto de que
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éste es fundamental para la comprension de otras materias y que, por tanto,
debe ser ensefiado lo antes posible.

Para el segundo afio sugerimos se dicte el curso de Derechos Reales. su
ensefianza en tal sentido ya estd contemplada por el curriculum de la Facul-
tad. De otra parte, también programamos para este afio Derecho de Obligacio-
nes, ya que Acto Juridico, el requisito previo a su dictado, en nuestro proyec-
to figura ensefidndose en primer afio.

Al haber programado en el primer afo el curso de Procesal Civil relati-
vo a la Ley Orgéanica del Poder Judicial y a la Teoria General del Proceso, es
pertinente la ensefianza del segundo curso de Procesal —Juicio Ordinario— en
el segundo afio. Reiteramos lo que sostuvimos anteriormente: cuanto antes se
dicten los cursos de precedimiento, mas efectiva podréd ser la préactica por
parte de los lumnos.

Sobre Derecho Penal Especial solo tendriamos que hacer una anotacion.
Es un curso muy extenso, por lo cual generalmente nunca se llega a acabar.
Convendria tener en cuenta este inconveniente para asignarle, de ser posible,
unas horas mas.

El plan de estudios que proponemos nos trae una novedad con la incorpo-
racién de un curso de Derecho Laboral en el segundo afio. Esta innovacidn
obedece a diversas razones. La creciente importancia que para cualquier activi-
dad ha cobrado el Derecho del Trabajo nos lleva a pensar que su ensefianza
no puede estar circunscrita a la parte relativa al derecho laboral individual.
Las autoridades de la Facultad, considerando la exiensién del Derecho del
Trabajo, han desdoblado su ensefianza en cuatro cursos. El primero, como ya
se dijo, se ocupa del derecho laboral individual. El segundo, del contrato co-
lectivo de trabajo y de las asociaciones y sindicatos. El tercero, de los proce-
dimientos, tanto contenciosos como no contenciosos. Y el cuarto, de los se-
guros y la seguridad social. Nosotros creemos que no soélo el primero de los
nombrados sino mas bien los tres primeros deben constituir materias obliga-
torias, dejando el Gitimo en calidad de curso opcional. En el supuesto que se
estime una exageracién tres cursos obligatorios de Derecho Laboral, considera-
mos se podrian reducir a dos. Mantener el primero como Derecho Individual
del Trabajo, y en el segundo, que se ocupe del Derecho Colectivo del Trabajo,
tratar brevemente los seguros sociales y algo de procedimientos. Muchas de
las razones que dimos con relaciéon al Derecho Administrativo son vélidas pa-
ra el Derecho Laboral.

Hemos programado para el segundo afio un curso de Economia. En la Fa-
cultad se dictan en forma obligatoria dos cursos de Economia y posteriormen-
te uno de Contabilidad. Nosotros hemos manifestado que primero se debe dic-
tar Contabilidad, facilitando asi la futura comprension de los cursos de Econo-
mia. Creemos que por falta de coordinacion tradicionalmente el segundo de
los cursos ha repetido lo dictado por el otro el afio anterior. Y es que existe
la idea que tratdindose de una Facultad de Derecho la ensefianza de Econo-
mia es un lujo informativo que no requiere de mayores exigencias. Nosotros
pensamos en forma diametralmente opuesta. Ademads, su estudio intenso y en
forma organica va a constituir la base para la futura comprensiéon de tres cur-



sos que con caracter de opcionales hemos programado para cuarto y quinto.
Son cursos donde confluyen problemas juridico-econdémicos. A uno de ellos lo
hemos denominado Legislacién Bancaria y se ocupa de los principales proble-
mas monetarios, las leyes organicas de los bancos estatales y la legislacién
de la banca comercial y las compafias de seguros. Otro se ocupa de pro-
blemas de comercio internacional, aranceles y politicas cambiarias. Y un ter-
cero relativo a las finanzas publicas. Teniendo en cuenta esta proyecciéon fu-
tura de los dos cursos iniciales de Economia, hemos creido oportuno dedicar
el primero a la ensefianza de la Microeconomia y el segundo a Macroeconomia.

El curso de Microeconomia deberia incluir un anélisis de sus definiciones
bésicas y una introduccion histérica, seguidas de conceptos elementales como
los de valor, oferta y demanda, equilibrio, mercado, precios, capital, renta, etc.

El segundo curso de Derecho Romano se ocuparia de toda la parte obliga-
cional, la familia y las sucesiones. El Seminario de Derecho Penal se preo-
cupara, tal como lo viene haciendo ahora, de presentar casos practicos para
ser analizados por los alumnos.

El curso de Derecho Canénico lo consideramos materia opcional para los
ultimos anos.

Sugerimos el programa siguiente:

Derecho Administrativo Il

-t

. Derecho Procesal Penal

. Derecho Civil V
Derecho Civil VI

. Derecho Procesal Civil [l
Derecho Laboral Il

. Economia 1l
Derecho Internacional Publico

. Derecho Agrario

©C ©® N OO A ON

-

. Seminario de Derecho Civil

Tal como anotamos lineas antes, el curso de Derecho Administrativo deberia
ser desdoblado en tres cursos. Este curso versaria fundamentalmente sobre
el acto administrativo, lo contencioso administrativo y la expropiacién.

Estd demas anotar que el seminario de Derecho Publico —Constitucional
y Administrativo— programado en el curriculum de la Facultad ya no tendria
razén de ser, al haberse intensificado notablemente la ensefianza del Derecho
Administrativo.

En el caso de los dos cursos de Derecho Civil programados para el tercer
afo se ha seguido el criterio, reiteradas veces expuesto, de que esta discipli-
na debe ser ensefiada lo antes posible. Uno de los cursos, al igual que lo
consignado en el curriculum de la Facultad, se ocupa de los contratos. El otro
es el curso de Familia que se dicta en cuarto afio.

c) Tercer afio.—
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Con relacion al tercer curso de Derecho Procesal Civil, convenimos en
que éste debe incluir los juicios especiales, los procedimientos no contencio-
sos y, ademas, la ley procesal de quiebras.

El segundo curso de Derecho Laboral comprenderia la materia que en la
actualidad, con caracter de opcicnal, se dicta con el titulo de Derecho Colec-
tivo de Trabajo.

El curso de Macroeconomia, dedicado a los grandes conceptos que fun-
dan una estructura economica, podria incluir temas de contabilidad nacional,
dinero, modelos de crecimiento y desarrollo econémico, intervenciéon del Esta-
do, consumo, ahorro e inversiéon, comercio internacional, etc.

El caso de Derecho Agrario merece mencién aparte. Si bien en teoria
este curso, deberia figurar como materia opcional, por su caracter espe-
cializado y restringido al &mbito rural, su obligatoriedad se justifica dada
la especial realidad peruana. El curso deberia, dentro de lo posible, darle
mayor éniasis a la legislacion de aguas, ya que, como es conocido, es ése
uno de los problemas medulares del pais.

El Seminario de Derecho Civil programado en el curriculum de la Facultad
para ser dictado en cuarto afio en nuestro proyecto se consigna en tercer afio.
La razén es muy simple. Las materias de Derecho Civil contempladas en el
plan de estudios de la Facultad para los cuatro primeros afios son las mis-
mas que las contenidas en nuestro proyecto para los tres primeros. Creemos
que en este Seminario se debe incidir en la redaccién de pequefios contra-
tos y demandas.

Proponemos el siguiente grupo de cursos obligatorios.

1. Derecho Administrativo Il

. Derecho Civil VIl

. Derecho Comercial |

. Derecho Laboral Il

. Derecho Internacional Privado

o b WD

. Derecho Tributario |

El tercer curso de Derecho Administrativo se ocuparia fundamentalmente
de contratos. Teniendo la base de Obligaciones y de Contratos, cursos pre-
vios de Derecho Civil, este curso puede ser de sumo interés. También, tenien-
do ya conocimientos de derecho del trabajo, se veria el régimen laboral de los
empleados civiles del Estado. Ademas, se estudiaria el presupuesto, y previo
al estudio de éste, se haria una introduccion sobre la administracion fiscal y
sus 6rganos.

Al haberse dictado en tercero Derecho de Familia, la ensefianza de Sucesio-
nes procede tal como lo hemos programado.

El primer curso de Derecho Comercial seria igual al que se viene dictan-
do en la Facultad, es decir, basicamente centrado en las Sociedades Mercan-
tiles.



El tercer curso de Derecho Laboral versaria sobre procedimientos, tanto
contenciosos como no contenciosos. En realidad, vendria a ser la materia que
en la actualidad se dicta con caracter opcional con la denominacion de De-
recho Administrativo y Procesal del Trabajo.

No vemos razén alguna para postergar la ensefianza de Derecho Internacio-
nal Privado hasta el quinto afo, de tal forma que en nuestro proyecto lo he-
mos consignado en el cuarto afio.

El caso del Derecho Tributario, en nuestro concepto, es similar al de De-
recho Administrativo y Derecho Laboral. Tradicionalmente, la formacién del
abogado se fundamentaba en la ensefianza del Derecho Civil, el Comercial,
el Penal y los procedimientos. se hacia, también, una referencia breve a las
nacientes disciplinas juridicas: Laboral, Administrativo y Tributario. Ya el estu-
dio mas detallado de ellas era mas bién materia de especializacion. Nosotros
creemos que estas tres ramas del derecho constituyen estudios con
plena autonomia y que su ensefianza debe impartirse con mayor intensidad.
Es asi que hemos programado dos cursos de Derecho Tributario con caracter
de obligatorios. El primero se ocuparia del tributo, la relacién juridica tribu-
taria, el impuesto y el sistema tributario peruano. El segundo se dedicaria a
estudiar con detenimiento los impuestos al capital y a la renta. Esto es, el
predial, el patrimonial, el sucesorio y el impuesto Unico a la renta.

No encontramos justificada la inclusidén, con caracter de materias obliga-
torias en el curriculum del cuarto afo, las practicas de Penal y Procesal
Civil. Creemos, mas bien, que éstas debian constituir cursos efectivos o, en
el futuro, cuando haya departamentos de especializacién, materias obligatorias
de acuerdo a la especialidad escogida.

Sugerimos el programa siguiente:

1. Derecho Comercial I
2. Derecho Tributario Il
3. Filosofia del Derecho

El segundo curso de Derecho Comercial seria el mismo que se dicta ac-
tualmente en la Facultad, vale decir, centrado fundamentalmente alrededor de
los titulos valores. Sobre Tributario, ya manifestamos que debia comprender
el estudio detenido de los impuestos que gravan el capital y Ia renta.

El curso de Filosofia del Derecho es el mismo que se lieva ahora en ter-
cer afio. Como ya hemos expresado, se trata de un curso de reflexion y
critica que de preferencia debe ser llevado en el momento en que mas com-
pleta se encuentra la formacién del futuro profesional.

En concordancia con el proyecto Fernandez Sessarego opinamos en el sen-
tido de que el Derecho Minero constituye mas bien una materia de especiali-
zacion. Le hemos, pues, dado caracter de curso opcional.

Finalmente, tenemos el caso de las practicas de Derecho Civil y Derecho
Comercial. Ambas, al igual que en los casos de las practicas de Penal y Pro-
cesal Civil consignadas para el cuarto afo, estimamos deben ser materias
opcionales. Por estas razones vamos a programar entre los cursos electivos
dos practicas, una de Penal y Procesal Penal y otra que hemos denominado

e) Quinto afio.—
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de Derecho Privado. Esta ultima versaria sobre derecho civil, comercial y pro-
cesal civil. En el futuro, de existir departamentos de especializacion, la pri-
mera de las nombradas seria obligatoria para la especialidad en Ciencias Pe-
nales y la segunda para las que se orienten al Derecho Privado.

Agotado ya el tema de los cursos comunes y obligatorios toca ver ahora
las materias opcionales. A continuacién, consignamos una relacion de las ma-
terias que podrian tener dicho caracter en el plan de estudios de la Facultad.

1. Derecho Penal Privativo

. Crimonologia

. Medicina Legal

. Derecho Penitenciario

. Derecho Tutelar de Menores

. Practica de Derecho Penal y Procesal Penal
. Legislacion Urbana y Municipal

w N OO A WOWN

. Sociologia

9. Comercio Internacional

10. Finanzas Publicas

11. Legislacion Bancaria

12. Legislaciéon de la Seguridad Social

13. Legislaciéon Industrial

14. Legislacion Aerondautica

15. Derecho Minero

16. Practica de Derecho Privado (Civil, Comercial y Procesal Civil)

17. Derecho Comparado

18. Antropologia

19. Derecho Canénico

20 Doctrina Social de a Iglesia.

Los cinco cursos estan ya programados con caracter de opcionales en el
plan de estudios de la Facultad. La practica de Derecho Penal es la que el
actual plan de estudios consigna como materia obligatoria para el cuarto afo.
Legislacion urbana y municipal es un curso también contemplado como materia

opcional en el curriculum de la Facultad y que debera versar, naturalmente,
sobre problemas de derecho municipal, zonificacion, planificacion y vivienda.

El curso de Sociologia, es fundamentalmente el que figura en el programa
de la Facultad con el nombre de Sociologia del Desarrollo. Al haberlo elimi-
nado de primer ano, las materias que éste comprendia, esto es, el problema
del derecho como fenémeno social sujeto a cambios deben ser incorpora-
das a este curso. Igualmente, el curso debe tocar necesariamente los tépicos
relativos a la metodologia de las ciencias sociales, puesto que ellas van a
constituir las mejores herramientas para el futuro profesional que se oriente a
la solucién de problemas de planificacién y desarrollo. Al ampliar notable-



mente el contenido que su dictado debe ser anual. Ademds estimamos que en-
tre este curso y el que se ha programado bajo la denominacion Derecho y
Planificacion podria haber interferencia y duplicidad de ensefianzas. Todas
estas razones nos llevan a sugerir, como ya hemos hecho lineas arriba, que
se dicte un curso anual, el que denominaremos Sociologia, centrado fundamen-
talmente sobre los problemas vigentes de Desarrollo y Planificacién, que absor-
ba a las dos materias programadas en el plan de estudios de la Facultad. La
tendencia moderna en la ensefianza se orienta hacia los cursos de contenido
intenso, aunque pocos, y no mas bien a la multiplicidad de materias ligeras.

Seguidamente, hemos programado tres cursos avanzados sobre tépicos don-
de incide el derecho y la economia. En el plan de estudios de la Facultad
figuran como materias opcionales Derecho Tributario, Microeconomia e institu-
ciones Financieras. al primero, como se ha visto, lo hemos programado como
materia obligatoria. Los otros dos serian sustituidos por tres cursos a los que
hemos denominado Comercio Internacional, Finanzas Publicas y Legislacion
Bancaria. El primero se centraria basicamente sobre problemas arancelarios,
tasas cambiarias, la balanza de pagos y los productos principales de exporta-
cién, el segundo, sobre la incidencia de los impuestos y la deuda publica; y
el ultimo, sobre problemas monetarios y crediticios dentro del marco de nuestro
sistema financiero.

El curso de Comercio Internacional podria abocarse al estudio de temas
como términos de intercambio, aduanas, balanza de pagos, mercado de divisas,
exportacién e importacion del PeriG y América Latina, etc., haciéndose espe-
cial referencia a la integraciéon latinoamericana y al papel de los organismos
de crédito internacionales.

Finanzas Publicas podria incidir sobre la renta nacional politica financiera
y tributacién y crédito publico. Es evidente aqui, la confluencia de diversos
aspectos de Derecho Administrativo, Derecho Tributario y Economia.

Legislacién Bancaria tenderia a cubrir aspectos de la estructura crediticia
de nuestro pais en sus diferentes aspectos.

El programa para el curso de Seguridad Social seria basicamente el que
se esta empleando para dicha materia en la actualidad. Lo mismo debemos
manifestar con relaciéon al curso de Legislacién Industrial. También hemos con-
templado como materia opcional el curso de Legislacion Aeronautica progra-
mado en el plan de estudios de la Facultad. Derecho Minero, como ya sefia-
lamos, constituye més bien una materia de especializacidn.

Sobre la practica de Derecho Privado habria que hacer ciertas anotaciones.
Hemos reunido lo que ahora constituye las practicas de Derecho Procesal
Civil, Civil y Comercial en un solo curso anual de unas tres horas semanales.
Creemos que si la idea de la Facultad es ir paulatinamente marchando hacia
la formacion de especialidades, no se justifica este curso con caracter obliga-
torio. Ademas, estimamos que integrando en una sola materia los tres cursos
medulares del Derecho Privado, se lograria darle al alumno una vision de con-
junto.

El curso de Derecho Comparado ya se encuentra formando parte del plan
de estudios de la Facultad en calidad de materia opcional. -

121



1. CIENCIAS PENALES

122

Creemos que para aquellos profesionales que se van a dedicar a progra-
mas de desarrollo es conveniente conocer las conclusiones a que llegan las
investigaciones antropolégicas, sobre todo, en lo referente al fenémeno cultu-
ral peruano. También seria de utilidad para aquéllos que se dediquen a la in-
vestigacién en el terreno de la criminologia. Este curso, naturaimente, debe-
ria ser dictado por un especialista que, de preferencia, participe o esté en
contacto con las ultimas investigaciones que se realizan en el pais.

El curso de Derecho Canoénico es la materia programada en el plan de es-
tudios de ia Facultad para el segundo afo, y que nosotros hemos creido
conveniente que se lleve en totalidad de opcional.

Finalmente hemos consignado un curso de Doctrina Social de la Iglesia.
Al hablar del plan de estudios de primer afio hicimos referencia al curso de
Teolegia. Dijimos que éste constituia una reiteracion de algo muchas veces
ensefiado en la Facultad de Letras y que mas bien creiamos conveniente se
dictara un buen curso de Doctrina Social de la Iglesia, al cual se asista en
razon de su calidad y no por ser obligatorio. Este curso se centraria en el
anélisis de la enciclicas y, consecuentemente, en los principales problemas
sociales contemporaneos.

El sistema de cursos electivos es, a nuestro entender, una etapa transito-
ria a la futura formacion de departamentos de especializacién. Creemos que
estando todavia muchas materias en experimentacion hay que esperar que se
consoliden. Pero una vez que su dictado empiece a realizarse regularmente y
se vaya manifestando la aceptacién de los alumnos, cabria pensar en la for-
macién de pequeiios departamentos de especializacion. La razén es que los
cursos afines se complementan unos a otros. Asi, por ejemplo, si un alumnc
escoge todos los cursos de una determinada especialidad se habra logrado que
adquiera una formacion sélida en cierto sector del saber juridico.

Como reiteradas veces lo hemos afirmado, creemos que se deben formar
tres departamentos de especializacion que serian Ciencias Penales, Ciencias
Administrativas y Derecho Privado. Al frente de éstos, como manifiesta el pro-
yecto Fernandez Sessarego, debera haber profesores a medio tiempo y tiempo
completo. Y a medida que se vayan afirmando mas los departamentos, se po-
dra intensificar los estudios en cada uno de ellos, al igual que la investiga-
cién. Por el momento, cada jefe de departamento orientaria las tesis de los
alumnos.

En el futuro podrian ser cursos obligatorios para los alumnos del Departa-
mento de Ciencias Penales, los siguientes:

1. Derecho Penal Privativo

2. Criminologia

3. Medicina Legal

4. Derecho Penitenciario

5. Derecho Tutelar de Menores

6. Practica de Derecho Penal y Procesal Penal.

Creemos, al igual que el proyecto Fernandez Sessarego, que ademas de es-

tos cursos obligatorios para la especialidad de ciencias penales, se podria
prever que los alumnos escojan dos o tres materias mas.



Teniendo en cuenta lo anteriormente expresado con respecto al Depar-
tamento de Ciencias Politicas de la Facultad de Ciencias Sociales, los si-
guientes podrian constituirse en cursos obligatorios de un Departamento de
Ciencias Administrativas:

1. Legislacién urbana y municipal
. Sociologia

. Comercio Internacional

2

3

4. Finanzas Publicas
5. Legislacion Bancaria
6

. Legislaciéon de la Seguridad Social.

Al igual que lo dicho anteriormente para Ciencias Penales, estimamos se
podrian contemplar dos o tres materias mas que escogerian los alumnos. Las
materias programadas como obligatorias para la especialidad en Ciencias Ad-
ministrativas son todas de orden préactico. En el supuesto que este departa-
mento y el de Ciencias Politicas de la Facultad de Ciencias Sociales se inte-
grasen, cabria comprender en el plan de estudios de la Facultad de Derecho
para el ciclo doctoral, los cursos de teoria politica que se llevan en ciencias
politicas. De todos modos, de formarse en la Facultad una especialidad en
Ciencias Administrativas se debera coordinar con el Departamento de Ciencias
Politicas la estructuracion de los planes de estudios y la provision de docentes.

Como cursos obligatorios para lo que podria constituir mas tarde la es-
pecialidad o el Departamento de Derecho Privado se sugieren los siguientes:

. Legislacién Industrial

. Derecho Minero

Legislacién Aeronautica

. Practica de Derecho Privado (Civil, Procesal Civil y Comercial)

. Legislaciéon Bancaria

(= N T N A

. Legislacion de Seguridad Social

Como se habra observado, Legislacion Bancaria y Legislaciéon de Seguri-
dad Social constituyen materias obligatorias tanto para los especialistas en De-
recho Privado como para aquéllos en Ciencias Administrativas, y es que se tra-
ta, en ambos casos, de cursos donde tienen igual ingerencia el sector pri-
vado y el sector puiblico.

En ninguna de las tres especialidades se han tomado como cursos obliga-
torios los siguientes:

1. Derecho comparado
2. Antropologia

3. Derecho Canénico
4

. Doctrina Social de la Iglesia.

2. CIENCIAS ADMINISTRATI-

VAS

3. DERECHO PRIVADO
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Derecho Comparado, como es obvio, no constituye un curso de especializa-
cién. Es mas bien, en nuestro concepto, un curso que en el futuro podria
dictarse en el ciclo doctoral. Con Antropologia habria que ver la ténica y la
orientacion que se le da al curso. Es de suponer, sin embargo, que en el
futuro vaya a constituir un curso obligatorio para la especialidad en ciencias
penales y presumiblemente, también, para ciencias administrativas.

Derecho Canénico y Doctrina Social de la Iglesia en ningln caso podrian
ser agrupados en alguna de las tres especialidades.

NOTA: Este trabajo fue preparado antes de la promulgacién del D.L. 17437
que modifica la estructura de la universidad peruana.
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JURISPRUDENCIA COMENTADA

Aun cuando la jurisprudencia no tiene el caracter de
fuente de nuestro derecho positivo, los fallos reitera-
dos y uniformes de los tribunales sobre casos analo-
gos, particularmente los de la Corte Suprema de la
Reptblica, significan un criterio valedero en la inter-
pretacién de !a ley, por la reconocida sujecién en las
decisiones de los juzgadores a sus dictados y por la
actitud que motivan en los abogados y estudiosos del
derecho. Hay evidentemente en la jurisprudencia fér-
mulas vivificantes de las normas, pues éstas encuentran
en aquella constante adecuacién para regir situaciones
mudables o distintas a las originalmente vigentes.

Destacada asi la funcién que cumple la jurispruden-
cia, queda sefialada también la importancia de comen-
tar cientifica y constructivamente la interpretacion de
la ley que compromete.

La Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
ha estimado una necesidad ocuparse de este cometi-
do, sensiblemente desatendido por consideraciones di-
versas. Y para este efecto ha aprovechado el interés de
distinguidos alumnos, quienes con la dedicacién y ho-
nestidad propias, requeridas por este quehacer, vier-
ten los primeros comentarios sobre algunas ejecutorias
de singular gravitacion forense.



I — DESAHUCIO POR VENCIMIENTO DE
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

SENTENCIA DE LA CORTE SUPERIOR

Expediente 2919/67
Procede del 129 Juzgado Civil

Lima diecinueve de abril de 1968

VISTOS; y CONSIDERANDO : Que, si bien en la clau-
la cuarta del contrato de fojas dos se estipula que el
plazo de arrendamiento es por un afio, y que en caso
de que el inquilino desee prorrogarlo por un periodo
igual se obliga al aumento de cien soles mensuales en
la merced conductiva pactada, es evidente que esa
prérroga opera siempre que sea con consentimiento
del locador, que en la confesién de fojas veintidés,
el demandado al absolver la cuarta pregunta del in-
terrogatorio de fojas veintiuno, admite ser cierto que
las prorrogas anteriores habidas de dicho contrato se
lograron de mutuo acuerdo entre el propietario y el
confesante, lo que demuestra que la clausula anterior
ha sido modificada de acuerdo a los términos que
aparecen de la aludida confesidén, o sea que para la
prérroga se necesita el consentimiento del propieta-
rio: REVOCARON la sentencia apelada de fojas veinti-
siete, su fecha veintisiete de diciembre ultimo, que
declara infundada la impugnacion de fojas trece, ¢
infundada asimismo la demanda de fojas tres; DECLA-
RARON fundada la impugnacién y fundada la demanda;
y en consecuencia, MANDARON que el demandado
desocupe el inmueble locado en el plazo de cinco
dias; con costas reintegrandose el papel; y lo devol-
vieron —Santa Gadea, Cérdoba, Alvarez Benavides—,
Se publicé conforme a ley — Luis Mendoza Valen-
zuela, Secretario.

DICTAMEN FISCAL

574/68 — Segunda Sala
Lima
Sefior :

Don Manuel Cerpa, como administrador del Edificio
sito en la calle Seis de Agosto del distrito de Jests

Maria, cuya calidad y facultades para interponer de-
mandas, constan del testimonio que acompafian otor-
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gado a su favor por el doctor Humberto Ugolotti Dan-
say, acciona sobre desahucio por vencimiento del tér-
mino del contrato contra don César Augusto Arbaiza,
ocupante del departamento 10 de ese inmueble, fun-
dado en el plazo de duracién de acuerdo al contrato
que era de un afio, prorrogable de afio en afo, con
vigencia de aumento mensual pactado; y que con fecha
cinco de mayo de mil novecientos sesentisiete estan-
do proxima su conclusion el treinta de Agosto, le
envié anticipadamente comunicacién para su devolu-
cién, por ser su decisiéon la de no otorgar otra prérro-
ga, la que no fue aceptado. En la diligencia de com-
parendo el demandado sostuvo que la facultad de pré-
rroga por ahos sucesivos era del inquilino, por lo cual
comunicé al propietario su intencion de prorrogarlo por
un afio mas.

La sentencia de fs. veintisieie acogiendo el punto
de vista del demandado, declaré infundada la deman-
da. Por la de vista de fs. treintiséis, interpretdndose
que la prérroga funciona con el asentimiento del pro-
pietario, la revoca declarando fundada ia impugnacién
y fundada la demanda, con cosias.

De acuerdo con el texto del contrato de locacién que
obra a fs. dos reconocido a fs. veintitrés, por la clau-
sula cuarta se estipulé que el plazo era de un afo
(computable del primero de setiembre de mil nove-
cientos sesentidés en que se suscribié) "y en caso
de que el inquilino desee prorrogarlo por periodo
igual” se obligaba al aumento de cien soles mensua-
les “durante cada uno de los afos de prérroga’,
acreditando "el pago del aumento la rencvacion de!
contrato por igual plazo completo. En la confesion
prestada por el demandado a fs. veintidés, en sus
respuestas a las preguntas cuarta y sexta, reconoce
que las prérrogas han venido funcionando por haber
mediado el mutuo acuerdo, abonandose el aumento
previsto en el contrato; y que en esa forma fue cum-
plido hasta el vencimiento de! ultimo afo, que lo fue
el treintiuno de agosto de mil novecientos sesenti-
siete seglin respuesta novena. Este aspecto de la
controversia se sustrae al analisis legal, por cuanto
incide en otro que es el fundamental.

Se expresa en la demanda que a efecto de poner tér-
mino al contrato se cursé carta notarial con fecha vein-
titrés de agosto del Gltimo afo, solicitando la devolu-
cién del inmueble por no existir el deseo de prorro-
garlo. Efectivamente, de esa comunicacién que obra
en fojas cuatro consta ese hecho y en la de fojas
quince que se cursara en contestacion, aparece la



negativa que se fundamenta en las consideraciones ya
anotadas. También el actor sostiene en el interroga-
torio para la confesién contraria que atn antes hizo
otros requerimientos para ese efecto. Fluye claramen-
te, por consiguiente, que la devolucion fue solicitada
antes del vencimiento; y por la fecha que lleva la
demanda y su admisorio, que ha sido ejercitada el
veintitrés de setiembre, esto es vencidos con exceso
los quince dias a que se refiere el articulo mil qui-
nientos treintidés del Cédigo Civil.

El accionante para abundar en la procedencia de la
accion, acompafa copia fotostatica de la Resolucién
Suprema, por la cual se admite el desahucio cuando
la solicitud pidiendo la deveclucion del bien se ha
cursado con anterioridad al vencimiento del término
contractual. El informante participé de ese criterio;
pero como error de apreciacién humano, fue rectifi-
cado y la jurisprudencia de manera uniforme se ha
ceflido al espiritu que informa la disposicién acotada,
en el sentido de que el aviso debe operar dentro de
los quince dias de vencido el contrato.

El precepto en referencia dice expresamente “CON-
CLUIDA la locacion por haberse vencido el término,
si pasan quince dias sin que el locador solicite la
cosa, queda sujeto a uno de duracién indeterminada’.
Comentandola el doctor Angel Gustavo Cornejo en
esa obra, volumen Il péagina trescientos veinte, anota
que son dos las circunstancias que deben ocurrir
para que se produzca esa figura de la tacita reconduc-
cién; a) que el arrendatario permanezca en posesidn
de los bienes arrendados después de expirar el plazo;
y b) Que el locador tolere al arrendatario en la pose-
si6n. Indudablemente no puede hablarse de tacita re-
conduccion si el contrato estad ain vigente; el aviso
con anticipacién a ese término de los quince dias, no
constituye sino una advertencia, que esta acondiciona-
da por la observancia del inquilino en este caso. Es
pues la tenencia con posterioridad, la que configura
el &nimo de permanecer en el bien locado, obliga a
darse ese aviso o el de utilizar mediante requerimien-
to judicial la devolucién, pero siempre dentro del tér-
mino legal fijado. Consecuentemente la demanda no
tiene asidero legal.

La impugnacion de fs. trece a la consignacion efec-
tuada por el demandado, del alquiler correspondiente
al mes de agosto no es debatible, porque no tiene otra
finalidad que evitar la mora que puede imputéarsele.

Por lo expuesto, HAY NULIDAD en la recurrida, por
lo que revocandola, debe confirmarse la apelada que
declara sin lugar la impugnacién y la demanda, sin
costas.— Lima, veinticinco de julio de mil novecientos
sesentiocho.— PONCE MENDOZA.

RESOLUCION SUPREMA

Expediente 574/68
Lima

Lima, veintitrés de agosto de 1968

VISTOS : de conformidad con el dictamen del sefior
Fiscal; y CONSIDERANDO : ademas; que en la loca-
cién de plazo determinado, en el caso de que el locador
quiera que termine el contrato, debe manifestar su
voluntad en el modo y dentro del plazo que senala el
numeral mil quinientos treintidés del Cédigo Civil; que
los términos se computan dentro del dia en que se ini-
cian, y el dia en que fenecen; que estas dos fechas apa-
recen sefialadas en el precitado articulo mil quinientos
treintidés del Cédigo acotado, en el sentido de que los
quince dias dentro de los cuales el propietario debe
solicitar la cosa, empiezan a correr concluida que sea
la locacion y terminan naturalmente en el decimoquin-
to dia incluso; que de la carta de fojas tres y cuatro,
aparece que el locador solicité el bien, en fecha muy
anterior al vencimiento del contrato, sin haber utilizado
para el efecto, el plazo de quince dias mencionados;
que fijando la ley de modo preciso el término dentro
del cual se puede ejercitar un derecho, el accionar del
mismo antes del plazo, o después del vencimiento de
éste no produce efectos legales tanto més que los
términos son garantias en las relaciones juridicas y
se refieren al lapso que la ley pone a disposicién
de las partes que ejercitan determinados derechos,
por lo que en el caso sub-judice es fuerza conside-
rar que no se ha solicitado el bien locado, por parte
del propietario, habiéndose convertido en consecuencia,
el arrendamiento, en uno de plazo indeterminado, por
lo que la accién de desahucio interpuesta no se halla
expedita; declararon HABER NULIDAD en la sentencia
de vista de fojas treintiséis su fecha diecinueve de
abril del presente afio, que revocando la apelada de
fojas veintisiete de diciembre ultimo, declara fundada
la demanda de desahucio, interpuesta a fojas ocho
por don Manuel Cerpa contra don César Arbaiza; refor-
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mandola; confirmaron la de primera Instancia que de-
clara infundada la expresada demanda y los devolvieron

Con los S.S. Lengua — Carranza — Palacios — Por-
tocarrero — Nufez Valdivia — se publicé conforme
a ley.

Lizandro E. Tudela Valderrama
Secretario General

COMENTARIO

Antes de entrar de lleno a comentar la Ejecutoria ma-
teria del presente andlisis, creemos conveniente expresar
los motivos fundamentales que nos han inducido a es-
cogerla dentro de la riquisima y variada gama de Eje-
cutorias que existen en los anales judiciales de nuestro

.
pals.

Nuestra opcién tiene su razén de ser, sobre todo, en
dos motivos:

1) En primer lugar porque la Ejecutoria en mencién
se refiere a la accién de desahucio, siendo ésta
una de las més utilizadas en el arduo y cotidiano
quehacer forense.

2) En segundo lugar porque significa una trascenden-
tal innovacién en nuestra Jurisprudencia, ya que a
través de ella nuestra Corte Suprema adopta un
nuevo criterio, radicalmente distinto al establecido
reiteradamente por otras Ejecutorias anteriores. Es
asi como esta fuente supletoria de nuestro ordena-
miento civil, en lo referente al contrato de arren-
damiento, ha sufrido una seria modificacion.

Respecto a los hechos que dan lugar a la controver-
sfa, asi como al desarrollo del proceso, no van a ser
objeto de descripcién de parte nuestra, creemos que la
lectura del dictamen del Sefior Fiscal y de la Resolu-
cién Suprema, suple con creces lo que nosotros podria-
mos decir.

Pasemos, pues, a comentar la mencionada Resolucién
Suprema empezando a centrar el problema. Creemos que
lo medular de la controversia sub-judice, el principal pro-
blema juridico que ella encierra estriba en dilucidar so-
bre la eficacia juridica de los avisos de despedida cur-
sados por el locador al inquilino cuando el contrato estd
en plena vigencia.

Es asi como los términos en que podemos plantear es-
queméaticamente el problema juridico suscitado pueden ser
los siguientes: ¢cuando es vilido el aviso de despedida
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cursado por el locador al conductor para que éste pro-
ceda a la desocupacién del bien locado? ¢si tiene vali-
dez el aviso de despedida cursado dentro de quince
dias de vencido el término contractual, por qué no la
tendria el aviso cursado aln con anterioridad al venci-
miento del término contractual? jtiene alguna eficacia es-
te aviso si se cursa después de los quince dias de ven-
cido el plazo pactado?

De las respuestas que demos a estas interrogantes po-
demos llegar a dos conclusiones que implican efectos ju-
ridicos radicalmente diferentes ya que:

1) Si es vélido el aviso de despedida cursado con an-
terioridad al vencimiento del término contractual nos
encontrariamos que no ha operado reconduccién ta-
cita y que, por lo tanto el locador tiene expedito
su derecho para interponer fundadamente demanda
de desahucio con el objeto de recuperar el bien
arrendado.

2) Por otro lado, si dicho aviso de despedida no es
valido nos encontrariamos que ha operado reconduc-
cién ticita, si dentro de los quince dias siguientes
al vencimiento tampoco se solicita la casa y el
conductor se encuentra en ella, sin devolverla. Por
lo tanto, el locador careceria de derecho para in-
terponer fundadamente demanda de desahucio, de-
bido a que en virtud de la reconduccién ticita el
contrato primigenio de duracién definida devendria
en un contrato de locacién-conduccién sujeto a
plazo indeterminado, es decir se prolongarian inde-
finidamente las relaciones contractuales entre el lo-
cador y el conductor.

¢Cudl ha sido la opinién emitida al respecto por la
Corte Suprema en el caso sub litisP Nuestro mas eleva-
do 6rgano jurisdiccional ha considerado que el aviso de
despedida cursado por el locador con anterioridad al ven-
cimiento del término contractual carece de toda eficacia
y trascendencia, que, en todo caso, viene a ser sino una
simple advertencia desnuda de cualquier eficacia juri-
dica. ¢En qué se ha basado la Corte Suprema para opi-
nar en tal sentido? Ha fundamentado su opinién en la
interpretacién literal contraria sensu del numeral mil qui-
nientos treintidés de nuestro Cédigo Civil que a la letra
dice:

“Concluido la locacién por haber vencido el tér-
mino, si pasan quince dias sin que el locador so-
licite la cosa, ni el conductor la devuelva, se re-
nueva el contrato, pero queda sujeto a las reglas
de los de duracién indeterminada...”



Es evidente que el mencionado dispositivo establece
un presupuesto factico, describe el hecho en virtud del
cual opera la reconduccién ticita, jcual es ese evento?
que el locador no pida la cosa locada, ni el conductor
la devuelva en el plazo de quince dias contados a par-
tir del vencimiento del término contractual. En sinte-
sis, dicho articulo establece cuando opera la reconducciéon
ticita, pero spodemos afirmar rotundamente que seglin el
mencionado articulo el aviso de despedida cursado antes
del vencimiento del plazo pactado carece de eficacia ju-
ridica? gestipula en forma evidente que el aviso de des-
pedida otorgado con anterioridad al vencimiento del tér-
mino contractual no es vilido para impedir que opere
la reconduccién ticita? No nos parece. . .

Pasaremos a argumentar nuestra posicién: si la ley le
concede al locador el derecho para cursar aviso de des-
pedida en el plazo de quince dias contados a partir del
vencimiento del término contractual, es de pura légica
concluir que, con mayor razén, el locador tiene derecho
a otorgar dicho aviso antes del vencimiento del plazo
pactado. ¢Qué razén valedera existe para pensar que
siendo el aviso de despedida cursado después del ven-
cimiento del término contractual suficiente para impedir
que prospere la reconduccién ticita, no lo sea también
el aviso otorgado antes del vencimiento del contrato, cuan-
do las relaciones juridicas entre el locador y el conduc-
tor estdn en plena vigencia, cuando el vinculo contrac-
tual rige a plenitud?

Es més, sabemos que una de las obligaciones primor-
diales de todo inquilino, y asi lo dispone el inciso 4to.
del articulo mil quinientos diecisiete de nuestro Codigo
Civil, es la de devolver o desocupar el bien locado al
vencimiento del plazo pactado, jcémo puede ampararse
al inquilino que no cumple con aquello a lo cual se
oblig? Claro estd que de haber mediado consentimien-
to tacito del locador para que contintien sus relaciones
juridicas con el conductor no habria duda de que parte
del conductor no ha habido incumplimiento de la pala-
bra empeiiada; pero si el conductor conoce a ciencia
cierta que es deseo del locador que sus relaciones con-
tractuales se extingan al vencimiento del contrato, es ob-
vio que el conductor ha violado su palabra empefiada
al no cumplir con aquello a lo cual se obligd libremen-
te. ¢Podria la ley proteger este incumplimiento? es mas
¢podria la ley incluso sancionar al locador con una re-
conducciéon que no sea? Creemos que no, que esa no
ha sido, ni es, ni ha podido ser la intencién de nues-
tros legisladores, ni la voluntad de la ley.

Consideramos que el problema suscitado es solamente
un problema de interpretacién del numeral mil quinien-
tos treintidés, si lo interpretamos atendiendo estrictamente
a su letra podemos llegar a conclusiones peligrosas, pero
si hacemos esa interpretacién atendiendo a su espiritu y
siguiendo el método sistemitico la interpretacién a la
cual se arribaria seria distinta y en nuestro juicio la co-
recta.

Vale la pena el que consideremos la validez que tie-
ne el aviso de despedida cursado por el locador, ya no
antes, sino después de los quince dias de vencido el
término contractual. Al respecto nuestra opinién concuer-
da con el parecer de la Corte Suprema, dichos avisos
sean extra judiciales o, incluso, judiciales carecen de efi-
cacia juridica debido a que el locador no cumplié con
otorgarlo cuando el dispositivo legal le franqued el ca-
mino para ejercitar su derecho, se mantuvo en silencio,
y sabemos que el silencio constituye manifestacion de
voluntad cuando el que se mantiene en silencio estd en
la obligacién de expresarse. Es asi como opinamos que
la interposicién de la demanda de desahucio no consti-
tuye aviso de ley en el caso sub-judice, debido a que
fue interpuesta después de los quince dias del venci-
miento del término contractual.

Tal como anotiramos al iniciar el presente comenta-
rio, la Ejecutoria es interesante debido a que marca un
cambio de criterio con respecto a Ejecutorias anteriores,
creemos que es necesaria, y los tiempos actuales asi lo
requieren, cierta flexibilidad en nuestra Jurisprudencia, de-
bido a que ésta debe estar guiada por el acontecer so-
cial, que, por definicién, es mutuante. Pero no estamos
de acuerdo con la razén de ser del cambio en este ca-
50 concreto, nos parece que las Ejecutorias anteriores se
acercaban mdas, por asi decirlo, a una correcta adminis-
tracién de justicia.

Antonio Kuljevan Pagador

Il — DESAHUCIO POR OCUPACION PRECARIA
DICTAMEN FISCAL

Exp. 2366/66. - 2da. Sala. - Procede de Lambayeque.

Sefior :

Se recurre de la sentencia de vista de fs. 70 que, en
discordia, revoca la apelada que habia amparado la de-
manda de desahucio interpuesta por don Guillermo Ro-
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jas Quevedo contra don Honorio Quevedo Chepe a fs.
9 y la declara improcedente.

La revocatoria en mencion se funda en dos conside-
raciones :

a) Que ei propio actor afirma en su demanda que
el demandado es arrendatario y que se halla en
mora en el page de la renta.

b) Que siendo condémino con don Rail Antonio
Coiffman en la propiedad del bien sub litis, no
procede que é! ejercite la presente accién sobre
la totalidad materia del mismo.

El Fiscal es de opinién que la demanda es fundada y
que no hay contradiccién alguna en la posicién del ac-
tor, porque si bien es cierto, que en su demanda de
fs. 9 y en la de los acompaiiados, sefala al demandado
como conductor del fundo la “Totora” de su propiedad,
no es menos cierto también que dicha circunstancia
no es oObice para que se ampare la demanda por la
causal de ocupacién precaria, ya que el mismo Tribu-
nal Superior en los autos que se tienen a la vista deses-
timé su demanda por impago de la renta, sustentando
su fallo en la circunstancia de no estar acreditado el
contrato de arriendo; y como quiera que el demandado
alegé en dicha litis un derecho de propiedad sobre el
fundo, dejé a salvo el derecho del actor para que lo
haga valer en la forma de ley, la cual no podia ser otra,
como no lo es, que la presente accién por ocupacién
precaria. De otro lado, de modo alguno obsta al ejer-
cicio de la presente accién el que el demandado sea
coparticipe del fundo litigioso, pues, con sujecién al
Art. 896 del Codigo Civil, puede defender el bien comin
de terceros, caso del demandado.

En consecuencia, estando probado con el testamento
de fs. 1 el derecho del actor sobre el fundo sub litis
y no habiendo demostrado don Honorio Quevedo Chepe
que existe relacion contractual con el actor o que pa-
que alguna renta por la detentacién de dicho bien,
es aplicable el segundo paragrafo del Art. 970 del C.
de P.C., en cuya virtud debe declararse fundada la de-
manda de fs. 9.

HAY NULIDAD en la recurrida, la cual debe refor-
marse y confirmancdose la apelada, corresponde que la
Corte Suprema ampare la accién.

Lima, 20 de setiembre de 1967

Ponce Mendoza
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, veintisiete de setiembre de mil novecientos se-
sentisiete.

Vistos; de conformidad con el dictamen del sefior
Fiscal y CONSIDERANDO, ademés: que de la senten-
cia consentida que obra a fs. 113 del expediente acom-
paiado, resulta como verdad legal, que don Honocrio
Quevedo Chepe ocupa el bien objeto de Ia litis, sin pa-
gar arrendamientos por él y sin el consentimiento de los
propietarios, que la impugnacidén del titulo de propiedad
de éstos no puede surtir efectos mientras dicho titulo
no se haya invalidado por sentencia ejecutoriada; que, en
consecuencia don, Honerio Quevedo Chepe tiene la cali-
dad de ocupante precario del inmueble objeto del desahu-
cio; que en tal caso procede la accién de desahu-
cio, conforme a lo dispuesto en la ultima parte del ar-
ticulo novecientos setenta del C. de P.C.; que la accién
de desahucio puede ser ejercitada por uno o varios
condéminos, por cuanto ella tiene cierta naturaleza rei-
vindicatoria, puesto que se dirige por quien es duefio
Yy no posee contra quien posee sin ser duefo, y tiene
por objeto alcanzar la devolucién del inmueble deten-
tado, por el demandado con titulo fenecido o con con-
sentimiento del propietario que éste ha revocado; de-
clararon : HABER NULIDAD en la sentencia de vista de
fs. setenta, su fecha dieciséis de octubre de mil nove-
cientos sesentiséis, en la parte materia del recurso de
nulidad, que revocando la apelada de fs. 40, su fecha
25 de julio del mismo afio, declara infundada la deman-
da de desahucio interpuesta a fs. 9 por don Guillermo
Rojas Quevedo, reforméndola, confirmaron la de primera
instancia que declara fundada la expresada demanda, vy,
en consecuencia, que el demandado, don Honorio Que-
vedo Chepe, debe desocupar el bien materia de la ac-
cién en el término de seis dias, declararon NO HABER
NULIDAD en lo demas que contiene y es materia del re-
curso de nulidad; y los devolvieron.— GARCIA RADA.
EGUREN.— ALARCON.— PALACIOS.— PORTOCARRE-
RO.— Se public6.— Lizandro Tudela Valderrama.— Se-
cretario.

Comentario

El caso objeto de la Ejecutoria Suprema comprende
la consideracién de la procedencia o improcedencia de
una demanda de desahucio, fundada en las causales de
ocupacién precaria, y que fue interpuesta por un condd-
mino, luego de habérsele desestimado la misma preten-
sion de desahuciar, aduciendo en juicio anterior el im-



pago de la renta conductiva, sin probar la calidad de
arrendatario del poseedor.

Tal ejecutoria, muy significativa porque traduce el tem-
peramento de la Corte Suprema sobre la figura del ocu-
pante precario, la podemos analizar desde 3 puntos de
vista:

a) Procesal: La Corte Superior, desestimé la deman-
da por la consideracién de que se habia demandado an-
teriormente desahucio por falta de pago de la renta,
y que luego el actor, en una segunda demanda, argiia
la calidad de precario del demandado, lo que concep-
tuaron contraductorio.

La Corte Suprema no acogi6é esta tesis, concluyendo
que si no se habia acreditado la calidad de arrendatario
(razén por la que se desestimé la demanda anterior),
bien podia el actor ejercitar una nueva accién valiéndo-
se de la causal de ocupacién precaria.

Somos de parecer que no existe contradiccion logica
ni mucho menos legal en el planteamiento de las dos
acciones; y aun en el caso de que ambas acciones se hu-
biesen planteado en forma acumulada, es decir, dentro
de una misma demanda, tampoco corresponderia negar-
sele el derecho a plantear una demanda semejante, te-
niendo en cuenta que el articulo 247 del Cédigo de
Procedimientos Civiles permite que: “En una misma de-
manda pueden plantearse dos o més acciones con tal
que no sean incompatibles. No obstante ser incompatibles
las acciones, pueden ejercitarse en una misma demanda
si se deducen alternativamente. Puede sostenerse, en con-
secuencia, que si no prosperaba la primera, bien podia
atenderse a la segunda tesis: nunca ambas por ser con-
traductorias (pero si una en virtud de la economia pro-
cesal).

Concluyendo el punto, diremos que si la propia ley
admite el planteamiento de dos acciones contradictorias
cuando se proponen disyuntivamente; desestimado el
desahucio por impago de la renta, en virtud de no ha-
berse acreditado la relacién contractual de arrendamiento
y, consecuentemente la obligaciéon del demandado nada
impide que pueda prosperar la demanda fundada en
otra causal, que no sélo resulte excluida, sino més bien
afirmada, tal cual es el caso de la ocupacién precaria.

b) Planteamiento de la demanda por un conddémino:

El Tribunal Superior da como causal de desestimaciéon
de la demanda, el hecho de su planteamiento por uno
solo de los condéminos, estimando que la ley no lo fa-
culta a ello.

El Dr. Pino Carpio, en su obra de Derecho Procesal
Civl, niega al condémino la facultad de demandar de-
sahucio por ocupacién precaria, dando como sustento le-
gal el articulo 971 del CP.C,, el que faculta a deter-
minadas personas a demandar desahucio, entre las cua«
les no se halla el condémino.

Si bien es cierto que este articulo es taxativo, podria-
mos decir que la figura del condémino se encuentra in-
cluida en el inciso 1° pues no es mas que un propie-
tario.

Considera el Dr. Pino, que “ni siquiera puede preten-
der ejercer la accién respectiva en la parte proporcional
que le corresponde, pues mientras permanezca la cosa
indivisa ningin condémino puede titularse duefio absoluto
de parte determinada...” (Esto al respecto del desahu-
cio en general).

En general, esta limitacién nos parece sin mayor sen-
tido pues el condémino no demandard nunca para si,
sino para todos.

La Jurisprudencia francesa da una solucién bastante
acertada en nuestro concepto, aplicando a la indivisién
las reglas de la gestion de negocios. Los comuneros se
obligan al acto realizado con tal que sea util si es que
ninguno de los coparticipes ha manifestado su oposicién
a esto.

Podriamos decir que en cierta forma, el articulo 908
del Cédigo Civil acoge esta posicién: “si el bien indi-
viso es un fundo, una nave o un negocio industrial, cual-
quiera de los coparticipes puede emprender los trabajos
para la explotacién normal, si no estd establecida la ad-
ministracién com@n y mientras ésta mo sea solicitada”.
El legislador no ha querido que los bienes objeto del
condominio queden estiticos sin la explotacién que re-
quieren, comprendieron asi la delicada situacién que se
presenta en el condominio, que es la de pedir el con-
sentimiento a todos. Es por ello, que en determinados
casos otorga la facultad de autotitulacién de administra-
dor a uno de los condéminos, permitiéndole obrar como
tal, con los consiguientes efectos que produce la admi-
nistracién (rendir cuentas, etc.).

Pero, gcémo aplicar este articulo al presente caso? Si
bien es cierto que se trata de un desahucio por ocupa-
cién precaria, esta accién podemos asimilarla a lo que el
Cédigo llama trabajos, pues es obvio que el primer tra-
bajo a realizarse en un fundo es desocupar a quien lo
habita sin titulo alguno, para luego poder iniciar el tra-
bajo materialmente considerado (siembra, etc.)
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Podriamos concluir pues, que el condémino que deman-
dé no requeria el consentimiento de los demaés.

Algunos tratadistas pretenden fundamentar el hecho de
la prohibicién de demandar del conddémino en el articu-
lo que niega la facultad de arrendar al coparticipe, por
lo que en contraposicion se dice que si no puede arren-
dar, tampoco podrd demandar deszhucio, pues en ambos
casos estd ejerciendo actos de disposicién sobre el bien.

Sin embargo, el articulo 896 del C.C. faculta al con-
démino a defender el bien de terceros. Este argumento,
recogido por la ejecutoria nos parece bastante sélido, pues
es evidente que al demandar el desahucio, se estd ejer-
ciendo una defensa, no para si, sino para todos, ya que
el desahucio pretende la desocupacién del bien por el
ocupante precario y no la ocupacién del bien por el
demandante. Es evidente que esta desocupacién redunda
en beneficio de todos.

La ley es bastante amplia y a la vez parca al referir-
se a este punto, y la interpretacién debe estar dirigida
a considerar como defensa de terceros tanto a los inter-
dictos como a la accién de desahucio, cualquiera fuere
su naturaleza. Es evidente que se defiende un bien de
terceros demandando desahucio a quien no abona la renta
que le corresponde, o a quien se le ha vencido el con-
trato o al precario. Tampoco podemos considerar que se
refiere a la defensa del bien por la fuerza, pues para
ello tenemos el articulo 831 del acotado cuerpo legal
que concede esta facultad.

Creemos, pues, que el legislador ha querido ser am-
plio en este punto, comprendiendo en este articulo cual-
quier causal que importe una defensa frente a la usur-
pacién.

Otro argumento que ampara la demanda de desahucio
por un condémino es el que afirma que el desahucio
por ocupacién precaria tiene cierta naturaleza reivindica-
toria pues se dirige por el propietario no poseedor contra
el poseedor no propietario y sin derecho a poseer.

¢) Naturaleza de la accién de desahucio por ocupa-
cion precaria: Analicemos previamente el concepto de
ocupante precario.

Etimolégicamente proviene de pre-care, que significa
rogar, suplicar.

En Roma, el precario era un contrato de tolerancia
por el cual se concedia el uso de un poseedor a otro
con la reserva de revocar esta ventaja en cualquier mo-
mento. Tenia pues el caricter de un préstamo revocable.
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Este concepto perdura en la época moderna. Nuestro
Cédigo Civil, en la parte de contratos no contiene nin-
gin articulo en el que se mencione expresamente la
palabra precario.

Sin embargo, como anota ]J.E. Castafieda, dentro del
titulo de Comodato hay un articulo referido especifica-
mente al precario: “Cuando no se ha determinado el
objeto del uso ni su duracién, ni aquel resulte determi-
nado por la costumbre, puede el comodante a su arbitrio
pedir que se le devuelva la cosa prestada”.

El C.C, en su afan de simplificar la vasta gama de
contratos, ha incluido al precario dentro del comodato,
cuando en realidad existe una diferencia sustancial: la
fijacién de un término en el comodato (art. 1587) y
la indeterminacién temporal del precario (art. 1594 ).

Como premisa anotemos que el C.C., aun cuando no
lo denomina asi, determina precisamente la figura de
ocupante precario, por lo que no ha derogado ticitamen-
te —tal como algunos afirman— el contrato de precario
consignado en el art. 970 del C.P.C.

Aparte de la adecuacién l6gica del art. 1594 con la
definicién de precario, la Comisién Codificadora expresa-
mente ha admitido que se refiere al precario.

La Corte Suprema, de otro lado, ha ampliado el con-
cepto de precario considerando dentro de él a cualquier
poseedor ilegitimo. Su criterio es mucho mas amplio que
el de la definicion mencionada. Los Tribunales espaiio-
les y argentinos han admitido la figura con la misma
ampliacion.

Sin embargo, consideramos que el precario deriva efec-
tivamente de un titulo y que no corresponde de ningin
modo a la figura del poseedor, ilegitimo contemplado en
nuestro C.C.

El dictamen fiscal, acogido totalmente por la Corte
Suprema, define al precario en cuanto entre él y el pro-
pietario no media ninguna relacién contractual; aspecto
que conceptuamos no corresponde a la definiciéon primi-
tiva puesto que media entre propietario y poseedor el
contrato de precario y sélo procederd la acciéon de de-
sahucio para que desocupe el bien que fue beneficiado
por un acto de liberalidad que luego fue revocado.

Consideramos que en este caso, la ejecutoria al haber
ampliado este concepto lo ha desvirtuado, llevandolo a
una plena identificaciéon con la posesién ilegitima, cuando
nada tiene que ver una con la otra.



De existir esta identificacién, ¢qué objeto tendria la
accién reivindicatoria? Sabemos que es la dirigida por
el propietario no poseedor contra el poseedor no propie-
tario y sin derecho a poseer con el objeto de recuperar
el bien; pero no tendria ninguna vigencia real desde
que cualquier propietario con derecho a poseer, haria uso
de una accién sumaria de desahucio, en la que los tér-
minos son més breves y la probanza menos extensa, no
obstante de controvertirse una situaciéon que escapa a la
figura propia del precario.

La Jurisprudencia, reflejada en la ejecutoria comentada,
esta amparada asi, en acciones que no corresponderian
ser ejercitadas en la via sumaria.

Aparte de estas consideraciones, se comete un absurdo:
se rechaza el interdicto de recobrar después de transcu-
rrido un afio de producido el despojo (pues se pretende
favorecer al poseedor despojado con una via ripida sélo
por un término breve); y se admite después de trans-
currido el afio, una accién que bajo otro nombre, de-
sahucio por ocupacién precaria, se dirige en definitiva a
la misma recuperacién del bien, con la particularidad de
seguirse en la misma via.

Con esta interpretaciéon pues, se estd pasando sobre la
ley que en los juicios de propiedad exige un probanza
mas efectiva a quien pide un bien; v estamos ante el
caso que este requisito se burla desde que una probanza
en juicio sumario no es nunca tan efectiva.

Para que la accién de desahucio por ocupacién pre-
caria sea amparada deberd demostrarse fehacientemente la
relacién contractual revocada, no siendo suficiente argu-
mentar que no existe ninguna clase de relacién, pues en
virtud de la presuncién de propiedad a favor del posee-
dor, cualquiera que éste sea, el propietario deberd deter-
minar claramente que lo que exige es suyo, y asi, desvir-
tuar esta presuncién. Nada mejor para ello que la uti
lizacion de términos amplios.

Concluimos pues, que el art. 970 del C.P.C. no ha
sido derogado por el C.C.; mis bien diriamos que lo ha
ratificado por medio del art. 1594 y es por ello que su
interpretacion debe restringirse a lo que significa legal y
doctrinariamente, la figura del precario, no incompatibili-
zando asi, la accién de desahucio que le es propia con
la reivindicatoria, que corresponde a otras figuras dife-
rentes.

Shoschana Zusman

IIl1 — ACCION POPULAR: NULIDAD DE RESOLUCIONES

DICTAMEN FISCAL
Exp. 194/68.— 1ra. Sala.— Procede de Lima.
Sefior:

La demanda de fs. 11, interpuesta por don Carlos Or-
begoso Barda contra el Supremo Gobierno, ejercita la
accion popular que autoriza el art. 133 de la Constitu-
cion del Estado, cuyo procedimiento esta sehalado por
el art. 79 de la L. O. del P. J. La demanda persigue
que se declare, por el Poder Judicial, que son inaplica-
bles el Decreto Supremo N? 01 de 6 de enero y el De-
creto Supremo N? 49 inc. 82 y art. 154 de la Constitu-
cion del Estado.

El Poder Ejecutivo puede adoptar todas las medidas
necesarias para conseguir el abaratamiento de las sub-
sistencias cuando circunstancias de necesidad social asi
lo aconsejen; pero esa facultad no es absoluta porque
a tenor de lo dispuesto en el art. 49 de la Carta Magna,
se requiere de la existencia previa de ley autoritativa
dictada por el Poder Legislativo. En la fecha en que
fueron expedidos los Decretos Supremos Nos. 01 y 49
(6 de enero y 19 de mayo de 1967), el Poder Ejecutivo
no contaba con el requisito constitucional referido, por
cuanto las leyes 9047 de 13 de enero de 1940, asi co-
mo la Ley N° 14953 de 10 de marzo de 1964, ambas de
caracter transitorio, dejaron de tener vigencia en virtud
del Decreto-Ley N° 11208, ratificado por la Ley del Con-
greso N? 11490, que derogé todas las disposiciones exis-
tentes sobre el control de precios con la sola excepcién
hecha para el pan y los combustibles.

Los Decretos Supremos impugnados, que han reduci-
do el aumento del precio del aztcar en el mercado in-
terno en un 20% y S/. 0.25, respectivamente, han sido
pues dictados con infraccion del art. 49 de la Constitu-
cién del Estado y por ello, las sentencias inferiores que
han amparado la accién popular que se ejercita en la
demanda de fs. 11, estan dictadas con arreglo a ley y
a derecho, por lo que mi opinién concluye por l[a NO NU-
LIDAD de la sentencia confirmatoria de vista de fs. 83.

Lima, 8 de junio de 1968.

L. Ponce Sobrevilla
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RESOLUCION SUPREMA

Lima, veintiocho de agosto de mil novecientos sesen-
ta y ocho.

VISTOS; de conformidad con el dictamen de! sefior
Fiscal: declararon NO HABER NUL!DAD en la sentencia
de vista de fojas ochenta y tres, su fecha veintitrés de
abril del presente afio, que confirmando la apelada de fo-
jas cincuentinueve, su fecha seis de noviembre de mil
novecientos sesentisiete, declara fundada la demanda de
nulidad de resoluciones interpuesta a fojas once por don
Carlos Orbegoso Barta contra el Supremc Gobierno; con
lo demas que contiene; y los devolvieron— Maguifia
Suero.— Vivanco Mujica— Alarcén.— Peral.— Carran-
za.— Se publicé.— Lizandro Tudela Valderrama.

Comentario

Con fecha 28 de agosto de 1968 la Primera Sala de la
Corte Suprema ha expedido ejecutoria en la causa 194-
68 declarando fundada la demanda de no aplicacién de
decretos supremos, interpuesta contra el Gobierno en uso
de la accién popular que autoriza el articulo 133 de la
Constitucién del Estado y siguiéndose el procedimiento
de juicio ordinario de puro derecho, sefialado en el ar-
ticulo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Mediante los decretos supremos impugnados, el Poder
Ejecutivo disponia de dos rebajas en el precio del azi-
car en el mercado interno. En efecto los decretos supre-
mos Nos. 1 y 49-A de 6 de enero y 19 de mayo de
1967 ordenaban, respectivamente, las rebajas del 20% del
aumento y de S/. 0.25, sobre el precio del azucar, au-
mentando en S/. 1.00 por kilogramo a fines de 1966 por
el Comité de Productores del Azicar.

Dichas actos administrativos se fundaban expresamente
en lo dispuesto en el inciso 8 del articulo 154 de la
Constitucién, en la ley 9047, en el articulo 2 del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil y en el articulo 358 de la
Ley Organica del Poder Judicial. Se consideraba espe-
cialmente en el Wltimo decreto que los estudios realiza-
dos por una comisién interministerial encargada del asun-
to habian establecido una notable diferencia de costos en-
tre los diversos productores, existiendo el caso de algu-
nos productores cuyos costos alcanzaban a mis del doble
que los de las producciones més eficientes; y que el he-
cho que el referido producto se expendiera con “oferta
unificada” obligaba al Estado a intervenir en la fijacién
de su precio en defensa del piblico consumidor.
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Los fundamentos de los decretos no tenian asidero en
los dispositivos de nuestro actual ordenamiento legal que
expresamente citaban. La ley 9047, de 13 de enero de
1940, autorizaba al Poder Ejecutivo a adoptar todas las
medidas necesarias para conseguir el abaratamiento de las
subsistencias, cuando lo exigieran circunstancias extraordi-
narias de necesidad social. Esta ley fue derogada por el
articulo 13 del decreto ley 11208, de 11 de noviembre
de 1949, (que tiene cardcter de ley de Congreso de con-
formidad con la ley 11490) y que ordena se deroguen
todas las disposiciones existentes sobre control de precios,
con la sola excepcién de las referentes al pan y a los
combustibles; y sujetando las medicinas a control técnico.

Existe otra ley posterior de la materia, la 14953, que
no fue invocada, por cuanto la autorizacién que esta ley
confiere al Poder Ejecutivo para la adopcién de medidas
que requiera la necesidad social tendientes al abarata-
miento de las subsistencias estaba expresamente limitada
a una vigencia de 180 dias, a partir del 10 de marzo
de 1964, la fecha de su promulgacién, o sea que no
era aplicable a los decretos de autos.

La facultad general del Poder Ejecutivo, a través del
Presidente de la Reptblica, contenida en el inciso 8 del
art. 154 de la Constitucién del Estado, es la de regla-
mentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas y
con esta misma restriccién dictar decretos y resoluciones.
En el presente caso no se estaba reglamentando ninguna
ley, sino al dictarse los decretos se estaba creando un
orden administrativo, pero, como lo consideré6 la Corte
y constituyé el fundamento principal de la tesis contra-
ria al Gobierno, estos actos administrativos nuevos trans-
gredian y desnaturalizaban la ley, por cuanto el articulo
49 de la Constitucién exige que para adoptar esas pro-
videncias tendientes a abaratar las subsistencias en cir-
cunstancias extraordinarias de necesidad social, exista ley
a este respecto o que autorice al Poder Ejecutivo para
esta finalidad.

La referencia al articulo 358 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial es ineficaz porque éste se refiere al se-
fialamiento del fuero comin para conocer los delitos de
especulacién y acaparamiento, sin tener relacién directa
con la materia normada. La referencia al articulo 2 del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, o sea la disposicién
y principio general consistente en que la ley no ampara
el abuso del derecho, resulta, en el presente caso, de
muy lato significado, y por tanto inaplicable en conside-
racion a la libertad de comercio e industria que ordena
el articulo 40 de la Constitucién, maxime que el Estado



no habia probado el hecho del abuso por parte del Co-
mité de Productores de Aztcar al fijar los nuevos pre-
cios, en la escala precisa en que lo habia hecho.

Al no mencionarlo la ejecutoria ni el dictamen fiscal,
tal vez quedd sin ventilarse el posible argumento que
el azicar, como lo considerd el Gobierno, es un produc-
to de “oferta unificada”, y que desde este distinto as-
pecto podia haberse intentado enfocar también las bases
legales de los referidos decretos supremos, al amparo de
lo establecido por el articulo 16 de la Constitucion.

De tal manera, pues, quedd establecido por la juris-
prudencia comentada que conforme al articulo 49 de
la Constitucién, el control de precios por el Estado re-
quiere de ley de Congreso que lo disponga o que fa-
culte al Ejecutivo para realizarlo; de otra forma carece
de eficacia legal y no obliga a su cumplimiento.

José Montoya Mavila

IV — BENEFICIOS SOCIALES : EXONERACION DEL
PERIODO DE PRUEBA

Lima, a cuatro de noviembre de mil novecientos sesen-
ta y siete.

VISTOS; resulta de autos que a fojas una, dofia Maria
Lupe Vargas interpone demanda contra la firma Braun
Asociados Sociedad Anénima, para que le pague la su-
ma de quince mil doscientos cincuenta soles, por los si-
guientes conceptos: dos mil quinientos soles por com-
pensacién de tiempo de servicios; siete mil quinientos
soles por despedida intempestiva; cinco mil soles por
derechos de mujer y doscientos cincuenta soles por
tres doceavos vacacionales, manifestando que ha pres-
tado servicios a la demandada, en calidad de empleada,
desde el once de enero al nueve de abril de mil nove-
cientos sesenta y seis, en que se le cursd un Memoran-
dum de cese en el que se indicaba que se procederia
a pagarle los doceavos que determina el articulo prime-
ro de la ley catorce mil doscientos dieciocho; que ha
percibido el haber mensual de dos mil quinientos soles,
que cuando estuvo prestando servicios a la oficina del
ingeniero Alejandro Mejia Galloso, contratista de obras,
fue llamada por el contador administrador de la deman-
dada don Guillermo Pinedo Odicio, para manifestarle
que, habiendo rendido sus pruebas de aptitud en con-
curso con otras seforitas, habia sido seleccionada para
ocupar el puesto de Secretaria y Auxiliar de Contabili-
dad, por cuyo motivo le corresponde percibir los bene-

ficios sociales que establece la ley cuatro mil novecien-
tos dieciséis. Citadas las partes a comparendo, esta di-
ligencia se llevé a cabo a fs. siete, en la que el apode-
rado de la demandada dedujo [a excepcién de cosa juz-
gada, expresando que, a !la demandante se le ha paga-
do al rescindirle el contrato de trabajo con arreglo a lo
dispuesto por el Decreto Ley catorce mil doscientos die-
ciocho; que en cuanto al fondo del asunto la niega, des-
de que no es cierto que la actora haya sido llamada por
el denominado Contador Administrador Guiliermo Pine-
do Odicio, ni que haya entrado por concursc a la firma
como temerariamente se afirma en la demanda; que
cuando Braun Asociados Sociedad Andnima por razones
de iniciar sus labores determinadas por los Estatutos
en el mes de enero de este afio necesitdé personal, en
este caso una ayudante Secretaria, cuyas labores eran
las de atender las llamadas telefénicas, anotar citas, re-
cibir la correspondencia y labores de simple recepcion,
llam6 a la firma Empleos Peruanos Sociedad Andnima,
a fin de averiguar de que dicha sociedad le consiguie-
ra una jovencita y que a los pocos dias se presentd la
demandante, la que dada la urgencia de contar con una
recepcionista fue aceptada sin mas tramites; que la ac-
tora no cumplié en forma regular con sus obligaciones vy,
ademas, en forma continua llegaba tarde, por lo que se
le cursé numerosos Memorandums, lamandole la aten-
cién; que a la baja calidad de sus servicios ohligo a
su representada a dar por rescindido el contrato de tra-
bajo y abonarle los doceavos correspondientes, dejando
constancia que dias antes de su despido, que fue el nue-
ve de abril, ha faltado sin causa justificada y sin dar
aviso alguno; que aparte del mencionado pago, en un
rasgo de generosidad se le otorgé una suma de dinero
por concepto de gratificacion especial; que son total-
mente improcedentes los reclamos formulados por con-
cepto de sueldo por tiempo de servicios; tres sueldos
por despedida intempestiva; dos sueldos por ser mujer y
los tres doceavos vacacionales; y que formula recon-
vencién a fin de que la actora devuelva las sumas de
dinero por concepto de préstamo o gratificaciones es-
peciales y cuyo monto se acreditara en forma exacta, o
en su defecto se compense en el supuesto de que se
le obligue a pagar sumas de dinero alguna. Tramitadas
la excepcion y reconvencion deducidas, abierta la causa
a prueba, actuadas las que aparecen de autos y vencido
el probatorio ha llegado la oportunidad de pronunciar
sentencia; y CONSIDERANDO : que la demandada en el
acto del comparendo ha deducido la excepcidén de cosa
juzgada, con el fundamento de que la demandante en
el momento de rescindirse el contrato de trabajo ha si-
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do pagada con arreglo a lo dispuesto en el Decreto Ley
catorce mil doscientos dieciocho; que la excepcién de
cosa juzgada para ser amparada requiere de las tres
identidades de persona, accion y cosa, ademds, que el
juicio anterior haya terminado por sentencia ejecutoria-
da; que, en el presente caso la excepcién deducida no
estd encuadrada dentro del concepto contenido en el
articulo trescientos diecisiete del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles, razén por la cual debe ser desestima-
da; que la demandada no ha negado el record de ser-
vicios de la actora, que abarca el tiempo comprendido
entre el once de enero y el nueve de abril de mil nove-
cientos sesenta y seis, o0 sea durante dos meses y vein-
tiocho dias, el monto de su haber mensual, ascendente
a dos mil quinientos soles, ni el hecho de que procedid
a despedirla del empleo en la fecha sefalada en segun-
do término; que el presente caso ofrece para su deci-
sion una cuestion primordial, a la que se ha contraido
la discusién habida en el juicio, que consiste en deter-
minar si, la demandante ingresé al servicio de la deman-
dada por concurso, o examen de conocimiento o aptitud,
mientras que aquella sostiene haber rendido pruebas de
aptitud en concurso con otras seforitas para ingresar
a dicho servicio, con cuyo objeto inclusive dejé su ante-
rior empleo, la dltima niega tal aseveracién; que con
la prueba testimonial actuada a fojas veintitrés vuelta,
de acuerdo con el interrogatorio de la misma foja y el
mérito del certificado de fojas quince, el mismo que no
ha sido impugnado, asi como las respuestas dadas por
la actora a las siete preguntas del interrogatorio de fo-
jas dieciocho y a las veintiséis repreguntas del mismo
pliego, se encuentra acreditado que, la nombrada de-
mandante, dofia Maria Lupe Vargas, para ser aceptada
como empleada de la demandada tuvo necesidad de ren-
dir exdmenes de aptitudes y conocimientos de conta-
bilidad, taquigrafia, mecanografia y redaccioén, en con-
curso con otras sefioritas que postulaban al mismo car-
go; que, en consecuencia, la actora esta exonerada del
periodo de prueba, razon por la cual se encuentra com-
prendida dentro de los beneficios sociales acordados a
los empleados por la ley cuatro mil novecientos dieci-
séis, sus ampliatorias y conexas; que de acuerdo a la
conclusién que antecede, y no habiendo sido la deman-
dante despedida del empleo por las razones alegadas
en la contestacién de la demanda con las formalidades
establecidas en el articulo veintiuno del Reglamento de
la Ley cuatro mil novecientos dieciséis, le corresponde
recibir, de conformidad con lo dispuesto, por los articu-
los primero y veinte de la ley seis mil ochocientos se-
tenta y uno y en la ley diez mil doscientos treinta y nue-
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ve, un sueldo por compensacion de tiempo de servicios:
que la propia demandada en el acto del comparendo ha
reconocido haber despedido a la demandante el dia nue-
ve de abril de mil novecientos sesenta y seis, sin el pre-
aviso de ley, razén por la cual, en aplicacion de lo dis-
puesto en el articulo veintiocho del reglamento precita-
do, debe pagarle tres sueldos por despedida intempes-
tiva; que no habiendo la demandada acreditado suficien-
temente en autos haber tenido motivo justificado para
adoptar esa decision y siendo por tanto evidente que la
relacién laboral se ha rescindido por culpa imputable a
ella, en armonia con lo prescrito en la ley cuatro mil
doscientos treinta y nueve y en el Decreto Supremo de
fecha primero de mayo de mil novecientos cuarenta, de-
ben ser igualmente amparados los extremos de la de-
manda relativos al pago de dos sueldos por despedida
injustificada del empleo y doscientos cincuenta soles
por vacaciones truncas; que la reconvencién y compen-
sacion deducidas por la demandada en el acto del com-
parendo basdndose en el hecho de que a la actora le
ha entregado sumas de dinero por concepto de présta-
mos y gratificaciones especiales resultan infundadas en
vista de que no ha sido acreditado dentro de la secuela
del juicio el mencionado fundamento en que ellas se
sustentan; que estando probado en autos con la liqui-
dacién de fojas cuarenta que, la demandada ha entre-
gado a la actora como indemnizacién la cantidad de
seiscientos veinticinco soles, esta suma debe ser dedu-
cida de la que se mande pagar en esta sentencia; que
la tacha deducida por la demandada en el recurso de
fojas veintisiete contra el testigo de la demandante don
Guillermo Pinedo Odicio, por estar incurso dentro de las
limitaciones que establece el inciso cuarto del articulo
cuatrocientos cincuenta y cuatro del Cdédigo de Procedi-
mientos Civiles, resulta infundada, desde que, el hecho
de seguir dicho testigo un juicio sobre pago de soles,
por ante el Segundo Juzgado de Paz Letrado de esta Ca-
pital no puede configurar la causal a que se contrae el
citado dispositivo legal como impedimento para decla-
rar, maxime si no se ha acreditado la existencia de al-
gtin hecho grave que hubiera puesto en evidencia la
enemistad del testigo con la demandada; por estas ra-
zones, FALLO: declarando infundadas las excepciones
de cosa juzgada, reconvencién y compensacion deduci-
das por la demandada en el acto de comparendo; infun-
dada asimismo la tacha deducida contra el testigo de
la demandante en el recurso de fojas veintisiete; y fun-
dada la demanda interpuesta a fojas una por dofia Ma-
ria Lupe Vargas contra la firma Braun Asociados, Socie-
dad Andnima y en consecuencia, esta ultima debe pa-



gar a la actora dentro del tercero dia la suma de quin-
ce mil doscientos cincuenta soles, por los siguientes
conceptos: dos mil quinientos soles por compensacion
de tiempo de servicios; siete mil quinientos soles por
tres sueldos por despedida intempestiva; soles cinco
mil por lo dispuesto en la ley cuatro mil, doscientos
trentrainueve y doscientos cincuenta soles por vacacio-
nes truncas; con deduccién de la suma de seiscientos
veinticinco soles que la demandante ha recibido por con-
cepto de indemnizacion, conforme aparece de la liqui-
dacion de fojas cuarenta— Con costas— Lino Roncalla.
— Oscar Sotomayor.

Lima, doce de diciembre de mil novecientos sesenta y
siete:

VISTOS; por sus fundamentos: CONFIRMARON la
sentencia apelada de fojas cuarenta y dos, su fecha cua-
tro de noviembre Gltimo, que declara fundada la deman-
da de fojas una y, en consecuencia, ordena: que la fir-
ma Braun Asociados Sociedad Andnima abone a dofia
Maria Lupe Vargas la suma total de catorce mil seis-
cientos veinticinco soles, por los conceptos que se in-
dica, con lo demas que contiene; y los devolvieron.—
Rodriguez Cartland.— lzaguirre Alzamora— Amaty Leon.

DICTAMEN FISCAL

N¢ 1693-67 — 2da. Sala.
Lima

Sefior:

Dofia Maria Lupe Vargas demanda a la firma Braun
Asociados S. A. para que le paguen la suma de S/.
15,250.00 por concepto de compensacién por tiempo de
servicios, despedida intempestiva, dos sueldos de la ley
4239 y los dozavos vacacionales que le corresponden,
indicando que entré a prestar servicios a la firma de-
mandada el 11 de enero de 1966 habiendo rendido prue-
bas de aptitud en concurso con otras postulantes, ha-
biendo sido seleccionada para ocupar el cargo de secre-
taria y auxiliar de contadora con el haber de S/. 2,500.00
mensuales. Con fecha 9 de abril, fa demandada median-
te un memorandum puso término a sus servicios pro-
cediendo a pagarle dnicamente dozavos conforme a la
ley 14218; no estando de acuerdo la accionante con di-
cho proceder inco¢ la presente demanda por conside
rar que habiendo ingresado a un concurso se encuen-
tra dentro de los limites del Art. 39 de la ley 14218. En
el comparendo de ley, realizado a fs. 7, el apoderado

de la demandada dedujo la excepcion de cosa juzgada,
por haber sido cancelados en forma total los derechos
de la demandante; igualmente negé y contradijo la de-
manda por no ser cierto que haya ingresado por con-
curso, dado que las labores que desempeiid no reque-
rian conocimientos especiales y que fue aceptada sin
tomarle prueba alguna ni exigirle requisito especial, por
lo que se encuentra incursa dentro del Art. 1° del De-
creto Ley 14218. En esta misma estacion interpuso re-
convencidén a fin de que la demandante le devuelva las
sumas de dinero entregadas por concepto de préstamos
0 que en su defecto se compense en el supuesto caso
de ser declarada fundada la demanda, protestando me-
rituar la cantidad exacta a que alude.

La sentencia declara infundada la excepcion de cosa
juzgada, la reconvencién y compensaciéon deducida por
la demandada; infundada la tacha de testigos; y funda-
da la demanda ordenando a Braun Asociados S. A. a pa-
gar la suma de S/. 2,500.00 por compensacion por tiem-
po de servicios; S/. 7,500.00 por despedida intempesti-
va; S/. 5,000.00 por la ley 4239 y S/. 250.00 por concep-
to de indemnizacién. Apelada por la demandada la de
vista de fs. 61, vuelta, la confirm6; y contra ella Braun
Asociados viene en nulidad.

El punto centra! del caso sub-judice se concreta a es-
tablecer si es de aplicacion el Art. 3° de la Ley 14218.

El concurso a que se refiere dicha ley, no se debe
interpretar como aquel en el cual se presentan varios
postulantes en forma sucesiva a un puesto y que previo
el examen verbal y superficial a que haya lugar, se de-
termine su aceptacion o rechazo.

Por el contrario, por concurso debemos entender una
competencia con varias personas, ya sea al mismo tiem-
po o separadamente, en la cual se evallian requisitos
técnicos de acuerdo a un cuestionario o interrogatorio
pre-establecido y en la cual se califican la calidad de
los servicios a prestarse. Todo esto requiere ademas
que previamente se realice una convocatoria, requisitos
todos los cuales no se han acreditado en autos, por
cuanto que la testimonial presentada por la actora a fs.
23 vta., y sobre la cual pesa casi toda la prueba debe
ser tomada y calculada de acuerdo a las reglas de la
sana critica, que impera en toda prueba de testigos, da-
do que el testigo, ademas de ser ex-servidor de la de-
mandada, tiene pendiente un juicio con ella, segiin cons-
ta de las preguntas de fs. 49, y si bien esto no lo pone
dentro de los alcances que contiene el inc. 49 del Art.
454 del C. de P. C. hace que su declaracién sea valua-
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da prudencialmente, y a lo cual se afade, el que la con-
fesién no presta prueba a favor de quien la rinde, sino
en su contra, por lo que se debe deducir que en el
caso sub-judice no ha habido tal concurso, por cuanto
no se ha podido probar tal, y a tenor de lo dispuesto
por el Art. 338 del C. de P. C. que establece la absolu-
cién del demandado cuando no se ha probado la impu-
tacién que se le hace, soy de opinién que debe decla-
rarse infundada la demanda, por no estar la demandan-
te comprendida dentro de los alcances del Art. 3 de la
ley 4218.

Respecto de la excepcién de cosa juzgada, no reunien-
do ésta los tres requisitos que establecen la ley, de per-
sona, accién y cosa, ademés de que el juicio anterior
tenga sentencia, debe ser ésta desestimada.

Por lo expuesto, soy de opinién que HAY NULIDAD en
la recurrida en cuanto declara fundada la demanda or-
denando que Braun Asociados S.A. abone a la actora
S/. 15,250.00 por los conceptos que en ella se indican:
por lo que reformando la primera y revocando la segun-
da debe declararse infundada la demanda; y NO HAY
NULIDAD en lo demés que contiene.

Lima, 1° de octubre de 1969.

Ponce Mendoza

RESOLUCION SUPREMA

Lima, catorce de octubre de 1968.

VISTOS; con lo expuesto por el sefior Fiscal; por los
fundamentos de las sentencias inferiores: declararon NO
HABER NULIDAD en la sentencia de vista de fs. 61, vta.
su fecha doce de diciembre del afo proxime pasado
que confirmando la apelada de fs. 42, su fecha cuatro
de noviembre del mismo afo; declara fundada la deman-
da de beneficios sociales interpuesta a fs. 1 por doia
Maria Lupe Vargas y dispone en consecuencia que la
firma demandada Braun Asociados S.A. abone a la ac-
tora la suma de S/. 14,625.00 por los conceptos que se
precisan en la sentencia de Primera Instancia; con lo
demds que contiene; condenaron en las costas del re-
curso y en la multa de seiscientos soles a la parte que
lo interpuso; y los devolvieron.— Leingua.— Eguren.—
Palacios.— Portocarrero.— Nufiez Valdivia.— Luis Me-
neses Marroquin, Secretario ad-interim de la Corte Su-
prema.
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Comentario

La Segunda Sala de la Corte Suprema de la Rept-
blica en el fallo que antecede, en desacuerdo con lo
opinado por el Fiscal Supremo Dr. Luis Ponce Mendoza,
ha establecido que el ingreso por concurso a un centro
de trabajo, exime del periodo de prueba, y en conse-
cuencia se encuentra el trabajador amparado por los be-
neficios que las leyes de las materias establecen para
los servidores.

El art. 3° del Decreto Ley 14218 establece que “es-
tin exonerados del periodo de prueba los empleados u
obreros que ingresen al servicio de un empleador por
concurso, examen de conocimiento o de aptitud, asi co-
mo los que reingresen al servicio”. La presente disposi-
cién que ha originado la ejecutoria en comentario ha
dejado a la interpretacion judicial los términos “concurso,
examen de conocimiento o de aptitud”, que son los esen-
ciales para poder gozar de los beneficios que trae con-
sigo el art. 3 del dispositivo legal enunciado anterior-
mente.

Para creditar la existencia del “concurso, examen de
conocimiento o de aptitud” que la ley ampara como cau-
sal especial extintiva del término de prueba, la proban-
za debe ser lo mis exhaustiva posible, ya que exoneran-
do la ley en virtud de una consideracién sui géneris, de
este plazo, su prueba debe ser lo mdis estricta posi-
ble, ya que la inobservancia de ella acarrearia el rom-
pimiento del orden que ha establecido el articulo 6° del
Reglamento de la ley 4916, el mismo que establece el
goce de los beneficios sociales inherentes a ella, sélo una
vez que se han pasado los tres meses que aquella es-
tablece.

Con el caso materia de este comento, la Corte Supre-
ma ha roto con las reglas precitadas para el estudio y
aplicacién del caso especialisimo del art. 3° del Decreto
Ley 14218, ya que siendo un caso particular el del in-
greso por concurso o examen de conocimiento o aptitu-
des, la probanza debi6 ser més exigente, més ain, si
no se podia oponer el principio de la inversion de la
carga de la prueba, por ser un caso especial, debiendo
en consecuencia quien lo invoca probar su existencia in-
dubitablemente, ya que la presuncién legal presente en
todos los casos de trabajo desaparecia en el presente
€aso.

La sentencia sobre la que se apoya el fallo Supremo
descansa en tres consideraciones esenciales que debemos
analizar por separado:



a) La existencia de un certificado de trabajo;
b) La confesién de la actora;

¢) El testimonio del contador don Guillermo Pinedo
Odicio.

Con respecto del primer considerando, la prueba en
que se apoya carece de eficacia, en orden al problema
que es el determinante del caso en comentario, es de-
cir la existencia 0o no del concurso alegado por la de-
mandante; ya que es un certificado de trabajo expedido
de acuerdo con el articulo 25 del Reglamento de la ley
4916, y teniendo en cuenta que la empresa demandada
Braun Asociados Sociedad Andénima, no ha negado el
record laboral de la actora, hecho que se destaca en la
sentencia, su eficacia es valedero tnicamente para un
hecho secundario como es acreditar el tiempo de servi-
cios, pues en él no consta la forma del ingreso al tra-
bajo. Luego, pues, esta prueba no abona en favor de
la tesis sostenida por la demandante.

La segunda prueba, es totalmente inconsecuente para
el sustento de la sentencia. Efectivamente, la confesién
no es una prueba que funciones en favor de quien la
presta sino en contra de quien la rinde, v asi lo estable-
ce el articulo 378 del Cédigo de Procedimientos Civiles
aplicable al presente caso; por lo que respaldar el fa-
llo en lo que afirma la accionante carece de valor, ya
que en ella se repite lo que manifiesta en la fundamen-
tacién de su demanda, por lo que mal puede servirle
de sustento a lo que precisamente discute, es decir
la afirmacién de que su ingreso se debié a un concurso
o examen de capacitaciéon o aptitud.

La prueba capital y sobre la que descansa todo el pe-
so de la sentencia es el testimonio rendido por el ex-
contador y que segiin la demandante fue quien le tomd
el correspondiente examen verbal para determinar su in-
greso. Debe destacarse que este testigo fue tachado por
el apoderado de la demandada, basandose en que era
ex-empleado y que la compaiiia Braun Asociados Socie-
dad Anénima le seguia un juicio por pago de soles, el
mismo que en autos se acreditd, en el incidente de ta-
cha respectivo, y si bien la desestimatoria de ella estuvo
bien hecha por el Juez de la causa por no estar com-
prendida en ninguna de las causales que contempla el
articulo 454 del Cédigo de Procedimientos Civiles, su
testimonio se debié de tamizar y apreciarse de acuerdo
con las reglas de la sana critica imperante en este tipo
de pruebas; y no existiendo otros elementos de prueba,
mas que el dicho de la actora y el de su testigo, por
insuficiencia de pruebas debi6 desestimarse la demanda.

Creemos que en casos como el presente la Corte Su-
prema debe de crear una regla genérica a semejanza
de la que existe para la probanza de las horas extras,
a fin de evitar el aprovechamiento indiscriminado en el
futuro de este dispositivo legal.

Consideramos, que en el caso de autos la probanza
fue precaria e insuficiente, por lo que el dispositivo le-
gal invocado por la accionante no debi6 haber sido aco-
gido. EIl hecho de que la Suprema Corte haya recogido
la tesis de la demandante sustentada de una manera
tan débil conlleva el hecho de que en el futuro el em-
pleador que niegue la existencia del concurso deba rea-
lizar una prueba diabdlica, lo cual es casi imposible.

Al haberse interpretado por el fallo Supremo que he-
mos comentado, que para acreditar la existencia del caso
especial contemplado en el articulo 3° del Decreto Ley
14218, no es menester una prueba rigurosa, el peligro
de su generalizacién es latente, con el consiguiente rom-
pimiento del ordenamiento acertado que estableci6 el Re-
glamento de la Ley 4916.

Victor Humberto Lazo Ll.

V — BENEFICIOS SOCIALES : NULIDAD DE SENTENCIA

DICTAMEN FISCAL

Expediente 1672/67
La Libertad

1a.—"Sefior : Doiia Ofelia y dofia Julia Martin Aylién,
recurren de nulidad de la vista de fs. 284, que confir-
mando la apelada de fs. 223, declara infundada la ex-
cepcién de inoficiosidad de la demanda deducida en
el acto del comparendo, asi como la tacha de testigos;
y fundada en parte, la demanda, en los extremos refe-
rentes a compensacion por tiempo de servicios, haber
insoluto, péliza de seguro de vida y certificado de tra-
bajo, por cuyos conceptos deben abonar la suma de
S/. 63,000.00 asi como pagar la suma que resulte en
ejecucion de sentencia y prueba pericial con respecto
a la compensacién vacacional demandada, en los que le
sigue don Manuel J. Nifiez Gonzales, sobre pago de
beneficios sociales.

Ventildandose en el caso de autos un juicio sumario
sobre pago de beneficios sociales, cuyos goces, al
participar de los caracteres de alimentos son impos-
tergables, por lo que debe asegurarse su pronta per-
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cepcion, y estando, ademés a los principios de cele-
ridad y concentracion que informan esta clase de pro-
cedimientos, la parte resolutiva de las sentencias deben
contener cuantos pronunciamientos y razonamientes
pormenorizados sean necesarios para resolver en for-
ma definitiva, clara y precisa todos y cada uno de los
puntos controvertidos, segin hayan sido planteados.
Tales formas no han sido observados por las instan-
cias inferiores en cuanto al extremo referente a la
compensacion vacacional que la remite para ser resuel-
ta en la etapa de ejecucién de sentencia, incurriéndose
de este modo en el vicio de nulidad previsto por el
art. 10852 incisos 10 y 13 del C. de P. C. Por las an-
teriores consideraciones, este Ministerio opina porque
se declare nula la de vista, e insubsistente la apelada,
a efecto de que el Juez de la causa expida nuevo fallo
con arreglo a ley. — Lima, octubre 16 de 1968.— (Fdo)
Ponce Mendoza™.

EJECUTORIA SUPREMA

2a.—"Lima, nueve de enero de mil novecientos se-
sentinueve.— Vistos; de conformidad con el dictamen
del senor Fiscal: declararon NULA la sentencia de
vista de fojas doscientos ochenticuatro, su fecha cinco
de diciembre de mil novecientos sesentisiete, INSUB-
SISTENTE la apelada de fojas doscientos veintitrés su
fecha veintiocho de agosto del mismo afo; mandaron
que el Juez de la causa expida nueva sentencia con
arreglo a ley; en los seguidos por don Manuel Mufiiz
Gonzales, con dofia Julia Martin Ayllon y otra, sobre
beneficios sociales; y los devolvieron: LENGUA —
EGUREN — PALACIOS — PORTOCARRERO — NUNEZ
VALDIVIA— Se publicé conforme a ley— Ricardo La
Hoz Lora, Secretario General.

Comentario

Esta Ejecutoria Suprema nos trae un problema cuyos
verdaderos alcances no han sido definidos adecuadamen-
te ni por la ley de modo expreso, ni por la jurispruden-
cia. Nos referimos a la aplicacién supletoria de las dis-
posiciones del Cédigo de Procedimientos Civiles en las
controversias individuales de trabajo en casos de ausencia
de normas especificas que contemplen situaciones propias
surgidas en este procedimiento.

La Ley 6871 y las demas leyes expedidas a fin de
reglamentar dicho procedimiento, relativamente nuevo en
nuestra estructura procesal, se han limitado tnicamente
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a senalar términos perentorios de actuaciones, que en la
practica no se cumplen, asi como cuestiones accesorias
en la marcha del proceso. El Juzgador frente a los va-
cios legales que se ve precisado a recurrir, frecuentemen-
te, por no decir siempre, al ordenamiento procesal civil
para tramitar y resolver las incidencias y nulidades que
se presentan en la secuela de este procedimiento, el que
debe estar regido fundamentalmente por los principios de
la simplicidad y cleridad.

Nuestro Cédigo de Procedimientos Civiles, contiene
ademés de oportunidades multiples para crear incidentes,
escrituralidad y alejamiento del Juez en la funcién viva
de conocer los hechos y el derecho en debate. En sin-
tesis, un excesivo formulismo que redunda en perjuicio
de la aplicacién practica de los principios generales del
Derecho Procesal del Trabajo, cuya autonomia cientifica
y didictica no se puede discutir. Esto no quiere decir,
pese a las importantes diferencias que existen en ambos
ordenamientos procesales, que no existan analogias; si que
las hay, y la mas importante es, sin duda alguna, la de
que ambos constituyen ordenamientos que persiguen el
cumplimiento y efectividad de las normas sustantivas.
Mas debe tenerse presente que el Derecho Procesal del
Trabajo va en pos de otras finalidades, fundamentalmente,
la de establecer el equilibrio que nace de la desigual-
dad econémica del actor frente a la parte demandada.

Creemos, pues, que debe llegarse a la conclusion de
que s6lo en los casos en que el procedimiento comun
no contrarie o desnaturalice los principios que deben re-
gir una reclamacién laboral, podrd recurrirse a su apli-
cacién supletoria. Particularmente en el caso de la teo-
ria de las nulidades, debe considerarse como imperativo
su aplicacion restrictiva, pues es menester propender a
definir los juicios con la mayor celeridad, excluyendo to-
da declaracién de invalidés en situaciones que pueden
ser salvadas o cumplidas con posterioridad.

Se tendria asimismo amparo legal para proceder de
esta manera, el que estaria contemplado en el art. XXIII
del Titulo Preliminar del Coédigo Civil, que establece
que “Los Jueces no pueden dejar de administrar justi-
cia por deficiencia de la ley. En tal caso deben apli-
car los principios del derecho”. Estos principios son en
primer lugar, los propios que se configuran e infieren de
la especial naturaleza del Derecho del Trabajo y sub-
secuentemente, o en defecto de ellos, los resultantes de
la ley procesal civil.

La Segunda Sala de la Corte Suprema de la Repi-
blica, en la ejecutoria materia de comentario, al repro-



ducir el dictamen Fiscal, tuvo en cuenta algunos prin-
cipios que inspiran este nuevo procedimiento, cuales son
el de considerar que los beneficios sociales participan del
caracter de impostergables y que por lo tanto debe exis-
tir la celeridad y concentracién en los actos procesales.
Pese a tal verdad, incuestionable, nada hacia suponer
una declaracién de nulidad de lo actuado hasta Primera
Instancia, en una reclamacién que ya tenia una duracién
aproximada de mdis de 3 afios, mixime si la omisién que
la motivaba se iba a salvar en ejecucién de sentencia.

Nos permitimos discrepar pues, de los términos del
fallo del Tribunal Supremo por las razones siguientes:

1. Porque la rigidez de formalidades procesales resultan
opuestas a los principios de la celeridad y concentra-
cién. Los aspectos formales del procedimiento deben
ser reducidos a su minima expresién, siempre y cuan-
do no se atente contra la seriedad e integridad del
proceso, ni contra la cierta y justa definicién de la
litis, lo que en el presente caso, con la manera de
proceder de los magistrados inferiores no se habia

dado.

2. Porque el derecho vacacional estaba ya declarado y fe-
hacientemente acreditado, faltando tnicamente su li-
quidacién, lo cual se habia dispuesto se cumpliese en
ejecucién de sentencia. La Corte Suprema de la Re-
publica por Ejecutoria Suprema de 19 de agosto de
1966, que establecié definitivamente la improcedencia
del pago de la triple remuneracién vacacional, resol-
vid que al actor se le debia abonar un sueldo pro-
medio por cada uno de los afios que no tuvo goce
vacacional “los que debian ser liquidados en ejecu-
cién de sentencia”. Por lo que en consecuencia, en
el caso planteado el aforismo juridico “donde existe
el mismo derecho”, ha debido tener plena aplicacion.

3. Por el criterio de equidad que debe inspirar las reso-
luciones en este tipo de procedimiento, en que se tie-
ne en cuenta la desigualdad econémica de la parte
actora, que hace justamente que los derechos recla-
mados participen de la naturaleza de impostergables
al igual que los de alimentos.

No es tarea facil la que debe iniciarse y sera contro-
vertida por muchos, pero creemos que es necesario pro-
ceder en forma diferente de como se ha venido actuan-
do hasta hoy en dia. Serd necesario luchar con habitos
y costumbres arraigados en los ambientes judiciales, na-
cidos del predominio de las formas.

Luis Arbuli Alva

VI — DELITO DE HOMICIDIO

DICTAMEN FISCAL

Exp. 346/64.— 2da. Sala.— Procede de Junin.
Sefior:

El Primer Tribunal Correccional de Junin, por senten-
cia de fs. 690, ha condenado a Marcelino Limaylla Car-
huancho, por los homicidios de Juan Camarena Lino, Teé-
dulo Fidel Nufez Galarza y de Jorge Enrique Hervas o
Camarena y de tentativa de homicidio en agravio de
Agustina Galarza Vda. de Camarena, perpetrados para
robar, a la pena de internamiento con un minimo de
veinticinco afos, que con descuento de la carceleria su-
frida, computados desde el 4 de diciembre de 1959, ven-
cerd el minimo el 3 de diciembre de 1948; a las acce-
sorias de inhabilitacién absoluta e interdiccion civil du-
rante la condena y al pago de S/. 10,000.00 a los here-
deros de Juan Camarena Lino; S/. 5,000.00 a los here-
deros de Teddulo Fidel Nuiiez Galarza y Jorge Enrique
Hervas o Camarena, por cada uno de ellos y S/. 1,000.00
a la viuda de Camarena como reparacion civil.

Contra esta sentencia ha interpuesto recurso de nu-
lidad el condenado.

Aparece de lo actuado que los conyuges Juan Cama-
rena Lino y Agustina Galarza, desde que contrajeron ma-
trimonio el 12 de noviembre de 1934, establecieron su
residencia en el pueblo de Acaya, comprensién del dis-
trito de Marco de la provincia de Jauja, dedicados a la
agricultura en terrenos propios y a la administracion de
una posada o hotel para alojamiento de las personas
que acudian a las termas del indicado poblado, con lo
que tenian una situacion economica buena en relacion
con el medio en que vivian, resolviendo que sus dos
Unicas hijas Maria y Zevina que habian concluido sus
estudios primarios en Marco, vinieran a esta capital pa-
ra continuarlos en el Instituto Industrial. Asimismo en
Marco vivia Marcelino Limaylla Carhuancho con su ma-
dre Bacilia Carhuancho viuda de Barzola, que también
hizo estudios en su pueblo y vino a Lima para trabajar
y continuar sus estudios secundarios en la secciéon noc-
turna del Colegio de Nuestra Sefiora de Guadalupe, apro-
bando hasta el cuarto afio, y por esta situacién de pai-
sanaje, Limaylla era amigo de las hermanas Camarena.
Zevina Camarena tuvo amores y relaciones sexuales con
Leoncio Hervas, de las que quedé gravida, dando a luz
en la maternidad de Lima el 11 de mayo de 1951 al que
pusieron por nombre Jorge Enrique Hervas.
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El padre del nifio no amparé a la seducida y se des-
conoce su paradero, por lo que en un encuentro ocasio-
nal que tuvieron Zevina con Limaylla, éste la requirié de
amores, siendo aceptado y mantuvieron posteriormente
relaciones sexuales, cuando la mujer adn estaba grévi-
da. Zevina se vio precisada por su trabajo a llevar a
su hijo a Acaya para que sus padres lo criaran, regre-
sando a esta capital para continuar su vida concubina-
ria con Limaylla, lo que sabido por Juan Camarena via-
j6 y apartando a su hija de su conviviente la llevé a su
pueblo, pero ésta se fugé para volver con su amante,
lo que disgusté al padre que pretendié denunciar a Li-
maylla por rapto, lo que fue disuadido por la interven-
cion amistosa del doctor Virgilio Reyes el que hizo ges-
tiones para que se casaran sin conseguirle, por la tenaz
oposicién del padre; después de otras incidencias, és-
tos que ya habian procreado hijos consiguieron casarse,
ceremonia a la que no concurrieron los padres de Ze-
vina lo que ponia de manifiesto su desagrado y oposi-
cién. Pero tiempo después, en vista de la aflictiva si-
tuacién de la pareja, Juan Camarena resolvié proteger
al yerno, dandole facilidades para que consiguiera es-
tudiar el cuarto afio de media en Jauja, y pretendiendo
después conseguirle un puesto de preceptor, sin con-
seguirlo por lo que fue a trabajar como carpintero en
Marcapomacocha, Casapalca, en vista de que la protec-
cion del suegro en las faenas agricolas y en las pres-
tadas a su madre no le proporcionaban medios para el
mantenimiento de su mujer e hijos.

Pero Limaylla no obstante ganar jornal hizo olvido de
su familia no acudiendo con suma alguna y por el con-
trario fue creando resentimiento y odio para con sus
suegros, y en una visita que hizo fue amonestado por
su mujer y suegra por su indolencia para con su fami-
lia, agregandose que, indica, encontré una carta amoro-
sa de fs. 92 firmada con las iniciales A.B.C., que su-
pone era de un anterior enamorado [lamado Abdias Bar-
zola, y que el nifio Jorge Enrique, hijo de Leoncio Her-
vas, habia sido inscrito como hijo de sus abuelos, lo
que le hizo suponer que era hijo incestuoso de su mu-
jer y su padre fs. 353, hechos éstos no comprobados,
pero que lo determinaron a planear un siniestro plan ho-
micida, y asi pone término a su trabajo de carpinterc
para recibir sus beneficios sociales, acude al Juzgado
para dejar constancia de que su mujer se negaba a vi-
vir con él en Marcapomacocha, compra un cuchillo en
La Oroya, sustrae un cartucho de dinamita con su ful-
minante y mecha, escribe la carta de fs. 35 para hacer
aparecer que sus crimenes habian sido cometidos por
los ladrones y que por ello su mujer se suicidaba, se
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provee de cogfiac para darse dnimos y de un chullo pa-
ra disfrazarse, y es asi que, en la noche del 28 de no-
viembre de 1959 irrumpe escalando la casa de sus sue-
gros silenciosamente y penetrando en el dormitorio ases-
ta una punalada a Juan Camarena, que choca en hueso,
lo despierta y trata de defenderse dando gritos reci-
biendo otra cuchillada; dofia Agustina Galarza que dor-
mia junto con su marido encendié una vela y reconoce
al acusado que continuaba agrediéndolo el que en su
defensa le mordid la nariz, pero dada la agresividad de!
atacante lo ultima, resultando también cortada dofia
Agustina al tratar de defenderlo. A los gritos acudieron
Zevina Camarena y el joven Teddulo Fidel Nufez Galar-
za que se hallaba en otro inmueble, pero éste es ata-
cado por Limaylla que le infiere dos pufaladas en el
vientre déndole muerte; enseguida extravendo un papel
fs. 35 obliga a su mujer para que lo firme, la que se
niega al notar que se trata de una carta en la que afir-
ma se suicida a consecuencia de la muerte y robo rea-
lizados por desconocidos preparando asi una coartada:
amenaza a su suegra victimarla para que no hubiera tes-
tigo de sus crimenes pretendiendo amarrarla, pero co-
mo el nifio Jorge Enrique llorara y de miedo habfa de-
fecado, con el pretexto de arrojar el bacin, dofia Agus-
tina fugé para ocultarse en las habitaciones que ocu-
paban los huéspedes del hote! siendo seguida por e}
reo, de lo que también aprovecho Zevina para hacer lo
propio, continuando Limaylla en su propésito homicida
fue en pos de las mujeres pretendiendo que los hués-
pedes las entregaran, pero ante la actitud enérgica de
uno de ellos, don Ernesto Castillo, no lo consiguié por
lo que con una comba traté de romper las puertas exi-
giendo a los huéspedes que se marcharan, lo que hi-
cieron y lo que valié6 para que las mujeres fugaran y
se ocultaran protegidas por aquéilos; a poco se dio
cuenta de la presencia del menor y llevandolo para que
llamara a su madre y abuela, pudiera dar con el para-
dero de éstas y como no lo consiguiera lo ha arrojado
en las aguas del rio Mantaro; enseguida ha arrastrado
el cadaver de Juan Camarena y abriéndole el vientre ha
explotado el cartucho de dinamita arrastrando los res-
tos en las aguas del rio, hecho lo referido ha buscado
en batles y roperos, los lechos, etc. y ha sustraido las
especies de insignificante valor que se detallan en la
lista de fs. 46 mas cuatrocientos soles, todo lo que en-
tregd a su madre y de cuyo poder fueron incautados
por la policia, cometidos los delitos arrojé sus ropas
ensangrentadas al rio y se marchd, para darse preso
dias después al saber que se habian descubierto sus
crimenes.



Las autoridades comprobaron en el escenario del cri-
men c6mo quedd la vivienda y el hotel por los actcs
del reo, se levant6 el cadaver de Nufez Galarza, el que
presentaba las dos heridas determinantes de su muerte
y que se describen en la pericia de fs. 11 ratificada a fs.
298, lo que unido a la partida de fs. 116 compruehan ei
evento de este homicidio.

El 30 de enero siguiente se encontraron aguas abaio
del Mantaro los restos del cadaver de un nifio, ya osa-
mentas y que por falta de dos dientes, su abuela lo
identifico como que pertenecia al menor Jorge Enrique,
segln la diligencia de fs. 170, pericia de fs. 189 ratifi-
cada a fs. 198 y que con la partida de fs. 192 se com-
prueba la muerte, y como no se enconird ningdn hueso
que demostrara fractura, se infiere, que no fue el nifio
desbarrancado, sino arrojado a las aguas. Asimismo se-
gin el oficio de fs. 172 a orillas del Mantaro se encon-
traron restos de un cadaver en estado de putrefaccion
y que por la diligencia de fs. 178, protocolo de fs. 201
ratificado a fs. 298 se identificaron que correspondian
a Juan Camarena y que posteriormente en el examen de
Laboratorio de técnica policial fs. 191 también se acre-
dita el evento de este homicidio. Las lesiones que su-
friera Agustina Galarza se describen en el certificado
de fs. 41.

Marcelino Limaylla niega haber dado muerte al nifio
que era su entenado y que la muerte se debid a un
accidente en la noche de autos; asimismo se exculpa
en su estado de embriaguez, en la actitud preponderan-
te de su suegro a quien tenia miedo, pues lo conside-
raba un pishtaco o sea de los que matan para utilizar
la grasa de los caddveres; a que éste habia tenido re-
lacién sexual con su mujer, procreando al nifio que jo
inscribié como suyo; a la negativa de su mujer para ir
a convivir y a los amores que tenia con otro hombre;
a que en la noche de autos Nufiez Galarza dormia en
el mismo cuarto con su mujer y éste fue el motivo pa-
ra victimarlo, exculpaciones que si bien no han sido con-
firmadas, fueron lo que determiné para realizar su si-
niestro propésito. No se ha establecido que hubiese ro-
bado la suma de veinte mil soles, cuya preexistencia
no se ha acreditado, se sustrajo sélo los efectos de mi-
nimo valor y que no da la certeza de que el robo haya
sido el Unico movil para la comisién del delito.

Conforme al examen psiquiétrico, fs. 549, ratificado a
fs. 573, es un sujeto de capacidad delictiva.
Por lo expuesto, el Fiscal opina porque NO HAY NU-

LIDAD en la recurrida, debiendo aplicirsele la pena
de internamiento indeterminado, mas alla de un mi-

nimun de veinticinco afios y que la accesoria de inhabi-
litacién posterior serd la que se establezca al conce-
derse la libertad.

Lima, 6 de enero de 1965.
Esparza

RESOLUCION SUPREMA

Lima, once de enero de mil novecientos sesenticinco

VISTCS; de conformidad con el dictamen del sefior
Fiscal: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
recurrida de fojas seiscientos noventa, su fecha diecio-
cho de diciembre de mil novecientos sesentitrés, que
condena a Marcelino Limaylla Carhuancho, como autor
de los delitos de homicidio, en las personas de Juan
Camarena Lino, Teddulo Fidel Ndafez Galarza, y Jorge
Enrique Hervas o Camarena; y de tentativa de homici-
dio, en agravio de Agustina Galarza viuda de Camarena
a la pena de internamiento por tiempo absolutamente
indeterminado mas alla de un minimo de veinticinco afios
que empezard a computarse desde el cuatro de diciem-
bre de mil novecientos cincuentinueve, con las acceso-
rias de inhabilitacion que se establezca al concedérsele
la libertad; y a pagar las siguientes sumas por concep-
tos de reparacion civil: diez mil soles a los herederos
de Juan Camarena Lino, cinco mil soles en favor de los .
herederos legales de cada uno de los victimados Teédu-
lo Fidel Nufiez Galarza y Jorge Enrique Hervas o Cama-
rena; y un mil soles en favor de la agraviada Agustina
Galarza viuda de Camarena; con lo demas que contiene;
y los devolvieron. Lengua.— Valdez Tudela— Eguren
Bresani.— Gazats.— Del Castillo— Se public6.— Lizan-
dro Tudela Valderrama.— Secretario.

Comentario

La ejecutoria que comentamos se refiere al delito de
homicidio, y en particular a la comisién de un delito de
homicidio agravado, previsto y sancionado por nuestro
Cbdigo Penal en su Art. 152, modificado por Decreto-
Ley N¢ 10976, de 25 de marzo de 1949.

Antes de iniciar el comentario, es util precisar el con-
cepto del homicidio. Al respecto no podemos obviar la
definicion que de este delito nos dejara el ilustre Ma-
estro Carrara, como “muerte de un hombre injustamente
cometida por otro hombre”, poniendo fin a una conflic-
tiva situacién derivada del antiguo concepto que sobre
este delito tenian los libros de Anton Mattheo y Claro,
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que intentan precisar los caracteres del delito menciona-
do diciendo que homicidio es la “muerte de un hom-
bre ocasionada por otro hombre”. Esta definicién, como
advertimos, tiene el defecto muy notorio de rebosar los
limites del hecho definido.

Considerado asi el homicidio habria que tenerse por
homicidas a quienes suprimen vidas ajenas en actos de
legitima defensa, o a soldados que en cumplimiento de
su deber hacen lo mismo con el enemigp.

Siguiendo la definicion de Carrara, tenemos que los
caracteres estructurales del homicidio son tres: primero,
destrucciéon de una vida humana; segundo, que exista
una relacién de causa a efecto entre la muerte y el
acto verificado por el homicida; tercero, la intencién de
matar, o sea lo que los latinos llamaban “animus ne-
candi”,

El homicidio se agrava por distintas razones, segin
anota acertadamente el profesor argentino Ricardo C. Nu-
fiez. Lo agravan ciertos vinculos que median entre el
autor y la victima, ciertos modos de realizarlo, ciertas
causas o motivos que impulsan al autor y ciertos medios
utilizados por éste.

Por no ser nuestro propdsito hacer doctrina sobre los
homicidios agravados, nos limitaremos al estudio del ho-
micidio agravado por razén del modo de realizarlo y por
la causa, que son las agravantes mencionadas en la
ejecutoria motivo del presente comentario.

La figura descrita por el articulo 152 es conocida co-
mo esinato. Este articulo textualmente dice:

“Se impondrd pena de muerte al que matare por fe-
rocidad o por lucro, o para facilitar u ocultar otro de-
lito, 0o con gran crueldad, o con perfidia, o por vene-
no, o por fuego, explosién u otro medio capaz de poner
en peligro la vida o la salud de un gran namero de
personas.”

Asi el profesor espafiol Juan del Rosal considera que
el asesinato es una figura auténoma que consiste en “la
accién de matar a otra persona utilizando determinadas
formas de comisién, o por especiales méviles o con un
dolo de determinadas caracteristicas”, entonces el delito
de asesinato no es delito de homicidio simple agravado
por una circunstancia genérica, sino un delito especifico,
distinto y méas grave, caracterizado por circunstancias mo-
dificativas que define el tipo legal.

Nuestra ejecutoria se refiere a la ferocidad y por tal
entendemos, como agravante, el dar muerte sin causa
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aparente o presunta, no se aprecia circunstancia externa
que haya llevado al agente a la comisién de su delito.

Ricardo Levenne, recordando a Carrara, dice que este
tipo de delito de homicidio obedece a una lujuria de
sangre, y nosotros creemos que se puede fundar en un
odio a la humanidad y en la demostracion del absoluto
desprecio por la vida humana que hace el delincuente.

Altavilla lo considera como homicidio agravado sin mo-
tivo. El sujeto activo revela una fuerte personalidad cri-
minal.

En la legislacién argentina, esta agravante es llama-
da “impulso de perversidad brutal”, que en el acertado
juicio de Ricardo Ntifiez, se relaciona con la razén pre-
ponderante que mueve a matar, la cual no reside en
un motivo externo consciente referible directa o indirec-
tamente a la victima, sino en un estimulo inhumano de
la propia mente del autor.

Esta agravante debe ser tratada con mucho cuidado y
debe apreciarse con especial atencién las condiciones psi-
quicas del sujeto activo.

La otra agravante a que hace alusién la ejecutoria que
comentamos es el ensafiamiento, que nuestro cédigo lla-
ma “gran crueldad”, a diferencia de las legislaciones es-
pafiola y argentina, que prefieren la primera denomina-
cién.

Esta agravante se distingue porque se hace uso de us
modo cruel de matar.

Mario A. Oderigo, en su Cddigo Penal Anotado de
Argentina, dice que el ensafiamiento es el “acrecentar
deliberadamente, con males innecesarios al delito, el su-
frimiento de la persona ofendida”. Pero condicién de
esta agravante es que los actos de ensafiamiento deben
haberse producido antes de la muerte. Consiste pues la
gran crueldad, en aumentar deliberadamente el sufrimie-
to de la victima por cualquier medio.

Sebastidn Soler, estima por su parte, que esta gran
crueldad debe estar representada subjetivamente como
fin especifico y auténomo. Hay el designio criminal de
matar, pero matar de cierto modo.

La doctrina es casi uniforme al considerar la oportu-
nidad del ejercicio de la crueldad, asunto que criticamos
por erréneo en la ejecutoria que analizamos. Indica la
doctrina que los actos de crueldad o ensafiamiento deben
verificarse antes de producida la muerte de la v'ctima,
ya que su objeto es prolongar la agonia complaciéndose
con alargarla, como considera Groizard.



De otro lado, el mévil del lucro a que también se re-
fiere la ejecutoria, es lo que constituye el delito de ho-
micidio “criminis causa” o por conexién con otro delito,
que nuestro cbédigo llama “para facilitar u ocultar otro
delito”. Ocioso seria entrar en detalles acerca de esta
agravante.

Creemos que la ejecutoria que examinamos no es acer-
tada y uno de sus errores esti en el no haber sabido
encuadrar bien el tipo de agravante, ya que segin po-
demos apreciar del dictamen fiscal, en ningdn momento
concurre el ensafiamiento o gran crueldad de parte del
agente, debido a que el hecho de explotar un cartucho
de dinamita en el cuerpo de Juan Camarena, cuando
éste se encontraba sin vida, no constituye un acto de
ensanamiento; porque como anotamos antes, con la fina-
lidad de hacer esta aclaracion, los actos de ensafiamien-
to o de gran crueldad deben practicarse antes de pro-
ducida la muerte de la victima, porque su razén esti
en prolongar la agonia, haciendo sufrir a la victima
males innecesarios.

Este error equivale a considerar como sujeto pasivo de
este delito a un muerto, cosa que consideramos inadmi-
sible, ya que no puede tenerse a un muerto como vic-
tima o sujeto pasivo de un homicidio.

Pero tampoco podemos dejar de considerar estos actos
del agente activo del delito, que si bien no constituyen
la agravante especifica de gran crueldad, por razones ya
expuestas, importan mucho para los efectos de la pena-
lidad y tendrdn que ser considerados a la luz de lo
prescrito en el articulo 51, incisos 19 y 2° del Cédigo
Penal que contiene las agravantes genéricas; debido a
que actos de esa naturaleza son reveladores de una ma-
yor peligrosidad del agente, a la vez que denotan una
fuerte personalidad criminal.

Otro error, y més grave aun, lo apreciamos al haber
supeditado la aplicacién de la pena prevista en el Art.
152, a que haya concurrido el mévil del lucro.

La claridad meridiana del articulo no permite que la
pena prevista, que es la de muerte, quede supeditada a
la concurrencia en conjunto de todas las agravantes des-
critas en su texto.

Al haber incluido en este trabajo los conceptos sobre
estas agravantes, en particular las mencionadas en la eje-
cutoria, hemos pretendido precisar el concepto que de
ellas tenemos y demostrar que cada una puede presen-
tarse en forma auténoma calificando un homicidio, ha-
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ciéndose merecedor, por tanto, a la pena que el articu-
Io acotado contiene para todas las agravantes.

En la ejecutoria que comentamos se da un valor pre-
ponderante al mévil de lucro en relacién con la feroci-
dad y el ensafamiento, ya que la pena prevista en el
articulo 152 no ha sido aplicada por no concurrir dicho
movil.

Estimamos que cada una de estas agravantes gozan de
autonomia y la sola presencia de alguna de ellas, mere-
ce la pena que el articulo 152 prescribe, debido a que
no exige su texto la concurrencia de dos o mds agra-
vantes en el mismo evento en relacién de dependencia
una de otra, para aplicar la penalidad que seiiala.

Jorge Paredes Lengua

VIl — DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA

DICTAMEN FISCAL

Exp. 573/66.— 2da. Sala. —Procede de Lima.
Sefior:

El Tercer Tribunal Correccional de Lima, por senten-
cia de fs. 113, ha absuelto a Ratl Madrid Ravandoni,
de la acusacion formulada en su contra, por el delito
de abandono de familia, en agravio de Esther Trucios
Guerrero. El Fiscal ha interpuesto recurso de nulidad.

De lo actuado en la instruccién y en el juicio oral,
aparece que la denunciante y presunta agraviada, Esther
Trucios Guerrero, imputa a Radl Madrid Ravandoni, ha-
ber cometido el delito de abandono de familia, al haber-
la dejado en situacién critica, pues, por su estado de
embarazo, no puede atender a su propio sustento.

E! acusado, al rendir su instructiva de fs. 9, y al de-
clarar en la audiencia, ha negado rotundamente, haber
mantenido relaciones con la denunciante, aduciendo, in-
cluso, que esta mujer ha observado conducta desagra-
dable.

La agraviada, en el curso del proceso no ha logrado
probar que haya mantenido una situacién de conviven-
cia marital con el acusado, ni que haya vivido a expen-
sas, exclusivamente, de los medios econémicos que le
suministraba el imputado, asi como tampoco ha proba-
do que haya sido abandonada, en peligro de perder la
vida. De consiguiente, no habiéndose reunido, elemen-
tos suficientes que permitan establecer la responsabi-
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lidad penal del acusado, pcr tal delito, no es de aplica-
cién la Ley N© 13906.

Por tales razones, estando a lo que aparece de la prue-
ba actuada, este Ministerio es de parecer que, se de-
clare NO HABER NULIDAD en la recurrida, que, absuel-
ve al acusado Radl Madrid Ravandoni, de la acusacién
formulada en su contra, por el delito de abandono de
familia, en agravio de Esther Trucios Guerrero.

Lima, 20 de noviembre de 1966.

Medina Pinén

RESOLUCION SUPREMA

Lima, dieciséis de diciembre de mil novecientos sesen-
ta y seis.

VISTOS; de conformidad con el dictamen del sefor
Fiscal: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
recurrida de fojas ciento trece, su fecha seis de setiem-

re del presente afio, qua absuelve a Raul Madrid Ra-
vandoni, de ia acusacién fiscal formulada en su contra,
por delito de abandono de familia, en agravio de Esther
Trucios Guerrero, y manda archivar definitivamente la
instruccién; con lo demas que contiene; y los devolvie-
ron— Eguren— Carranza— Vasquez de Velazco.— Pa-
lacios.— Se public6.— Lizandro Tudela Valderrama, Se-
cretario.

Comentario

Si bien la jurisprudencia no es fuente del Derecho Pe-
nal, no podemos descartar la importancia que tiene co-
mo medio de ayuda a una cabal interpretacién de la ley.

Debemos preocuparnos entonces, porque ésta sea en
lo posible acertada y pueda constituirse en instrumento
atil a la aplicacién de la ley.

Estimamos que la ejecutoria en examen, no se ajusta
a la prevision de la ley. La interpretacién que contiene
asida en los defectos que nuestra ley de abandono de

familia tiene, permite la impunidad de una conducta
delictuosa.

La ley que tipifica el delito de abandono de familia,
es la N° 13906, promulgada el 24 de enero de 1962.

Es necesario anotar que en torno a este delito se co-
noce la existencia de dos modelos que los ofrece la le-
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gislacién comparada y que influyeron en el alcance de
la figura delictiva, en el momento de su incorporacion
a la legislacién penal patria.

Existe asi, el modelo francés que se funda en la Ley
de 7 de febrero de 1924, que limita su proteccién a los
casos de abandono econémico o material, incriminando
la omisién del deber de alimentar judicialmente recono-
cido y fijado en su quantum. Este es el llamado “aban-
dono pecuniario”, que la doctrina conceptia como res-
tringido.

De otro lado, el modelo italiano, fundado en su Cédi-
go Penal de 1930, con un criterio de mayor extension,
pues ampara el organismo familiar en sus aspectos eco-
nomico y moral. Este es el modelo amplio.

La Ley 13906 contiene las siguientes figuras delictivas,
segin observa el Dr. Roy Freyre (1).

a) Incumplimiento del deber de asistencia econdmica,
previsto y sancionado en su art. 1°

b) Abandono de mujer embarazada fuera de matrimo-
nio, considerado en el art. 2°

¢) Abandono de un menor, en el art. 3°

La ejecutoria que motiva el presente trabajo, versa so-
bre la aplicacién del art. 2° que como ya sabemos pena
el abandono de mujer embarazada fuera de matrimonio.

El articulo en mencién a la letra reza: “Al que aban-
donare en situacién critica a una mujer que ha emba-
razado fuera de matrimonio, se le aplicard las sanciones
establecidas en el articulo precedente. La pena se au-
mentard en un tercio si a consecuencia del hecho la
mujer cometiera un delito de aborto, infanticidio, exposi-
cién o abandono del recién nacido, o se suicidare.

La acciéon es privada, salvo en los casos expresados
en el segundo parrafo de este articulo”.

Esta regla reproduce en su primera parte el art. 218
del Cédigo Penal suizo y el art. 240 del Cédigo norue-
go, y en su segunda parte textualmente el articulo 211
del Proyecto argentino de José Peco.

La Corte Suprema, previo dictamen fiscal, declaré no
haber nulidad en la sentencia recurrida, que absuelve
al encausado de la acusaciéon fiscal formulada por delito
de abandono de familia, en agravio de Esther Trucios
Guerrero, en atencién a que la agraviada no probé que

1 Roy Freyre, Luis... EI Delito de Abandono de Familia, en
Revista Advocatus, Enero-Abril de 1964, Afio 3, N¢ 3, pag. 73,
Lima.



mantuvo con el encausado una situacién de convivencia
marital, ni que haya vivido a expensas en forma exclu-
siva, de los medios econémicos que le suministraba el
imputado, ni que fue abandonada en peligro.

Consideramos, siguiendo al profesor Bramont Arias (2),
que la ley se asienta en los principios de la asistencia
familiar, especialmente en los deberes concernientes a la
paternidad. Las relaciones sexuales irregulares imponen
deberes a los protagonistas, mayores ain cuando se pro-
duce el nacimiento de un hijo.

El bien juridico tutelado, es el derecho a nacer y a la
viabilidad del concebido. El profesor argentino José Pe-
co (3), fallecido hace pocos afios, considera que “el
egoismo masculino debe tener sus fronteras, que no pue-
den franquearse sin atraer una sancién penal. Lo que
la norma protege es la esperanza de vida que encierra
el embrién, tanto la ingratitud para con la mujer.”

En discrepancia con el profesor Peco, el Dr. Roy Frey-
re (4), considera que “tan ingrato es el hombre que
abandona a una mujer embarazada fuera de matrimonio
dejandola en situacion econdmica critica como dejindola
en condiciones de poder subsistir. Sin embargo, la ley
s6lo castiga en la primera hipétesis, mis no en la se-
gunda.”

En casos como en el que nos ocupa, no tiene por qué
exigirse prueba de un estado de convivencia marital, ya
que ello supone una cierta estabilidad anterior en las
relaciones entre el encausado y la agraviada, haciendo
pensar que se trata de proteger la estabilidad del hogar
y de la familia con una ley que no tiene ese propésito,
ya que la razén fundamental de su promulgacién no es
precisamente el proteger la estabilidad aunque débil de
un estado de convivencia, sino més bien la ley protege
a la mujer que queda desamparada y en estado gravido.

No por esto queda bajo proteccién legal toda mujer
embarazada y que ha sido abandonada, sino sélo la que
ademds se encuentra en situacién critica. Diferenciandose
asi del Cddigo noruego en el cual basta con sustraerse
maliciosamente a la obligacién de suministrar a la mujer
los cuidados necesarios para el embarazo y el parto.

2 Bramont Arias, Luis... Delitos contra la asistencia familiar,
en Revista de Jurisprudencia Peruana, Afio XXI, N¢ 233, Junio
de 1963, pag. 689, Lima.

Peco, José... Proyecto de Cédigo Penal, La Plata, 1942, pag.
371, Argentina.

4 Roy Freyre, Luis... Op. cit.
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Considerando ademas que el sujeto pasivo es el embrién
o feto en cuanto constituye una esperanza de vida extra-
uterina y siempre que la madre se encuentre en eviden-
te situacién critica, no tiene por qué supeditarse su pro-
teccién legal a que la madre tenga que probar un estado
de convivencia marital, en el que nada de intervencién
tuvo el feto.

En obsequio a la verdad tenemos que decir, aunque
es penoso reconocerlo, que en esta exigencia de los jue-
ces de probar la convivencia anterior al embarazo, por
parte de la futura madre, se amparan hombres irrespon-
sables que en encuentros ocasionales con mujeres a las
que muchas veces conocen y han requerido de amores
desde tiempo atras, tienen ayuntamiento carnal con ellas
y luego las abandonan embarazadas, desinteresindose por
la suerte, tanto de ellas como por la de sus hijos.

Esta situacién ha llevado a que muchas madres y sus
hijos hayan quedado en el mas completo abandono, qui-
zds como en el del caso que analizamos, por una ind-
til exigencia de los jueces o por deficiencias o vacio de
la ley, facilitando asi que muchos hombres que deberian
ser considerados penalmente responsables, alcance una
impunidad inmerecida.

Lo que merece proteccién es el feto como esperanza
de vida futura y que ignora las relaciones de la madre.

Segin advierte el Dr. Roy Freyre (5), tampoco puede
admitirse que el producto de la concepcién de una mu-
jer casada y que ha sido puesta encinta por otro hom-
bre distinto a su marido, pueda ser sujeto pasivo de es-
te delito. Lo impiden —afirma— los articulos 300, 303,
306 y 307 inc. 4° del Cddigo Civil.

Concluimos, por tanto, pronuncidndonos en contra de
la exigencia de probar, a cargo de la mujer, el estado
de convivencia marital anterior al embarazo, en atencién
al mas fundamental derecho que ampara el feto, que
es el derecho a la vida, recogido en todas las legislacio-
nes del mundo, que en situaciones como la presente se
verfa afectado gravemente, exigencia ésta, de la cual se
han servido verdaderos delincuentes para eludir la san-
cién penal, como ya antes advertimos. Esta seria una
forma de poner fin a una lamentable especie de corrup-
cién moderna, que es la paternidad irresponsable.

Jorge Paredes Lengua

5 Roy Freyre, Luis... Op. cit.
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Constatando las dificultades que se presentan a los profesionales del Dere-
cho, que por el dinamismo de la vida actual y en razéon de sus diarias la-
bores, se ven cada vez mas alejados de las fuentes de informacién juridica;
y aspirando asimismo a servir de colaborador o auxiliar a los estudiantes, es
que el autor ha emprendido en esta obra, la dificil tarea de recoger treinta
mil vocablos de uso —actual o pretérito— en el Derecho, dando su definicion,
indicando el significado de la voz juridica buscada, su trascendencia en el De-
recho Positivo y sus relaciones, por semejanza u oposicion, con otros voca-
blos juridicos a ella enlazados, mediante remisiones detalladas en el texto y
la cita de principios y maximas que completan su marco técnico y su pers-
pectiva histérica. Da asi al 1léxico juridico oficial, su verdadero sentido y
valor.

En un generoso deseo de proporcionar, a la vez que un conocimiento rapido
del término buscado, una informacion profunda sobre el particular, el autor
incluye también en su Diccionario, voces que no pertenecen estrictamente al
vocabulario juridico, pero que dadas las estrechas relaciones existentes entre
el Derecho y otras disciplinas tales como la Moral, la Scciologia, la Politica,
la Economia, la Historia, la Medicina, etc., contribuyen a ampliar los conoci-
mientos y estudios que integran la profesiéon de abogado.

Contiene ademas una parte especial, donde se encuentran los principios del
Derecho, maximas, axiomas, pensamientos célebres, refranes, preceptos de leyes
clasicas y fragmentos notables de la Enciclopedia Juridica, para que el lector
o el estudioso puedan examinar las citas mas interesantes concernientes a
cada voz.

Tanto por su vasto contenido, el mas completo entre las compilaciones de
su género, como por la exactitud de sus informaciones y la eficiencia del
método empleado en su estructuracién, creemos que la presente obra ha de
ser de una gran utilidad para los alumnos de la Facultad, ya como medio de
hallar con celeridad conceptos claros que faciliten sus estudios diarios, ya
auxilidndolos en la recopilacion de datos, necesaria en los trabajos de inves-
tigacién que ellos emprendan.

Martha Chavarri-Dupuy

El presente libro es una obra notable de Sociologia Politica. E1 autor, Pro-
fesor de la Universidad de Paris, ha publicado ya otras dos obras, ‘“Die-
ciocho lecciones sobre la sociedad industrial” y “La lucha de clases”, con
las cuales el presente volumen, publicado primero bajo el mas exacto titulo
de “Sociologia de las sociedades industriales: esbozo de una teoria de los
regimenes politicos”, integra una serie destinada a esclarecer los comple-
jos fenémenos que se desarrollan en la sociedad actual.

El autor se propone aqui, realizar un estudio del particular sector de
la colectividad que denominamos “politica”, en el sentido estricto del térmi-
no, y la influencia que la Politica ejerce sobre el conjunto social; las for-
mas fundamentales como se organizan los poderes dentro de una determi-
nada colectividad y que constituyen lo esencial de cada régimen o sistema
politico; en fin el analisis de la organizacién politica como caracteristica fun-
damental de toda sociedad.



A fin de lograr del lector una comprension plena de la obra, el autor
ha creido conveniente establecer desde sus inicios, el sentido que le da al
término “politica” a lo largo de su exposicién. Es por eso que aborda en
primer lugar el problema de la significaciéon multiple y equivoca que suele
darse al término “politica”. En efecto, con el mismo nombre se designan
los programas de accion empleados por los diferentes partidos; el dominio
o campo en que éstos luchan por su supremacia; las diferentes maneras
de cooperacion y relacion entre gobernantes y gobernados, y también el co-
nocimiento de la Politica como Ciencia.

Tras un analisis de lo que cada una de estas acepciones engloba, se de-
fine el punto de vista desde el cual la Sociologia se ocupa de la politica:
como fendémeno social. Ella trata y estudia ciertas instituciones como los
partidos, el Parlamento, la Administracion Publica, que constituyendo un
sistema parcial dentro de la sociedad moderna, donde las miiltiples relacio-
nes no se agotan en la organizacion de los Poderes; tiene sin embargo una
relevancia especial al tomar decisiones relativas a todos los sectores de la
organizacion social y cuyas repercusiones sobre dicho conjunto son inmedia-
tamente visibles.

La Politica es imprescindible. Toda cooperacion entre los hombres im-
plica una autoridad, y el modo de ejercicio de la autoridad y las decisiones
de los gobernantes son la esencia misma de la Politica. Como tal, ésta es la
caracteristica mayor de la colectividad entera por ser ella la condicién de su
existencia.

La preeminencia de la Politica en la organizacién social es indiscuti-
ble, para Raymond Aron y por oposiciéon a la teoria marxista, no cree en
el determinismo de las estructuras econdémicas sobre la organizacién de és-
ta. Para él queda todavia por demostrar la tesis de que un cierto grado
de desarrollo economico determina la relacion de clases y la estructura so-
cial. Por el contrario, cree encontrar al cabo de afos de estudiar el pro-
blema, una cierta prioridad de los fenomenos politicos en comparacién con
los fenémenos econdmicos. Da como ejemplo el caso de la sociedad indus-
trial soviética en la cual, se encuentra primero y antes dque nada un fend-
meno politico: la revolucién. Bien sea que muchas causas de éstas hayan sido
de orden econdmico, otras tantas obedecieron a razones politicas, y como
puede comprobarse, muchas de las caracteristicas mayores de la economia
soviética son el resultado de la aplicacién en la realidad, de planteamientos
ideoldgicos puramente politicos. La planificaciéon de la Economia soviética
es el resultado directo de decisiones tomadas en el sistema social particu-
lar que llamamos “politica”.

La Economia estd fucrtemente influida por la representacion que los
comunistas se forman en el plano politico, de lo que debe ser una econo-
mia, y de los objetivos que se proponen a cada instante en su plan de ac-
cion relativo a la organizacion de la sociedad. La politizacion de la Eco-
nomia soviética, su subordinaciéon a las consideraciones politicas prucba a
juicio del autor, que el sistema econémico dentro de una sociedad, no esta
menos influenciado por el sistema politico, que este tltimo por el primero.

Es facil demostrar que toda teoria de determinacion unilateral del con-
junto social, por una parte de la realidad colectiva, es falsa. Entre los fe-
némenos sociales de la politica y la economia existe un juego dialéctico, un
mutuo influenciarse, que desemboca en una determinada organizacion social.
Dentro de cualquiera de ellas dice el autor, la politica guarda sin embargo
cierta preeminencia sobre la economia, no de orden causal sino nacida de
las consideraciones finales que ambas se proponen.
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Asi se desprende del hecho de que las sociedades industriales modernas,
que como tal comportan en el plano econémico muchas caracteristicas si-
milares, se diferencian mas que nada por la organizacién de los Poderes
Publicos, los cuales a su vez conferirdn algunos rasgos particulares en sus
respectivos sistemas economicos y de relacién de grupos, segun sean las con-
cepciones y objetivos politicos que se propongan realizar. Todo pasa, dice,
como si dentro del género comun de las sociedades industrializadas, las
concepciones politicas determinaran las diferentes especies.

Desde un punto de vista humano también puede fundarse esta preemi-
nencia, porque en relacion al hombre, la politica es més importante que
la economia desde que la politica concierne mas directamente al sentido
mismo de la existencia. Las relaciones de los hombres entre ellos son el
fenémeno fundamental de toda colectividad. Entonces, la organizaciéon de
la autoridad, atafie mas directamente a la manera de vivir, que cualquier
otro fenémeno de la vida social.

La Politica, es necesario precisario, no determina todas las relaciones
entre los hombres, no faltan relaciones de familia, religion o trabajo que
quedan fuera de ella. Pero, a pesar de todo, siendo la vida humana esencial-
mente politica, el modo de ejercicio de la autoridad contribuye més que nin-
guna otra institucion a moldear el estilo de las relaciones entre los indivi-
duos. A despecho de todas las teorias que sostienen que la Politica no es
sino la simple lucha por el Poder, el autor sostiene que todo régimen po-
litico se propone fines de orden moral o humano, con los cuales los ciu-
dadanos deben estar de acuerdo. La negacién del sentido de la Po-
litica no estd demostrado mas objetiva o cientificamente, que la afirmacién
de su sentido. El hecho es que los hombres no han pensado que la Poli-
tica se agota ¢~ una lucha por alcanzar el poder. Asi como quien pensa-
ra que en el aspecto politico no existe lucha por el poder, seria considerado
ingenuo, aquel que no ve en ella sino el aspecto de la lucha por el poder,
puede ser considerado como un falso realista. El problema eterno que
se plantea la politica es el de justificar simultineamente la autoridad y la
obediencia. Todos los regimenes politicos no son sino imperfectas solu-
ciones a este hecho capital.

Analizando los diferentes regimenes el autor encuentra que lo que ver-
daderamente los diferencia no es la estructura econdmica (hoy en dia tan-
to los paises soviéticos como los demoecraticos, presentan la caracteristica de
la industrializacion en ese plano), sino los procedimientos de eleccién de
los jefes politicos, los modos de designacion de los poseedores del po-
der de hecho, las modalidades segliin las cuales se pasa de la concep-
cion filosofica de la Soberania a la realidad del Poder.

A partir de este momento el autor comienza el analisis de los diferen-
tes regimenes politicos circunscribiendo y profundizandolo finalmente en el
de los dos tipos, que a su juicio, son los mas representativos y que de-
sembocan en la Democracia y el Totalitarismo respectivamente. A los pri-
meros los llama, de una manera general, “Constitucionales-Pluralistas” y en
ellos se engloban todos aquellos regimenes occidentales que se pliegan a
la Democracia, aunque con diferentes caracteristicas y diferencias de gra-
do, que sin embargo no bastan para conferirles un género propio. A los
segundos los llama “Monopolisticos” y en ellos resume todos los regimenes
que consagran los planteamientos socialistas. La antitesis entre ambos re-
gimenes se explica a través de cuatro caracteres:

1. Antitesis de la concurrencia y el monopolio
2. De la revolucion y la constitucion



3. De la pluralidad de grupos sociales y del absolutismo burocritico
4. Del Estado de partidos y del Estado partidario.

La primera oposicién entre ambos regimenes surge del problema, comin
a la Politica como a la Economia, de la reparticion de “bienes raros”. En
Politica bienes raros son los altos cargos dirigentes, ya que todo el
mundo no puede ser Ministro o Jefe de Estado. La concurrencia por los
bienes politicos puede compararse a la concurrencia por las riquezas. Si bien
en Politica no es posible hablar de una concurrencia estrictamente liberal,
puesto que s6lo un pequefio grupo de hombres compite para obtener dichos
bienes de participacién del poder, la estructura de los regimenes pluralis-
tas y monopolisticos se define por la relacién entre los partidos. En estos
ultimos el partido se encarna en un hombre todopoderoso, en los primeros fun-
ciona una concurrencia de partidos lo mas libre posible.

La antitesis de la constitucién o la revolucién, se explica porque en el
primer caso, el Estado constitucional comporta organismos independientes del
Gobierno que solucionan los problemas surgidos entre gobernantes y gober-
nados, impidiendo que el Estado sea a la vez Juez y parte, y sometiendo las
decisiones gubernamentales a reglas establecidas en una Ley -constitucio-
nal.

En un régimen monopolistico, una decisiéon tomada por los gobernantes
se convierte inmediatamente en ley. Estos regimenes son esencialmente
revolucionarios en su origen porque arriban al Poder por medio de la vio-
lencia. Se quedan en este estadio durante un periodo méas o menos exten-
so, en el cual los gobernantes no aceptan el ser ligados por una Constitu-
cién o Ley. Los regimenes de partido monopolistico, en especial los regi-
menes comunistas, muestran una tendencia a ser regimenes de revolucién per-
manente y consideran que deben mantenerse asi hasta la obtenciéon de to-
dos sus objetivos.

El pluralismo de los grupos sociales o el absolutismo burocratico nos
llevan directamente al analisis de la estructura social de los paises soviéticos
y occidentales. Ambas sociedades son heterogéneas y comportan nive-
les de vida desiguales, entre los grupos. Pero mientras en los regimenes plu-
ralistas los grupos sociales tienen el derecho de organizarse y tomar concien-
cia de si mismos, en los regimenes totalitarios los individuos y grupos es-
tan dispuestos en una jerarquia unica que es finalmente burocratica. El au-
tor aclara que en el sentido sociolégico el burdcrata es un representante
de un orden anénimo, actuando no tanto como persona concreta, sino como
individuo definido por su funcién, dentro de un lugar determinado de la
jerarquia. Cada uno tiene un rol especificc y todos deben obedecer las
reglas.

La diferencia entre la burocracia absolutista y la burocracia que encon-
tramos en los regimenes pluralistas. radica en que, en el primer caso, los
dirigentes del trabajo, ingenieros, gerentes, etc., estdn integrados dentro de
una administraciéon Unica. Asi todos los dirigentes del trabajo colectivo, per-
tenecen a una jerarquia estatal. Los mismos hombres hacen carrera en
las Empresas y en los Ministerios, tal como funciona en los sectores de eco-
nomia nacionalizada de los regimenes pluralistas. La caracteristica de los
regimenes monopolisticos es que lievan esta dependencia a la jerarquia bu-
rocratica, hasta el méas alto grado. Asi la clase privilegiada de los dirigentes,
debe todo al Estado. Su trabajo y sus ganancias, y pierden todo cuando
son revocados o “depurados”.

El Estado de partidos y el Estado partidario: De un lado hay una plura-
lidad de partidos en competencia; cada uno con una idea propia de
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lo que constituye el bien comiin; de otro lado, hay un partido unico cuya
concepcion del bien comiun es obligatoria para todos.

Todo régimen politico se define por un modo particular de reglamen-
tar los conflictos sociales y de renovacion de los equipos en el Poder. El
régimen constitucional pluralista, tiende a una reglamentacion pacifica de es-
tos confiictos y a una renovacién regular de los equipos; el régimen mono-
polistico usa la violencia para solucionar estos conflictos e imponer su pro-
pia concepciéon, para mantener la cual serd de estricta necesidad mantener
el poder en sus manos.

De lo expuesto el autor concluye que, como modos de organizacion
del grupo social, ambos regimenes son imperfectos, pero sus imperfeccio-
nes no son de la misma naturaleza. En tanto que la imperfeccion de
los regimenes constitucionales lo es so6lo accidental, la de los regimenes
monopolisticos, es esencial. Para explicar convenientemente esto, el autor
ahonda en las ideologias y técnicas de ambos regimenes. Y dice, que, en
los regimenes constitucionales son imperfectos de hecho pero no en su esen-
cia, y en general lo son o por exceso de demagogia, o, casi siempre, por
una limitada eficacia. La imperfeccién se origina por una falla de propor-
cién o equilibrio entre los diferentes elementos de la vida politica. Es sé-
lo cuestion de encontrar el justo medio, pero no necesariamente de cam-
biar de régimen.

La imperfeccion de los regimenes monopolisticos es en cambio esencial,
porque existe una contradiccién interna entre su ideologia y la realidad en
que se desarrolla. Por ejemplo, si suponemos una sociedad homogénea se-
gun su representacion ideoldgica, sin conflictos de intereses entre los grupos,
en el medio de una economia planificada de propiedad colectiva, el mono-
polio del partido no es indispensable. Si se prohibe expresar libremente
las propias opiniones, si se mantiene una ortodoxia de pensamiento, quie-
re decir que la socciedad no es homogénea, entonces el grupo que impo-
ne su voluntad por la violencia no puede pretender que establece una
mayor igualdad que la Democracia. Este régimen actia en vista de una
sociedad perfecta, contradiciéndose él mismo cuando presenta el régimen
monopolistico como la consumacién de la Democracia. El régimen mono-
polistico, por la manera como actua y las ideas que se adjudica no es sino
una transicion, tal vez necesaria, pero que no lo justifica permanentemente
en tanto que tal

El recurso inicial a la violencia no es criticable cuando trata de elimi-
nar un conservadorismo estéril. Los regimenes democraticos occidentales
que niegan todo papel renovador a la violencia, desconocen sus propios ori-
genes; pero la violencia debe después estabilizarse en reglas constituciona-
les. Una violencia que se justifica por si y en si misma, estd condenada por
el mismo hecho.

Es muy dificil sin embargo el decidir cuando la violencia es justa y
necesaria. No existe una teoria general que permita determinar cuéando
la viclencia es histéricamente bien fundada.

La concepcién de un régimen de violencia es inadaptada a la naturale-
za de una pretendida sociedad homogénea de propiedad -colectiva, don-
de justamente el trabajo en comun exige una cooperacion pacifica.

El autor cree firmemente que el Estado de partidos es mas convenien-
te a la realidad de la sociedad industrial. En primer . lugar, dice, por-
que es esencial a ella la organizacion de la competencia. Las socieda-
des econdomicas modernas llevan en si una competencia organizada -en [a

mayoria de los campos. El juego politico de los regimenes democraticos con-



siste justamente en organizar una competencia para elegir a los gobernan-
tes legitimos. Es esencial la participacion potencial de todos los ciudadanos
en la vida politica, lo mismo que es esencial la legitimidad de la discu-
si6n sobre lo que conviene hacer para la mejor constitucion de la socie-
dad. Es por ello por lo que no pueden violarse los derechos antes mencio-
nados, sin violar los principios mismos de nuestra civilizacion.

Los regimenes monopolisticos blanden en cambio como armas de jus-
tificacion, los argumentos de que ellos otorgan al individuo una libertad real,
por contraposicion a la libertad “formal” de la Democracia, y se atribuyen,
asimismo, la creacién de un hombre nuevo nacido de la organizacion socialista.

Esto desde luego puede ser rebatido, porque si bien la Democracia
no otorga al hombre todas las libertades, tampoco lo hace el régimen totali-
tario. Como en toda sociedad las libertades de los individuos se limitan
entre si para hacer posible la convivencia. De otro lado el sentimiento
de libertad es diferente en ambos regimenes. En realidad el sentimiento de
libertad esta en gran parte determinado por la idea que el hombre tiene de
lo que es justo o injusto. Segun eso no sentird limitar su libertad en cier-
tos sentidos, es mé&s, ni siquiera la sentird limitada, simplemente piensa
que cumple con uno de sus deberes. Cada régimen pone de manifiesto los
aspectos de la libertad que el otro recorta, ninguno la otorga completa y
con este “recorte”, sin embargo, ambos tratan de hallar lo mismo: la
paz social.

Tampoco seria admisible la tesis de que el socialismo crea un hombre
nuevo. En el fondo la realidad humana es la misma. Este hombre es en
todas partes producto de una sociedad industrial y como resultado no
es logico pensar, que sus sentimientos y actitudes con respecto a su pro-
pia vida y hacia los demas hombres, sean totalmente distintos. Las socie-
dades industriales estidn por esencia orientadas al logro de una cada vez
mayor satisfaccion personal, como tal no pueden dejar de suscitar en todos
los hombres, el sentimiento del interés personal, y como dirian los mora-
listas, el egoismo. El haber difundido una doctrina social a la cual se han
plegado muchos hombres, no significa que dicha adhesion los convierta en
hombres nuevos. De otro lado, esta adhesion no es total. El hombre comu-
nista no es el producto de una fe o de un tipo de sociedad especial, es a la
vez un hombre escéptico y fanatico para con la doctrina a la cual adhiere. La
disparidad y la incongruencia entre las esperanzas grandiosas que hacian
atractiva la doctrina y suscitaban el entusiasmo, y la realidad, han gastudo
y debilitado esa fe.

En suma, la oposicion de los dos regimenes no es la de dos ideas funda-
mentales distintas. El mundo moderno no esti necesariamente escindido en-
tre dos ideologias destinadas a una lucha inexpiable. A pesar de que el au-
tor piensa que ambos regimenes no tienen el mismo grado de imperfeccién,
porque el Democratico lo es de hecho y el Totalitario por esencia, ad-
mite que en circunstancias determinadas, el régimen esencialmente imperfecto
puede ser mas conveniente que el otro. Fundamentalmente el fin de ambos
es el mismo, un mayor bienestar social, pero las condiciones de realizaciéon
de ambos son distintas.

El1 autor considera que la teoria totalitaria de la sociedad homogénea
en la cual no habrid necesidad de Estado, y por lo tanto de Politica, no es
una evolucion historica 1égica. Aun en una sociedad homogénea alguien tie-
ne que detentar el Poder aunque sea para el simple hecho de relacio-
narse con otras comunidades; y la existencia del Poder implica siempre una
competencia para obtenerlo. Seria necesario para eliminarlo, que no exis-
tiera sino una sola sociedad universal y homogénea, pero, para llegar a esta
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sociedad, no estd demostrado que haya de emplearse un régimen monopo-
listico. La Democracia también tiene por meta una total igualdad entre los
hombres.

Las técnicas monopolisticas como la supresion de la propiedad privada
para eliminar las clases, no ha triunfado plenamente. Se encuentran di-
ferencias subsistentes y considerables en la manera de vivir de los indivi-
duos de acuerdo a la actividad economica que desempenan. Una sociedad
donde las maneras de pensar y de vivir sean vueltas homogéneas, puede
muy bien lograrse en los regimenes de propiedad privada. Para lograr ese
objeto la condiciéon indispensable es una economia de abundancia a la cual
conduce igualmente un régimen de tipo democratico que un régimen de ti-
po monopolistico.

El autor concluye diciendo que, a menos que se prefiera la violencia
a la discusion, o la guerra a la paz, un régimen constitucional es como tal,
preferible a un régimen monopolistico. Estando orientado hacia la consecu-
cién de los mismos fines que este ultimo, y siendo sus métodos a mas de
idoneos para el logro de sus objetivos, mas ventajosos para la paz y se-
guridad de la sociedad industrial en la que se desenvuelven, los regime-
nes democraticos no se han visto superados por los regimenes monopolisti-
cos, antes bien éstos pueden ser considerados como un paso previo, doloro-
SO pero a veces hnecesario, para llegar al estadio de paz en que se desarro-
1la la Democracia.

La Politica no estd llamada a desaparecer en ningun tipo de sociedad,
porque ella es la condiciéon basica de su existencia misma, y de su perfec-
cionamiento.

Martha Chavarri-Dupuy

La presente obra es una exposicién exegética del juicio por excelencia
en el procedimiento civil, llamado ordinario. Su autor, el Dr. Perla Ve-
laochaga, Catedratico de esta disciplina en la Universidad Catolica, es un
reconocido procesalista que ha participado en la elaboracién de nuestra vi-
gente Ley Organica del Poder Judicial. El autor parte del supuesto de que
el Derecho procesal es el derecho en acciéon, pero entendido esto no co-
mo la antigua concepcién de que el derecho sustantivo era un hombre sen-
tado y cuando se paraba se convertia en adjetivo, sino de que la unica forma
por la cual el derecho sustantivo pueda hacerse realidad es mediante la
practica judicial. La presente obra es sobre todo de caracter didactico y
estd dirigida a los alumnos. Igualmente cabe recalcar que esta obra es pro-
ducto paciente de largos anos de magisterio, la cual fue apareciendo por
entregas en los numeros anteriores de esta revista. El mismo tema (juicio
ordinario) es, por lo demas, de gran importancia, ya que constituye la co-
lumna vertebral de todo proceso, pues, los juicios de menor cuantia, asi co-
mo los juicios no contenciosos son simplemente adaptaciones al caso con-
creto de las lineas generales de este proceso.

La obra esta precedida de una parte general que trata las reglas de
la demanda, sus requisitos, traslado, excepciones, contestaciéon, etc. Es par-
ticularmente importante y detenida la atencion que el autor dedica a la prue-
ba (los términos y los medios probatorios, etc.). Toda la obra estd dividi-
da en numerales y titulos que facilitan enormemente la ubicacion del tema
que se desea. La bibliografia que se maneja es moderna, igualmente se
anotan las concordancias legales que han ido modificando nuestro Coédigo
de Procedimientos-en el transcurso de mas de 50 afios. Al finalizar cada
capitulo se encuentra una transcripcion literal del Coédigo en sus partes per-



tinentes, que evita el recurrir al texto mismo. De esta obra puede decirse
en sintesis, que es de utilisima labor para el estudiante, pues para ellos
ha sido escrita, aunque a veces también al profesional lo libre de algin
pequeino apuro.

D.G.B.

La presente obra enfoca el problema que plantean las sentencias ex-
tranjeras en su aplicabilidad a territorios distintos a aquel en el cual se
pronuncié la sentencia. Su autor nos dice en el prélogo que ha venido traba-
jando desde hace algan tiempo sobre la materia, habiendo iniciado sus in-
vestigaciones en la International Law Association de Londres, estudios que
sin lugar a dudas cubren un vacio en nuestra bibliografia, ya que con la
excepcion de un articulo del profesor Sanchez Palacios, el tema no habia
sido tocado en su debida magnitud.

El trabajo que resefiamos estd dividido en cinco partes. La primera
comprende la exposicién de las doctrinas que fundamentan el reconocimien-
to y ejecuciéon internacionales de las sentencias. En este capitulo se hace
un pequefio recuento histérico de los origenes de este problema que se
remonta al siglo XVII y en especial al Cédigo Michaud, asi como otras
legislaciones, entre ellas, el Cédigo de Napoledén. El problema de las senten-
cias extranjeras culminé en el sigio pasado en la Convencién de La Haya
el 14 de noviembre de 1896, anotando la importancia que tuvo la reunién
en Montevideo en 1889 para suscribir el Tratado de Derecho Procesal Inter-
nacional, que constituyé sin lugar a dudas un importante documento para
su época. También se analiza el vocablo mismo, es decir, qué se entiende
por “sentencia” y se entiende por “extranjera”, Se estudia la definicién
de Bartin, para quien la sentencia extranjera es aquella que corresponde a
una autoridad diferente. Luego se analizan diversas doctrinas para justifi-
car el reconocimiento extraterritorial de los fallos judiciales, desde las opi-
niones de Bartolo en el siglo XIV hasta nuestros dias. Es importante en
este capitulo la continua referencia a los tratadistas peruanos de principios
de siglo, tales como Paul Pradier Fodéré, Morote, etc. También se revisan
las diversas clases de sentencias, en especial la clasificacion efectuada por
Santiago Santis Melendo, distinguido procesalista radicado en la Argentina
y traductor de Carnelutti; quien considera que las sentencias son siempre
declarativas distinguiendo entre declarativas de condena, declarativas de
constitucién y declarativas de certeza.

El capitulo II trata sobre la esencia de las sentencias extranjeras, asi
como los requisitos que son exigidos unanimemente, Se pasa revista a la
divisién que efectia Henry de Cock al dividir las legislaciones de los dis-
tintos paises entre aquellos que adoptan y aquellos que ignoran el procedi-
miento del “Exequéatur”. Su autor propone en lugar de las clasificaciones di-
versas que hay sobre ja materia, tales como la de Cock, Gombeaux, etc., que
es mas conveniente el examen particular de los diversos requisitos, ya sea
los exigidos unanimemente, ya sea las peculiaridades que exige cada pais
o sistema. Entre los primeros requisitos unanimes se sefala que la senten-
cia debe haber sido pronunciada por un tribunal competente. Igualmente se
destaca un hecho fundamental, cual es, que en el proceso extranjero el de-
mandado debe haber sido debidamente notificado y haber tenido la posibi-
lidad de defenderse. El tercer requisito es que la sentencia cuyo reconoci-
miento o ejecucion se pretende debe gozar de autoridad de la cosa juzgada
de acuerdo a la ley del pais donde fue pronunciada. Esto es, como sena-
lan los autores anglosajones, que debe ser final y conclusiva,
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El capitulo III contintia el anterior estudio de los requisitos exigidos
solamente por algunos Estados sobre la ejecucién de sentencias. El primer
punto es el relativo a la reciprocidad. Sefala el autor que “la caracteristi-
ca de este problema, que lo hace de especial interés para nuestro estu-
dio, es que mientras cada vez un numero mayor de autores se muestra con-
trario a su adopcién, el numero de paises que lo incorporan a su legislacién
también aumenta, aunque ya parece haberse iniciado una corriente inversa”.
La reciprocidad puede enfocarse desde puntos de vista distintos, ya sea co-
mo reciprocidad legislativa, reciprocidad judicial, etc. También los autores
distinguen entre reciprocidad negativa y afirmativa. En su origen la recipro-
cidad parece haber aparecido por primera vez en un tratado entre Francia
y Cerdena en 1760 y luego en una ley austriaca de 18 de mayo de 1792. Tam-
bién se estudia la doctrina de la revision en el fondo de las sentencias ex-
tranjeras. Entre otros requisitos se sefiala que algunos paises exigen que las
sentencias expedidas en el extranjero deben ser resultado de una acciéon per-
sonal. Otro requisito de forma es la autenticidad del documento presentado,
la traduccion oficial en caso de provenir la sentencia en idioma extranjero
y la presencia de una persona autorizada para tramitar el “exequatur”.

Los capitulos IV y V estan dedicados al reconocimiento y ejecucién
de las sentencias extranjeras en el Peru. El primero de ellos estudia los
antecedentes tal como aparecen en el Coédigo de Enjuiciamientos Civiles
de 1852, que en su articulo 942 consigna una primera referencia a la ma-
teria, adelantandose asi a los demdis codigos latinoamericanos. Se pasa re-
vista igualmente a la presencia en Lima de Paul Pradier Fodéré, fundador
en el Peru de la Catedra de Derecho Internacional Privado y el primero
en escribir un libro sobre la legislacion peruana en esta materia. Se se-
fiala asimismo que su presencia fue un estimulo para la realizacion del
Primer Congreso de Jurisconsultos en Lima (1877), y que como fruto de es-
te Congreso, vino el Tratado de Derecho Procesal Internacional elaborado
en Montevideo, que significo un adelanto a la reuniéon de La Haya, en la
cual los paises europeos buscaban un acuerdo sobre diversos puntos. Se
sefiala en resumen, que antes de promulgarse nuestro actual Coédigo de Pro-
cedimientos Civiles, las sentencias pronunciadas en el extranjero eran re-
conocidas y ejecutadas sélo si provenian de un pais con el cual el Go-
bierno del Pert hubiese celebrado un tratado y si ademas el Tribunzl habia
sido competente en la esfera internacional, si las partes habian sido legal-
mente citadas, si las sentencias no se oponian al orden publico y, si éstas
estaban ejecutoriadas.

El quinto y ultimo capitulo trata sobre la ejecucion de sentencias en
nuestro actual Codigo de Procedimientos Civiles en el cual se analizan di-
versos aspectos de ella, ya sea en cuanto busca el efecto de fuerza ejecuto-
ria, de cosa juzgada o como valor probatorio. IKste capitulo aborda el
problema del “exequatur” en nuestra legislacion y los requisitos que debe
reunir la sentencia, dando una visiéon panoramica sobre nuestro procedimien-
to, el cual exige entre otras cosas que no se atente contra el orden publico,
que las partes hayan sido citadas legalmente, que goce de autoridad de la
cosa juzgada y que se garantice la reciprocidad. Igualmente se hace refe-
rencia a los casos de jurisdiccion obligatoria, como son |os asuntos de fa-
milia, ete.

De la obra que comentamos puede decirse que continta la trayecto-
ria jusprivatista de su autor, el cual después de publicar diversos articulos
en nuestra revista asi como en otras revistas nacionales y mexicanas,
habia publicado un folleto sobre temas comparados entre la Argentina y el
Peru (1961) y otro mas reciente sobre personas juridicas en el Derecho
Internacional Privado (1963). Esta primera obra orgéanica del Profesor Mac



Lean lo coloca sin lugar a dudas en un puesto destacado dentro de nues-
tra languida produccién bibliografica y, consecuentemente, muy por enci-
ma de los trillados manuales universitarios a que nos tienen acostumbra-
dos los profesores de Derecho en el pais. La bibliografia que trae es am-
plia y desde el punto de vista latinoamericano exhaustiva; los temas son
tratados en forma directa y sin rodeos, de tal modo que todo estd en
lugar adecuado y ocupando sus justas dimensiones. Quizd haya que re-
procharle la brevedad con que trata el udltimo capitulo, en donde induda-
blemente ciertos tépicos no han sido desarrollados adecuadamente. Por lo
demas, una obra de consulta para el estudioso y para el abogado que en
su vida profesional se enfrenta con este tipo de problemas.

D.G.B.

Romulo Ferrero es, por razéon de afios y experiencia, uno de nuestros
expertos seniors en asuntos econdémicos. Pero su inmensa autoridad y pres-
tigio —los que rebasando el ambito nacional se extienden por todo el con-
tinente— no so6lo provienen de esa meritoria antigiiedad sino de su capa-
cidad, preparacion, brillo en la exposicién, claridad y método en sus libros
y trabajos y absoluto dominio de las grandes cuestiones econdémicas. Ha
sido también precursor en muchos temas y planteamientos como los rela-
tivos a la escasez de tierra de cultivos y la deficiente composicion de los
suelos de nuestra amazonia en una época que se hablaba de un dorado fa-
buloso, en balanza de pagos y estudios sobre la renta nacional realiza-
dos desde hace mas de 25 afnos. Sé por especialistas en asuntos de ALALC
que es famoso su estudio sobre la media ponderada de los gravamenes zo-
nales. Confieso que mi formacién en asuntos econdémicos estd muy influi-
da por las ensefianzas de Romulo Ferrero y me confieso un discipu-
lo reconocido.

Asesor de importantes empresas economicas, docente en universidades
nacionales y extranjeras, perito en reuniones internacionales de la mayor
importancia, Ferrero es un fecundo autor de libros y ensayos sobre su es-
pecialidad. En esta nota comento dos recientes trabajos suyos, aparecidos
en el curso del ano 1968: Macroeconomia y Desarrolio, que recoge once con-
ferencias que dictara a fines del 67 en la Camara de Comercio de Lima,
de la cual es Asesor, y Los problemas de la ALALC y sus posibles so-
luciones, recopilaciéon de editoriales preparados por el ingeniero Ferrero y
publicados en el Boletin de la Camara en el curso del afio 1968.

En sus conferencias sobre Macroeconomia y Desarrollo trata asuntos fi-
nancieros y economicos del mayor interés y actualidad como el Produe-
to Nacional Bruto, el Papel del Gobierno en la Economia, la inflacién en
sus causas y consecuencias, la Balanza de Pagos, el Comercio Internacional,
la Politica Comercial, la Integracion Econdémica Latinoamericana, Preferen-
cias Comerciales para los paises subdesarrollados, el desarrollo econémico
y la distribuciéon del ingreso nacional. Por la claridad y la objetividad de la
exposicion, la autoridad del autor constituye un verdadero vademécum para
formarse un concepto al dia de esos problemas que por su importancia y
proyeccion debe conocer todo universitario y dirigente, cualquiera que
sea el campo de su actividad especifica. En suma, el libro de Ferrero es
un Manual de Economia Contemporanea del cual sélo expondré algunos de
sus postulados esenciales.

Justificando el titulo expresa que la macroeconomia se ocupa de la vi-
sién global completa del conjunto econdémico, de sus formas y funcionamien-
to, mas bien que de sus fases individuales. En cuanto a desarrcllo econémi-

FERRERO, Rémulo, Macroe-
conomia y Desarrollo. Cur-
sillo dictado en la Camara
de Comercio de Lima. 1967.
Los problemas de la ALALC
y sus posibles soluciones,
Camara de Comercio de Li-
ma. nhoviembre de 1968
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co debe entenderse como “la elevacién del nivel material de vida de la
poblacion y la integracion nacional de los distintos sectores que la compo-
nen en un conjunto solidario y homogéneo. Ambos aspectos se complemen-
tan y relacionan mutuamente porque no puede haber verdadero desarrollo
econémico si éste se limita a unos sectores de la poblacién con exclusion
de otros; y porque la integrgcion nacional es a la vez, condicién y conse-
cuencia de dicho resultado”.

Otro de los capitulos mas interesantes es el relativo a la inflacién que
entiende como “una subida intensa y continua del nivel general de pre-
cios” y que analiza en su proceso, en sus causas, en sus consecuencias
v en la forma de controlarlo. Sefiala que ella tiene tremendas consecuen-
cias de todo orden econdmicas y sociales: produce una redistribucién muy
injusta de los ingresos y de la riqueza de un pais; tiene un efecto nocivo so-
bre la inversiép y el ahorro; trae consigo un desequilibrio de la balanza
de pagos y la continua inflacion de costos desalienta tanto las exportacio-
nes como la sustitucion de importaciones, agrava la escasez de divisas y
refuerza el espiral.

En el volumen que recoge sus editoriales sobre los Problemas de
ALALC, Ferrero examina los problemas que confronta la integraecion eco-
némica latinoamericana y ofrece sugerencias para su resolucién. Son on-
ce editoriales sobre los aspectos principales de ALALC como el mecanis-
mo de rebajas, las dificultades para establecer un arancel externo comun pa-
ra mercaderias procedentes de fuera del area, los acuerdos subregionales en es-
pecial, el del Grupo Andino, y los Acuerdos de Complementacion; la armo-
nizacién de las politicas econémicas de los paises que integran ALALC y
el problema de pagos entre los mismos en funcion del comercio intrazo-
nal. Sefiala que los principales problemas que afronta la asociacién integra-
dora son: dificultades geograficas que encarecen el transporte; la falta de
complementacion de las economias de [os paises miembros y grado de
desarrollo econdémico desigual, en especial, en el terreno industrial; baja
eficiencia de las industrias como regla general y arraigado espiritu de al-
to proteccionismo; temor a la competencia internacional; alto grado de ines-
tabilidad monetaria y dificultades de pago frecuentes y aun crénicas en im-
portantes paises; defectos del mecanismo de rebajas del Tratado de Mon-
tevideo, senalando soluciones especificas para cada uno de esos problemas
a fin de que ALALC pueda superar la crisis actual en la que se debate.

José Pareja Paz Soldan

Gloriosa y fecunda ancianidad la del maestro Del Vecchio. En un
volumen, el ilustre Profesor de la Universidad de Roma agrupa diversos es-
tudios publicados en épocas diferentes, en revistas europeas. Tienen estos
ensayos un comun denominador: la unificaciéon juridica de FEuropa, que el
autor busca ansiosamente y que considera como el preludio a la unifi-
cacion juridica del mundo entero, ambicion cara a quienes forman la élite
espiritual del Viejo Mundo.

Con la variedad de sus argumentos, contribuye a este alto ideal. Todos
ellos tienen homogeneidad y ccherencia de principios. Con modestia dice
Del Vecchio que es un aporte minimo a la realizacion progresiva de esta
aspiracion.

Daremos los titulos de los ensayos para demostrar la rigqueza del con-
tenido de este volumen: Las bases del Derecho Comparado y los principios
generales del Derecho. Mutabilidad y eternidad del Derecho. Materialis-
me y sicologismo historico. Socialidad y soledad. Sobre el pretendido ca-



racter politico del Derecho. Justicia Divina y Justicia Humana. Las pala-
bras de Pio XII a los juristas. Dad al César lo que es del César y a Dios
lo que es de Dios. Consideraciones sobre la justicia penal. Dante y la uni-
dad politica universal. Uno de los fundadores del Derecho Internacional:
A. Gentili. Grotius y el Derecho Internacional. Sobre los Derechos del Hom-
bre. Libertad, Etica y Cultura. Europeismo y Cosmopolitismo. Crisis de
Europa y Crisis del Derecho. A propoésito de los Estados Unidos de Euro-
pa. El problema de la paz y de la guerra en la época moderna. Sobre
las condiciones de una verdadera paz. Para la historia de la Cruz Roja. Ha-
cia un Derecho Mundial. Problemas no resueltcs de las organizaciones inter-
nacionales.

En sus “Consideraciones sobre la Justicia Penal”, estudia Del Vecchio
el concepto de la llamada “Ley del Talién” cuyo origen encuentra en los Pi-
tagoricos y en la Biblia, comparandola con la féormula “Per quod quis pecat,
per idem punitur” que se aplicaba con dureza y en virtud de la cual al la-
dréon le cortaban la mano y al falso testigo le arrancaban la lengua. Pasa-
ron los tiempos bérbaros y se superaron las féormulas crueles, pero subsis-
ti6 la necesidad de hacer sufrir al delincuente, aplicAndole una sancién pro-
porcionada a su mala acciéon. Las férmulas cambian con el transcurso de
los siglos, pero se mantiene la misma idea: la lucha contra el delito.

El fundamento de la justicia penal reside en que cada uno es autor
de sus propios hechos y responde por sus consecuencias. De alli deriva la
obligacion de reparar el dafio que se cause, sea en el campo civil o en
el campo penal.

Otro ensayo interesante es el denominado “Justicia Divina y Justicia
Humana”. La idea de justicia es innata en el hombre y se expresa en nor-
mas que regulan la vida de sociedad. Pero el orden juridico no satisface
plenamente las necesidades de la conciencia humana. Por eso en las épocas
de crisis, es frecuente la invocacién a las leyes eternas, es decir a la jus-
ticia divina, aquella que estd por encima de las imposiciones variables de
los gobernantes y de los legisladores humanos.

En noviembre de 1956, Del Vecchio pronuncié una conferencia que més
tarde publicé en el “Boletin Europeo” sobre “Libertad, Etica y Cultura. A
proposito de la insurreccién htuingara”., Sus primeras palabras traducen el
sentimiento de horror que embargd a los europeos por las “violencias y las
masacres que un ejército extranjero ha cometido y pueda ser que aun las
cometa, contra un pueblo cuya unica falta consiste en defender sus dere-
chos fundamentales que provienen de la ley natural y divina”. Agrega que
a nosotros, hombres de esta generacion, estaba reservada la tristeza de asis-
tir a uno de los crimenes mas monstruosos cometidos por los dirigentes de
un poderoso Estado desprovisto de todo freno moral y deseoso, Unicamente,
de aumentar su dominacién, sin importarle los medios empleados.

Es lamentable comprobar que en esta época en que se proclaman los
Derechos Humanos dedicandole un afio a su exaltacién, existan paises que se
llaman civilizados, a pesar de lo cual emplean los méas crueles medios para
mantener su dominacion sobre pueblos de antigua y venerable culiura, pe-
ro carentes de poderio militar y econémico. Del Vecchio emplea frases muy
duras para calificar esta invasidén; considera que este ‘“gigantesco crimen”
ha ofendido a la Humanidad entera.

Excede a los estrechos limites de un comentario bibliografico estudiar
con detenimiento cada uno de estos valiosos ensayos. So6lo constituye pre-
sentacion de la obra que prueba la admirable lucidez del maestro Del Vecchio,
uno de los més grandes juristas del siglo XX, que es orgullo de nuestra
latinidad.

D.G.B.
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;Qué debe entenderse por “Politica”? ;Cual es el origen y la razén
de ser de esta actividad? Para estas preguntas, y en especial para la pri-
mera, todos podemos dar una respuesta aproximada, vaga quizas, pero sufi-
clente para compendiar aquellas experiencias que como miembros de una so-
ciedad, vivimos dia a dia.

Es la “politica” que nosotros conocemos y experimentamos en carne pro-
pia, intuitiva y elemental, la que se encuadra en esa definicion. Pero, ;es
acaso eso lo que verdaderamente debemos entender por Politica?

La experiencia cotidiana, la practica empirica de la politica no proporcio-
nan el suficiente conocimiento de ella, que permita su adecuada utilizacién
v la obtencion de los fines propuestos. Lo importante es saber ante todo
qué se entiende por Politica en sentido estricto, cual es su naturaleza y con-
tenido y de acuerdo a ellos, cual es su misién. Porque para que la actividad
politica sea efectiva es preciso que sea cientifica, fundamentada, estudiada,
organizada y controlada.

Tal es la meta que se propone alcanzar el autor en “Naturaleza So-
ciologica del Estado: Fundamentos para una Sociologia de la Politica”, sien-
do el objeto dltimo de este estudio “El analisis de las actitudes, las situa-
ciones, los intereses, las normas, los significados y funciones de la Politica”.

Hay para ello una necesidad absoluta de conocer la verdadera naturale-
za del Estado, porque la verdadera politica consiste como tal en conducir al
Estado, desarrollarlo, apoderarse de sus controles y asi darle pautas de
comportamiento que le permitan evolucionar mediante la constante su-
peracién de sus problemas.

La Sociologia de la Politica se encamina al conocimiento del Estado
como un todo sociolégico, como fruto de una situacién social dentro de la
cual es preciso hallar y analizar los factores y resortes que componen y
mueven al Estado para emitir entonces un fallo acertado sobre la politica que
le concierne.

Consecuente con esta linea de pensamiento se inicia el estudio con una
consideracion preliminar del medio en que nace y se desarrolla el fenome-
no politico: la sociedad, pasando a su vez a explicar los diferentes grupos
v elementos que juegan en ella, las leyes del comportamiento social, analisis
de las formas de vida de los grupos, formulacion de técnicas de desarro-
llo y acciéon en la sociedad, en fin todo el complicado tejido de relaciones
que constituye la dindmica social. Observando el fenémeno de la interacciéon
social entre los diferentes grupos que conviven en una sociedad y cuyos
respectivos miembros se ligan entre si por diversos motivos y formas,
se descubre que la interaccién reviste diversas clases, entre las que particu-
larmente nos interesa la interaccidon politica en cuanto se encamina al Estado,
a sus controles y a la lucha por el Poder.

Cuando el estudioso de los problemas sociales fija su atenciéon en el Es-
tado, analizando la actividad estatal, su capacidad de decision, su elemento
humano, individual y colectivo, su organizacién y composicion, se intro-
duce en el campo de la politica, ya que ésta consiste también en encon-
trar las notas esenciales del Estado, en compenetrarse de él.

Se pasa entonces a un analisis del ser del Estado, tratando de llegar
a una definicion que comporte las cualidades de ser atemporal y convenien-
te por lo tanto a las diferentes formas o apariencias que el Estado ha toma-
do en el tiempo. La definicion abarca entonces a todas las instituciones po-
liticas, o sea formas de sociedad civil con poder politico que han existido
hasta ahora, aun cuando sus denominaciones no correspondan siempre al vo-
cablo “Estado”, que hoy empleamos.



Aplicando el método ontolégico al andlisis del Estado se precisa su esen-
cia: organizacién social, la cual a su vez reune las notas de unidad esta-
ble, convivencia territorialmente contigua y tendencia a un mismo fin co-
min. En resumen, se le podria definir como la “organizacién soecial politica-
mente soberana”.

Una vez definida la naturaleza y aprehendido el concepto de Estado, el
autor entra de lleno al estudio de la politica como ciencia.

La Politica ha sido casi siempre la forma como el hombre participa en
la sociedad, la manera como ejercita su condicion social, el método de la
convivencia. La Politica es asi un derecho inalienable a la par que un de-
ber, para contribuir al mejor ejercicio de los cuales ha sido necesario de-
sentraiar la Naturaleza del Estado. El anilisis del Estado como el de una
organizacion dinamica, agil, viva, nos lleva necesariamente a la politica. Es-
ta, como Ciencia intenta hallar las causas del comportamiento humano desde
un angulo determinado, aun cuando por la especial naturaleza de su ob-
jeto no le es posible formular indefectibles leyes politicas. Ella pertenece
al campo de las Ciencias Sociales porque como todas ellas tiene como
punto u objeto central de su estudio, al Hombre, esta confluencia de ob-
jeto las hace estar estrechamente ligadas entre si, no teniendo en sus respec-
tivos campos limites precisos y dependiendo reciprocamente. Lo que contri-
buye a distinguirlas e individualizarlas es entonces una especial perspectiva
u angulo desde el cual emprenden el estudio del Hombre. Cada uno de los
aspectos vitales de éste forma el objeto especifico de una Ciencia auténoma
y particular, aunque nunca absolutamente independiente.

El objeto especifico de la Ciencia Politica es el hecho politico. Pero ;qué
ha de entenderse por tal?

El campo mas claro e importante de la politica es el que se re-
fiere a toda la sociedad en tal forma que pueda dictarle decisiones obliga-
torias. En esto radica el poder de la autoridad que orienta, ordena, coordi-
na y coacciona a los particulares para que sigan determinadas orientacio-
nes politicas. El1 Poder, es consustancial a la Politica.

La Ciencia Politica es entonces aquélla que analiza el Poder y la Auto-
ridad, y las formas en que éstas se consiguen, emplean y distribuyen para ob-
tener el desarrollo de la comunidad.

De todo lo expuesto el autor concluye que sélo la actividad que se en-
camina a buscar el progreso integral del hombre y su comunidad merece el
calificativo de “Politica”.

Martha Chavarri-Dupuy
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— Reflexiones sobre la Estructura
del Delito.

— Los Problemas de la Relacion
Juridico-Procesal.

— La Prueba en el Proceso Tribu-
tario.

— La Aplicacién por el Juez Na-
cional de una ley Penal Extranjera.
— La Sentencia Indeterminada.

— Reformas al Codigo Penal.

— Discurso del Decano.

-— Discurso del Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, Dr.
Francisco Ochoa O.

— Discurso del Decano de la Fa-
cultad de Derecho de la Universi-
dad de Cuenca.

— La Facultad de Jurisprudencia
y Ciencias Sociales de la Universi-
dad de Guayaquil.

— Actividades Culturales.

— Profesores de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales.

— Reglamento de la Escuela de
Criminologia y de Derecho Peniten-
ciario.

-— El Consejo Directivo de la Fa-
cultad de Jurisprudencia y Ciencias
Sociales de la Universidad de Gua-
yaquil.

Anuario de Derecho Civil. Instituto
Nacional de Estudios Juridicos, To-
mo XXI, Fasciculo I, Madrid, 1968,
279 pp.

Estudios Monograficos:

— Juan Valle de Goytisolo. El
apartamiento y la desheredacion.

— Agustin Luna Serrano. Discipli-
na del modo testamentario imposi-
ble.

— Marcos Guimera Peraza. Los
heredamientos y comunidades de
aguas en Canarias como cuerpos
intermedios.

Estudios de Derecho Extranjero:
— José Bonet Correa. El régimen
juridico de las inversiones de capi-
tal extranjero en Francia.

Vida Juridica.

Bibliografia.

Revista de Revistas.

Jurisprudencia.
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Revista de Derecho Espanol y Ame-
ricano. Centro de Estudios Juridi-
cos Hispanoamericanos, Instituto de
Cultura Hispanica. Afo XI11, N? 19,
Madrid, 1968, 312 pp.

Doctrina:

Estudios:

— Vasquez Bote, Eduardo. El régi-
men juridico de la planificacion en
Puerto Rico.

_ Gonzalez-Alegre Bernardo, Ma-
nuel. La teoria del “Abuso del de-
recho” como principio informador
en las “relaciones de vecindad”.

— Font Boix, Vicente. El usufruc-
to de disposicién y el fideicomiso
de residuo.

— Brewer Carias, Allan-Randolph.
La facultad de la Administracién de
modificar unilateralmente los con-
tratos administratives. (Con espe-
cial referencia a los contratos de
obras publicas en el derecho vene-
zolano).

Notas.

Informacién Juridica.

Legislacion Espafiola.

Jurisprudencia.

Bibliografia.

Revista de Derecho Procesal. Cole-
gio Nacional de Secretarios Judicia-
les, N [, Abril-Junio, Madrid, 1968,
180 pp.

I Necrolégica.

II IV Jornadas de Profesores de
Derecho Procesal.
Conclusiones aprobadas.
Notas sobre la unificaciéon de la
legislacion procesal. Carlos de
Miguel.

III Informes sobre el Anteproyecto
de Bases del Coédigo Procesal
Civil. Facultad de Derecho de
la Universidad de Sevilla. Dr.
Gutiérrez y Armario.

IV Estudios.

— Estudio sobre la revisiéon penal.

Tomas Muinoz Rojas.

— El ambito del efecto devolutivo

en el recurso de apelacién. (Nota

procesal de Derecho Espafiol). José
de Luna Guerrero.

— La excepcion dilatoria de falta
de caracter, Eduardo Gutiérrez de
Cabiedes.
V Notas.
Habilitacion de Procurador. Al-
fonso Villagémez Rodil.
VI Bibliografia.

Revista Espaifola de Derecho Inter-
nacional. Instituto “Francisco de
Vitoria” de derecho internacional,
N° 2, Vol. XX]1, Madrid, 1968, 152 pp.

Estudios:

— Julio D. Gonzales Campos. El
caso del “Virgen del Refugio” (1864)
y el derecho de visita en alta mar.
— Héctor Gros Espiell. La clau-
sula de Nacion mas favorecida. Su
sentido en el actual Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles y Comercio.

Jurisprudencia:

— Croénica de Jurisprudencia es-
pafiola en materia de Derecho In-
ternacional privado (XV) por En-
rique Pecourt Garcia.

Resena Bibliografica.

Comparative Juridical Review. Pan
American Institute of Comparative
Law. Vol. 5, Coral Gables, Florida,
1968, 281 pp.

— Fernando Baudrit Solera. Par-
ticipacion del Juez en el Proceso
Civil.

— Alexandre Berenstein. Derecho
Comparado del Trabajo.

— Carlos Febres Pobeda. Lo So-
cioldgico en el Derecho Internacio-
nal Privado.

— Wirt Peters, B.A. Ed, LL.B,
C.P.A. La Cibernética y la Profe-
siéon de Abogado.

— Juan Andrés Lliteras. E1 Arbi-
traje Comercial Interamericano.
Pasado Presente y Futuro.

— William Mckinley Smiley, Jr,
LL.B., LLM. La Evolucion del
Sistema Interamericano de Defen-
sa.

— Mario Diaz Cruz. Estado de De-
recho. Quo Vadis? Vim Vi Repelle-
re Licet.



lowa Law Review. University of
lowa, Vol. 53, N° 6, lowa, June, 1968,
pp. 1209-1392.

Contents:

— Allan D. Cullison. Logical
Analysis of Legal Doctrine. The
Normative Structure of Positive
Law.

— Jeffrey O'Connell. Industry
and the Academic Researcher.
Notes.

Comments on Recent cases.

New York University Journal of
International Law & Politics. New
York University, Vol. 1. N 1, April,
New York, 1968, 144 pp.

— Cooperation Agreements and
Competition Policy in the E.E.C.,
Michel Waelbroeck.

- Mergers and Acquisitions in the
E.E.C. K. Peter Maildnder.

— Progress in International Com-
mercial Arbitration. Martin Dom-
ke.

— Doctrinal Development in the
Americas. From non-intervention to
collective support for Human Rights.
Donald T. Fox.

— On Teaching International Law.
Andreas F. Lowenfeld.

— The Study of International Law.
Gidon Gottlieb.

Notes.

Book Reviews.

Recent Developments.

Southwestern Law Journal. South-
ern Methodist University School of
Law, Vol. 22, N° 3, Dallas, August,
1968, pages 405-550.

Leading Articles:

— Dilemmas of Pleading in Bank-
ruptcy Proceedings. Arthur L. Mo-
ler.

— The Attorney’s Role in Pension
and Profit-Sharing Plans. The Cha-
llenge to Learn, Innovate and Ad-
vise. Brooks Hamilton.

— Is an Award of Punitive Dama-
ges Covered Under an Automobile

or Comprehensive Liability Policy?
Dewey J. Gonsoulin.

Comments.

Notes.

Recent Decisions.

Stanford Law Review. Stanford
University, Vol. 20, N? 5, California,
May, 1968, Pages 811 to 1064.

Contents:

— The Italian Registration Tax. La
Forest E. Phillips, Jr.

— Passports and Area Restric-
tions.

Carl F. Salans and Richard A.
Frank.

— The Sabbatino Amendment in
Court. Bitter Fruit. Samuel A.
Bleicher.

Notes.

Recent Developments.

Books.

Tulane Law Review. Tulane Univer-
sity, Vol. 42, N° 4, New Orleans,
Louisiana, June, 1968, Pages 717 to
919.

— Dedication.

— Articles.

— Dissent-1968. Erwin N. Griswold.
— A Sketch of the Consequences
for Louisiana Law of the Adoption
of “Article 2. Sales” of the Uniform
Commercial Code. Jerry L. Mas-
haw.

— Access to do Business Across
International Boundaries. Sam Scott
Miller.

— Invasion of Principal in Louisia-
na Trusts. Thomas B. Lemann.

— The Shotgun Marriage. L. Ne-
ville Broun.

Comment.

Notes.

Reviews.

Wisconsin Law Review. University
of Wisconsin, Vol. 1968, N° 1, Wis-
consin, 1968, pp. 1 to 300.

Leading Articles:
— Land Reform. Latin America’s
Challenge. Introduction. Sol M.

Linowitz. The Process of Land Re-
form in Latin America. Joseph R.
Thome. The Problem of Urban
Squatters in Developing Contries.
Peru. Kenneth A. Manaster.

Law and Society:

— Some Observations on Legal
Education. David Riesman.

— Strict Products Liability and
the Automobile Industry. Much Ado
About Nothing. William C. Whit-
ford.

Commentary.

Student Comments.

Notes.

Anales de la Faculté de Droit et des
Sciences Economiques. Université
de Lyon, N° 1, Lyon, 1968, 228 pp.

— Avant-propos de M. le Doyen
R. Nerson.

Articles:

— De la distinction entre la droi-
te et la gauche, par André Demi-
chel.

— Aspects actuels des finances
locales, par Gabriel Montagnier.

— L’individualisme politique et sa
forme moderne: L’existentialisme,
par Francine Batailler-Demichel.
Chroniques:

I Jurisprudence Regionale.

II Economie Regionale.
IIT Sociologie Regionale.

The Indian Journal of International
Law. The Indian Society of Inter-
national Law. Vol. 8, N°? 1. New
Delhi, 1968, 180 pp.

— Peace Treaties Before Interna-
tional Courts and Tribunals. Georg
Schwarzenberger.

— Attempts to Codify Principles
of Treaty Interpretation and the
South-West Africa Case. V. D. De-
gan.

— Legal Controls of the Explora-
tion and Use of the Moon and Ce-
lestial Bodies. S. Bhatt.

Editorial Comment.

Notes and Comments.



Judicial Decisions Involving ques-
tions of International Law.
Book Reviews.

The Law Quartely Review. Editor.
A. L. Goodhart, K. B. E.. Q. C.
Vol. 84, N° 335, London. July, 1968,
pp. 297 to 440.

Notes:

— Action on a Judgment under
Appeal. D. M. Gordon.

— Sir Edward Coke (1552-1633)
His Theory of “Artificial Reason”
as a context for modern basic le-
gal theory. John Undergood Lewis.

— Two Problems in excessive de-
fence. Professor Colin Howards. Ph.
D.

— Issue Estoppel-Judgments foun-
ded on Assumptions-Default Judg-
ments. D. St. L. Kelly.

— Possession of Drugs and abso-
lute liability. The Editor.

Books Reviews.

The Modern Law Review. The Mo-
dern Law Review Limited. Vol. 31,
N¢ 5, September, London, 1968, pp.
482 to 600.

— The Company as a Separate Le-
gal Entity. Murray A. Pickering.

— Locus Standi in Actions for a
Declaration. . JF. Garner.

— Morality and the International
Legal Order. J. G. Merrills.

— Prorating in the English law of
frustrated contracts. A. H. Hudson.
Reports of Committees.

Notes of Cases.

Reviews.

Osaka University Law Review. Osa-
ka University, N? 16, Osaka, Japan,
1968, 35 pp.

-— Legal Positivism and Authorita-
rianism in Japanese Legal Tradi-
tion. Mitsukuni Yasaki.

— Some Aspects of Illegal Acts
of International Organizations. Yo-
shio Kawashima.

166

Derecho Penal Contemporéaneo.
Universidad Nacional Auténoma
México, N® 27, México, Julio y
Agosto, 1968, 102 pp.

Editorial:

— Anélisis Loégico Formal del Ti
po en el Derecho Penal. Aspecto
Juridico. Olga Islas de Gonzales
Mariscal y Elpidio Ramirez Her-
nandez.

Aspecto  ldgico Matematico.
Lian Karp S. y Eduardo G. Teran.

Aplicaciones Directas del Mo-
delo del Tipo en el Derecho Penal.
Aspecto Juridico. Olga Islas de
Gonzales Mariscal y Elpidio Rami-
rez Hernandez.

Consideraciones sobre la es-
tructura del Modelo Logico del
Derecho Penal.

Aspecto Juridico. Olga Islas de
Gonzales Mariscal y Elpidio Rami-
rez Hernandez.

Aspecto Logico Matemaético.
Lian Karp S. y Eduardo G. Teran.

Revista Juridica Veracruzana. Tri-
bunal Superior de Justicia del Es-
tado de Veracruz. Tomo XIX, N¢
3, México, 1968. 95 pp.

— La Divisién de Poderes. Su cri-
tica y su aplicacion en el Gobierno
Mexicano. Anastasio Reyes Mar-
quez.

— Fernando de Jesus Corona. Ju-
risconsulto y Primer Codificador
de la Legislacion Mexicana. Carlos
Dominguez Milian.

— La Crisis Politica y Juridica del
tederalismo. Rafael Matos Esco-
bedo.

— Ejecutorias del H. Tribunal Su-
perior de Justicia. Enrique Sanchez
Sanchez.

Revista Mexicana de Derecho Pe-
nal. Procuraduria General de Jus-
ticia del Distrito y Territorios Fe-
derales. N° 21, Mayo-Junio, México,
1968, 165 pp.

Editorial:
— Ley Organica del Ministerio

Publico del Distrito y Territorios
Federales.

— La Procuraciéon Soviética y los
Derechos del individuo ante el Es-
tado.

— Acontecimientos Ocurridos en
las Naciones Unidas respecto del
“Apartheid”, de la Republica Afri-
cana,

— Investigacion Criminalistica Ba-
sica (Conclusion).

Derecho. Pontificia Universidad Ca-
tolica del Perd. N° 26, Enero, Lima,
1968, 162 pp.

Estudios:

— El Impuesto Territorial. Luis
Carlos Rodrigo.

— Los presupuestos funcionales o

por programas y su aplicaciéon en
el Pera. Miguel Althaus G.

— Marxismo, Existencialismo y
Derecho. Fernando de Trazegnies
Granda.

— Tradicionalismo y Modernismo
en la filosofia del derecho del siglo
XVIII espanol. Rogelio Pérez Per-
domo.

— La relacién abogado-cliente y la
honorabilidad profesional. H. H. A,
Cooper.

— La comunidad indigena y nues-
tro derecho. Luis H. Pasara.

— La capitalizacion de intereses.
Fernando Vidal Ramirez.

— La valuacion judicial de los da-
flos y perjuicios. Felipe Osterling
Parodi.

Informe:

Bases para la reestructuracion aca-
démica de la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catoéli-
ca. Carlos Fernandez Sessarego.

Lecturas.

Recensiones.

Revista de Revistas.

Nuestras Tésis.

Crénica de la Facultad.



Revista de Derecho del Trabajo.
Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Vol. 1V, N? 12, Lima, Abril,
1968, 106 pp.

Doctrina:

— Siegfried Espejo. “El Cambio
de patréon por transferencia de la
empresa o del negocio y las relacio-
nes de trabajo”.

— Aida Figueroa Y. “Politica La-
boral para una integraciéon fronte-
riza”.

Legislacion.

Jurisprudencia Comentada.

Notas Bibliograficas.

Revista de Derecho y Ciencias Po-
liticas y Sociales. Universidad Na-
cional de Trujillo. Afo IV, N? 10.
Trujillo (Peru), Julio, 1968, 300 pp.

I Editoriales.
II Pedagogia Universitaria.

— Guillermo Allende. Gravitacion
de la Jurisprudencia en la ciencia y
en la ensefanza del Derecho.

— Alberto Fernandez Zuhiga. An-
tecedentes Histéricos y Bases Le-
gales de la Universidad Nacional de
Trujillo.

— Seminario de Derecho Politico
en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Politicas y Sociales de Trujillo.

IIT Mesa Redonda sobre Estabili-
dad en el Empleo.

IV Bodas de Plata de la Promo-
cién de Derecho “Libertador Simén
Bolivar.”

V Estudios Juridicos, Politicos y
Sociales.

— Herbert Freyre Villavicencio.
El juicio de terceria excluyente de
dominio.

— Raul Flores R. El derecho al
reconocimiento de la personalidad
juridica.

— Wilfredo Torres Ortega. El ar-
ticulo 23 de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos frente a
algunos aspectos de la realidad na-
cional.

VI Colaboraciones de los alum-
nos.

— Jestis Cabrejos. La capacidad
del menor en la legislacion del Tra-
bajo.

VII Legislacion.

VIII Jurisprudencia.

Croénica.

Bibliografia.

Revista de Jurisprudencia Peruana.
Editorial Revista de Jurisprudencia
Peruana. S. A. Afo XXVI, N° 296,
Lima, Setiembre, 1968, 1021-1136 pp.

Ediforial:

— Las formalidades de los contra-
tos administrativos.

Doctrina:

— Santiago Quiroz Rivas. El delito
econdémico.

— José Maria Serrano Bulnes. La
participacion del Trabajador en los
beneficios de las empresas.

Legislacion:

—Leyes.

—Decretos Supremos.

—Resoluciones Supremas.

Jurisprudencia:

I De la Corte Suprema.

A—En lo Civil.
B.—En el Derecho Penal.
C.—En el Derecho del Trabajo.
II Del Tribunal Fiscal.
Croénica.

Revista del Foro. Colegio de Abo-
gados de Lima. Afo LV, N° 1,
Enero-Marzo. Lima, 1968, pp.

Editorial:

— Memoria del Decano del Cole-
gio de Abogados de Lima, Dr. Ma-
rio Alzamora Valdez.

— Eleccién de la Nueva Junta Di-
rectiva del Colegio de Abogados de
Lima para el periodo 1968-1969.

— Entrevista al nuevo Decano de
la Orden, Dr. Alberto Ruiz Eldred-
ge.

— V Congreso Nacional de Abo-
gados. Se realiz6 en la ciudad del
Cuzco.

— Doctor Mario Alzamora Valdez
nuevo Presidente de la Federacion
Nacional de Abogados del Peru.

— Homenaje de los Abogados al
Decano del Colegio, Dr. Mario Al-
zamora Valdez, por su labor reali-
zada.

— Segunda Conferencia Nacional
de Decanos del Colegio de Aboga-
dos. Conclusiones.

— “El Problema Monetario”. Con-
ferencia por el doctor Luis Gazzo-
lo Miani.

— “La Defensa Nacional”. Con-
ferencia por el General de Brigada,
Eduardo del Resario A.

— Aproximaciéon de la Definicién
de Términos Psiquiatricos Utiliza-
bles en la Practica Forense, por el
Dr. Baltazar Caravedo.

— Alegato Civil. Sentencia del
Juez de Primera Instancia. Ejecu-
toria Suprema.

— La Huelga ante la doctrina y
la Ley.

— Integracién Latinoamericana y
Desarrollo del Trabajo.

Boletin de la Comisién Internacio-
nal de Juristas. Comisién Interna-
cional de Juristas, N? 35, setiem-
bre, Ginebra, 1958, 48 pp.

— Checoslovaquia.

— Los Derechos Humanos, las le-
yves de la guerra y los conflictos ar-
mados.

Aspectos del Imperio del Derecho

Argentina.

Brasil.

China.

Nepal.

— Noticias de la Comision.

Revista de la Comisién Internacio-
nal de Juristas. Comision Interna-
cional de Juristas, Vol. IX, N° 1,
Ginebra, 1968, 172 pp.

— John Humphrey. Los Derechos
Humanos, Las Naciones Unidas y
el ano 1968.

— Felipe Herrera. El Orden So-
cial Internacional y los Derechos
Humanos.

— Walter Raeburn. El1 Recurso
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efectivo y el juicio imparcial en el
derecho consuetudinario.

— Mohamed El fasi. El Derecho
a la Educacién y a la cultura.

— Terje Wold. El Derecho a la
Prevision Social.

— C. Wilfred Jenks. El trabajo,
el disfrute del tiempo libre y la se-
guridad social como derechos hu-
manos en la comunidad mundial.

— René Marcic. Deberes del hom-
bre y limitaciones a sus derechos.
— Sir T. McCarthy y P. A. Corn-
ford. El Sistema Judicial en Nue-
va Zelandia.

Documento:
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— Lucian G. Weeramantry. Re-
pertorio de Jurisprudencia basada
en el Imperio del derecho.
Bibliografia (Sobre Derechos Hu-
manos).

Revista de la Facultad de Derecheo.
Universidad del Zulia, N° 23, Ma-
yo - Agosto, Maracaibo - Venezuela,
1968, 203 pp.

Doctrina:

— Los Monjes. H. Adrianza Al-
varez.

— Introduccién a las Instituciones
de Gayo. Luis René Viso.

— Relaciones Municipio-Estado en

Norteamérica, Nomogenia Munici-
pal en Acciéon. Salvador Leal Oso-
rio.

— De la emisién de Acciones en
las compafiias anénimas. Jorge Nu-
fiez.

— Aspecto Juridico sobre el régi-
men de explotacion de las minas e
influencia de la ley correspondiente
sobre el desarrollo minero nacional
Ezequiel Monsalve Casado.

— Ramiro Parra y la Idea del De-
recho. Anibal Mestre Fuenmayor.

Legislacion.

Noticias de la Facultad.



NUESTRAS TESIS*

BERCKHOLTZ, Pablo, Relaciones entre la Iglesia y el
Estado en el Perd, 195 pé&g.

Situadndose desde la perspectiva de una filosofia cris-
tiana tradicional, este trabajo trata de delinear una teo-
ria justificatoria del concordato como régimen de re-
laciones Iglesia-Estado que debe sustituir al existente
en nuestra legislacion.

Para ello, el autor hace un analisis del Estado desde
el concepto socialcristiano de persona humana y de
la funcién de la Iglesia, a la luz de su misién evan-
gélica. Se procede entonces, a una visién historica
del proceso por el cual han pasado en el Perl las rela-
ciones lglesia-Estado para llegar a ubicar la férmula
que consagra la Constitucion. Optando por una posi-
cién teoldgica “preconciliar” el trabajo rechaza los re-
gimenes de unién entre Iglesia y Estado, de absorcién
de aquélla por éste, pero también el de separacién.
Y tomando en cuenta una realidad del pais que el au-
tor presenta como profundamente identificada con el
cristianismo, se sugiere el régimen de ‘‘colaboracion”
que debe expresarse a través de un concordato, se-
gun el cual se dé mayor autonomia a la Iglesia en sus
asuntos internos (supresion del patronato) pero al mis-
mo tiempo se establezcan lazos de trabajo conjunto en
lo que a educacion se refiere. Se propone que el ré-
gimen legal del matrimonio permanezca inalterable.

BIGIO CHREM, Jack, Concepto, Naturaleza Juridica y
Anélisis del Derecho de Retracto en el Cédigo Civil
de 1936, 169 pp.

El Derecho de Retracto, definido por el autor como
“la facultad que acuerda la ley a determinadas per-
sonas para subrogarse en las mismas condiciones pac-
tadas en el contrato, al que adquiere una cosa por
compra o dacién en pago”, es sometido a un analisis
histérico, haciéndose especial mencién al “Retracto
Gentilicio” e incidiéndose en la tendencia a la supre-

® Resefamos las tesis presentadas y aprobadas durante
el afio académico de 1968. Sélo una de ellas es de
Doctorado en Derecho; las demés corresponden al Ba-
chillerato. Se ha omitido la tesis de Jorge Prado
Pastor (Participacion de los Trabajadores en las
Utilidades de las Empresas) por no estar cataloga-
da en la Biblioteca.

sion o considerable disminucién de la institucién ins-
pirada por el Liberalismo.

El Retracto como instituci¢n sustantiva se analiza en
sus fundamentos, considerédndosele como derecho de
excepcién y personalisimo en su caracter, en su proce-
dencia y en su expresion concreta en las ventas judi-
ciales, en las ventas anulables, las ventas nulas, las
ventas rescindidas, las ventas por instrumento privado,
en la adjudicacion en pago y en la permuta. Son tam-
bién objeto de minucioso anélisis la Inscripcién de la
Demanda de Retracto, el término para promover la ac-
cién respectiva, el cémputo del término de las ven-
tas judiciales, el Retracto en la venta de bienes mue-
bles y el caso de las ventas sucesivas.

El capitulo lil, se ocupa del debate entre el caracter
del derecho real u obligacional de la institucién, des-
tacéndose el encuadre de nuestra Ley en la primera
de estas tendencias, acorde con la linea general de
la doctrina.

La diferencia del Derecho de Retracto con el pacto de
Retroventa, el pacto de Referencia y el Derecho de
Tanteo es objeto de estudio en el capitulo IV.

Un anélisis de las diferentes causales de retracto
en las distintas modalidades de la institucién que
nuestra Ley consagra, antecede a una exposicién del
Juicio respectivo, que hace posible la sustitucion del
comprador por el retrayente.

Finalmente, son analizados los proyectos de Ley, pre-
sentados en el fenecido Parlamento, ‘‘que conceden
al arrendatario de predios urbanos el derecho de re-
tracto en la venta que haga el propietario del bien
alquilado”.

CAVAGNARO BASILE, Mario F., Fusion de Sociedades
Comerciales, 143 pp.

El autor analiza un tema de singular interés en el de-
recho comercial, cual es la fusién de Sociedades Mer-
cantiles, en cuanto instituciéon de imporiancia actual y
en auge en los paises desarrollados.

El trabajo trata el tema desde el punto de vista doc-
trinario, aunque se refiere a la legislacion vigente, ana-
lizando la ley de Sociedades Mercantiles N® 16123, des-
tacando los vacios en que se ha incurrido en ella, asi
como también sus semejanzas y diferencias con la le-
gislacién extranjera. Considera acertada la Seccion No-
vena de la ley mencionada, que regula el proceso de
fusién y que ha suplido las deficiencias de las legis-
laciones que han servido de base a la nuestra.
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COLUNGE VILLACORTA, Jorge, Aplicaciéon del Articulo
19 de la Carta de las Naciones Unidas, 101 pp.

La Carta de las Naciones Unidas firmada en San Fran-
cisco en 1945, trataba entre otras cosas sobre los
problemas de tipo economico y financiero que la mis-
ma organizacion requeria, esto es, lo relativo al man-
tenimiento de sus servicios. Sobre este tépico el ar-
ticulo 19, materia de la tesis, textualmenie dice: “El
miembro de las Naciones Unidas que esté en mora en
el pago de sus cuotas financieras para los gastos de
la Organizacion, no tendrd voto en la Asamblea Ge-
neral cuando la suma adeudada sea igual o superior
al total de las cuotas adeudadas por los dos afios
anteriores completos. La Asamblea general podra, sin
embargo, permitir que dicho miembro vote si llegara
a la conclusion de que la mora se debe a circunstan-
cias ajenas a la voluntad de dicho miembro”. El es-
tudio del autor estd centrado sobre el concepto de
mora, juridicamente entendida, sobre los aspecios fi-
nancieros de la misma organizacion, incluyendo sus or-
ganismos filiales (Corte Internacional de Juslicia,
etc.). !gualmente estudia los problemas financieros que
afronté la Organizacion Mundial con motivo de la cri-
sis del Medio Oriente y del Congo y los problemas
suscitados a raiz de ella. El autor concluye sefia-
lando que la sancion impuesta en el Art. 19 debe ser
obligatoria y automatica y por tanto Ia intervencién de
la Asamblea General en estos casos es improcedente.

LAZO TORRES S., Emiliana, La Herencia del Cényuge
Supérstite con menos de un afio de matrimonio, 69 pp.

El presente trabajo es un enfoque sobre el problema
planteado por el articulo 770 de nuestro Cédigo Civil
que dice a la letra: “No tienen lugar a la herencia for-
zcsa ni la legal del coényuge si el causanie muere
antes del afio de celebrado el matrimonio, salvo que
hubiere tenido hijos”. La autora inicia su trabajo
con una explicacion sobre la sucesién legal del con-
yuge desde el Derecho Romano hasta nuestros dias,
pasando por el Fuero Juzgo, las Partidas y el Coadigo
Civil de 1852, entre otros. Igualmente, estudia los dis-
positivos sobre la materia de la legislacién compara-
da destacando entre ellas, las contempladas en los
Codigos Mexicano y Boliviano en lo referente a la “su-
cesion de la concubina”. El Art. 770 que no fue con-
templado en la Comisién Reformadora, sino que se
agregd por iniciativa del Presidente de la Comisién Re-
visora, entonces Ministro de Justicia, tenia como in-
tencién evitar los matrimonios que no tienen mas fi-
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nalidad que el lucro o explotaciéon del estado senil de
una persona. El trabajo en sintesis sugiere que el
legislador plantee el problema no solamente en los
términos que tuvo el autor de este dispositivo sino que
sea el otro lado del problema, esto es, el matrimonio
como unién basada en el afecto y la mutua ayuda,
considerando que en caso de vida previa comunita-
ria entre los cdényuges aun cuando no existan hijos,
es logico que haya sucesion entre ellos; igual digre-
sion se hace en torno a las concubinas cuando de di-
cha unién existan hijos y una vida en comun previa.

LERNER FEBRES, Salomon, La Idea del Derecho en la
filosofia juridica de Gustav I. Radbruch, 94 pp.

Considera el trabajo que el pensamiento filoséfico
de Kant encuentra su expresion juridica mas completa
en Radbruch. Desde la filosofia kantiana se hace en-
tonces una revision sumaria de las principales obras
de Radbruch, buscando trazar una critica axiologica
a sus ideas centrales. EIl autor —asumiendo un re-
mozado jusnaturalismo— intenta demostrar la insufi-
ciencia del planteamiento formalista y la necesidad de
asignar contenido a la categoria valorativa ‘‘justicia”
que encuentra nuclear en la definicion del derecho.

MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia, La letra de cam-
bio en la Ley peruana de 1967, (Estudio de derecho
comparado), tesis de Doctor, 361 pp.

Esta tesis, la que luego ha sido publicada por su au-
tora, tiene una doble finalidad: analizar la nueva
ley de Titulos-Valores N2 16587, y confrontar el Dere-
cho Cambiario Nacional con la legislaciéon extranjera.
La autora expone el tema a través de catorce capitu-
los. A través de su lectura, se concluye sobre la ne-
cesidad actual de apuntar hacia un Derecho Mercan-
til y cambiario de caracter internacional y su simpli-
ficacion, que se traduciria en el desarrollo de la ac-
tividad mercantil y en la necesidad de que la legisla-
cion moderna admita nuevas figuras juridicas creadas
por los usos mercantiles, como la factura cambiaria,
evitando de esa manera que a la letra de cambio o
al cheque se les acuerde un empleo distorsionado.
La autora ha recurrido a una bibliografia adecuada
e interesante.

NUNEZ DEL ARCO DRAGO, José F., Bases para una
Reforma Legal y Administrativa del Seguro Social
Obrero.

E! autor resalta la importancia que tiene la seguridad
social en la actualidad, y la sefiala como el mejor



medio para alcanzar el bienestar de la clase trabaja-
dora.

La tesis desarrolla un estudio minucioso de toda la
legislacion vigente en materia de seguridad social re-
ferente a la clase obrera, y establece un paralelo con
otras legislaciones europeas y latinoamericanas mas
avanzadas.

Luego enumera los principales organismos mundiales
y americanos de seguridad social, tales como la
AISS., la OEA, la CIS,, la OIS, y la OIT., resaltando
su importancia, actividad e influencia que tienen en
todas las naciones.

Concluye haciendo un anélisis y examen del actual sis-
tema, propugnando una serie de reformas necesarias,
como la dacion de una Ley Organica que regule el
funcionamiento del Segurc Social Obrero, unificando
definitivamente la Caja Nacional de Seguro Social Yy
el Fondo de Jubilacidon Obrera; la incorporacién del
Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales; el establecimiento del Seguro Familiar;
la eliminacion del sistema de estampillas, asi como
otros topicos de interés.

PALOMINO, Maria Elena, El Alcoholismo y su Rela-
cion con la Comision del Delito, 173 pp.

La tesis estudia el problema del alcoholismo, consi-
derandolo como una enfermedad esparcida por todas
las naciones y que ataca por igual a los miembros
de las distintas clases sociales, siendo la clase traba-
jadora la que mas sufre sus consecuencias.

Se considera que el alcohodlico es un toxicémano que
dominado por la necesidad, abusa de la bebda, lo

que lo conduce a la comision de toda clase de deli-
tos.

Se sostiene que el héabito alcoholico es mas abru-
mador que nunca en la sociedad contemporénea y se
analizan las tesis de Erich Fromm, que sostiene que
este aumento se debe especialmente a la evidente ines-
tabilidad mental y emocional que aqueja al hombre en
esta época, y Josué de Castro, que atribuye el fené-
meno a la subnutricién cronica que padecen grandes
capas sociales.

A pesar de que el alcoholismo no se hereda, los hi-
jos de padres alcoholicos demuestran tener mayores
tendencias antisociales, pues heredan una predisposi-
cion a determinado tipo de trastorno (en este caso
al alcohol). Se demuestra asimismo que el aicohé-
lico cae facilmente en el delito, pues pierde sus fa-

cultacdes de dominio, el buen juicio, etc., dejandose
llevar por los impulsos y pasiones. Se declara que
la ingestién del alcohol es causa frecuente de las peo-
res conductas antisociales, pues el 80% de los delitos
agresivos deben atribuirse a la accidon de este intoxi-
cante. Por estudios realizados se ha llegado a la con-
clusién de que a medida que aumenta el nimero de
cantinas, crece el numero de delincuentes.

En base 2 estadisticas se afirma que en el Peru exis-
ten 250,000 alcohdlicos graves, lo cual hace que se
haga apremiante una solucién a este grave problema.
La tesis también estudia la ‘‘Actio Libera in Causa”,
teoria que surgié para explicar los delitos cometidos
en estado de inconsciencia libremente provocada por
el agente. Estcs casos, sin embargo, son imputables,
a pesar de ser realizados en estado de inconsciencia,
pues el agente se puso en dicho estado para esti-
mularse o buscarse un atenuante. Sostiene la au-
tora que estos actos son imputables porque existe re-
lacion de causalidad entre: ‘el acto voluntario” (ante-
rior al estado de inconsciencia) y ‘el resultado”.

Por dltimo se sefiala que para solucionar el problema
del alcoholismo es necesario tomar serias medidas pre-
veniivas, consistentes en construccién de casas de tra-
tamiento u hospitales, lo mismo que declara al alco-
hélico habitual como sujeto “en estado peligroso”.

PASTOR BELAUNDE, Celso, Las sociedades en el de-
recho de mineria, 293 pp.

El autor de la presente tesis enfoca el régimen so-
cietario minero regulado por nuestro actual Codigo de
Mineria. Considera que uno de los factores que de-
terminard la inversion de capitales en la explotacion
minera en el pais, serd un nuevo régimen juridico que
regule la actividad de las sociedades mineras, que sea
de facil aplicacién.

A través de cuatro capitulos, nos da una vision del
régimen que preceptlia el cuerpo de leyes mencio-
nado, para las sociedades mineras, el mismo que
concuerda con la ley civil y mercantil.

El capitulo que mayor interés despierta es el de
las Sociedades Legales por razéon de condominio, por
su caracter de excepcion al régimen societario perua-
no. Estima que la sociedad legal, como esta regula-
da por nuestras leyes, es acertada y se sustenta so-
bre bases solidas y justas. A través de esias socie-
dades se puede contribuir al éxito de la Empresa, sin
verse los interesados desplazados por el poder social,
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politico y econémico de los otros condéminos, so-
lucion que, como refleja la tesis, es consecuente con
el interés y la produccidon del pais.

PINASCO, Gino Mario, Consideraciones Juridicas y
Econémicas Acerca del Salario, 161 pp.

El autor inicia su trabajo con una breve historia so-
bre los origenes del salario y de la clase asalaria-
da, asi como el analisis de algunos conceptos relati-
vos a la definicion, terminologia, etc.

Trata luego la forma como se determina el monto de
los salarios, tanto dentro de un sisiema econémico
dado, como en el orden particular de la empresa, te-
niendo en cuenta la relacién obrero patronal. En cuan-
to a lo primero, después de esbozar el concepto eco-
nomico de salario, desarrolla las principales teorias
economicas las cuales tienden, por lo general, a re-
lacionar el importe del salario con el valor de los pro-
ductos. En lo que respecta a lo segundo, explica el
juego de los agentes que intervienen en la forma-
cion de los salarios (Estado-patronos-sindicato), lle-
gando a la conclusién de que la Gnica forma de evi-
tar la lucha de clases, las medidas de fuerza y los
pactos colectivos que se originan por los salarios, es
restando fuerzas a los tres agentes mencionados, en
la fijacion de los salarios en un determinado centro
de trabajo, debiendo hacerse ésta, en forma general.
Se analiza a continuacion los diversos sistemas que
se han creado para lograr una justa evaluacion de los
salarios y que han tenido aplicacién en las distintas
eépocas, Y se propone un nuevo sistema, en el cual
jugarén papel importante tres factores: una base, que
sera igual por categorias para empresas de un mismo
ramo; una prima, que podra darse ya sea al aumento
de produccion, calidad, ahorro de materiales, etc., y el
costo de la vida: los salarios aumentaran conforme
al aumento progresivo del costo de la vida.

Sefiala el trabajo que es importanie unificar salarios
por categorias, por cuanio el empleador m2s que au-
mentar los salarios teme que no los aumente el com-
petidor por cuanto subiria su costo de produccién, lo
que le traeria como consecuencia no poder compe-
tir en el mercado.

En la parte final de la tesis se esboza la proteccion
que brinda el Estado a los trabajadores, en lo que
respecta a los abusos del patrono, contra los acree-
dores del mismo trabajador o del empleador. Se sostie-
ne que la imbargabilidad del salario no puede ser
absoluta (es decir que sélo debe ser restringida al
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caso de los alimentos) y que debe aplicarse también
a otro tipo de deudas.

PINO PINO, Julio Ernesto, Las Excepciones Procesa-
les Civiles, 138 pp.

Una exposicion doctrinaria sobre las Excepciones, ini-
cia el trabajo. Se analiza alli, su naturaleza juridi-
ca, esbozandose un anélisis etimolégico y las diver-
sas teorias que pretenden fundamentar su naturaleza
juridica: la excepcién como derecho concreto ya de-
sechada por las diversas legislaciones y la excepcion
como derecho abstracto, concepto que, en rasgos ge-
nerales, es acogido por nuestra ley.

A continuacién, se enuncian los distintos criterios de
clasificacion de las excepciones en la doctrina —enun-
cidndose como la mas perfecta aquella que las con-
cibe en sustanciales y procesales—, como paso pre-
vio a la exposicién de las excepciones admitidas por
nuestra legislacién, cuyo fundamenio se encuentra en
la Exposicién de Motivos de la Ley, criticdndose la
no enumeracién distintiva de las excepciones peren-
torias.

Un intento de ‘‘un sistema de clasificacion mas com-
pleto”, cierra el capitulo.

La parte segunda del trabajo consiste en una expo-
sicién de las excepciones procesales dilatorias: de in-
competencia, falta de personeria, inoficiosidad de la
demanda, de naturaleza de juicio, que el autor con-
sidera debe abolirse en el futuro Codigo Procesal, con-
cluyéndose con un andlisis de la ‘“interposicion y
sustanciacién de las excepciones procesales’” en el Jui-
cio Ordinario, en el Juicio de Menor Cuantia y en el
Juicio Ejecutivo.

La parte tercera, dedicada a las excepciones perento-
rias se ocupa de las de pleito pendiente, de transac-
cién y de cosa juzgada, anotdandose que los términos
“personas’, ‘“‘cosas” y ‘‘accion” que expresan la tri-
ple identidad requerida en estos casos, deben susti-
tuirse por los de ‘“sujetos”, ‘“objetos” y *‘causa’.

PINO PINO, Luis Eduardo, El Juicio de Desahucio y
el aviso de despedida, 157 pp.

El autor de la tesis presenta al Juicio de Desahu-
cio como una accién real de condena, resolutorio de
contrato y recuperatorio de uso. Es interesante la
idea que tiene sobre los derechos del simple posee-



dor, al que considera también como titular de la ac-
cion de desahucio, lo mismo que a los herederos del
propietario, los del enfiteuta, poseedor, arrendatario
respecto del subarrendatario y del usufructuario a pla-
zo fijo.

Es digna de destacar la parte de la tesis en que se
estudia los efectos de futuro del juicio de desahucio.
Considera el ponente que esta accién debe permi-
tirse para poder hacer efectiva la sentencia al momen-
to del vencimiento del contrato.

El aviso de despedida para el autor, es sélo una co-
municacién y no una accién, proponiendo una serie de
modificaciones procesales, para adecuarlos a este
criterio.

QUIROGA A., Ulises, La Novacién en el Derecho Ci-
vil Peruano, 167 pp.

La tesis parte del hecho de que diversas legislaciones
han eliminado la Novacién de sus normas positivas,
asimilando sus principios a otras instituciones que
aparentemente tienen mas acogida en el campo de la
contratacién moderna. Sin embargo, legislaciones co-
mo la nuestra, mantienen la Novacién en sus formas
cléasicas de objetiva, subjetiva por cambio de acree-
dor y subjetiva por cambio de deudor. El autor rea-
liza un analisis de esta situacion contradictoria, sos-
teniendo que debido a la despersonalizacion de la
obligacion en el derecho moderno, esta institucién no
cumple la finalidad que tenia en el Derecho Romano,
habiendo decaido su importancia practica. Sin embar-
go, que siendo el tnico medio para cambiar el ob-
jeto de la obligaciéon; y es, dentro de nuestra tradi-
cion juridica, la forma méas apropiada de llegar al cam-
bio de sujeto pasivo.

Sefialando la conveniencia de legislar la Novacion,
sostiene el autor que nuestro Coédigo Civil, influencia-
do quizds por las modernas legislaciones que pres-
cinden de ellas y por el poco uso que tiene en nues-
tro medio, ha sido parco e impreciso en los articulos
que a esta institucién dedica. En base a esta con-
sideracion, propone lienar los vacios dejados por el le-
gislador y buscar su espiritu en las fuenies que lo
inspiraron y en la escasa casuistica de nuestros
Tribunales. Sefiala por dltimo los casos en que proce-
de la Novacion, los requisitos necesarios para que
se realice, asi como los efectos que derivan de su apli-
cacion.

SAS ZEVALLOS, Daniel, La suspension del contrato
individual de trabajo, 125 pp.

La presente tesis trata un tema de singular interés:
La interrupcion del contrato de trabajo y sus conse-
cuencias para el trabajador, ya que éste sin una legis-
lacién adecuada correria el riesgo de sufrir la pérdida
de sus derechos adquiridos.

El autor contempla la naturaleza juridica de la sus-
pensién del contrato de trabajo, asi como sus causas
y la forma en que nuestra legislacién lo regula. Tra-
ta de la enfermedad y accidentes comunes, la enfer-
medad y accidentes profesionales, el servicio militar,
el embarazo, detencién del trabajador, medidas disci-
plinarias, cargos gremiales y causas economicas. Tam-
bién se ocupa de los principales efectos de la sus-
pension.

Plantea igualmente la necesidad de introducir en un
Codigo de Trabajo, ciertas medidas que regulen la
suspension del contrato de trabajo, dando para esto
algunas sugerencias de interés.

STUCCHI DIAZ, Luis, Bases para una Democracia Co-
munitaria, 148 pp.

Se trata de analizar las causas de la crisis de nues-
tra sociedad, y presentar nuevas estructuras politicas
y econdmicas, sobre las cuales se levantaria la nue-
va sociedad democrética teniendo como meta un nue-
vo concepto del bien comun.

En la primera parte se analiza el equivocado con-
cepto de Libertad y Patrimonio que ha dado lugar a u-
na lamentable confusion que deviene en el ejercicio
irrestricto de [a libertad en el campo econdmico y con-
secuentemente a la exclusién y despersonalizacién de
las gentes. El autor presenta un nuevo planteamien-
to técnico-juridico dirigido a tratar de restituir el ver-
dadero significado de la Libertad como institucién, des-
pojandola de todo contenido crematistico.

En la segunda parte se estudia el fenomeno de la so-
cializacion, y su secuela inmediata: los cuerpos in-
termediarios o sociedades orgéanicas. Los cuerpos in-
termediarios son postulados, por el autor, para inten-
tar establecer las bases politicas y econdémicas para la
nueva sociedad. El como y para qué son desarrollados
como enfrentamiento a los moldes tradicionales. La
participacion de los ciudadanos en estas estructuras
de poder que conforman los cuerpos intermediarios, es
lo que postula el autor junto a una insistente percep-
cion de lo “humano” y a una valoracién restitutiva de
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la dignidad del hombre en la nueva sociedad, cuya
disminucion estimativa en nuestros tiempos parece
preocupar constantemenie al autor, en quien se per-
cibe la influencia de escuelas sociopoliticas de avan-
zada.

El repartir las responsabilidades individuales dentro de
las nuevas estructuras; organizarse para convertir la
responsabilidad de la democracia en el eje de su
marcha, multiplicar los centros de iniciativa a fin de
que todos tomen una parte activa en el proceso de
renovacién teniendo como mistica del nuevo orden el
afan comunitario, son los postulados principales que
aporta esta tesis.

TAXA ROJAS, Luis Hugo, La Proteccién Jurisdiccional
de los Derechos Constitucionales en el Pera, 195 pp.

Basado en la conviccién de ‘‘que los derechos cons-
titucionales necesitan, en grado sumo, de proteccién
a través de garantias”, concibe el autor que la am-
plitud del articulo de nuestra Constitucién que la con-
sagra requiere una mas integral reglamentacién.

Fundéndose en los conceptos de Estado como poder
ejercido de acuerdo a Derecho, expresado en la Divi-
si6n de Poderes, esboza las nociones de derechos fun-
damentales del hombre y de derechos y garantias cons-
titucionales que aprecia, en forma concreta, en nues-
fra Constitucion.

Analiza a continuacién, la idea de funcién jurisdic-
cional del Estado, los conceptos de accién y recur-
so, estableciendo sus diferencias fundamentales, los
Recursos o vias paralelas, profundizdndose a con-
tinuacion la institucion del Habeas Corpus, que nues-
tra Constitucién adopta como medio protector de los
derechos que consagra.

El Habeas Corpus es objeto de un analisis historico,
de una afirmacién de su caracter de accion y no de
recurso-consecuente con la distincién antes estable-
cida, y de un enfoque de su naturaleza juridica y
campo de aplicacién. Este enfoque tedrico permite apre-
ciar la precariedad de su reglamentaciéon en nuestro
medio, expresada desde su denominaciéon como ‘“Re-
curso” y su ubicacion en el Cdédigo de Procedimientos
Penales, constrifiendo sus alcances.

En esta linea, ofrece el autor los que, a su juicio, de-
bieran ser los principios bésicos para una eficaz re-
glamentacién: el caracter de accion del instituto; el
caracter dual de su reglamentacién; su procedencia
frente a actos lesivos de autoridades y también de
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particulares y frente a ciertas decisiones del Poder Ju-
dicial; la competencia de todo juez con jurisdiccion
para absolver esta acciéon cuya no admisién conlle-
va responsabilidad; la personeria para ejercitar la
accion; su forma de tramitacién en insiancia Gnica; la
suspension de los actos impugnados; el caracter de
actores no directos de los terceros; la habilitacién de
horas judiciales extras; el contenido de la sentencia;
el hecho de que lo resuelto no constituye cosa juz-
gada; sanciones para los infractores y para los que
hacen uso indebido del habeas corpus; la derogacion
de leyes que lo declaran improcedente. Estos crite-
rios, son concretados en un Proyecto para reglamen-
tar el habeas corpus que presenta el autor, seguido
de un andlisis del Proyecto de Ley que sobre la ma-
teria ha presentado el Dr. Valentin Paniagua.

A continuacion, analiza el autor algunas instituciones
que, de algin modo, se relacionan con la proteccion
de los derechos constitucionales como el Juicio de
Amparo, la Reavisién de la Constitucionalidad de las
Leyes, principio que permanece vivo en el “espiritu
de la Constitucién” y que es objeto de un exhaustivo
analisis, concluyéndose en apreciarla como posible atri-
buto de la Corte Suprema y la Accién Popular.

TOR!I TORI, Fernando, EI Principio de Ila Estabilidad
en el Empleo y el Despido Individual por Voluntad del
Empleador, 143 pp.

El autor de la presente tesis, analiza el problema de
la estabilidad en el empleo, como uno de los aspec-
tos bésicos de la relacion trabajador-patrono, el mis-
mo que constituye un tema de palpitante actualidad y
de seria preocupacién en paises que como el nues-
tro, no tienen todavia un estudio especifico de dicha
relacién, sobre todo por carecer de un cuerpo de
leyes apropiado.

Se refiere el graduado fundamentalmente, al aspecto
doctrinario del problema, el que le va a servir, luego
de criticar posiciones extremas (la estabilidad en el
empleo como un derecho de propiedad del trabaja-
dor o libertad irrestricta del empleador para [res-
cindir del trabajador en cualquier momento dado), pa-
ra apoyar el régimen de la estabilidad relativa del
empleo, a través del cual, como el mismo lo dice,
se exhibe un mejor equilibrio en las relaciones de tra-
bajo, en condiciones mas compatibles con la digni-
dad humana.

El graduado ha recurrido a una biblicgrafia adecuada
e interesante.



VALDIVIA ARAUJO, Arsenio, La terceria, 167 pp.

El tema de la presente tesis constituye uno de los
procedimientos mas interesantes del Derecho Proce-
sal Civil. La terceria en sus dos formas procesales,
excluyente y de pago, permite a un tercero intervenir
en una relacién procesal, a mérito de un embargo
indebidamente trabado. Esta accion no contradice la
inviolabilidad de la cosa juzgada ni tampoco, con ella,
se incurre en el error de dar intervencién en el litigio
a quien no es parte de él, por cuanto los efectos de
la sentencia no pueden oponerse al tercero y porque
éste concurre a defender su derecho, siendo de esta
manera la terceria el medio de lograr que no se des-
conozca el derecho de un tercero, como consecuen-
cia de un proceso al que ha sido ajeno. EIl gradua-
do expone el tema a través de los cinco capitulos en
que se divide su tesis.

VENTOCILLA CANCIO, Andrés, El Establecimiento de
la Nacionalidad Unica para América Latina en Con-
cordancia con el Proceso integracionalista Conlinental,
107 pp.

Como ‘“una contribucién real para la evolucién inte-
gracionalista, por cuanto pretende ser el sustentio de
la formaciéon de una conciencia continental, base in-
dispensable para toda integracién”, concibe el autor
el establecimiento de la nacionalidad Unica para Amé-
rica Latina.

Iniciando el trabajo con un enfoque de la realidad
econdémica de la regién, plantea la integracién como

instrumento fundamental de desarrollo. Histéricaments,
ubica los antecedentes del proceso en el pensamien-
to y la accion de San Martin, Miranda, del Valle
y especialmente Simén Bolivar, en la Conferencia de
1889 y siguientes y en el reciente Parlamento Latinoa-
mericano.

El enfoque del aspecto politico de la Integracidn,
sirve como transito para el tratado direcio del proble-
ma de la nacionalidad Gnica.

Partiendo del concepto sociolégico y juridico de la na-
cionalidad, se definen sus elementos juridico, politico
y moral, se realiza un trabajo comparativo del con-
cepto de nacionalidad en las diversas constituciones
americanas, haciéndose especial referencia al ‘“‘codi-
go” de José Sanchez Bustamante.

Finalmente, resaitando que “fundamentalmente, Ia
ciudadania implica sometimiento y lealtad al Estado”,
concibe el autor que ambas circunstancias, preducidas
en el seno de una comunidad de Estados, facultan
al ciudadano a intervenir en la vida de Estados dis-
tintos al de su nacimiento. La creaciéon de un dere-
cho comun supranacional tiene una consecuencia ju-
ridica también supranacional. De alli entonces que
“procede que, en la constitucién de cada uno de esos
estados, se establezca el principio de la doble nacio-
nalidad para los nacidos en los otros Estados latino-
americanos, sin la pérdida de su nacionalidad de ori-
gen”. Es pues indispensable que el derecho de la in-
tegracion —aun en gestacion— tenga prioridad sobre
el derecho nacional.
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Cronica de la Facultad

Consejo Directivo

El Consejo Directivo de la Facultad de Derecho es-
tuvo presidido, en 1968, por el Decano Dr. Jorge
Avendafo V., e integrado por los doctores Carlos Ro-
driguez Pastor, Héctor Cornejo Chavez, Felipe Oster-
ling Parodi como profesores, el Dr. Juan Armando
Lengua Balbi como Secretario, y el alumno Sr. Jorge
Olsen como delegado estudiantil, reemplazado des-
pués por el Sr. Francisco Galvez.

Nuevos Profesores

Se incorporaron como Profesores Asociados los doc-
tores: Miguel de Althaus, Sociologia del Desarrollo.
Enrique Bernales, Sociologia del Derecho. Camilo Ca-
rrillo, Derecho Agrario. Guillermo Figallo, Derecho
Administrativo. Brian Jensen. Economia |. Enrique
Lastres, Practica de Derecho Comercial. Javier Nu-
ez, Derecho Industrial. Mario Pasco, Derecho Pro-
cesal y Administrativo del Trabajo. Alonso Polar,
Economia Il e Instituciones Financieras. Ernesto Ve-
larde Arenas, Derecho Registral y Notarial. Joaquin
Leguia, Derecho Colectivo del Trabajo.

Fueron también incorporados los doctores Max Arias
Schreiber y Eduardo Mimbela de los Santos, conno-
tados Profesores Principales de Derecho Civil: Con-
tratos y de Criminologia, respectivamente, en la Fa-

cultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos.

Nombramientos

El' Dr. Juan Armando Lengua Balbi, Profesor Ase-
sor, a quien el Consejo Directivo le habia encomen-
dado interinamente la Secretaria, fue nombrado Secre-
tario titular de la Facultad.

El Dr. Roberto Mac Lean Ugarteche, profesor de re-
conocida trayectoria universitaria, a cargo del Semi-
nario de Introduccién a las Ciencias Juridicas y los
Cursos de Derecho Internacional Privado e Introduc-
cién al Derecho Comparado, ha pasado a formar par-
te de la plana de profesores asesores de la Facultad.

El Dr. Héctor Cornejo Chavez, Profesor Titular de
Derecho de Familia y Sucesiones, fue designado por
el Consejo Directivo como Director del Instituto de
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Investigaciones Juridicas. La organizacién de este
Instituto esta siendo proyectada por él.

El Dr. Alberto Felipe La Hoz, ex-alumno de la Fa-
cultad, fue nombrado Director de la Oficina de Orien-
tacion Profesional.

El Sr. César A. Guiven Flores, Bachiller en Dere-
cho y Bibliotecario diplomado, fue nominado Director
de la Biblioteca de la Facultad y debe asumir dicho
cargo proximamente, una vez concluidos sus estudios
de capacitacion en Puerto Rico.

El Dr. Alberto Eguren Bresani, ex-alumno de la Pro-
mocién 1936, ha sido elegido Presidente de la Corte
Suprema de la Republica para el periodo judicial 1969
y el Dr. Juan Arce Murla, profesor de la Facultad,
por segunda vez, ha sido llevado a la Presidencia de
la Corte Superior de Justicia del Callao, para el mis-
mo periodo.

Instituto de Investigacicnes Juridicas

Este centro se constituyé a fines de afio con el ob-
jeto de proyectar, realizar y promover el estudio e
investigacion de problemas juridicos del pais, a fin
de contribuir a la adecuacion de las normas a la rea-
lidad y a la institucionalizacién de los procesos de
cambio social. Se ha iniciado la inscripcion de los
estudiantes que trabajaran en los dos primeros pro-
gramas seleccionados ya. El primero, sobre la corre-
laciéon entre las normas del Derecho Familiar y la rea-
lidad peruana; y el segundo, acerca de la profesion
legal en Lima.

Con la cooperacién de los profesores Roberto Mac
Lean y Lorenzo Zolezzi, dichos programas se iniciaran,
respectivamente, el 1° de junio y el 15 de julio pro-
ximos.

Oficina de Orientacion Profesional

Cumpliendo sus funciones la Oficina de Orientacion
Profesional, que fue organizada en setiembre de 1968,
asesoré a numerosos ex-alumnos y alumnos respecto
al ejercicio y practica de la carrera. Complementan-
do esta orientacion vinculé a dichos egresados y alum-
nos con el medio profesional ubicandolos en depar-
tamentos legales y estudios de abogados.

La Oficina, de otro lado, mantuvo contactos con el
sector publico y el poder judicial, considerando la im-
portancia que revisten para el ejercicio profesional



Finalmente, es necesario resaltar que se ha elabo-
rado el Reglamento de la Oficina debiendo ser apro-
bado préximamente por la Direccion del Programa
Académico de Derecho.

Conferencias

El Dr. Fernando de Trazegnies (Filosofia del Dere-
cho), a su regreso de Europa, en el primer semestre
dicté una conferencia sobre ‘“Los sucesos de mayo
en Paris”, analizando los distintos factores en aque-
llos hechos que convulsionaron a Francia.

El Dr. Leén Cortifias Pelaez, profesor uruguayo, in-
vestigador de la Fundacién Humboldt, en viaje de re-
greso a su pais después de una prolongada perma-
nencia en la Universidad de Tubingen, Alemania, vi-
sité nuestra Facultad y ofrecié una conferencia sobre
“La formacién juridica en Europa”, que concité la
atencion de profesores y alumnos.

Con ocasion de la semana de la Facultad, se orga-
nizé un interesante ciclo en el que participaron los
doctores Jorge Avendafio V., Felipe Osterling Parodi
y Carlos Fernandez Sessarego, ocupandose respecti-
vamente de “Las modificaciones en el régimen de la
hipoteca legal”, “La indemnizacion de los dafios y
perjuicios por inejecucion de las obligaciones contrac-
tuales” y “Los problemas juridicos en los transplan-
tes de organos”. Y el Dr. Ulises Montoya Manfredi,
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos desarrollé lucidamen-
te el tema “El derecho de las minorias en las socieda-
des andénimas”.

Para los alumnos de Segundo Afio se realizaron
charlas de orientacion profesional a cargo de los doc-
tores Felipe Osterling y Juan Arce Murda, destacan-
dose en el curso de ellas los diferentes campos de ac-
cioén profesional que se le ofrecen al abogado.

A invitacion de los alumnos, los doctores Jorge
Avendafio V., y Felipe Osterling Parodi, profesores de
Derechos Reales y de Obligaciones, respectivamente,
debatieron en sesién publica sus puntos de vista so-
bre “La transferencia de los bienes muebles en el C6-
digo Civil Peruano”.

Viajes y Visitas

En los primeros meses del afio 1968, nos visité el
Dr. Charles E. Wyzanski, Juez Federal de los Estados
Unidos y Director de la Fundacién Ford. La presen-
cia de tan distinguido visitante merecié multiples aten-

ciones. Por la misma época estuvieron también pre-
sentes, los doctores Eugene Pepin y Aldo Cocca, Pre-
sidente y Director del Instituto Internacional de De-
recho Especial, respectivamente.

Los profesores Luis H. Pasara, Lorenzo Zolezzi y
Francisco Oliart, después de permanecer por un lap-
so de 9 meses en la Escuela de Derecho de Wiscon-
sin, participando en el Programa de Cooperacion en-
tre nuestra Facultad y dicha Escuela, con el patroci-
nio de la Fundacién Ford, para renovar las técnicas
en la ensefianza y la investigacion del Derecho, se
han reincorporado al cuerpo docente de la Facultad.
Ellos deben aplicar las experiencias recogidas proxi-
mamente en los cursos de Introduccién a las Cien-
cias Juridicas, Historia del Derecho Peruano, Socio-
logia del Derecho y Derecho Agrario.

El Decano Dr. Jorge Avendaiio V., y los profesores
doctores Héctor Cornejo Chavez y Roberto Mac Lean,
a mediados de afo, visitaron la Universidad de Wis-
consin, con el objeto de apreciar el desarrollo del
Programa en que vienen participando nuestros profe-
sores. Las impresiones recibidas permiten considerar-
lo exitoso. ElI mismo Decano, en union del Dr. Zi-
gurds Zile, profesor de la Escuela de Derecho de Wis-
consin, quien estd actuando como coordinador del
Programa, visité las Facultades de Derecho de la Uni-
versidad de Chile, Catélica de Santiago y de Valpa-
raiso, interviniendo en reuniones donde se analizaron
los primeros resultados del programa similar que es-
tas facultades vienen desarrollando con la Universidad
de Stanford. El profesor Zile durante su permanen-
cia entre nosotros tomd contacto con los profesores
que tienen en perspectiva participar en el Programa
antes mencionado.

Nuestro Director de la Oficina de Orientacion Pro-
fesional, Dr. Alberto La Hoz, visité la Facultad de De-
recho de la Universidad de Columbia con el propé-
sito de observar los métodos y sistemas de trabajo
operantes en los servicios similares y considerar su
posible aplicacién en el medio.

Publicaciones

Durante el afio 1968 aparecieron, el nimero 26 de
la revista “Derecho” y el nimero 6 de la revista
“Themis”. La edicion especial “Cincuentenario” de
la Pontificia Universidad Catolica de la obra “Teoria
del Estado”, del Dr. Raul Ferrero, fue difundida en
las Universidades del pais y extranjeras.
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El Dr. Ernesto Perla Velaochaga, antiguo profesor
principal de Derecho Procesal Civil, publicé su obra
“Juicio Ordinario”. La obra del Dr. Carlos Fernan-
dez Sessarego titulada ‘“La nocién juridica de perso-
na”, que le valiera el Premio Fomento a la Cultura
en 1963, fue objeto de una segunda edicion. El Dr.
Roberto Mac Lean ha puesto en circulaciéon su alti-
ma publicacién, premiada por el Colegio de Aboga-
dos de Lima, “Las sentencias extranjeras”; y el Dr.
José Pareja Paz-Soldén saco a luz su trabajo “El
maestro Belaunde, vida, personalidad y obra”, en la
que se ocupa de los rasgos principales de la vida y
obra de quien fuera Pro-Rector de nuestra Univer-
sidad.

Fallecimientos

Profunda consternacién causé en todas las esferas
de la Universidad, particularmente en nuestra Facul-
tad, el fallecimiento del Dr. Xavier Kiefer Marchand,
Secretario de esta Facultad por mas de 20 afios inin-
terrumpidos. La figura del Dr. Kiefer Marchand sera
siempre recordada por profesores y alumnos por los
servicios que prestara a la Universidad Catdlica y a
su Facultad de Derecho de modo excepcionalmente
valioso y generoso.

Ha sido sentido también el fallecimiento del ex-alum-
ns sefior Hernan lrriberry Bunster.

Alumnos

Cursaron estudios en nuestra Facultad en 1968,
375 alumnos, distribuidos como sigue: Primer Afio: 75,
Segundo Afo: 66, Tercer Afo: 68, Cuarto Afio: 63,
Quinto Afo: 59 y 44 alumnos por asignaturas.

El sistema de matricula por asignaturas recién im-
plantado, ha permitido desarroilar estudios con un cgsu-
riculum flexible, condicionado en lo fundamental a
las posibilidades del alumno, dentro de una cierta uni
dad pedagdgica. Las ventajas de su funcionamiento
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han sido acogidas por un considerable nimero de
educandos.

El Sr. Francisco Galvez Daiiino, alumno del Tercer
Ao, fue elegido deiegado estudiantil ante el Consejo
Directivo de la Facultad, por el periodo 1968-69.

Los delegados de los distintos afios fueron: de Pri-
mer Afo: Javier Bedoya de Vivanco y Maria Susana
Sotomayor; de Segundo Ano: Ricardo Desmaison Elés-
puru y Juan R. Noblecilla Dominguez de Tercer Afio:
Francisco Espinoza Bellido y Alejandro Tengan Ten-
gan de Cuarto Afo: Aldo Beretta Rocio y Carlos Bena-
vides Boero; de Quinto Afo: Mario Bibolini Trucios y
Sergio Leén Martinez.

Las elecciones convocadas para la constituciéon del
Centro Federado de Derecho tuvieron el siguiente re-
sultado: Presidente: Eduardo Ferrero Costa; Vice-Pre-
sidente: Miguel Baca Aquise; Fiscal: Julio César Re-
petto Saona; Secretario: Javier Bedoya de Vivanco.

Se premié a los siguientes alumnos: Primer Afo:
19 Srta. Susana Sotomayor Bernds; 2° Sr. Juan Fran-
cisco Mazini Eyzaguirre; 3° Sr. Jorge Bernardini Yo-
ri. Segundo Afo: 1° Sra. Delia Revoredo de Debakey;
2 9Srta. Shocshana Zusman Tinman; 3° Sr. Carlos
Blancas Bustamante. Tercer Afo: Sr. Antonio Kulje-
van Pagador; 2° Sr. Jorge Angell Hoefken; 3° Sr.
Eduardo Ferrero Costa. Cuarto Afio: 1? Sr. Jack Ba-
tievsky Spack; 29 Sr. Fernando Pefia Neves; 3° Car-
los Carrillo Quifiones. Quinto Afio: 1? Sr. Jorge Vega
Velasco; 2° Sr. Mario Roggero Villena; 39 Sr. Luis de
la Flor Nieto.

Semana de la Facultad

Del 26 al 29 de agosto de 1968, se desarrollé la ce-
lebracién de la Semana de la Facultad. Autoridades,
profesores, alumnos y ex-alumnos participaron en ac-
tos académicos, deportivos y sociales, que compren-
dieron las conferencias ya reseftadas, y que conclu-
yeron con una comida de confraternidad.



En memoria de Xavier Kiefer-Marchand

Ei Dr. Kiefer-Marchand, uno de los fundadores de Derechs, y su infatigable propulsor
durante largos afios falleci6 en abril de 1968. Dedicé los mejores afios de su vida a
trabajar por la obra y los ideales de la Universidad Catédlica, su alma mater, a la que
sirvié por mas de un cuarto de siglo con su entusiasmo, lealtad, entrega total y desinterés.

Desempeiié el cargo de Tesorero General de la Universidad, pero la responsabili-
dad con la que se identific6 fue la de Secretario de la Facultad de Derecho; en ésta
colaboré con los Decanos que se han sucedido y desempeiié por si y personalmente,
las labores que la Facultad requeria.

E! Dr. Kiefer-Marchand es representante cabal de todos aquellos hombres que
vivieron con humildad, con abnegacién y sacrificio, pero también con esperanza e
inquebrantable fe en el destino de nuestra Universidad durante largos afios e hicieron
posible lo que ella ha llegado a ser.

Desde su iniciacion, esta revista debe al Dr. Kiefer-Marchand su supervivencia y
jerarquia. Fue constante su preocupacidn por ella y desde conseguir fondos para editar-
la hasta la correccion de las pruebas, asumié su trabajo enteramente. Esto ha permi-
tido que la Facultad cuente con un drgano que la sitle a no menor nivel que las otras
Universidades y ha contribuido a la escasa produccién de literatura juridica en el pais.

En el desempeiio de sus funciones de Secretario de nuestra Facultad se caracterizo
por su afan de imponer a cada cual la dedicacién a ella y a los deberes de su cargo,
corriendo el riesgo de parecer intransigente, pero dando personal y acabado ejemplo.
Traté con franqueza a los alumnos y estimuld a muchos para que intensificaran sus
estudios o para que los culminaran optando el titulo profesional; siempre guiado por el
concepto que tuvo de la abogacia como profesion de hombres selectos.

El Dr. Kiefer-Marchand, aunque no ejercié la profesién, fue un abogado en toda
la extension del vocablo. Fue “hombre de bien” y tuvo las dotes que distinguen al
profesional del derecho : honradez y rectitud de conciencia, vocacién por la justicia y
abnegacion para afrontar la lucha. Si bien no puso estas virtudes al servicio del aseso-
ramiento legal ni de la invocacién del derecho ante los jueces, las dedic6 a cuidar que
muchas generaciones se educaran en la vocacién por la justicia y fueran adiestradas
para reclamarla o administrarla, en funcion de una concepcion cristiana.
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Indices de la Revista

Derecho

(1944 - 1968)



INDICE POR NUMEROS

Ano | Lima, Octubre de 1944 N° 1
SUMARIO
Pag.
Editorial 2
Hugo Piaggio: La responsabilidad en el Codi-
go Penal Peruano. 5
Andrés Leén Montalban: La Unificacion del De-
recho Cambiario. 11
Raul Ferrero: Limitacion del Poder por el De-
recho. 17
Ernesto Perla Velaochaga: El derecho a la pro-
imagen. 30
José Luis Gonzales Suarez: Algunas considera-
ciones sobre la sociedad de gananciales. 40
Anibal Corvetto Vargas: Forma de transmitirse
los derechos patrimoniales. 44
Jorge Vega Garcia: Legitima del coényuge en
concurrencia con hermano. 56
Xavier Kiefer Marchand: El seguro maritimo y
el riesgo de guerra. 60
Francisco de Antequera: Algunas consideracio-
nes sobre el homicidio. 66
Alejandro Romaéan Rivarola: La violacién del do-
micilio en el Cdédigo Penal Peruano. 70
BIBLIOGRAFIA: Hugo Piaggio: El Poder Judi-
cial, por Domingo Garcia Rada.— Xavier Kie-
fer Marchand: Derecho Comercial, por Andrés
Leén Montalban— J. B. V.: Manual de Impues-
tos Peruanos de Sucesion, por Juan L. Castillo 74
Ano I Lima, Abril y Junio, 1945 N° 2
SUMARIO
Editorial 5
Victor Andrés Belaunde: Las ideas de sobera-
nia y libertad en la América Hispana 7
Raul Ferrero: Los partidos politicos 13
Julliot de la Morandiere: De la responsabilidad
proveniente de un hecho de las cosas inanima-
das segun el Derecho Francés (traduccién de
Xavier Kiefer Marchand) 20
Hugo Piaggio: Las operaciones de bolsa 37
Efrén y Tobias Posadas: La reforma del Cédi-
go de Mineria 44
Pablo Chueca Remdn: Apreciaciones sobre el
paro forzoso. 48
Alberto D’Angelo Gereda: Desheredacion e in-
dignidad en el Derecho Sucesorio. 53

Juan I. Reyna F.: La interdiccion civil en nues-
tro Derecho.

Guillermo Velaochaga Miranda y Manuel de La
Puente y Lavalle: El progreso en la actual for-
macién histérica del derecho.

Jaime Lopez-Raygada Alfaro: El origen de la
potestad marital.

Odile Rodriguez: El domicilio en el Cédigo Ci-
vil Peruano.

BIBLIOGRAFIA: Historia de las Constitucio-
nes Nacionales, por José Pareja Paz Soldan.
Programa del curso de Derecho Constitucional
General y Comparado (catedratico: Raul Fe-

rrero)

Ano Il Lima, Julio, Agosto y Setiembre, 1945
SUMARIO

Editorial

Rafael Bielsa: La preparacion del estudiante y
examenes.

Fidel Tubino: Vitoria y la expansién de la Igle-
sia.

Gregorio Durand Florez: Importancia Judicial
de los grupos sanguineos.

Domingo Garcia Rada: El proceso penal en sus
relaciones con el proceso civil,

Carlos Camprubi Alcazar: Algunas notas sobre
el Derecho Comercial Bancario.

Pablo de Churruca Plaza: Los seguros sociales
en Espana.

Antonio Pinilla S.C.: Las personalidades psico-
paticas y su significacion frente a la ciencia
penal.

JURISPRUDENCIA de la Superintendencia Ge-
neral de Contribuciones.

BIBLIOGRAFIA: Introducciéon a la Teoria Ge-
neral del Derecho y a la Filosofia Juridica, por
Claude du Pasquier; version castellana de J.B.
de Lavalle y J. Ayasta G. (nota de Carlos Scu-
dellari).

Criminologia, por Ricardo Elias Aparicio, (no-
ta de Xavier Kiefer Marchand).

NOTAS: El Instituto Reeducacional de Menores
de Maranga, (nota de José Quevedo Valderra-
ma).

Los Cddigos de las Republicas Latino-America-
nas.

60

74
80

85

Ne 3

107
110
113
131
137
146

151

188

206

218

220

221

223

181



Ano 11 y Diciembre de 1945 Ne 4

Lima, Octubre, Noviembre

SUMARIO

Editorial: El1 Dirigismo y la Universidad.
Anibal Ismodes C.: La autonomia universitaria.
Luis Echecopar Garcia: La locaciéon - eonduccion
de casas - habitacidn.

Domingo Garcia Rada: El proceso penal en
sus relaciones con el proceso civil.

Marcelo Llosa G.: Seguridad Social.

Antonio Pinilla S. C.: Las personalidades psi-
copaticas y su significacién frente a la ciencia
penal.

José A. de la Puente y Candamo: El método in-
ductivo y la interpretaciéon legal.
JURISPRUDENCIA de la Superintendencia Ge-
neral de Contribuciones.

BIBLIOGRAFIA: Manual Elemental de Derecho
Civil Peruano, por Anibal Corvetto Vargas, (no-
ta de Ernesto Perla Velaochaga).

Essai sur les origines de la “sponsio”, por An-
dré Magdelain, (nota de Xavier Kiefer Mar-
chand).

Nota: Distincion a un catedratico de la Facul-
tad de Derecho.

Manuel Belaiinde Guinassi: Historia del Dere-
cho Peruano, (programa).

Ano Il Lima, Abril, Mayo y Junio, 1946

SUMARIO

Apertura del aflo universitario de 1946.
Discurso de orden: El Derecho Presupuestal en
el Peru, por el Dr. Juan L. Castillo.
DERECHO COMERCIAL:

Andrés Leon Montalban: El control de las so-
ciedades anonimas.

Guillermo Ballén Torres: Aportes en especie
en las sociedades anonimas.
Enrique Pardo del Alcazar: Las
compaiias tenedoras.
DERECHO MARITIMO:
Guillermo Elton: Abordaje,
vamento.

DERECHO MINERO:
Xavier Kiefer Marchand: La explotacion del
oro en el Peru y su legislacion.

DERECHO ROMANO:

José Dammert Bellido: Apuntes sobre el origen
de la distincién entre los derechos reales y los
derechos de obligaciones.

“Holdings” o

asistencia y sal-

182

Pag.
225
229

236
242
252

261
292

298

303

304

306

307

N® 5

20

23

43

58

72

JURISPRUDENCIA del Consejo Superior de
Contribuciones.

COMENTARIOS: La ley de Neumoconiosis Pro-
fesional, por George Clarke Romero.
BIBLIOGRAFIA: Romulo Ferrero: La politica
fiscal y la Economia Nacional (nota de Jorge
del Busto Vargas).

NOTAS VARIAS: Asociacion de Abogados egre-
sados de la Universidad Catolica — Instituto
Peruano de Derecho Comercial, Maritimo y
Aéreo — Consorcio de Abogados Catélicos —
Circulos de estudios — Asociaciones culturales
— Nuevo catedratico.

Notas Necrologicas.

Ano 111 Lima, Julio a Diciembre, 1946

SUMARIO

DERECHO CIVIL:

L. Juliot de la Morandiére: La capacidad juridi-
dica de la mujer casada. (traducciéon de Xavier
Kiefer Marchand).

DERECHO COMERCIAL:

Carlos Camprubi Alcazar: Lineamientos de Con-
trato de Capitalizacién.

DERECHO PROCESAL PENAL:

Raul Vargas Matta: La autopsia en la practica
judicial del Peru

Guillermo Velaochaga Miranda: La revisién en
el procedimiento penal.

Luis Cobian C.: Algo sobre la identificacion de
delincuentes.

LEGISLACION FINANCIERA:

César Belaunde Guinassi: Impuesto a las utili-
dades comerciales, industriales, agricolas, mi-
neras (legislacion comparada latinoamericana).
JURISPRUDENCIA:

Resoluciones de Consejo Superior de Contribu-
ciones.

BIBLIOGRAFIA:

Luis Echecopar Garcia: Derecho de Sucesiones
(nota del Dr. Ernesto Perla Velaochaga).
CIRCULO DE ESTUDIO:

Historia del Derecho Peruano.

Libros y folletos de Derecho y Legislacion Pe-
ruana (recopilacién por el Dr. E. Klein).

Ano Il Lima, Enero a Diciembre de 1947

SUMARIO

Editorial: Monsefior Jorge Dintilhac, SS. CC.
ECONOMIA POLITICA:
Las conferencias del profesor Baudin:

Pag.
76
84

86

87
90

N° 6

93

107

113
116

147

155

166
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LOS AUTORES

La reforma interna en que estin empefadas las autoridades, en lo concer-
niente a la metodologia de la ensefianza y la investigacién, esta reflejada en
el discurso pronunciado en la apertura del afo Universitario de 19569 por el
Director del Programa Académico de Derecho, Jorge Avendaiio V. Jorge E. Cas-
taiieda colabora en este nimero con un trabajo correspondienie a su conoc-
cida trayectoria de civilista. El recientemente creado Instituto de Investigacio-
nes Juridicas tiene como Director a Héctor Cornejo Chavez quien en el estudio
que publicamos explica la finalidad de este nuevo centro. E! conocido consti-
tucional'sta Radl Ferrero ha colaborado una vez més en los estudios de esta
edicién. Lorenzo Zolezzi, del Departamento de Derecho, ha traducido espe-
cialmente el articulo de Lawrence Friedmann y Jack Ladinski, socidlogos del
derecho de la Universidad de Winsconsin que autorizaron para esta revista la
publicacién. Demingo Garcia Belatinde, quien ha preparado varias notas de es-
ta edicién, viajd en abril de 1969 a esa Universidad para especializarse en
Metodologia de la Ensefianza del Derecho. E| d'rector del Centro penitencia-
rio del estado de Mégjico, e investigador de !a Universidad Nacional Auténoma,
Sergio Garcia Ramirez nos ha enviado amablemente el trabajo que so-
bre Centros Penitenciarios publicamos. El profesor de filosofia a tiempo com-
pleto en nuestra Universidad, Luis Felipe Guerra, se ha graduado recientemen-
te de abogado. Hemos alcanzado a incluir el enfoque critico que hace Hélan
Jaworski —profesor de administracion publica en Ciencias Sociales— sobre la
recienie Ley Organica de la Universidad Peruana. Fernan# Trazegnies analiza
el impacto de las teorias de Marcuse en el Derecho. Por considerarlo de su-
mo interés como aporte de la Universidad se publica como informe el traba-
jo que sobre la reforma de la administracion publica elaboraran Miguel Althaus
—Decano de Ciencias Sociales—, Hélan Jaworski, Valeniin Paniagua y Guiller-
mo Figello, asesor legal especialisita en reforma agraria del Ministerio de Agri-
cultura y profesor de Derecho Administrativo en nuestra Universidad. José M.
Salcedo y Miguel Baca han preparado la versién que publicamos del informe
que scbre el plean de estudios de la Facultad elaborara el Centro de Estudian-
tes de Derecho. El fichero de revistas ha sido preparado por Florencio Rivera,
estudianie de Derecho y bibliotecario de la Universidad.
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