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DE LOS EDITORES

Esta edicion de la revista DERECHQ estd dedicada a diversos
temas juridicos de particular actualidad en el medio nacional. Den-
tro del dmbito laboral, los problemas de la Falta Grave y Compen-
sacion por Tiempo de Servicios, tratados por los profesores Mario
Pasco y Fernando Alvarez respectivarnente, vienen siendo materia
de estudio y trabajo legislativo.

En el ambito constitucional, los temas de regionalizacion y de
legislacion delegada han aparecido reiteradamente en la discusion,
presentando aristas interesantes de debate. El Dr. César Landa
Arroyo publica un trabajo sobre las dimensiones juridicas y legis-
lativas del tema regionalizacion, que no han sido sistemdticamente
abordadas en la argumentacion existente; y, el Dr. Francisco Egui-
guren Praeli aborda una evaluacion de la utilizacion de la legisla-
cion delegada durante el periodo de gobierno 1980-1985.

Nuestra revista da un espacio singular a los temas constitucio-
nales y, dentro de él, en este niimero publicamos tres interesantes
articulos: el Dr. Domingo Garcia Belaunde, profesor universitario
de larga trayectoria y connotado constitucionalista, se ocupa del
estudio de esta disciplina. El Dr. Anibal Quiroga Ledn trata el te-
ma de la interpretacion constitucional, que tiene consecuencias
prdcticas en el proceso de institucionalizacion de la vida demo-
crdtica del pats; v, el Dr. César Ochoa Cardich se ocupa de la nor-
matividad econdmica de la Constitucion vigente, raramente abor-
dada en estudios juridicos.

Luego de varios afios, nuestra revista publica un trabajo de De-
recho Penal que, bajo el titulo Las Condiciones Objetivas de Puni-
bilidad v su Tratamiento Procesal en el Perd, ha preparado el Dr.
César Fugenio San Martin Castro, destacado profesor del drea pe-
nal de nuestra Facultad de Derecho, v magistrado con largos arios
de vinculacion a nuestro Poder Judicial.

El Cédigo Civil de reciente vigencia concita la atencion de los
estudiosos y. tenemos cuatro trabajos vinculados a él: dentro del
dmbito familiar, el Dr. Réger Rodriguez Iturri se ocupa del con-
cubinato y la fertilizacién in vitro: el Dr. Fernando Vidal Rami-
rez, especialista en Acto Juridico, analiza al tiempo como fend-
meno juridico, nuestras exalumnas y bachilleres, Srtas. Maria
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Antonieta y Maria del Carmen Delgado Menéndez abordan un te-
ma de Derecho Internacional Privado, disciplina sobre la cual
existe reducida cantidad de publicaciones en el medio nacional;
y, en el dmbito contractyal, el Dr. Reynaldo Pastor Argumedo
publica un trabajo sobre la naturaleza juridica del contrato de
Joigt Venture, de particular vigencia contempordnea en nuestro
medio.

La Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peri contribuye, de esta manera, al debate juridico nacional
de temas de significativo interés, con productos del trabajo de in-
vestigacion de sus docentes y egresados.

El presente mimero ha sido preparado por el Consejo Editorial
de la revista DERECHO nombrado por el Consejo de nuestra Fa-
cultad en 1985, y que estd compuesto por el Dr. Miguel de Althaus
Guarderas, profesor principal; el Dr. Marcial Rubio Correa, profe-
sor asociado; el Dr. Ivdn Humberto Jara Florez, recientemente in-
corporado a nuestra plana docente y que en arios anteriores tuvo
participacion en este mismo Consejo como miembro estudiantil;
y la Srta. Raquel Irigoyen Fajardo, miembro del Tercio Estudian-
til de la Facultad y que ha sido nominada para representar a su es-
tamento en la produccion de esta publicacién académica,

El Consejo agradece a los profesores y exalumnos que, genero-
samente, permiten editar este nuevo numero de la revista DERE-
CHO.



COMPENSACION POR TIEMPO DE SERVICIOS

Fernando Alvarez Ramirez de Piérola

INTRODUCCION

La compensacion por Tiempo de Servicios es una de las insti-
tuciones mas antiguas y arraigadas en el ordenamiento juridico-
laboral peruano.

Sabido es que el Contrato de Trabajo puede terminar por cau-
sas imputables a la voluntad conjunta de las partes; por decisién
unilateral del empleador o del trabajador; y por causas ajenas a la
voluntad de las partes. En la legislacidén laboral del Perti, cualquiera
que fuere la causa de terminacidn de la relaciéon de trabajo, proce-
de el pago de la Compensacion por Tiempo de Servicios a cargo
del empleador. Sin embargo, no todas las legislaciones laborales del
orbe consagran este derecho a favor del trabajador. Algunas no la
otorgan y otras la conceden, solamente, en los casos de ruptura del

vinculo laboral por causas imputables al empleador, negdndola en
el caso de retiro voluntario del trabajador o por cualquier otra
causa ajena a la voluntad del empleador.

La presente exposicion estd, pues, destinada al estudio y andli-
sis de Compensacion por Tiempo de Servicios y sus consecuencias
juridicas, tanto desde el punto de vista doctrinario, legislativo, ju-
risprudencial y convencional.

DENOMINACION

La Compensacién por Tiempo de Servicios es conocida con di-
versas expresiones. No todas las legislaciones emplean el mismo
nombre para denominarla, En Italia, donde tuvo su origen, la nue-
va ley la llama “Indemnizacién de Antigliedad”. La legislacion ar-
gentina, a través de las leyes Nos. 11729 y 17391, usa el nombre
de “Indemnizacién por Despido o Antigiiedad”. En Chile, el C6-
digo de Trabajo de 1931, la llama “Indemnizacién por Tiempo o
Afos Servidos’’. En México, el Cédigo de Trabajo de 1931, 1a iden-
tifica con el nombre de “Indemnizacién de Cesantia”. El Cédigo
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de Trabajo del Ecuador usa el nombre de “Fondo de Reserva”. En
Colombia se le conoce con el nombre de “Auxilio de Cesantia™.
En Venezuela “Indemnizacién por Antigiiedad”. En Bolivia se le
conoce como “Indemnizaciéon por Tiempo de Servicios™. Otras
legislaciones latinoamericanas emplean las denominaciones de
“Indemnizacién por Tiempo Servido”, “Indemnizaciéon por An-
tigitedad en el Trabajo™ (1).

En el Perti, se le conoce, indistintamente, con los vocablos
“Compensacion e Indemnizacién™ por Tiempo de Servicios. Asi,
las leyes 4916, 6871, 10239, 13842, 23707, Decretos Leyes
14218, 21116 yv 21396, asi como ¢l Articulo 440. de la Constitu-
cién Politica, emplean la palabra “Compensacion™; en tanto que
las leyes 8439, 9463, 12015, Decretos Leyes 22653 y 22658, asi{
como los Decretos Supremos de 12 de mayo de 1950 y de 26 de
mayo de 1962 usan el término “Indemnizacion’.

No obstante que la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia
aceptan, indistintamente y como sindénimos, los vocablos compen-
sacidn e indemnizacidn, estimamos que este Ultimo se ajusta, con
mayor propiedad, a la naturaleza juridica del beneficio social que
venimos examinando.

En efecto, la denominacién “‘compensacion’, juridicamente,
constituye un medio extintivo de las obligaciones. consistente en
el descuento de una deuda por otra entre personas reciprocamente
acreedoras y deudoras. Considerada asi, la compensacion es una
forma de pago, por cuanto una deuda sirve para el pago de la otra.

Por su parte, el término “‘Indemnizacion™ estd ligado a la idea
de reparacién o resarcimiento de un dano causado.

Adelantando nuestro criterio sobre el particular, creemos que
la denominacién “‘Indemnizacién’ es mds apropiada, por cuanto
dicho vocablo importa, conceptualmente, la idea de resarcimiento
O reparaciOn y, precisamente, a nuestro entender, el fundamento
juridico de esta institucion, es el resarcimiento a que tiene derecho

(1) Mario Deveali - Lineamientos de Derecho del Trabajo, pdg. 349. Rafael
Caldera - Derecho del Trabajo, pdg. 395. Unsain - Empleados de Comer-
cio, pag. 156.



el trabajador por ¢l desgaste de energfas experimentado durante la
vigencia del vinculo laboral. Ademds, armoniza mejor con la no-
menclatura empleada por las mds avanzadas legislaciones laborales
del orbe, conforme se ha expuesto lineas arriba.

Probablemente, la diferente terminologia usada para denomi-
nar a esta institucion, sea consecuencia del distinto concepto que
cada legislacibn tenga sobre su exacta naturaleza juridica. La ex-
pericncia nos demuestra que, muchas veces, la denominacién de
una institucion, cjerce gran influencia sobre la determinacién de
su contenido juridico, aplicacion y solucién de los casos practicos
que se presentan ante los Juzgados y Tribunales de Justicia.

CONCEPTO

Cabanellas la define diciendo *‘que se trata de la compensacién
econOmica que el empresario le abona al trabajador por el lapso de
servicios prestados y por los perjuicios que le causa la ruptura del
contrato sin motivo imputable al obrero o empleado™ (2).

Para Barassi, la indemnizacion de antigiiedad se puede consi-
derar como una segunda garantfa integrativa de la indemnizacién
de pre-aviso, a favor del trabajador que se encuentra expuesto a
los danos del despido (3).

Cabe advertir que la legislacion argentina concede la indem-
nizacion por antigiicdad o despido en favor del trabajador, sélo
en el caso de ruptura injustificada del contrato de trabajo por ini-
ciativa patronal,

En nuestro concepto, la indemnizacién por tiempo de servi-
cios constituye una retribucién independiente de la remuneracion,
a que tiene derecho el servidor anualmente por el desgaste de ener-
eias experimentado en dicho periodo, retribucién que no les es pa-
gada al término de cada afio, sino diferida al momento de la termi-
nacion del contrato de trabajo y cuya cuantia se determina en fun-
cion al monto del sueldo o salario y al tiempo servido por el
trabajador.

(2) Guillermo Cabanellas - Compendio de Derecho Laboral, pdg. 815.
(3) L. Barassi- Tratado de Derecho de Trabajo - Tercer Tomo, pdg. 381.



Este beneficio, tiene una razén de justicia social en favor del
trabajador y, en el Pert, se aplica en todos los casos de termina-
ci6n del Contrato de Trabajo, cualquiera que fuera su causa, di-
ferencidndose, sustancialmente, de la indemnizacién por despe-
dida intempestiva o falta de pre-aviso; de la indemnizacion por
despido injustificado de las mujeres, menores y trabajadores esta-
bles; y de la indemnizacién por lucro cesante en el caso de resci-
sién unilateral por el empleador del contrato de trabajo a plazo
fijo.

NATURALEZA JURIDICA

Existen diversas teorfas que tratan de explicar los fundamen-
tos juridicos de la Indemnizacién por Tiempo de Servicios. A con-
tinuacién, exponemos, suscintamente, las principales opiniones
sobre el particular.

1. Teorfa que sostiene que este beneficio constituye un salario

diferido, es decir, una parte adicional a éste que se descuenta
durante la relacién de trabajo y se entrega al trabajador en el
momento de la resolucion del Contrato de Trabajo. Se afirma
que el trabajador percibe por su trabajo una remuneracién y
que, ademds, tiene derecho a una remuneraciéon indemnizato-
ria por cada afio de servicios, que queda en poder del princi-
pal para serle entregada al término de la relacion laboral.
Al respecto, el profesor Ermnesto Krotoschin sostiene que “‘el
pago llena, asi, la funcién de remunecrar, de modo adicional,
los servicios prestados en el pasado, teniendo en considcraciéon
el desgaste producido, normalmente no compensado por la
remuneracién corriente, El hecho d¢ que ¢l monto de la in-
demnizacién se calcule por anios de servicios, da apoyo a este
concepto” (4).

X3

Se objeta esta teoria con el argumento de que. teniendo el
cardcter de remunecracion, deberia ser percibida por ¢l traba-
judor en todos los casos de terminacion del vinculo laboral.
incluso por causa de falta grave. Sin ¢mbargo, no pocas legis-
iaciones, la reconocen solamente en el caso de despido injus-
tificado del trabajador, negindola cn cualquier otra circuns-
tancia en que no medie un hecho imputable al patrono.

(4) Ernesto Krotoschin - Tratado Prdctico de Derecho de Trabajo, pdg. 530.
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De otro lado, se afirma que siendo ¢l Contrato de Trabajo un
vinculo juridico de cardcter oneroso y conmutativo, vale de-
cir, que cada parte recibe de la otra prestaciones proporcio-
nales no sujetas a ninguna eventualidad, no se justifica la te-
sis que otorga al trabajador un salario adicional o complemen-
tario.

Finalmente, se¢ aduce que si la indemnizacién por tiempo de
servicios fuese un salario diferido, deberia considerdrsele co-
mo tal para los efectos tributarios y jubilatorios, situacién que
no se presenta cn la prdctica por estar exenta del pago de tri-
butos y no ser computable para el cdlculo.de la pensién de
jubilacidn de los trabajadores.

2. Teorfa que sostiene que ¢s un premio a la fidelidad, colabora-
cion y antigiiedad en el trabajo, debido a quien lo realiza (5).
Su fundamento estriba en considerar a la indemnizacién por
tiempo de servicios, como una recompensa al trabajador que
ha laborado para un principal lealmente durante un tiempo
apreciable (6).

Esta opinion tampoco satisface plenamente, por cuanto la in-
demnizacién por tiempo de servicios no constituye, en reali-
dad, un premio o liberalidad del principal, sino un derecho re-
conocido en favor del trabajador, aparte de que, segiin la teo-
ria expuesta, este beneficio corresponderia tnicamente a los
trabajadores que han permanecido mucho tiempo al servicio
de un empleador y que le hayan prestado sus servicios leal-
mente.

Ademds, esta tesis presupone, por parte del trabajador, un
comportamiento honesto durante toda la relacién de trabajo
vy un récord de servicios mds o menos largo, siendo asi que,
casi todas las legislaciones, la otorgan independientemente de
la conducta observada por el trabajador y de la duracion del
tiempo servido.

3. Teoria que propugna la tesis que la indemnizacién por tiem-
po de servicios constituye una participacion del trabajador en
el mayor valor de la empresa, que es consecuencia del trabajo
y colaboracién de sus servidores.

(5) Gallart y Folch - Derecho Espariol de Trabajo.
{6) Mario Deveali - Lineamientos de Derecho del Trabajo, pdg. 355.
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Sostiene que la remuneracion cubre el trabajo directo o inme-
diato del trabajador, en tanto quc la indemnizacion por tiem-
po de servicios constituye el derecho del trabajador a partici-
par, proporcionalmente, ¢n el engrandecimiento econdmico
de la empresa.

Esta corriente, propugnada por Anastasi (7). tuvo gran auge
en los albores de la institucion, empero hoy dfa ha perdido
valor y ha cafdo en desuso. En efecto, la indemnizacion por
tiempo de servicios, no encuentra su razon de ser o fundamen-
to juridico en las utilidades de la empresa, ya que su otorga-
miento procede incluso, a favor de los trabajadores que sirven
en empresas que pierden valor en lugar de ganarlo o quicbren
y aun en el caso de aquéllos que trabajan para entidades sin
fines de lucro.

De otro lado, las legislaciones consagran el derecho de los tra-
bajadores a participar en las utilidades de las empresas, inde-
pendientemente del derecho a percibir la indemnizacién por
tiempo de servicios.

Teoria que invoca como fundamento el hecho del que ¢l servi-
dor, en el curso de la relacién de trabajo, adquicre un crédito
sobre la empresa, cuyos fondos ha ayudado a formar y en-
grandecer (8). Similar a la anterior.

Esta teoria es objetable, por cuanto la remuneracion que re-
cibe el trabajador, es solamente aquélla que es pactada y paga-
da en relacién al trabajo prestado. Por consiguiente, no cxis-
te ningun crédito pendiente en favor del servidor. Ademds,
como ya se ha expuesto en lineas precedentes, la labor desa-
rrollada por el trabajador en pro del engrandecimiento y pros-
peridad de la empresa, encuentra su justa y adecuada retribu-
cidén en el régimen de participacion en las utilidades.

Teoria que sosticne, como fundamento de la indemnizacién
por tiempo de scrvicios, el dafio a la antigiiedad: o sea que el
trabajador debe ser compensado por los beneficios acumula-
dos que pierde al dejar el trabajo.

Se objeta esta tcoria con el arcumento que el pago de una so-

(7) Anastasi - La ley, Tomo 4, pdg. 101.
(8) Adumastor Lima - Despedida Injusts. pdg. 167.

12



la suma de dinero, no compensa el valor de los beneficios eco-
némicos o condiciones de trabajo que el servidor podria dejar
dc percibir al dejar el trabajo después de muchos afios de servi-
cios.

De otro lado, no procederia su pago en el caso que el servidor
sc retirara voluntariamente del trabajo, por cuanto es principio de
Derecho que nadie puede invocar un hecho propio para responsa-
bilizar a tercera persona.

6. Teoria que invoca como fundamento, el resarcimiento de
dafios que el empleador estd obligado a pagar al trabajador
en caso de resolver el vinculo laboral sin que medie justa causa.
Viene a ser una sanciéon o penalidad al despido impuesta al
principal. Tesis propugnada por Ramirez Gronda y Unsain. Se
critica con los siguientes argumentos. En primer lugar, la
indemnizacion por tiempo de servicios no toma en considera-
cidén la magnitud del dafio que pueda sufrir el trabajador
despedido, por cuanto su monto se relaciona con una situacion
pasada (la antigitedad) y no futura, siendo, asi, que el pasado
no permite determinar el dafio emergente ni, tampoco, el lucro
cesante. Ademds, el trabajador despedido puede encontrar
nueva colocacidon inmediatamente, incluso mejor remunerada
que la anterior, o demorar un largo tiempo para elio.

De otro lado, de conformidad con la teoria expuesta, la indem-
nizacidon por tiempo de servicios solo procederia en los casos
de despedida sin justa causa, siendo asi que, la mayoria de las
legislaciones, la otorgan tanto a los servidores que son despe-
didos sin justa causa, como a aquellos que lo son con justa
causa y a los que se retiran voluntariamente por jubilacién o
enfermedad. Lo que es maés, procede en los contratos de tra-
bajo a plazo fijo, cuya resolucién, en ultima instancia, es con-
secuencia directa de un consenso bilateral entre empleador y
trabajador cxpresado al fijar el plazo de extincidén del contrato.

7. Teoria que invoca como fundamento una razén de previsiéon y
asistencia social, en el sentido que el trabajador despedido tie-
ne derecho a percibir una suma de dinero que le permita sub-
venir sus necesidades mientras encuentra nueva colocacion. Te-
sis seguida por Riva Sanseverino — De Litala y Deveali.

La tcorfa en cuestion, confunde la indemnizaciéon por tiempo
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de servicios, con la indemnizacion por falta de aviso de despe-
dida, llamada, también, por despedida intempestiva. Esta ul-
tima, tiene por objeto resarcir el dafio que el empleador irro-
ga al trabajador al resolver el vinculo laboral subitamente y
sin otorgarle el correspondiente pre-aviso de ley. Con ello, se
evita que el trabajador pueda encontrarse, inesperadamente,
sin trabajo y sin una remuneracién que le permita hacer frente
a sus necesidades vitales.

La indemnizacién por despedida intempestiva, repara el dafio
emergente causado al servidor a quien no se did el pre-aviso
de despedida, independientemente de la indemnizacién por
tiempo de servicios que estd relacionada directamente con la
antigiiedad del trabajador en la empresa.

Teoria que sostiene que se trata de un preventivo del paro for-
z0so o desocupacién, desde que pone un freno econdmico al
deseo del empleador de desprenderse del personal.

La tesis expuesta, fundamenta la indemnizacién por tiempo de
servicios en una especie de apercibimiento o amenaza econdémi-
ca, dirigida a aquellos empleadores que tienen por costumbre
cambiar el personal a menudo, sin motivo alguno que lo justi-
fique, incluido el puramento arbitrario.

Tal concepcién no satisface doctrinariamente, desde que la
indemnizacion por tiempo de servicios constituye un derecho
que no puede encontrar su razén de ser, su esencia misma, en
medidas de cardcter cohercitivo, aparte de que no encuadra en
aquellas legislaciones que la conceden no s6lo en caso de des-
pedida injustificada, sino, también, en caso de despedida justi-
ficada, retiro voluntario, término del contrato a plazo fijo, mu-
tuo disenso, etc.

Teoria que propugna que la indemnizacién por tiempo de ser-
vicios, tiene un fundamento de justicia social, basado en el de-
recho que asiste al trabajador para que sus energias gastadas
por el esfuerzo productor, en favor del empleador, tengan una
retribucién especifica proporcionada al tiempo en que han tra-
bajado por cuenta ajena.

A nuestro juicio, esta teoria expresa, con auténtica propiedad,
la verdadera naturaleza juridica de la indemnizacién por tiem-
po de servicios.

En efecto, constituye un hecho incuestionable, que la remune-
racion no retribuye totalmente el esfuerzo del trabajador. Con



el correr de los anos, sufre un desgaste en sus energfas que, ¢n
realidad, no es remuncrado por el empleador; desgaste que s
traduce en la disminucién de su capacidad para el trabajo y que
debe ser resarcido, al tiempo de la terminacion del contrato de
trabajo. en funcion a su antiguedad en el servicio, sin que, tal
indemnizacion, sca ajena a otros objetivos de cardcter social y
moral como la de otorgar al trabajador seguridad econdmica
durante el perfodo de la desocupacion o cesantia en el trabajo.
En ¢l Pert, ni la legislacion ni la jurisprudencia ni la doctrina,
han precisado, en forma clara y definitiva, cual de las teorfas
que cxplican la naturaleza juridica de la Compensaciéon por
Tiempo de Servicios, es la que ha 1nsp1rad0 el derecho del tra-
bajador a un pago por los afios servidos a un empleador.

Resulta bastante dificil concluir cual de las teorias expuestas
explica, con mayor propiedad, la real naturaleza juridica de
esta institucion laboral. Sin embargo, podemos encontrar en
ellas cicertos elementos predominantes que forman su comin
denominador, como son la reparacién o resarcimiento del
dano sufrido por el trabajador y la previsién social, lo cual nos
lleva a pensar que la ultima de las tesis expuestas es la que se
acerca mds al verdadero fundamento juridico de la indemniza-
cibn por tiempo de servicios, ya que ¢l resarcimiento o repara-
cion de las energias perdidas por el trabajador en el diario la-
borar subordinado, a favor del empleador, constituye una ver-
dadera indemnizacion en el estricto sentido de la palabra, cuya
naturaleza juridica es muy distinta a la del salario que es una
contraprestacion al trabajo realizado por cuenta ajena.

En efecto, la Ley 4916 cred la Compensacion por Tiempo de
Servicios pero no la definio, lo que sf hizo la Ley 6871, cuyo
articulo 20 precisd su concepto al expresar que ‘‘es una remu-
neracidon que el principal hace al trabajo del empleado, sea el
empefio por tiempo indeterminado o a plazo fijo y conste o no
de instrumento publico”

Del concepto enunciado por la Ley 6871, se pensd que nuestra
legislacion segufa la tesis del salario diferido. Sin embargo, tal
apreciacidn no fue undnime ni definitiva, objetdndosele que,
tanto la Ley 4916 como la 6871, sélo otorgaban la compensa-
cion por Tiempo de Servicios en caso de despedida del trabaja-
dor siendo asi que, de tener cardcter remunerativo, su otorga-
miento hubiera procedido en todo caso de terminacién de la
relacién de trabajo y no solamente en el de despido.

Por tal razdn, ulteriores disposiciones legales y reglamentarias,
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adoptaron Ia denominacién de “Indemnizacién por Tiempo
de Servicios”, acercdndose a la teoria de la reparacion o resar-
cimiento del desgaste de energfas sufrido por el trabajador du-
rante su vida laboral, atendiendo a que el esfuerzo desplegado
por los servidores subordinados es irrecuperable.

Finalmente, no han faltado en nuestro pais algunos seguidores
de la teoria que pretende justificar la Compensacion por Tiem-
po de Servicios, en el derecho que asiste al trabajador a partici-
par en el mayor valor de la empresa o de aquella otra similar
que invoca como fundamento el crédito sobre la empresa que
adquiere el trabajador en el curso de la relacion de trabajo.

Ast, el Dictamen de la Comisién de Legislacion de Trabajo de la
Cdmara de Diputados, al informar el proyecto de la Ley 10239,
expresd lo siguiente; “El derecho que tiene el empleado que se re-
tira del trabajo o que es despedido de éste a que se le abone cierta
cantidad de dinero, estd basado en un concepto esencialmente e-
condmico y de justicia social. La compensacidén por tiempo de ser-
vicios, no significa otra cosa que la devolucién, en parte, que hace
el patrono al esfuerzo prestado por el servidor en el acrecenta-
miento del capital, o sea la co-participacién del empleado en las
utilidades del empleador’ (9).

ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL PERU

La indemnizacién por tiempo de servicos, aparece ¢h nuestra
legislacién laboral con la dacién de la Ley 4916. Hasta su promul-
gacion, la relacién contractual entre los empleados particulares y
sus principales, se regia por los dispositivos contenidos en el Titu-
lo Segundo de la Secciéon Tercera del Libro Segundo del Codigo
de Comercio, cuyo articulo 296 prescribia que, en los casos en que
el empeiio no tuviese tiempo sefialado, cualquiera de las partes po-
dia darlo por fenecido avisando a la otra con un mes de anticipa-
cidén, sin mds derecho, en cuanto al despido, que ¢l sueldo corres-
pondiente a dicha mesada.

En lo que respecta a los trabajadores obreros, no existia dis-
posicién legal alguna que les concediese el beneficio de la indem-
nizacion por tiempo de servicios, situacidon que subsistié atn con
la dacién de la Ley 4916, por cuanto ésta sélo comprendié dentro
de sus alcances a los empleados de comercio.

(9) Napoledn Valdez Tudela - Legislacion del Empleado. pag. 53.
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El inciso b) del Articulo 10 de la Ley 4916, abrogando el Arti-
culo 296 del Cddigo de Comercio, instaurd, dentro de nuestra le-
gislacibn de trabajo, el beneficio de la indemnizacidén por tiempo
de servicios, estableciendo que en el caso de que la cesacion del
empeiio o locacién de servicio se realizara porque el principal o
patrén lo determinara asi. notificando de despedida al dependien-
te o empleado, éste tendria derecho a la compensacion de sueldos
seglin la escala siguiente:

Hasta 2 anos : 1 sueldo De 10a 20 anos : 8 sueldos
Dec 2 a 5Safos : 2sueldos De 20a 25 anos  : 10 sueldos
De 5 a 10 anos : 4 sueldos De 25a30atios : 12 sueldos

Con fecha 2 de mayo de 1930, se promulgd la Ley 6871, la
misma que, modificando el Inciso b) del articulo 10 de la Ley
4916, dispuso en su articulo primero ¢ue el abono que debe hacer
el principal a su cmpleado, en los casos de despedida previstos por
las Leyes 4916y 5119, se computaria a razén de medio sueldo por
cada ano de servicios o fraccion de afno no menor de tres meses, a-
nadiendo que, dicho medio sueldo, se computarfa sobre la basc
del haber de que disfrutaba cl empleado en la fecha en que ponia
término a sus servicios.

Con fecha 19 de mayo de 1931, se expidid una Resolucion
Ministerial, la misma que. solucionando un reclamo colectivo de
los trabajadores de los asicntos petroliferos, incorpord a los obre-
ros dentro del beneficto legal de la indemnizaciéon por tiempo de
servicios, disponiendo que las compafifas abonarian una indemni-
zacion de 6 o 7 jornales, si trabajaban los domingos. por cada afio
de servicio al obrero que fuera despedido del trabajo.

El 20 dc¢ agosto de 1936, se promulgd la Ley 8439, la misma
que, ampliando las Leyes 4916y 6871, establecio que las empresas
comerciales, agricolas, mineras, instituciones de crédito, de scguro
y todas aquellas cuyo capital fuera mayor de quinientos mil Soles
Oro, abonarfan indemnizacion por tiempo de servicios a sus em-
pleados, la misma que seria computada a razén de un sueldo por
ano de servicios, ademds de los sueldos fijados por las leyes para
los casos de retiro o despedida.

El articulo 30 de la Ley 8439, determind que en las empresas
mencionadas en el pdrrafo anterior, los obreros tendrian derecho
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a una indemnizacién de quince dias de salario por ano de servicios,
en caso de despedida del trabajo, anadiendo, en su Articulo 20,
que, en el caso de muerte del empleado u obrero, la indemniza-
cidon corresponderia a sus herederos y, en defecto de éstos, a la
persona o personas que econémicamente, dependen de aquéllos.

La Ley 8439, dejo subsistente el Articulo 10 de la Ley 6871,
en la parte referente al computo de las fracciones de afilo no meno-
res de tres meses.

El 27 de diciembre de 1945, se promulgd la Ley No. 10239, 1a
misma que, modificando las Leyes Nos. 6871 y 8439, dispuso que
las compensaciones que deben pagarse a los empleados de comer-
cio en los casos de retiro o despedida, se computardn a razén de
un sueldo por cada ano de servicios, dejando subsistente la segunda
parte del articulo 10 de la Ley 6871, referente al computo de las
fracciones de cada ano no menores de tres meses.

Por Ley No. 14069 de 1962 el Congreso autorizd al Poder
Ejecutivo para promulgar la ley sobre Caja de Pensiones del Se-
guro Social del Empleado. En cumplimiento de dicha autori-
zacién, el Decreto Supremo de 11 de julio de 1962, en su VII
Disposicién General y Transitoria, dispuso que el régimen indemni-
zatorio establecido por la Ley 4916, ampliatorias, complementa-
rias y conexas, seguiria rigiendo sin modificacién alguna para los
empleados particulares que estuvicran prestando servicios a la fe-
cha de promulgacién de la referida Ley y que el régimen indemni-
zatorio para los empleados particulares que ingresen a prestar servi-
cios con posterioridad a la fecha de promulgacion de la misma
ley, serd de un sueldo por afio de servicios en las condiciones si-
guientes:

a) Cuando el sueldo que perciba el empleado sea inferior al sucl-
do minimo asegurable que rija a la fecha de terminacion del
contrato de trabajo, la indemnizacién se calculard sobre dicho
sueldo minimo asegurable

b) Cuando el sueldo que perciba el empleado sea supcrior al sucl-
do asegurable que rija a la fecha de terminacién del contraro
de trabajo, la indemnizaciéon se calculard sobre dicho sucldo
maximo asegurable, pero sin incluir en este Iimite el monto
de la bonificacion establecida por la Ley NO 13023,
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A la fecha en que entrd en vigencia el Decreto Supremo de 11
de julio de 1962, el sueldo maximo asegurable ascendia a S/.
7,000.00 mensuales.

El régimen indemnizatorio implantado por el Decreto Su-
premo de 11 de julio de 1962, modificé por delegacién y me-
dinte disposicién administrativa, un sistema regulado por normas
legales, atentando contra el principio juridico de jerarquia de las
normas legales. Esta situacion anormal, se convalidé posteriormen-
te con la dacion del Decreto Ley No. 19990. Aparte de ello, sig-
nificé un recorte al derecho de los empleados que ingresaron a
trabajar a partir del 12 de julio de 1962, situacién que se ha ido
agudizando a medida que el proceso inflacionario se ha ido acre-
centando en el pais.

La décimo novena Disposicidon Transitoria del Decreto Ley No.
19990, dispuso que la compensacion por tiempo de servicios de los
trabajadores empleados que hubieran ingresado a prestar servicios
con posterioridad al 11 de julio de 1962, seguiria siendo computa-
da hasta un mdximo de S/. 12,000.00, en tanto se legislara especi-
ficamente sobre la materia, cantidad que no incluiria el 300/o
a que se refiere la Ley 11725.

El Decreto Ley 21116 de 11 de marzo de 1975, dispuso que la
“compensacion por tiempo de servicios no se pierde en caso de
despedida por falta grave de los trabajadores sujetos al régimen la-
boral de la actividad privada. Asimismo, establecid el cémputo de
la compensacion por tiempo de servicios de los trabajadores em-
pleados y obreros, a razédn de un sueldo o 30 jornales, segiin el ca-
so, por afio o fraccidén de afio mayor de tres meses, salvo en los ca-
sos de despedida por falta grave en que el periodo menor de un
anio serd abonado de una dozavo por mes laborado.

El Decreto ‘Ley 21396, reglamentado por Decreto Supremo
No 09-77-TR de 15 de julio de 1977, elevé del 1o de enero de
1976, la compensacion por tiempo de servicios para los trabaja-
dores empleados ingresados con posterioridad al 11 de julio de
1962, hasta un tope de S/.300,000.00 por cada afio legal de ser-
vicios. Asimismo, dispuso que la compensaciéon por tiempo de ser-
vicios de los trabajadores obreros, se calculard a razén de 30 jorna-
les 0 su equivalente por afio de servicios, con sujecién a la tasa pre-
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vista en la Ley 13842, debicndo considerarse como un afio mds la
fraccion mayor de tres meses.

Por Ley 13842, reglamentada por Decreto Supremo de 26 de
mayo de 1962, se elevd a 30 jornales por cada afio de trabajo. a
partir del 12 de enero de 1962, la compensacion por tiempo de
servicios de los trabajadores obreros.

El Decreto Ley No. 22658, elevé a S/. 60,000.00 por cada ario
legal de servicios a partir del 10 de octubre de 1979, la compensa-
cion por tiempo de servicios de los trabajadores empleados ingresa-
dos con posterioridad al 11 de julio de 1962.

Por Ley NO 23707, ratificada por la Ley 23766 y reglamenta-
da por el Decreto Supremo NO 013-84-TR de 11 de abril de 1984,
se han derogado todas las disposiciones legales anteriores sobre to-
pes indemnizatorios para los empleados de la actividad privada in-
gresados Jdespués del 11 de julio de 1962. En sustitucién, se han
puesto ¢n vigencia dos sistemas:

a) Por cada ano de servicios o fraccidon mayor de tres meses, pres-
tados entre el 11 de julio de 1962 y el 30 de setiembre de
1979, una compensacion que, sumada con los montos indem-
nizatorios anteriores, no exceda al sueldo minimo vital de la
provincia de Lima, vigente en la fecha en que se produzca la
terminacion de la relacion de trabajo.

b) Por los servicios prestados a partir del 10 de octubre de 1979
una compensacién de acuerdo a la ditima remuneracion que
perciban los empleados por cada afio de servicios o fraccién
de afio mayor de tres meses, con un mdximo mensual de diez
sueldos minimos vitales de la provincia de Lima, vigente en
la fecha en que produzca la terminacion de la relacion laboral.

Tanto la Ley 23707 como su Reglamento, recibieron criti-
cas de los sectores Gubernamental y Empresarial, especialmente
en lo concerniente a la formacion de reservas indemnizatorias
para el ejercicio econdmico de 1983 y su consecuente influen-
cia sobre el Impuesto a la Renta de Tercera Categoria, asi como
por su efecto inflacionario por significar una mayor carga para
las empresas.
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Tal cs. en suscinta y apretada sintesis, el desarrollo de la in-
demnizacidon por tiempo de servicios en la legislacion laboral pe-
ruana, sin que cllo signifique que la exposicion precedente abarca
lu totalidad de¢ las disposiciones legales y reglamentarias que
norman el instituto materia del presente estudio. Sélo se han con-
signado aquellos dispositivos vinculados cstrechamente con la evo-
lucidn de sus tasas. dejando los demds aspectos para ser comenta-
dos mis adelante.

SERVICIOS COMPUTABLES

El Articulo 46 de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928 (Reglamento de la Ley 4916) dispone que ““Gozardn de to-
das las indemnizaciones v beneficios establecidos por la Ley. to-
dos los empleados que presten servicios en el Peru, cualquiera que
sea su nacionalidad o el lugar de celebracidon del contrato™.

Del texto de esta norma, podemos extracr las siguientes con-
sideraciones:

a) Reitera ¢l principio que, ante la Ley, todos los trabajadores tic-

nen iguales derechos y obligaciones cualquiera sea su naciona-
lidad, principio que ha sido consignado en el Articulo 42 de
la actual Constitucién Politica del Peri,
Sin embargo, este dispositivo constitucional de cardcter gene-
ral, incluye, en su altimo parrafo, una excepcidon preferencial
en favor del trabajador peruano, al disponer que la ley sefiala-
rd una proporcidon preferente para los trabajadores nacionales,
tanto ¢n el nimero como en el monto total de remuneraciones
de la empresa. Consecuentemente, en el Pert, la contratacion
de servicios extranjeros, estd sujeta a limitaciones originadas
por la proteccidn que la legislacion otorga a los trabajadores
peruanos.

b) Menciona a los trabajadores empleados sin referirse a los obre-
ros, motivo por el cual podria pensarse que estos ultimos es-
tan excluidos de sus alcances. Sin embargo, tal exclusion es
sOlo aparente, ya que el principio constitucional de igualdad
ante la ley es de cardcter general.

¢) Debe entenderse que no solo se refiere a las indemnizaciones
y beneficios establecidos por la ley, sino, también, a aquellos
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que se otorgan por pacto, convenio o contrato individual o
colectivo.

El articulo 47 del Reglamento de la Ley 4916, sefiala que *‘s6-

lo se computarin, para efectos de la ley, los afios de servicios
prestados en ¢l Per en forma ininterrumpida, salvo los casos de
licencia concedida. También se computardn los servicios prestados
en el extranjero cuando hayan sido contratados en el Peru”’.

Esta norma ratifica el principio juridico de la territorialidad de

las leyes, como expresion de la soberania de cada pais. De su enun-
ciado, podemos derivar los siguientes aspectos:

a)

b)
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Las leyes de trabajo, por ser de orden piblico, son esencial-
mente de aplicacidn territorial. Por consiguiente, la legislacion
laboral peruana es de aplicacion a todo trabajador que preste
servicios en el Perd, cualquiera que sea su nacionalidad y el lu-
gar de su contratacion.

Expresa que sélo se computardn los afos de servicios prestados
en forma “ininterrumpida”. Sobre el particular, es necesario
considerar que el Reglamento de la Ley 4916 fue expedido en
el afno 1928, vale decir, cuando ain no se habia promulgado la
Ley NO 11772 de 20 de febrero de 1952, la misma que estable-
ce la acumulacién de los periodos de servicios prestados por
los empleados a un mismo empleador en caso que el empleado
celebre nuevo contrato con su principal, subsistiendo su anti-
guedad para el coémputo final de la compensacidon por tiempo
de servicios . Por lo tanto, los servicios pueden prestarse en for-
ma interrumpida.

Los trabajadores contratados en el exterior para trabajar en el
Pert, tienen derecho a los beneficios de las leyes laborales pe-
ruanas, aun en el caso que se hubiera pactado que le correspon-
derdn los beneficios sociales del pais de su contratacidén, en
virtud de los principios de territorialidad de las leyesy de irre-
nunciabilidad de los beneficios sociales. En tal supuesto, po-
drian validamente, reclamar los beneficios sociales que conce-
den las leyes peruanas, en sustitucién de los beneficios que otor-
gan las leyes extranjeras, por cuanto no seria dable el cobro de
doble beneficio. Los tratadistas Mario de la Cueva y Guillermo



d)

Cabanellas, admiten que la territorialidad constituye la regla
general, pero que, sin embargo, pueden darse casos excepcio-
nales dentro de los cuales se admita la aplicacion de la ley ex-
tranjera, sobre todo cuando para el trabajador constituya la
norma mds favorable. En todo caso, el problema estard en que
pueda invocarse la ley extranjera cuando ella ofrezca mayores
ventajas para el trabajador. El juez respectivo, entonces, difi-
cilmente podrd rehusarla (10).

Aplica extraterritorialmente la ley peruana a los servicios pres-
tados en el extranjero por trabajadores peruanos o extranjeros,
siempre y cuando hayan sido contratados en el Peni.

Conforme expresa el Dr. Fernando Elias Mantero, “‘este dispo-
sitivo permite asegurar la continuidad de los servicios y su pro-

teccion por la legislacidn nacional de los trabajadores de las
empresas que realizan sus actividades en el territorio de varios
paises, como seria el caso de las empresas de transporte aéreo
o maritimo que deben desplazar continuamente a su personal
de un pafs a otro para el control de sus actividades (11). A las
empresas citadas por el Dr. Elias, habria que afiadir aquellas
entidades transnacionales petroleras, mineras, industriales, pes-
queras, bancarias, financieras, aseguradoras, etc. que, constan-
temente, trasladan o rotan personal técnico y/o administrativo
de si's centros de trabajo ubicados en el Peru a otros centros
de trabajo de las mismas empresas ubicados en otros pafises.
Conviene precisar que, para que proceda el computo de los
servicios prestados en el extranjero por trabajadores contrata-
dos en el Perd, es nccesario que el empleador tenga domicilio
en este pafs, pues, de lo contrario, sc aplicaria la legislacion
laboral del pafs extranjero en virtud del principio de territo-
rialidad de las leyes, aparte que el derecho del trabajador cn
el Perti careceria de eficacia.

En relacion con el tema de la territorialidad de la ley laboral,

cabe hacer mencion a los siguientes documentos de cardcter inter-
nacional:

(10) Caldera Rafael - Derecho del Trabajo, pdg. 198.
(11) Elfas Mantero Fernando - Revista Actualidad Laboral - Octubre 1984,

pdg. 11.
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a)

b)

c)

El Cédigo de Derecho Internacional Privado Americano (Co-
digo Bustamante) aprobado por la Sexta Conferencia Paname-
ricana en La Habana el afio 1928, declard territorial la legisla-
cién sobre accidentes de trabajo y proteccidon social del traba-
jador.

La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, apro-
bada en la Novena Conferencia Internacional Amecricana rea-
lizada en Bogotd el afio 1948, en su Articulo 2o.. inciso ¢} dis-
pone que los Derechos consagrados en favor de ios trabajado-
r¢s no son renunciables y las leyes que lo reconocen oblican y
oenefician a todos los habitantes del territorio, sean naciona-
les o extranjeros.

El Convenie No. 19 de la Organizaciéon Internacional de Tra-
bajo, en su Articulo lo., expresa que “todo miembro de la Or-
ganizacion Internacional de Trabajo que ratifique el presente
Convenio, se¢ obliza a conceder a los nacionales de cualquier
otro miembro que lo haya ratificado v que fucren victimas de
accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de aquél o a
sus derechos habientes, el mismo trato que otorga a sus pro-
pios nacionales en materia de indemnizacidon por accidentes
de trabajo’.

En materia de jurisprudencia nacional, debemos citur las si-

guientes ejecutorias:

a)

b)

)
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“La condicidén de extranjero que ostenta el trabajador, no lo
priva de sus derechos, siempre que haya sido contratado cn el
Pertt o habiendo sido contratado en el extranjero preste servi-
cios en el Perd” (Resolucion del Tribunal de Trabajo de 08
de setiembre de 1981 - Expediente No, 2323-81-MEF. pig.
551).

“Para alcanzar el beneficio de la jubilacion, s6lo debe compu-
tarse el tiempo de servicios prestados cn el Pert” (Resolucion
de la Corte Suprema de 11 de Octubre de 1981 - Expediente
No. 93/951).

“Los beneficios sociales de un contrato celebrado ¢n el Peru,
no prescriben si el servidor, no obstante haber dejado de tra-
bajar para su principal dentro del territorio nacional, continué



al servicio de la misma empresa en sus filiales en el extranjero”
{Resoluciéon de la Corte Suprema de 23 de Abril de 1954 - Ex-
pediente No. 1303/54).

d) “El tiempo de servicios prestadosen virtud de un contrato cele-
brado y ejecutado en pais extranjero, no es computable en el
Peri para los efectos del pago de indemnizaciones por los ser-
vicios prestados cn el pafs a la misma empresa” (Resolucion
de la Corte Suprema de 1947 - Expediente No. 2789). *

A los representantes diplomdticos y/o consulares acreditados
en el Perti, asf como a los trabajadores nacionales y/o extranjeros
que presten servicios en las sedes de las embajadas y/o consulados
de paifses extranjeros, no les son aplicables las leyes laborales pe-
ruanas sino las de sus paises, por cuanto, de conformidad con los
piincipios del Derecho Internacional Publico, existe la ficcion de
considerar tales sedes como territorio extranjero. Aparte de ello,
los agentes diplomaticos y/o consulares gozan de ciertas prerroga-
tivas ¢ inmunidades propias de suscargos, entre las cuales se encuen-
tra la excencidn a la jurisdiccidon nacional del pais ante el cual se
encuentran acreditados, ya que su sometimiento a ésta podria
afectar la independencia que tienen en el ejercicio de sus funcio-
nes.

Caso distinto e¢s ¢l de aquellos trabajadores, nacionales o ex-
tranjeros, que presten sus servicios en los domicilios u oficinas par-
ticulares de los agentes diplomdticos y/o consulares extranjeros,
sca como trabajadores del hogar o como servidores privados, en el
supuesto de que tales agentes realicen actividades econémicas en
beneficio propio y aparte de las funciones propias de sus cargos,
celebrando los contratos de trabajo directamente y a titulo profe-
sional.

Los articulos 335 y 337 del Cédigo Bustamante, prescriben
que si el Jefe de Estado extranjero o sus representantes han actua-
do como particulares o personas privadas, serdn competentes los
Jucces o Tribunales para conocer de los asuntos en que se ejerci-
tan acciones rcales o mixtas, si esta competencia les corresponde
conforme a cste Codigo™.

*  Citadas por Fernando Elfas Mantero en la Revista Actualidad Laboral,
Octubre de 1984, pdg. 11.
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Sin embargo, la jurisprudencia de los tribunales peruanos se
ha pronunciado en el sentido de que no cabe ninguna accion judi-
cial contra los agentes diplomdticos y/o consulares, por conside-
rar que gozan de la excencién de jurisdiccion. As{ lo ha conside-
rado I1a Resolucion del Tribunal de Menores y de Trabajo de fecha
14 de noviembre de 1967, afiadiendo que la excencién de juris-
diccion civil estd reconocida por el Perti en la Resolucion Suprema
de 16 de octubre de 1843, indirectamente confirmada por la R.S.
de 21 de febrero de 1891, por Decreto Supremo de 19 de abril
de 1932 y por el Articulo 1o. del Decreto Supremo de 20 de agos-
to de 1932.

— Periodo de prueba

El Decreto Ley No. 14218, perceptaia que el empleado u obre-
ro que contimie prestando servicios a su empleador una vez supe-
rado el periodo de prueba de tres meses, gozard del ~€gimen in-
demnizatorio y compensatorio que las leyes respectivis le acuer-
dan, a partir del primer dia de su ingreso al trabajo. Ello quiere
decir que, para los efectos del pago de la indemnizaciéon por tiem-
por de servicios, el computo del récord se inicia desde la fecha de
ingreso del servidor al centro de trabajo y no desde la fecha en que
supera el periodo de prueba.

El mismo Decreto Ley 14218, dispone que los empleados u
obreros despedidos dentro del periodo de prueba, percibirdn, por
concepto de compensacion por tiempo de servicios, un dozavo de
su remuneracién mensual por cada mes de labor. Ello significa que
s6lo en caso de despido dentro del periodo de prueba, los trabaja-
dores tienen derecho al pago de un dozavo de su remuneracién
por cada mes completo de labor. No se computan las fracciones
de mes ni funciona su pago en caso de que el vinculo laboral ter-
mine por cualquier otra causa diferente al despido.

Al respecto, la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Traba-
jo se ha pronunciado en el sentido que los trabajadores despedi-
dos dentro del periodo de prueba, tienen derecho a percibir doza-
vos de sueldo por compensacién por tiempo de servicios y por re-
muneracioén vacacional correspondiente al récord truncado.

- Despido por falta grave

Hasta el 11 de marzo de 1975, los trabajadores despedidos por
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haber cometido falta grave laboral, eran sancionados, ademds de la
rescision del vinculo laboral, con la pérdida de la compensacion
por tiempo de servicios. Con la dacién del Decreto Ley No. 21116,
esta compensacién ya no se pierde por ningin motivo. Sin embar-
go, el articulo segundo del citado Decreto Ley, permite pagarla en
mensualidades consecutivas, iguales a la remuneracién que estaba
percibiendo el trabajador a la fecha de su despido por falta grave,
hasta cubrir su importe. A su vez, el articulo tercero del mismo
Decreto Ley, dispone que, en los casos en que la comisién de la
falta grave hubiera ocasionado dafios y perjuicios al empleador,
el monto de la compensacion por tiempo de servicios que corres-
ponda al despido, serd consignado por el principal en el Banco de
la Nacion en entregas mensuales y quedard a las resultas del juicio
correspondiente, para responder por la indemnizacidén o reparacidn
a que huiere lugar.

Finalmente, la segunda parte del Articulo Quinto del Decreto
Ley 21116, establece que en los casos de despedida por falta gra-
ve, la compensacion por tiempo de servicios, por periodo menor
de un afio completo de servicios, serd abonada a razén de un doza-
vo por mes laborado.

Reingreso al servicio del mismo empleador

El articulo lo. de la Ley No. 11772, dispone que las compen-
saciones que se paguen o que se hayan pagado a los empleados de
comercio, en los casos de retiro o despedida de acuerdo con lo dis-
puesto por la Ley No. 10239, se considerardn solo como anticipos
de los beneficios sociales, en el caso de que el empleado celebre
nuevo contrato con su principal y subsistird la antigiiedad dc su
tiempo de servicios para el computo final de las indemnizaciones
y los efectos de la jubilacion que le acuerda la Ley No. 10624.

Esta norma legal establece el principio que el reingreso del em-
pleado al servicio de su anterior principal, produce la renovaciéon
automadtica del contrato de trabajo, sin que para ello se requicra
de contrato expreso, retrotrayéndose la fecha de inicio de los ser-
vicios al primer periodo trabajado. Al momento del cese definiti-
vo, se acumulard al nuevo periodo de servicios el prestado anterior-
mente para el efecto del cdlculo final de la indemnizacién por
tiempo de servicios, considerdndose como anticipo de¢ ésta lo pa-
gado por el primer periodo de servicios.
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El citado dispositivo legal, atribuye efectos ultractivos a un
contrato de trabajo terminado, resultando incongruente el hecho
de que un contrato rescindido por voluntad unilateral de cual-
quiera de las partes pueda surtir efectos venideros, maxime si con-
sideramos que, al tiempo de cesar el empleado en su cargo, se le
han liquidado y pagado las indemnizaciones que le correspondan
con arreglo a ley.

Al respecto, el tratadista Ramirez Gronda (12) sostiene lo si-
guiente:

“En caso de reingreso de un empleado, existe un nuevo con-
trato de trabajo distinto al anterior., No existe continuidad en el
vinculo, desde que son dos convenios separados ¢ independientes
el uno del otro, aunque el trabajador reingrese al mismo puesto,
con las mismas tareas y en condiciones andlogas. Es que, al abcndr-
sele las indemnizaciones por tiempo de servicios por la forma pri-
mitiva, se ha extinguido aquella relacidén. En consecuencia, para
calcular la indemnizacién, que se mide segiin antigliedad, al em-
pleado que reingresa debe considerdrsele como si recién hubiese
ingresado a la empresa”.

La Ley 11772 fue dada con el objeto de reprimir la transgre-
sién que, ciertos empleadores. venian hacicndo de la regla conte-
nida en el articulo 20 de la Ley 6871. Disponicndo ésta que la in-
demnizacién por tiempo de servicios se computaria sobre la base
de la remuncracidn vigente al tiempo de la cesacidén de servicios,
optaron por seguir la polftica de despedir a cualquicr empleado
ddndole ¢l pre-aviso de noventa dias, sefialado en ¢l articulo lo.
de la Ley 4916, procediendo, luego, a pagarle la indemnizaciéon
por tiempo de servicios. Al cabo de un tiempo, ¢l empleado rein-
gresaba al servicio del mismo principal, el cual repetia el mismo
procedimiento del despido cada vez que se presentaba el evento
de aumentos de remuneracion.

En esta forma, el empleador infringia la regla del articulo 20
de la Ley 6871, enriqueciéndose indebidamente a base del menos-
cabo que sufrian los empleados en sus derechos indemnizatorios.
pagdndoles la compensacidon por ticmpo de servicios en base al pro-

(12) Ramirez Gronda - El Contrato de Trabajo, pdg. 558.
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medio de las remuneraciones percibidas durante todo el récord de
servicios y no sobre el ultimo haber mensual.

La Ley 11772 modificé la norma contenida en el articulo 47
del Reglamento de la Ley 4916, que disponia el computo de los
afios de servicios prestados en forma ininterrumpida, para el calcu-
lo de la indemnizacion por tiempo de servicios.

Cabe tener presente que el empleado ingresado al servicio de
un principal con anterioridad al 12 de julio de 1962, que cese por
cualquier causa y que, posteriormente, reingrese al servicio del mis-
mo empleador, no estd sujeto a la limitacién del sucldo mdximo
para el calculo de la compensacidon por tiecmpo de servicios, debicn-
do computarse los periodos trabajados y efectuar el cdlculo final
sobre la basc del ultimo sueldo percibido sin tope alguno, con de-
duccion de la suma pagada en la primera liquidacion.

La acumulacion de los periodos de servicios prestados por los
empleados a un mismo principal, para los efectos del computo de
las indemnizaciones a que se contrae la Ley No. 11772, procede
cualquiera que sea el plazo de interrupcidon que medie entre unoy
otro periodo de trabajo.

De otro lado, el Decreto Supremo de 15 de octubre de 1960,
reglamentario de la Ley No. 11772, dispone que la acumulacion
de los periodos de scrvicios prestados por el empleado a un mismo
cmpleador, procede cuando la interrupcién entre uno y otro perio-
do no sea mayor de tres anos. Sin embargo, la Corte Suprema de
la Republica, por ejecutoria de fecha 23 de setiembre de 1971,
ratificada por la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Trabajo,
ha resuelto, definitivamente, que el citado Decreto Supremo regla-
mentario no senala un plazo de prescripcidn, sino que introduce
una condicion para el ejercicio del derecho que no exige la Ley
No. 11772, con infraccién de la norma contenida en el inciso 8)
del Articulo 154 de la Constitucién del Estado de 1933 que rati-
fico el principio juridico de la jerarquia de las normas legales, nor-
ma constitucionales que ha sido reiterada por el inciso 11 del Ar-
ticulo 211 de la Constitucién Politica de 1979.

Asimismo, afade quc el derecho de acumular los periodos de
servicios prestados, surge por expreso mandato de la ley al produ-
cirse el reingreso del servidor, por lo que es inaplicable el inciso 11
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del Articulo 1168 del Codigo Civil que sefialaba en tres afios el
plazo de la prescripcién extintiva para reclamar el pago de los be-
neficios sociales que quedaron sin satisfacer al término de la rela-
cion de trabajo.

A su vez, el inciso a) del articulo 50. del Decreto Supremo No.
013-84-TR de 11 de abril de 1984, reglamentario de la Ley No.
23707, contempla el caso de los empleados que reingresan al ser-
vicio de un principal, para el cual hubieren trabajado bajo el régi-
men de topes indemnizatorios, estableciendo dos situaciones:

1) Los empleados que se encontraren en condicion de reingre-
santes a la fecha de promulgacién de la Ley No. 23707 (06 de
diciembre de 1983), acumulardn ambos periodos de servicios,
considerdndose como pago a cuenta de la compensacién, el
monto que, por tal concepto, hubieran percibido al cese del
primer periodo.

2) Si el cese del empleado se produce con posterioridad al 06 de
dicicmbre de 1983 y reingresare posteriormente, el pago por
concepto de compensacion por tiempo de servicios, calculado
de acuerdo a lo dispuesto en la Ley No. 23707 y su Reglamen-
to, tiene cardcter cancelatorio.

Cabe advertir que la regla contenida en la Ley 11772, sobre
acumulaciéon de tiempo de servicios para los efectos del cdlculo
de la indemnizaciéon por tiempo de servicios, es de aplicacion so-
lamente al caso de los trabajadores empleados y no al de los obre-
ros, por tener éstos un régimen laboral y un estatuto legal distin-
to al de aquellos, rigiéndose por las disposiciones de la Ley No.
13842 y su reglamento el Decreto Supremo de 26 de mayo de
1962, dispositivos que no contienen referencia expresa al caso de
acumulacién de tiempos de servicios por reingreso de obreros al
servicio del mismo empleador. Por consiguiente, en caso de presen-
tarse tal eventualidad, la compensaciéon por el tiempo de servicios
del obrero reingresante deberd liquidarse separadamente por cada
periodo trabajado, sin que sea procedente la acumulacion de
ambos.

Sin embargo, podria sostenerse, fundamentalmente, que, al no
existir norma cexpresa en contrario, las disposiciones de la Ley
11772 y su Reglamento son de aplicacion a los trabajadores obre-
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ros por interpretacion analégica y en virtud del principio “indubio
pro-operario” consagrado en el Art. 57, in fine de la Constitucion
Politica de 1979, el mismo que, en caso de interpretaciéon o duda,
sobre el alcance y contenido de cualquier disposicién en materia
de trabajo, dispone estar a lo que sea mds favorable al trabajador.

— Obreros promovidos a empleados

La Ley No. 24083 y su Reglamento el Decreto Supremo No.
006-85-TR de 12 de febrero de 1985, regulan la forma de calcu-
lar la compensaciéon por tiempo de servicios de los trabajadores
obreros que hayan pasado o pasen a la condicion de empleados
en una misma empresa sin rescindir el contrato de trabajo.

De acuerdo a las mencionadas disposiciones, los trabajadores
obreros que, en una misma empresa, pasaron o pasen a la catego-
ria de empleado, tienen derecho a que, al término de su relacién
laboral, la compensacion por tiempo de servicios como obrero les
sea pagada sobre la base de la Gltima remuneracién percibida como
empleado, vale decir, que si el obrero que pasé a la condicién de
empleado recibié el importe de su compensacion por tiempo de
servicios al momento de su promocién a empleado y continud
trabajando al servicio del mismo empleador sin solucién de con-
tinuidad, el pago recibido no tiene efecto cancelatorio por el tiem-
po trabajado como obrero, debiéndose considerar solamente como
pago a cuenta del monto total que le corresponda recibir al mo-
mento de cesar definitivamente al servicio de su principal.

Ahora bien, para la correcta aplicacion de las disposiciones
que comentamos, es necesario tener en cuenta las siguientes nor-
mas de aplicacion:

a.- Al momento del cese definitivo de un obrero promovido a em-
pleado, la liquidacidn final debe efectuarse considerando por
separado el tiempo trabajado como obrero y el periodo ser-
vido como empleado.

La compensacidn por tiempo de servicios de los trabajadores
obreros que hubieran ingresado al trabajo antes del 11 de ju-
lio de 1962 y que hubieren pasado o pasen a la condicion de
empleados sin rescision del vinculo laboral, se calculard en ba-
se a la ultima remuneracidn percibida como empleado al mo-

o
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mento del cese definitivo, es decir, sin topes indemnizatorios
por los periodos trabajados como obrero y como empleado.
El importe de la compensacién por tiempo de servicios, perci-
bido por el trabajador obrero al pasar a la condicion de em-
pleado sin rescisiéon del vinculo laboral, serd considerado co-
mo pago a cuenta del que pueda resultar al final de la rela-
cioén laboral.

No obstante lo expuesto, hay quienes piensan que la liquida-
cidn correspondiente al perfodo trabajado como obrero, debe

efectuarse sobre la base de la ultima remuneracion percibida
como empleado, pero subsistiendo la equivalencia de 15 dfas
de remuneracién por cada afio de servicios cumplidos hasta ¢l
11 de enero de 1962 y 30 dias de remuneracion por cada afio
posterior a dicha fecha, es decir, aplicando la forma estableci-
da por la Ley No. 13842 y su Reglamento el Decreto Supre-
mo de 26 de mayo de 1962.

Tratindose de trabajadores obreros ingresados con posteriori-
dad al 11 de¢ julio de 1962 y que hubieran pasado o pasen a la
categoria de empleados después de la indicada fecha, la com-
pensacion por tiempo de servicios se calculard en la forma si-
guicnte:

— Si la remuncracion percibida en condicidon de empleado fuc-
re igual o inferior al tope indemnizatorio previsto en la Ley
No. 23707 (S/. 720.000.00 por afio). la compensacion por
tiempo de scrvicios se calculard en base a la ultima remune-
racion percibida en la condicién de empleado.

— Si la remuneracién percibida en condicidén de empleado fue-
re superior al tope¢ indemnizatorio establecido por la Ley
No. 23707 (S/. 720,000.00 por afio), deberd practicarse do-
ble liquidacion:

La primera por ¢l tiempo de servicios prestados como obre-
ro, en base a la dltima remuneracién que estuviere percibien-
do al momento del cese definitivo, vale decir, sin tomar en
cuenta la forma cstablecida por la Ley No. 13842.

La segunda liquidacién, por el tiempo de servicios prestados
como empleado, en base a la ultima remuncracion percibi-
da al momento del cese definitivo, con sujecidon al toge in-
demnizatorio cstablecido en la Ley No. 23707 (S/. 720,
000.00).



d.- Los préstamos o adelantos que obtuvieren los trabajadores in-
gresados con posterioridad al 11 de julio de 1962, con cargo
a su compensacién por tiempo de servicios correspondiente al
perfodo prestado en condicion de empleado, se rigen por las
normas contenidas en la Ley No. 23707 y su Reglamento el
Decreto Supremo No. 013-84-TR de 11 de abril de 1984.

e.- No estan comprendidos en los alcances de la Ley No. 24083,
los trabajadores obreros promovidos a empleados pero que ha-
yan cesado en el trabajo con anterioridad al 24 de enero de
1985, no obstante haber estado comprendidos en ambos re-
gimenes, tanto en el de obrero como en el de empleado. Ello
por cuanto la Ley No. 24083, ha entrado en vigencia a partir
del 24 de enero de 1985, dia siguiente de su publicacion en el
diario oficial “El Peruano™, por as{ disponerlo, expresamente
el articulo 50. de la misma.

CALCULO DE LA COMPENSACION POR TIEMPO DE SERVI-
CIOS. T

Para determinar el monto de la indemnizaciéon por tiempo de
servicios de los trabajadores de la actividad privada, es necesario
distinguir el caso de los empleados del de los obreros.

En el caso de los empleados, se presentan dos situaciones: la
de los ingresados al trabajo antes del 12 de julio de 1962 y la de
los ingresados después de dicha fecha.

En la primera situaciéon, el monto de la indemnizacién por
tiempo de servicios se calcula sobre la base del iltimo sueldo bdsi-
co percibido por el empleado sin limite o tope alguno, multipli-
cdndolo por cada afio de servicios o fraccién de afio mayor de tres
meses, sea en caso de retiro o de despido. Asi lo dispone la Ley
No. 10239.

En cambio, la indemnizacién por tiempo de servicios de los
empleados ingresados al servicio del empleador a partir del 12 de
julio de 1962, se calcula con arreglo a las normas contenidas en
la Ley No. 23707 y su Reglamento el Decreto Supremo No. 013-
84-TR de 11 de abril de 1984, las mismas que disponen lo si-
guiente:
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a~- Por el perfodo comprendido entre ¢l 12 de julio de 1962y el
30 de setiembre de 1979, percibirdn, por cada afio de servicios
o fraccion de afio mayor de tres meses, una compensacion que
no exceda al sueldo minimo vital de la provincia de Lima, vi-
gente en la fecha en que se produzca la terminacion de la re-
Jacion de trabajo. Actualmente, el sueldo minimo vital de la
provincia de Lima, es de S/. 72,000.00 mensuales.

b.- Por el periodo comprendido entre ¢l fo. de octubre de 1979
y la fecha de cesacidon en el trabajo. percibirdn, por cada ano
de servicios o fraccién de afio mayor de tres meses, una com-
pensacién de acuerdo a la dltima remuneraciéon con el maxi-
mo mensual de diez sueldos minimos vitales de¢ la provincia
de Lima, vigente en la fecha en que se produzca la termina-
cion de la relacion laboral. Considerando que el sueldo mini-
mo vital de la Provincia de Lima, asciende, actualmente. a
S/. 72.000.00 mensuales, el mdaximo de la remuneracién men-
sual indemnizable es de S/. 720,000.00 por cada ano de ser-
vicios o fraccidon de afio mayor de tres meses.

En el caso en que, por la antigiiedad del empleado, deba prac-
ticarse doble liquidacion, para el cdlculo de las fracciones por tiem-
po de servicios se observardn las siguientes reglas:

a.- Cuando en cada periodo a liquidarse existan fracciones mayo-
res de tres meses, solo se considerard como un afio legal de ser-
vicios las fracciones correspondientes al segundo periodo.

b.- Cuando la fraccién sea mayor de tres meses en el primer perfo-
do y menor de tres meses en el segundo periodo, la compen-
sacion se calculard con el tope previsto para el primer perfodo.

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 4y 5dela
Ley No. 23707 y 8 de su Reglamento, el trabajador s6lo podréd co-
brar ¢l importe de la compensacién por tiempo de servicios, al tér-
mino de la relacion laboral.

Los empleados que, por convenio individual o colectivo. hu-
biesen pactado el cobro anticipado del importe de la compensa-
cién por tiempo de servicios o recibido adelanto de sueldo o cual-
guier otro tipo de préstamo con cargo a dicha compensacion, sal-
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vo el caso de los convenios sobre adelantos para vivienda previs-
tos por ley o pactos colectivos de trabajo, podrdn optar, en forma
excluyente, entre:

a.- Cobrar los mayores beneficios resultantes de la aplicacion de
la Ley 23707 antes del término ‘de su relacidon laboral, en cu-
yo caso el pago tendrd efecto cancelatorio; o

b.- Percibir la compensacién por tiempo de servicios al término de
1a relacion laboral.

En el primer caso, el pago total o parcial de la compensacion
por tiempo de servicios durante la vigencia de la relacién laboral,
tendra efecto cancelatorio pero no pone término al vinculo de tra-
bajo, manteniendo el trabajador su antigliedad para otros derechos
y beneficios que pudieren corresponderle.

La indemnizacién por tiempo de servicios de los obreros, se
rige por las normas contenidas en las Leyes No. 8439 y 13842y
en el Decreto Ley No. 21396. Como en el caso de los empleados,
se presentan dos situaciones: la de los ingresados al trabajo antes
del 12 de enero de 1962 y la de los ingresados después de dicha
fecha. :

En la primera situacidn, la indemnizacién por tiempo de servi-
cios se calculara en dos periodos: el primero comprendido entre la
fecha de ingreso al trabajo y el 11 de enero de 1962, a razén de
15 jornales o su equivalente por afio de servicios, con sujecion a
la tasa indemnizatoria prevista por la Ley No. 8439 y sin tener en
cuenta el capital de la empresa, compensindose por dozavos la
fraccion de afo existente a dicha fecha. El segundo periodo com-
prendido entre el 12 de enero de 1962 y la fecha de cese en el
trabajo, a razon de 30 jornales o su equivalente por afio de servi-
cios, con sujecion a la tasa prevista en la Ley No. 13842, debien-
do considerarse como un afio mds la fraccion de afio mayor de
tres meses.

La indemnizacidén por tiempo de servicios de los obreros in-
gresados al servicio del empleador a partir del 12 de cnero de
1962, se¢ computa a razén de 30 jornales por afio o fraccidn de
afio mayor de tres meses, sin limite o tope alguno.
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Es de desear que la forma de calcular la indemnizacién por
tiempo de servicios de los empleados y obreros, se unifique bajo
un régimen general comdn aplicable a todos los trabajadores, sin
distincién por la naturaleza intelectual o manual de los servicios
que prestan.

DETERMINACION DE LA REMUNERACION INDEMNIZABLE

El articulo 10 de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928, reglamentaria de la Ley 4916, y el Artfculo Unico de la
Ley 12015, perceptian que las indemnizaciones de los emplea-
dos, a los cuales se refieren la Ley 4916, modificatorias y amplia-
torias, se computardn sobre la base del sueldo y de toda otra can-
tidad que, por cualquier concepto, perciban de modo permanente
y fijo, salvo aquéllas que tengan aplicacién a determinado gasto y
no sean de libre disposicidén del empleado, exceptudndose de es-
tas ultimas las que se refieren a gastos de alimentacidon que si se
acumulardn al sueldo cuando se perciban en forma permanente
y fija.

De otro lado, el articulo 50 de la citada disposicién reglamen-
taria, prescribe que los derechos o beneficios concedidos por la
Ley 4916, se computaran teniendo en cuenta, tnicamente, el suel-
do o cantidad fija de dinero que, mensualmente, reciba el emplea-
do, con prescindencia de toda otra renta, gratificacién, beneficio
o interés que perciba, salvo en los casos a que se refieren los articu-
los lo., inciso h), (comisionistas) y 10 de dicho Reglamento.

Asi, pues, la remuneracion del empleado juega un papel pre-
ponderante dentro de nuestra legislacion laboral. Como se ha ex-
puesto en lineas precedentes, la indemnizacién por tiempo de ser-
vicios se regula y mide en funcién de la antigiiedad y de la remune-
racion del servidor. También se toma en consideracidon en la in-
demnizacioén sustitutoria del pre-aviso de despedida. Ello revela la
imperiosa necesidad de determinar con exactitud, el concepto de
remuneracion que debe considerarse para los efectos del cOmputo
de la indemnizacién por tiempo de servicios o, lo que es lo mismo,
precisar con certeza legal aquellas cantidades que deben incluirse
dentro del sueldo bdsico para el cédlculo de la indemnizacién en
cuestion.

Segiin hemos visto al tratar de los antecedentes histéricos de la
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institucién en el Perti, el otorgamiento de la indemnizacién por
tiempo de servicios ocasiond dudas y confusiones en relacién con
el término “sueldo”, dando lugar a que ciertos empleadores, poco
versados, entendieran que sélo la suma consignada como sueldo en
los recibos o planillas, era la que debia servir de base para el c6m-
puto de las indemnizaciones, sin corsiderar otras sumas provenien-
tes de aumentos o cantidades percibidas en forma permanente y
fija por razon de modalidades especiales de trabajo.

A efecto de evitar los conflictos que, sobre este particular, sur-
gian, se expidio la norma contenida en el articulo 10 de la Resolu-
ci6n Suprema de 22 de junio de 1928, la misma que fijé el con-
cepto de sueldo como cantidad percibida por el empleado de mo-
do permanente y fijo.

La Ley 12015 de 2 de diciembre de 1953, reproduce, en tér-
minos generales, la disposicion que ya contenia el articulo 10 del
Reglamento mencionado. La mente del legislador no fue otra que
la de darle fuerza legal, restableciendo su imperio. Por consiguien-
te, es el concepto de sueldo que sefial6 el articulo 10 del Regla-
mento de la Ley 4916, el que debe prevalecer.

En consecuencia, la indemnizacién por tiempo de servicios de-
be calcularse sobre la base del sueldo y otras formas de remunera-
cidn percibidas por el empleado durante la prestacién de sus servi-
cios, en forma permanente y fija y que, ademds, sean de su libre
disposicién, vale decir, todas aquellas cantidades que constituyen
un sueldo suplementario, un aumento indirecto del mismo.

Sin embargo, el legislador no ha precisado el concepto de los
términos “permanente y fijo”, asi como, tampoco, ha determina-
do, expresamente, las cantidades provenientes de qué beneficios
sociales, son las que deben incluirse dentro del sueldo para los e-
fectos indemnizatorios, lo cual ha dado margen para que nuestros-
jueces, interpretando el sentir de la ley, hayan precisado sus alcan-
ces, aplicindolos a los variados y numerosos casos concretos que,
en la vida judicial, se han suscitado.

Desgraciadamente, la jurisprudencia de nuestros Tribunales de
Justicia, no ha mantenido un criterio uniforme y constante respec-
to de los conceptos de permanencia y fijeza ni de los beneficios
que deben adicionarse al sueldo bdsico para los efectos indemniza-
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torios, incluyendo, dentro del dmbito de la Ley 12015, cantida-
des que, por la naturaleza del beneficio que la originan, no se ajus-
tan al espiritu y letra de aquélla y. lo que es més, ha dado solucion
diferente a casos andlogos. Incluso 1z jurisprudencia ha sustituido
los conceptos de permanencia y fijeza por los de periodicidad y re-
gularidad.

Ello ha dado lugar a que, en la prdctica, se hayan originado du-
das acerca de la aplicacidon del articulo 10 de la Resolucion Supre-
ma de 22 de junio de 1928 y la dela Ley 12015, existiendo, en la
actualidad, incertidumbre acerca de las sumas que deben compu-
tarse para el cdlculo indemnizatorio.

Conviene pues, examinar de cerca el verdadero alcance de la
voluntad legislativa, es decir, analizar los diferentes beneficios cu-
ya inclusiébn o exclusién dentro del computo indemnizatorio se
discute, no sin antes precisar que ¢l concepto de lo permanente
implica aquello que es estable, duradero, constante e incesante,
en tanto que la idea de lo fijo entraiia lo que es invariable, inalte-
rable, inmutable y continuo.

Gratificaciones

Son aquellas sumas de dinero que los empleadores otorgan a
sus servidores en ciertas épocas del afio como Fiestas Patrias (28 de
julio) y Navidad (25 de diciembre). en consideracién a los gastos
extraordinarios que los trabajadores realizan en dichas épocas del
afio. Generalmente, obedecen a actos voluntarios de liberalidad o
generosidad del empleador. También pueden ser originadas por
Contratos de Trabajo, colectivos o individuales.

En principio, las gratificaciones tienen cardcter voluntario, pe-
ro se convierten en obligatorias si emanan de Contratos de Trabajo
o si se otorgan durante dos afios consecutivos, existan o no utili-
dades en la empresa.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, se ha pronunciado
en el sentido de que, siendo obligatorio el pago de las gratificacio-
nes ordinarias, éstas tienen cardcter remunerativo o de sueldo com-
plementario y su percepcion es exigible en caso de terminacion de
la relacién laboral, cualquiera sea la causal, en la proporcion que
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corresponda a los servicios prestados hasta el momento del cese,
calidad que no ticnen las gratificaciones extraordinarias por ser su
otorgamicnto esporiadico.

Las gratificaciones ordinarias se incluyen en el cdlculo de la
indemnizacién por tiempo de servicios, adicionando al sueldo bd-
sico del empleado un dozavo del monto de cada gratificacion.

Las gratificaciones de montos variables, otorgadas voluntaria-
mente por el principal a sus servidores, no forman parte del suel-
do del empleado, razon por la cual no son acumulables al sueldo
bdsico para el computo de la indemnizacidén por tiempo de servi-
cios (Ejecutoria Suprema de 13 de setiembre de 1949. Boletin
Mensual de la Cdmara de Comercio de Lima, No. 219, pdg. 525).

Bonificaciones

Pueden ser legales o convencionales. Reiteradas ejecutorias de
la Corte Suprema, primero, y del Tribunal de Trabajo, después,
han resuelto que la bonificacion de 30 O/o dispuesta por la Ley
No. 11725 en favor de los empleados particulares con 30 o mds
aftos de servicios a una misma entidad, forma parte del sueldo pa-
ra el cilculo de la indemnizacién por tiempo de servicios, por tra-
tarse de un aumento indirecto de sueldo impuesto por la ley (13).
Igual pronunciamiento, existe con respecto a la llamada bonifica-
cién por trabajo en altura.

Las Bonificaciones Especiales por Costo de Vida, por alza de
la gasolina y por reajuste de tarifas de transporte urbano, que, pe-
riddicamente, otorga el Gobierno en favor de los trabajadores de la
actividad privada, no son computables para el cdlculo de la com-
pensacion por tiempo de servicios, por asi disponerlo, expresa-
mente, los dispositivos legales y administrativos que las han otor-
gado, sin que por ello dichas normas limitativas transgredan la Ley
12015.

Las bonificaciones convencionales por trabajo en altura o en
la selva, por turno, por manejo de fondos, etc. y, en general, to-

(13) Ejecutoria Suprema de 23 de julic de 1954,

39



das aquéllas que provengan de convenios de trabajo, individuales
o colectivos, si integran el haber indemnizatorio del empleado,
pero siempre y cuando reunan los requisitos de permanencia y
fijeza exigidos por el Articulo 10 del Reglamento de la Ley 4916
y porla Ley 12015.

Existen algunas bonificaciones que, en realidad, no tienen ca-
rdcter remunerativo sino mas bien condicidon de trabajo, como es
el caso de la bonificacion por casa-habitacién. Obviamente, no son
computables para el cdlculo de la indemnizacién por tiempo de
servicios.

Asignaciones

La Asignaciéon Anual por Participaciéon en las Utilidades que
los empleadores comprendidos en la Ley No. 11672 y su Regla-
mento, el Decreto Supremo de 27 de diciembre de 1950 deben
pagar a sus trabajadores proporcionalmente al tiempo de servicios,

es acumulable al sueldo bdsico para el cdlculo de la compensacién
por tiempo de servicios divisible por dozavos, siempre y cuando se
haya percibido de modo permanente y fijo.

Igual tratamiento debe seguirse con respecto a las llamadas bo-
nificaciones por balance o por utilidades de fin de afio, asf como,
también, con las participaciones contractuales inferiores al 5 0/o
de las utilidades netas de la empresa (14).

Las disposiciones del articulo 10 del Reglamento de la Ley
4916 y del articulo tnico de la Ley 12015, no son de aplicacién
al caso de la participacién liquida de los trabajadores en la utili-
dad neta anual de las empresas del Sector Privado Reformado, por
constituir las Comunidades Laborales personas juridicas distintas
a la empresa.

Respecto de las Asignaciones Familiares, la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que si bien, por natura-
leza, son esencialmente variables por estar sujetas a las contingen-
cias de mayoria de edad o muerte de los hijjos, nacimiento de nue-
vos hijos, cambio de estado civil, etc., por lo que resulta dificil que

{14) R.del T.de T. de 16 de enero de 1980. Manual Laboral, pdg. 5/5.2.
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tengan fijeza y permanencia, el Juez no debe apreciar las circuns-
tancias genéricas, sino tomar en cucnta si en cada caso especifico
se han dado los requisitos exigidos por ¢l articulo 10 del Regla-
mento de la Ley 4916 y articulo tinico de la Ley 12015 (15).

Lo importante es, pues, que la asignacidon familiar respectiva,
haya sido percibida por el empleado regularmente v en forma pe-
riddica, entendiéndose como tal el altimo afo de servicios, en cu-
yo caso adquiere cardcter remunerative v sc adiciona al sueldo b4-
sico para los efectos indemnizatorios. Ademds, hay que tomar en
cuenta que se trata de sumas que son de libre disposicién del em-
pleado.

Asimismo, repetidas ejecutorias del Tribunal de Trabajo, han
determinado que las asignaciones familiares provenientes de con-
venios colectivos, tienen los caracteres de fijeza y permanencia y,
por lo tanto, son adicionales al sueldo hdsico para el pago de la
compensacion por tiempo de scrvicios, careciendo de efecto las
cldusulas que las excluyen del cdlculo de este beneficio, por con-
travenir el principio de la irrenunciabilidad de los derechos sociales
y por tener la Ley 12015 mayor jerarquia que el pacto excluyen-
te (16).

Horas Extras

En lo concerniente al computo pars ios efectos indemnizato-
rios, de las cantidades correspondientes a las labores realizadas en
horas extras, nucstros tribunales se han pronunciado en forma di-
ferente. Asi. mientras en muchos casos han ¢xigido, estrictamente,
los requisitos de la permanencia y fijeza. en otros casos han resuel-
to que es operante su computo, bastando que se trate de cantida-
des permanentes aun cuando no sean fijas v que. como en estos ca-
sos, lo ganado por horas extras es variable. debe buscarse el prome-
dio del ultimo semestre para determinar la remuneracién por ho-
ras extraordinarias.

(15) R. del T. de T. de 31 de octubre de 1980. Jurisprudencia del Trabajo.
Tomo II, pag. 32.

(16) R. del T. de T. de 31 de octubre de 1980. Jurisprudencia del Trabajo,
Tomo II, pag. 32.

41



Actualmente, el criterio jurisprudencial det Tribunal de Traba-
jo es que los pagos por horas extras son computables para el cdlcu-
lo de la remuneracion indemnizatoria, siempre y cuando el emplea-
do los haya percibido en forma regular y permanentc, aunque sus
montos hayan sido variables. El monto computable. ¢std dado por
el promedio de los pagos percibidos por ¢l trabajador el Gltimo ano
de servicios (17).

Alimentacion

El articulo 10 de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928, reglamentaria de la Ley 4916, v ¢l articulo tnico de la Ley
120135, prescriben que las sumas que se apliquen a sufragar gastos
de alimentacién de los empleados, son computables para el cdlcu-
lo de la indemnizacién por tiempo de¢ servicios, siempre y cuando
retinan los requisitos de permanencia y fijeza.

Tal disposicidn, constituye una excepcion a la regla general de
no considerar aquellas cantidades que tengan aplicacién a deter-
minado gasto y no sean de libre disposicion det empleado. para los
efectos del cilculo de la indemnizacion por tiempo de servicios.
Tal excepcion, encuentra su justificacion en la concepcion que
considera la alimentacion como una forma de remuneracion o pa-
go en especie, que puede recibir ¢l empleado ademds de la remu-
neracién en dinero.

Los gastos de alimentacion pueden sufragarse de diversas ma-
neras. Una primera forma. consiste en entregar al empleado una
suma de dinero mensual adicional al sueldo, para que aquél pague
directamente dichos gastos. Otra forma, consiste en que ¢l emplea-
dor pague directamente al proveedor o concesionario., las sumas
que representen los gastos de alimentacion del servidor. Una ulti-
ma forma, estd constituida por la prestacion gratuita de alimentos
a cargo del empleador. En este ultimo caso, la fijacién del valor
de la alimentacion. para los efectos del pago de la liquidacion de
beneficios sociales, deberd determinarse al valor en plaza que ten-
ga a la fecha la liquidacion, conforme a la regla del articulo tinico
del Decreto Ley No. 18003 de 22 de noviembre de 1969.



“Comida” es el alimento principal que cada dia toman las
personas: desayuno, almuerzo, comida. Es indudable que la comi-
da (alimento principal) juega un ro! humano, fisiolégico, econdémi-
co y vital y que su entrega en especie o pago total o parcial por el
empleador, constituye importante contribucién a la economia del
trabajador, desde que si no lo hiciera el empleador, el trabajador,
necesariamente tendria que disponer de sus ingresos para satisfa-
cer dicha necesidad primaria. Es por ello que los alimentos o su
equivalente en dinero, integran la remuneracién del trabajador.
Asi lo reconoce la legislacién laboral, cuando dispone que se ten-
ga en cuenta para el salario dominical, remuneracién vacacional y
codmputo de la compensacion por tiempo de servicios (18).

Asimismo, el criterio jurisprudencial es uniforme en el senti-
do que los gastos de alimentacién que se paguen al empleado en
forma permanente y fija, forman parte del sueldo para los efectos
del computo de la indemnizacion por tiempo de servicios.

Refrigerio

El Decreto Supremo No. 022-72-TR de 11 de diciembre de
1972, en su parte considerativa, precisa el concepto de refrigerio
como corte alimento que sirve para reparar fuerzas, aclarando que
no es asimilable al concepto de alimentacién. Ello se debe a que,
a diferencia de la alimentacién, el refrigerio no tiene como objeto
directo la subsistencia del trabajador, por lo que su otorgamiento
no es significativo en su economia, siendo, ademds, de cardcter
prescindible, lo que no ocurre con la alimentacién que, por ser co-
mida principal, no es suprimible.

Por tal razon, la altima parte del citado Decreto Supremo, ex-
cluye al refrigerio de la remuneracidon vacacional, sea que se otor-
gue directamente al trabajador o cuyo valor se pague a su concesio-
nario.

En principio, el refrigerio debe otorgarse en especie, porque

de hacerlo en dinero desnaturaliza su fin, aparte de que puede in-
terpretarse que se trata de suma de dinero de libre disposicidén del

(18) Manual Laboral, Tomo I, Editorial Economia y Finanzas, pdg. 8/1.4.
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trabajador y, por ende, de cardcter remunerativo computable pa-
ra el cdlculo de la indemnizacién por tiempo de servicios (19).

El Tribunal de Trabajo, en reiteradas ejecutorias, se¢ ha pro-
nunciado en el sentido que el refrigerio, siendo un alimento cor-
to que se ingiere para reparar fuerzas, no deja de ser distinto al
alimento principal, en razén de que sirve para nutrir, reforzando
otros alimentos, cuando un mayor esfuerzo del trabajo as{ lo exi-
ge, por lo cual su percepcion en metdlico, en forma regular y con-
tinua resulta adicionable a la remuneracién ordinaria para ¢l cdlcu-
lo indemnizatorio (20).

Es indudable que el valor del refrigerio otorgado en dinero
efectivo, tiene cardcter remunerativo por ser de libre disposicidon
del trabajador, siendo procedente su computo para el cdlculo de
la indemnizacion por tiempo de servicios. No sucede lo mismo
cuando el refrigerio se otorga en especie y en oportunidad distin-
ta a la comida o alimentacion que se toma a mediodia al interrum-
pirse la jornada de trabajo.

Otros casos

Las cantidades de dinero que reciben los empleados para gas-
tos de movilidad con la obligacién de rendir cuenta de los mismos:
vidticos o gastos de viaje que incluyen transporte, alojamiento y
alimentacion; no son acumulables al sueldo. para el computo de la
indemnizacion por tiempo de servicios, por constituir cantidades
que tienen aplicacion a determinado gasto y no ser de libre dispo-
sicion del empleado. La ley las excluye expresamente del computo
indemnizatorio.

Lo que importe la casa amoblada, los gastos de servicio, zapa-
tos, mamelucos, uniformes, lavado y planchado de ropa, casa-habi-
tacidn o habitacion en el centro de trabajo, raciéon de bebidas. etc...
-no tienen cardcter de alimentos ni constituyen remuneracion en es-
pecie, sino condiciones de trabajo que no son de libre disposicion.
por cuanto se otorgan para el uso o consumo directo y personal
del trabajador. Por consiguiente, no son computables para el cdlcu-
lo de la indemnizacién por tiempo de servicios.

(19) Manual Laboral, Tomo 1, Editorial Economia y Finanzas, pig. 95.
(20) Jurisprudencia del Trabajo, Tomo II, pdg. 176.
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La Ley 12015 exige, expresamente, el requisito de la libre
disponibilidad del concepto percibido, para que, legalmente, sea
susceptible de adicionarse al haber bdsico para los efectos indemni-
zatorios.

Obreros Comunes

El cdlculo de la indemnizacién por tiempo de servicios de los
trabajadores obreros, se determina por las normas contenidas en
las Leyes No. 13790 y 13842 y su Reglamento el D.S. No. 009-
62-TR del 26 de mayo de 1962.

El Articulo 30. de esta ultima disposicidon, establece que, pa-
ra el computo de la compensacién indemnizatoria, debe conside-
rarse como remuneracién el dltimo jornal percibido por el traba-
jador antes del cese, la racién que le proporcione el principal y
cualquier otra cantidad que percibiere en forma fija y permanen-
te y que, por pacto o convenio, las partes hubieren acordado fue-
re incluido para tal efecto.

Del texto de la ultima parte de la norma mencionada en el
pdrrafo anterior, podria inferirse que no basta que un trabajador
obrero perciba una determinada cantidad de dinero en forma fija
y permanente, para que proceda su coémputo en el cdlculo de la
compensacion por tiempo de servicios, sino que, ademds, se requie-
re que, mediante pacto o convenio, el trabajador y su principal,
previamente, que dicha cantidad sea incluida en el cdlculo de la
compensacion indemnizatoria. En otras palabras, de no existir
pacto o convenio previo, no se incluyen en la remuneracién in-
demnizatoria aquellos conceptos que, ademds del salario bdsico,
perciba el obrero, aunque tenga la calidad de fijeza y permanencia.

De aceptarse tal interpretacién. llegariamos a la conclusiéon
que la norma contenida en el Artfculo 10 del Reglamento de la
Ley 4916 y en el Articulo tnico de la Ley 12015, de aplicacion
a los trabajadores empleados, no lo seria a los obreros por existir
otra norma legal posterior y de aplicacién especifica a los obreros
como es la Ley 13842 de 12 de enero de 1962 y, concretamente,
el Art. 30. de su Reglamento que, para su aplicacion, exige acuer-
do previo por pacto o convenio.
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Recordemos que cuando existen normas legales especificas,
que regulan, en forma expresa, una determinada situacién juridica
y establecen con claridad el derecho que se otorga al trabajador,
no son de aplicacion los principios generales del derecho ni es ne-
cesario interpretar analogicamente otras normas legales, por no
existir vacio, omisién o duda.

Sin embargo, recientes ejecutorias del Tribunal de Trabajo, se
han pronunciado en el sentido que lo expuesto en la ltima parte
del articulo 30. del Decreto Supremo No. 009-62-TR de 26 de
mayo de 1962, no limita ni condiciona, necesariamente, que haya
acuerdo de voluntades para que se adicione al jornal o salario cual-
quicer otra cantidad que percibiere el trabajador en forma fija y
permanente, afiadiendo que, para la aplicacién de la dltima parte
del aludido articulo 30., debe considerarse que la letra “y’’, como
conjuncion, sélo junta o enlaza dos oraciones, la primera parte
textualmente referida al principio contenido en la Ley 12015, la
que prima, y la segunda, subordinada a la primera, referente a
cualquier otro derecho creado por acuerdo de voluntades para ser
incluida en la remuneraciéon indemnizatoria. .

Se argumenta, ademas, que el Tribunal de Trabajo, en reitera-
das y uniformes ejecutorias pronunciadas antes y después de la ex-
pedicion de 1a Ley 13842 y su Reglamento, para el computo del
salario indemnizable de los trabajadores obreros, aplico el criterio
legal contenido en la Ley 12015 y que, ain cuando el pacto o con-
venio pueda excluir algunas remuneraciones o bonificaciones que
si pueden ser excluidas, otras remuneraciones no pueden serlo en
razén de que integran por la voluntad prevalente de la Ley.

Finalmente, sobre estc tema se aduce que, al respecto, es de
aplicacion el principio contenido en el Articulo 57, segunda parte,
de la Constitucion Politica de 1979, referente a que en la inter-
pretacidn o duda sobre el alcance o contenido de cualquier dispo-
sicidbn en materia de trabajo, se estard a lo que es mads favorable al
trabajador y que, ademaés, en caso de incompatibilidad entre una
norma legal y otra subalterna el Juez prefiere la primera. Que en
este caso, la primera es la Ley 13842 que. en su articuio 1o. sdlo
precisa la elevacion de 30 salarios o jornales la compensacién por
afnos de servicios.

46



De otro lado, tanto el Articulo 5So. del Decreto Supremo 009-
62-TR como la Ley 13790, disponen que en el caso de salarios que
se pagan parte en dinero y parte en especies, el valor de éstas se
determinard por el que tengan en plaza en la fecha de terminacién
del contrato de trabajo, para los efectos de su inclusion en la remu-
neracign indemnizatoria. Se entiende como salario en especie, la
porcién de articulos alimenticios que, en crudo, recibe el trabaja-
dor con el nombre de racién sin pago de precio alguno, como con-
traprestacién por cada jornada de trabajo en adicidn a su salario
en efectivo

A su vez, el articulo 60. del mismo Decreto Supremo estable-
ce que la Direccion Nacional de Estadistica del Ministerio de Ha-
cienda y Comercio (hoy Economia y Finanzas), deberd fijar, a-
nualmente, el valor de los precios que hubieren alcanzado los ar-
ticulos de consumo alimenticio que, por concepto de racidn, reci-
ben los empleados y obreros de las distintas circunscripciones del
pais. El justiprecio de la racién o salario en especie, para el cdlcu-
lo de la compensacidn por tiempo de servicios correspondiente al
periodo anterior a la vigencia de la Ley 13842, serd el sefialado en
el Decreto Supremo de 27 de seticmbre de 1949,

Tratdndose de obreros con salario a destajo o que tuvieran
cualquier otra remuneracién en forma imprecisa, para el cOmputo
de la compensacion por tiempo de servicios, se calculard la retri-
buciéon diaria sumando el total de lo ganado en el Gltimo semestre
y dividiéndolo entre el nimero de dias de trabajo efectivo. E1 co-
ciente asi obtenido, se multiplicard por treinta jornales. Asi lo dis-
pone el Articulo 4o0. del Decreto Supremo de 26 de mayo de
1962.

La Resolucién Suprema No. 117 de 24 de abril de 1964, es-
tablece el derecho de los trabajadores agricolas de temporada, a
percibir un dozavo decl monto de 30 salarios en conceptos de in-
demnizacion proporcional por tiempo de servicios. Aquellos traba-
jadores agricolas de temporada, cuya remuneracién sea por unidad
de medida, por tarea o a destajo, percibirdn por cada 21 dias efec-
tivos de labor minima, continua o discontinua, el 25 0/o del mon-
to total de los salarios percibidos en los periodos correspondien-
tes.
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REDUCCION DE LA REMUNERACION

La Ley No. 9463 permite la reduccidon convencional de la re-
muneracién del servidor, sin que ello afecte los derechos adquiri-
dos por éste por los servicios prestados con anterioridad a la reduc- .
cion aceptada. En tal eventualidad, la indemnizacién por tiempo
de servicios del trabajador se computard sobre la base de la remu-
neracién percibida al momento de la reduccién y la correspondien-
te al tiempo de servicios posterior se computard de acuerdo con la
remuneracion rebajada.

Tratindose de empleados comisionistas, la indemnizacién
por tiempo de servicios se computard sobre la base promedio de
comisiones percibidas durante los 48 meses anteriores a la reduc-
ci6n de la remuneracion.

De acuerdo a lo expuesto, la reduccién de remuneracién sélo
procede en caso de aceptacion por parte del trabajador, sin que sea
admisible la reduccidén unilateral por parte del empleador. Ello,
por ser consensual el Contrato de Trabajo y por prohibirlo, expre-
samente, el Articulo 30. del Decreto Supremo de 24 de diciembre
de 1948.

Si bien la norma contenida en el Articulo tunico de la Ley
9463 y en el Articulo 30. del Decreto Supremo de 24 de diciem-
bre de 1948 se refiere a los empleados particulares, nada impide
que, por analogia, se aplique, igualmente, a los trabajadores obre-
ros, por no existir disposicion que lo prohiba expresamente.

. La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que si
el trabajador no reclama oportunamente de la rebaja de remune-
racioén, unilateralmente llevada a cabo por el empleador, debe es-

timarse que el trabajador admitié tdcitamente dicha reduccién
1.

PAGO DE LA COMPENSACION

El Decreto Supremo de 12 de mayo de 1950, perceptiia que
el empleador debe pagar 1a indemnizacién por tiempo de servicios.

{21) Resolucién del Tribunal de Trabajo de 14 de marzo de 1980. Jurispru-
dencia del Trabajo, Tomo II, pig. 266.
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y demds beneficios sociales que adeude al trabajador, dentro del
plazo de 48 horas siguientes a la terminacién del respectivo contra-
to de trabajo. Si el servidor no se apersonara a cobrar el monto de
los beneficios sociales a que tenga derecho, vencido el plazo men-
cionado, el empleador deberd depositar las sumas que le adeude en
el Banco de la Nacidén, dando aviso a la Autoridad de Trabajo de
la circunscripcion correspondiente.

Esta disposicion tiene por objeto garantizar al trabajador la
oportuna percepcién de sus beneficios sociales y evitar que pueda
verse privado de los medios de subsistencia necesarios para ély su
familia. Sin embargo, es necesario actualizar esta norma a fin de
que, en caso de incumplimiento, se sancione al empleador infrac-
tor no sélo con una multa adecuada al momento, sino, ademds,
con el pago de los intereses legales correspondientes a favor del
trabajador por cada dia de atraso en el pago 0 empoce de la suma
adeudada.

El Decreto Supremo de 14 de noviembre de 1951, dispone
que, cuando el empleador ha proporcionado casa-habitacién al
servidor, éste debe desocuparla dentro de los 30 dias posterioresa
la terminacion del contrato de trabajo salvo pacto en contrario, en
cuyo caso el plazo de 48 horas sefialado en el Decreto Supremo de
12 de mayo de 1950 para que el empleado cumpla con efectuar el
pago de la compensacién por tiempo de servicios, se cuenta desde
Ia fecha de la dgvolucidn de la vivienda por el trabajador.

El pago de la compensacidn por tiempo de servicios, debe ha-
cerlo el empleador en forma directa y personal. Puede, también,
efectuar el pago a los padres, conyuges, hijos o hermanos del tra-
bajador, siempre y cuando éstos cuenten con poder especial para
ello, otorgado de acuerdo al monto de los beneficios sociales por
cobrar. Asi lo perceptua el Articulo 20. de la Ley 8683, el mismo
que niega valor cancelatorio al pago realizado por el empleador a
terceras personas distintas a las sefialadas, aunque cuenten con po-
der especial para ello. Esta norma tiene por objeto cautelar el inte-
rés del trabajador v de su familia y evitar que los beneficios socia-
les caigan en manos de terceras personas inescrupulosas.

En caso de muerte del trabajador, los articulos 20.y 30.dela
Ley 8439 disponen que el monto de la compensacién por tiempo
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de servicios corresponde a sus herederos legales y, en defecto de
éstos, a la persona o personas que dependian econdmicamente del
servidor fallecido, para cuyo efecto deberd cumplir con presentar
al empleador testimonio del testamento correspondiente a copia
certificada del auto judicial de declaratoria de herederos, ambos

instrumentos debidamente inscritos en los Registros Publicos de
Testamentos y de Intestados, respectivamente.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que,
cuando el monto de la compensacidén por tiempo de servicios es
pequefio, pucde pagarse a los presuntos herederos sin necesidad de
declaratoria judicial (22).

El monto de los beneficios sociales correspondientes a los hi-
jos del trabajador fallecido, debe pagarse a éstos en partes iguales y
si son menores de edad depositarse en cuentas de ahorros en el
Banco Central Hipotecario del Pert.

De conformidad con lo prescrito por el Articulo 44, in fine,
de Ia Resolucidon Suprema de 22 de junio de 1928 —Reglamento
de la Ley 4916-- la indemnizaciéon por tiempo de servicios debe
ser pagada por el principal en dinero, esto es, en efectivo y en mo-
neda corriente, salvo aceptacidn por parte del trabajador de otra
forma de pago o en cheque, vale, pagaré. ctc.

El monto de la compensacion por tiempo de servicios, debe
ser pagada por el empleador al trabajador totalmente y en un solo
acto. El pago fraccionado solo procede en caso que ¢l trabajador
haya cometido falta grave, a tenor de lo dispuesto en el Articulo
20. del Decreta Ley No. 21116.

Sin embargo, el Articulo 43 de la Resolucion Suprema de 22
de junio de¢ 1928 (Reglamento de la Ley 4916) y la Resolucion
Suprema de 11 de junio de 1940, permiten al empleador pagar la
compensacion por tiempo de servicios en sumas parciales. quince-
nal o mensualmente, siempre que estas sumas no sean inferiores al
sueldo que percibia el trabajador en dichos periodos y, inicamen-
te, cuando a juicio de la Autoridad Administrativa de Trabajo, la

(22) Resolucion del Tribunal de Trabajo de 3 de junio de 1953. Derecho de
Trabajo. R. Ferrero y C. Scudellari, 1977, pdg. 106.
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situacion econdmica del empleado no le permita el pago inmediato
del total de la indemnizacidn referida.

VENTA - FUSION - TRASPASO - CAMBIO DE GIRO

Los articulos 49 y 69 de la Resolucién Suprema de 22 de ju-
nio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916), percepttian que en caso
de venta, fusion, traspaso o cambio de giro del negocio, los em-
pleados conservan todos los derechos que 1a ley les acuerda y no

podran ser despedidos sino con el aviso anticipado de noventa dias
y ¢l pago de las indemnizaciones, beneficios establecidos en la ley.
Si los empleados permanecen al servicio del nuevo principal, éste
calculard como servicios ininterrumpidos del empleado los afos
trabajados al servicio del anterior principal.

Los articulos 49 y 60 del Reglamento de la Ley 4916, han
sido reglamentados por los Decretos Supremos de 27 de setiembre
de 1957, 14 de abril de 1944 y 21 de noviembre de 1946.

De lo dispuesto por los articulos mencionados lineas arriba,
podria entenderse que si, en los casos contemplados en los mis-
mos, el principal en cualquier momento diera a sus trabajadores el
aviso anticipado de despedida y les pagara los beneficios sociales
correspondientes, se produciria la rescision del vinculo laboral y
el beneficio de la estabilidad en el trabajo quedaria frustrado para
aquellos trabajadores con mds de tres anos de servicios ininterrum-
pidos al mismo empleador.

Si bien el articulo 10 del Decreto Ley 22126 contempla los
casos de suspension de labores, reduccion de personal y rescision
de los contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, caso
fortuito o fuerza mayor, sin embargo no se refiere, expresamente,
a los casos de venta, fusion, traspaso o cambio de giro del negocio,
por lo que podriamos entender que las disposiciones de los articu-
los 49 y 69 del Reglamento de la Ley 4916 no han sido derogadas
por el Decreto Ley No. 22126 y se mantienen vigentes.

Sin embargo, la Segunda Disposicion Final del Decreto Ley
22126, ha derogado todas las disposiciones legales que se le opon-
gan, siendo obvio que la norma contenida en los articulos 49 v 49
del Reglamento de 1a Ley 4916, al permitir al empicador la resci-
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sion unilateral del vinculo laboral mediante un simple pre-aviso y
pago de beneficios sociales al servidor, atenta contra el principio
de la estabilidad laboral, de lo cual resulta que existe una eviden-
te oposicién entre ambas disposiciones legales. Tal razonamiento,
nos lleva a la conclusién que el Decreto Ley 22126 ha derogado,
tdcitamente, los articulos 49 y 69 de la Resolucidon Suprema de
22 de junio de 1928, reglamentaria de la Ley 4916.

SITUACION ECONOMICA DEL EMPLEADOR

Como se ha expuesto en parrafo precedente, cuando, a juicio
de la Autoridad Administrativa de Trabajo, la situacién econémi-
ca del negocio no permita el pago inmediato del total de la com-
pensacion por tiempo de servicios, el empleador podrd pagarla en
sumas parciales, quincenal o mensualmente, siempre que éstas no
sean inferiores al sueldo que, quincenal o mensualmente, percibia
el empleado. Asi lo disponen las Resoluciones Supremas de 22 de
junio de 1928, articulo 43, y de 11 de junio de 1940, normas de
las cuales se derivan las siguientes consideraciones:

a.- Para que el empleador pueda pagar al trabajador el monto de
la compensacioén por tiempo de servicios en sumas parciales,
se requiere, necesariamente autorizacién previa de la Autori-
dad de Trabajo competente, la cual la expedird siempre y
cuando compruebe, fehacientemente, que la situacién econo-
mica del empleador no permita su pago total e inmediato. Pa-
ra ello, el empleador debera acreditar, plenamente, su mala si-
tuacion econdmica con los medios de prueba legalmente ad-
mitidos en la via administrativa.

b.- Si bien las normas pre-citadas autorizan el pago en forma
quincenal o mensual, nada impide que pueda hacerse diaria
o semanalmente ya que quien puede lo mds puede 1o menos.

c.- El pago de la compensacién por tiempo de servicios en sumas
parciales, se aplica, también, al caso de los trabajadores obre-
ros, por interpretacién analdgica de las citadas disposiciones
administrativas.

d.- Esta figura es diferente a la del pago fraccionado de la com-
pensacién por tiempo servido en caso de despedida del traba-
jador por falta grave, en el cual no se requiere autorizacién
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previa de la Autoridad de Trabajo por imperio de la norma
contenida en el articulo 3o. del Decreto Ley 22126.

Caso de Quiebra

La Ley No. 15485, modificatoria de la Ley Procesal de Quie-
bras No. 7566 y de la Ley No. 7607, dispone que los bienes de las
empresas que tengan a su servicio empleados y obreros, estdn afec-
tos al pago integro de los sueldos, salarios e indemnizaciones inso-
lutos, con preferencia a cualquier otro crédito, teniendo las accio-
nes judiciales correspondientes caricter persecutorio del negocio.
Este cardcter de preferencialidad de los beneficios sociales de los
trabajadores. se encuentra ratificado por el articulo 49 de la Cons-
titucion Politica de 1979,

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo ha resuelto que la
accion persecutoria alcanza a las empresas que se sustituyan o sub-
rogucn en los derechos del anterior empleador, por razéon de ce-
sién, traspaso, venta o fusiéon de negocios (23).

A su vez, el Decreto Ley No. 19267 perceptda que las terce-
rias que sc interpongan para el pago preferencial de créditos por
remuneraciones y derechos sociales, serdn recaudadas con la copia
certificada de la sentencia judicial o de la resolucién administrati-
va, consentida o e¢jecutoriada en ambos casos. Por el solo mérito
de dicha copia, ¢l Juez que conoce de la ejecucion ordenard el pa-
go en favor de los terceristas con el importe del remate, pudiendo
¢stos solicitar, asimismo, la adjudicacion de los bienes embargados
de conformidad con el articulo 719 del Cédigo de Procedimientos
Civiles.

Las tercerias de pago preferencial de remuneraciones y dere-
chos sociales, no dan lugar a la ordinarizacidén del procedimiento,
cualesquiera que sean los jueces ante los cuales se interpongan.

De otro lado, ¢l Decreto Ley No. 19267, modificatorio del
Decreto Ley No. 18816, establece que en los procedimientos eje-
cutivos o coactivos que sigan los Bancos Estatales contra personas
naturales o juridicas, llegado el estado de remate o venta de los

{23) Manual Laboral, Tomo I, pag. 8/1.7.
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bicnes que integran el activo o en el momento que creyeron con-
veniente, el Ministerio de Trabajo y Promoci6on Social, en coor-
dinacion con los bancos accionistas, procederd a determinar y li-
guidar ¢l monto adeudado de las remuneraciones insolutas, vaca-
ciones no pagadas, compensacién por tiempo de servicios y demds
derechos sociales de los trabajadores de la empresa demandada.
En dicha liquidacién, no se incluird a las personas que tengan una
participacion accionaria o sean condéminos en una proporcién no
menor del cinco por ciento,

Los créditos laborales asf liquidados o adeudados y los que
sean declarados por sentencia judicial consentida o ejecutoriada,
serdn pagados preferencialmente con el importe de la venta o re-
mate de los activos de la empresa o con el producto de la interven-
cion. Los Bancos hardn el pago directamente a los trabajadores,
salvo que éstos contintien prestando servicios, en cuyo caso la per-
sona para la cual sigan trabajando asumird la obligacién de pagar
los beneficios sociales cuando la relacién de trabajo termine.

Si el producto de la venta, remate o intervencion, no alcan-
zase para pagar la totalidad de los créditos laborales, el Banco ac-
cionante comunicara este hecho al Ministerio de Trabajo y Promo-
cién Social para que éste establezca la proporcidn que correspon-
da a cada trabajador, con cargo a que, una vez realizados los otros
bienes, se pague el saldo de los créditos laborales (24).

El Decreto Ley No. 20212, precribe que Seguro Social del
Pert (hoy Instituto Peruano de Seguridad Social) gozard de pre-
ferencia sobre cualquier otro crédito, en el cobro coactivo de las
aportaciones, recargos y multas que se le adeudare, cualquiera que
sea su naturaleza, excepto, Unicamente, sobre créditos derivados
de remuneraciones y derechos sociales de orden laboral, que se
haran efectivos en primer término.

Asimismo, el Decreto Ley No. 20614 establece que las com-
pensaciones e indemnizaciones por beneficios sociales de los tra-
bajadores de un predio rustico expropiado con fines de Reforma
Agraria, serdn pagados preferentemente y por su orden.

(24) Sistematizacion de la Legislacion Laboral Peruana. Derecho Individual
del Trabajo. CTAT. pig 303
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No obstante que la declaracion judicial de quiebra, trac como
consccuencia inmediata que Ia administracion de los bienes del fa-
llido pasen a poder del Sindico de Quiebras hasta su total liquida-
cidn, existen normas expresas que, en forma excepeional, permii-
ten la continuacion de la actividad de la empresa quebrada.

Asi, la Ley No. 16267 autoriza la celebraciéon de convenios
extrajudiciales de liquidacion, autorizando al liquidador para que,
en el proceso de liquidacién, adopte ¢l sistema de administracion.
Asimismo, el Decreto Ley No. 19525 autoriza al Poder Ejecutivo
para disponer la continuacién forzosa de ta actividad comercial o
industrial de una sociedad mercantil declarada en quiebra, si la
considera de necesidad y utilidad pablica para la cconomia nacio-
nal o para el interés social y si, vencido el plazo legal, no se ha le-
vantado la quiebra. A su vez, el Decreto Ley No. 20016 compren-
de en las disposiciones del Decreto Ley No. 19525, los casos de
quicbra de empresas dedicadas a la prestacion de servicios pibli-
cos de¢ transporte, scan naturales o juridicas.

De otro lado, los Decretos Leyes Nos. 20023 y 20158 facul-
tan al Sindico de Quiebras para encargar la administracion de la
empresa declarada en quicbra a la Comunidad Laboral, siempre
que ¢ésta lo solicite al Juez de la Quicbra, a fin de que la empresa
quebrada continde sus operaciones en forma provisional, preten-
diendo con ello garantizar la estabilidad de los centros de trabajo
y los derechos patrimoniales de las comunidades laborales.

Finalmente, el Decreto Supremo No. 018-74-TR de 26 de
novicimibre de 1974, permite a los trabajadores de un centro de
trabajo en quicbra o liquidacion, si el vinculo laboral estuviese vi-
eente, solicitar a las Autoridades Administrativas de Trabajo la
declaracion de las sumas que, por remuneraciones y otros dere-
chos sociales, les corresponda y les adeude el empleador, para que
puedan hacer valer sus derechos como acreedores de éste. A este
efecto, se seguird ¢l procedimiento a que se refiere el Decreto Su-
premo No. 003-71-TR del 12 de julio de 1971.

EMBARGABILIDAD

El articulo 70. de la Ley 13906 sobre Abandono de Familia,
modificando las leyes 2760 y 8562, permite el embargo en forma
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de retencion de hasta el 50 0/o de los sueldos, salarios, pensiones
e indemnizaciones de los trabajadores y de los beneficiados, aun-
que haya pacto en contrario, siempre que se trate de deudas pro-
venientes de pensiones alimenticias.

Para que el empleador pueda proceder a retener hasta el 50
0/o de la indemnizacion por tiempo de servicios del trabajador ce-
sante, se requiere que, previamente, haya sido debidamente noti-
ficado con el mandato judicial respectivo ordenando la medida de
embargo e indicando su origen, monto y el nombre de la persona
0 personas a quienes debe entregarse la suma retenida.

COMPENSACION

El Articulo 48 del Reglamento de la Ley 4916, ampliado por
Resolucién Suprema de 21 de octubre de 1941, perceptida que las
cantidades que debieran los empleados a sus principales por razén
de adelantos de sueldo, ventas o suministros de mercaderias y
préstamos para la adquisicién o construccién de casa-habitacion
propia, se descontardn, necesariamente. de las sumas que perciban
en caso de despedida.

Del contenido de las normas expuestas, podemos extraer las
siguientes consideraciones:

a.- La deduccidn de las cantidades recibidas, es también aplica-
ble a los obreros por interpretacion analégica de las citadas
disposiciones administrativas.

b.- Por interpretacidn extensiva, son, también, deducibles las su-
mas percibidas por los trabajadores por concepto de adelanto
de la indemnizacién por tiempo de servicios, con el fin de
adquirir, construir, ampliar, modificar o refaccionar casa-ha-
bitaciéon o para la adquisiciéon de terreno con el mismo obje-
to.

Cabe notar que los anticipos o adelantos del monto de la in-
demnizacién por tiempo de servicios para la adquisicion de casa
propia, se rigen por las disposiciones contenidas en las leyes 11365
y 13500y en el Decreto Supremo de 31 de marzo de 1967.

c.- Los conceptos indicados en las Resoluciones Supremas en co-

56



mentario, son los dnicos cuya deducciéon procede de la in-
demnizacion por tiempo de servicios. No es permisible dedu-
cir otras obligaciones no laborales, como, por ejemplo, prés-
tamos civiles, cheques, letras de cambio, vales, pagarés, etc.,
por tratarse de obligaciones de naturaleza juridica distinta a
la de los beneficios sociales, cuyo pago, en todo caso, corres-
ponde demandarlo en la via civil ante el fuero coman.

Para que proceda la deduccidn de los préstamos para la adqui-
sicibn o construccidn de casa-habitacién propia, el Decreto Supre-
mo de 03 de noviembre de 1950, exige que el respectivo contrato
de préstamo haya sido aprobado por el Ministerio de Trabajo y
Promocion Social y que no estipule un interés mayor del cinco
por ciento (5 0/0)

De otro lado, el articulo 51 de la Resoluciéon Suprema de 22
de junio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916), prescribe que si el
empleado, al ser despedido o posteriormente, recibe de su princi-
pal, a titulo de gracia, alguna cantidad o pension, las sumas recibi-
das se deducirdn de la que se le mande pagar a consecuencia de una
reclamacion del propio empleado o de su familia.

Del texto de la disposicion reglamentaria enunciada, podria
entenderse que la figura juridica de la compensacion procede Gini-
camente en el caso de despido del empleado. Sin embargo, pensa-
mos que, por analogia, se aplica, también, a los obreros y no sola-
mente en caso de despedida, sino cualesquiera sea la causa de ter-
minacién del contrato de trabajo. Conviene aclarar que las sumas
de dinero que el principal entregue al trabajador, deben tener el
cardcter de liberalidad o donacién y no de pago, préstamo u obli-
gacion de devolver.

Si, posteriormente, el trabajador o sus herederos interpusie-
ran demanda judicial contra su ex-empleador, solicitando el pago
de algtin rcintegro o beneficio social y fuera declarada fundada por
la autoridad judicial, del monto que se ordene pagar en la senten-
cia ejecutoriada, el principal podrd solicitar la compensacién o de-
duccién de la suma de dinero que hubiera entregado al servidor
a titulo de gracia al término de la relacion laboral.

La compensacion puede hacerse valer en cualquier momento
del proceso judicial sobre beneficios sociales, mientras el fallo no
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esté ejecutado, es decir, que el empleador no haya cumplido total-
mente con la sentencia e¢jecutoriada. Si ¢l principal no hubiera he-
cho valer oportunamente la compensacion cn el proceso laboral,
podra hacerlo en la via civil dentro dcl plazo dc prescripcion de la
accion personal.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, en un principio,
resolvié que la compensacién de liberalidades otorgadas por cl
empleador, sélo es procedente en los casos de despedida confor-
me lo disponen los articulos 48 y 51 del Reglamento de la Ley
4916. Ademds, se requiere demostrar que el otorgamiento de las
sumas entregadas, a titulo de gracia, por el empleador al trabaja-
dor, se produjo en forma modal, esto es que se haya dejado ex-
presa constancia en el documento respectivo, que la entrega se
efectiia de acuerdo con el articulo 51 del Reglamento de la Ley
4916 (25).

Sin embargo, recientes egjecutorias han flexibilizado la posi-
cién del Tribunal de Trabajo. en el sentido de aceptar, por inter-
pretacidn analbgica, la compensacidon de deudas del trabajador por
conceptos no contemplados, expresamente, en el articulo 48 del
Reglamento de la Ley 4916 (26).

Asimismo, el Tribunal de Trabajo ha resuelto que, habiéndo-
se declarado sin lugar la reconvencién deducida para que se com-
pensen los beneficios sociales reclamados por ¢l empleado con las
sumas adeudadas en concepto de adelanto de sueldos, ventas o su-
ministro de mercaderias por falta de pruebas, no puede oponerse,
nuevamente, en la ejecucion de la sentencia (27).

PRESCRIPCION

El articulo 49 de la Constitucién Politica de 1979, percep-
tia que la accion de cobro de las remuneraciones y beneficios so-
ciales de los trabajadores, prescribe a los quince anos, contados
a partir de la fecha de cese del trabajador.

(25) Jurisprudencia del Trabajo, Tomo Il C.A. de la Torre Ugarte L., pig.
318.

(26) Manual Laboral. Tomo I, pdg. 8/3.

(27) Codificaciéon de la legislacion del Trabajo, Jorge Ramirez Otdrola, se-
gunda edicion, pag. 338, cita 125.
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Sin embargo, bajo ciertas circunstancias, cuando la relacién
mercantil sucede a la relacidn laboral para realizar las mismas ac-
tividades a través de la persona del mismo trabajador, es equipara-
ble a la continuacién de la relacién laboral y, en consecuencia, el
plazo de prescripcion para el cobro de los beneficios sociales debe-
rd computarse recién a partir de la conclusion de la relaciéon mer-
cantil (28).

Asimismo, en los casos en que, producido el cese, los benefi-
cios sociales se paguen en armadas, el plazo de prescripcion se
cuenta a partir del Gltimo pago (29).

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, ha resuelto que el
nuevo plazo de prescripcion de quince afos sefialado por el articu-
lo 49 de la Constitucidén Politica de la Repuiblica de 1979, tiene
vigencia para los trabajadores que, al 28 de julio de 1980, no hava
transcurrido mas de tres afios de su cese en el vinculo laboral (30).

Asimismo, reiteradas ejecutorias del mismo Tribunal han pre-
cisado que el plazo de prescripcidon para el reclamo de beneficios
sociales, se interrumpe en los siguientes casos:

a- Si se sigue accion penal al trabajador por la falta grave que
motivd su despido, por cuanto la situacidén wuridica de éste no
se define hasta el fallo de la Corte Suprema.

b.- Con la interposicidon de la demanda dentro del 1érmino co-
rrespondiente, alin cuando la notificacion del auto admisorio
s¢ realice con posterioridad, por no tratarse de un acto impu-
table al accidente.

c.- Los actuados administrativos sc consideran como interrupto-
rios, por ser equiparables a los efectos que produce la citacion
judicial.

d.- El pago hecho voluntariamente por el empleador por signifi-
car reconocimiento de deuda, lo que no es aplicable al caso
de abono por ejecucion de sentencia (31).

(28) y (29) Manual Laboral, Tomo I, pdg. 8/11.
(30) Actualidad Laboral, Boletin No. 2, pdg. 59.
(31) Jurisprudencia del Trabajo, Tomo 11, Carlos A, de la Torre Ugarte, pdg.

384.
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Se entiende renunciada la prescripcién ya adquirida, si el de-
mandado reconoce ¢l derecho del demandante aunque sea a uno
de los extremos reclamados, a pesar de haber transcurrido el tér-
mino de la prescripcion extintiva.

La prescripcién extintiva, debe ser deducida por el emplea-
dor demandado en via de excepcion y en el escrito de contesta-
cién a la demanda. :

Asf lo dispone, expresamente, el inciso d) del articulo 23 del
Decreto Supremo No. 03-80-TR de 26 de marzo de 1980 norma-
tivo del tramite de procedimiento de las acciones que se sigan ante
el Fuero Privativo de Trabajo y Comunidades Laborales. Sin em-
bargo, la parte final del articulo 28 de la citada norma procesal,
permite deducir excepciones en el comparendo, en cuyo caso se-
rdn resueltas en la sentencia. Por consiguiente, podemos concluir
que la excepcién de prescripcion extintiva puede ser deducida por
el empleador en el escrito de contestacién a la demanda o en el
comparendo.

Esta disposicidon especifica de la norma procesal laboral, de-
be entenderse como excepcion a la regla general que rige en otros
tipos de procesos, como el civil y penal, en los cuales se admite
que la excepcidon de prescripcion pueda oponerse en cualquier
estado de la causa.

Ahora bien, la excepcién de prescripcion deducida por ¢l em-
pleador en el escrito de contestacion a la demanda o en el compa-
rendo, debe ser resuelta, necesariamente, en la sentencia, bajo pe-
na de nulidad, estando prohibido al Juez fundar su fallo en la pres-
cripcion no alegada por el empleador demandado.

IMPUESTOS

El monto de la compensacion por tiempo de servicios y el de
los demas beneficios sociales de cardcter indemnizatorio, estin a-
fectos al pago del Impuesto a las Remuneraciones s6lo a cargo del
trabajador beneficiado. Actualmente, la tasa del impuesto es del
2 0/o. El empleador estd inafecto al pago de dicho tributo, por asi
disponerlo el Decreto Ley No. 19839 y demds disposiciones am-
pliatorias y modificatorias.
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El monto del Impuesto a las Remuneraciones debe ser rete-
nido por el empleador al momento del pago y ser posteriormente
empozado en el Banco de la Nacién.

REGIMENES ESPECIALES

Dentro de la legislaciébn peruana, existen diferentes regime-
nes especiales sobre la compensacién por tiempo de servicios, co-
mo consecuencia de la distinta naturaleza o modalidad de la rela-
cidn de trabajo. A continuacidn, estudiamos, suscintamente, tales
regimenes.

A. Trabajadores contratados a plazo fijo o para una obra deter-
minada

El Decreto Ley No. 18138, permite celebrar contratos indivi-
duales de trabajo a plazo fijo o para una obra determinada, en
aquellos centros de trabajo donde se realicen labores que, por
su naturaleza, sean permanentes o continuas, s6lo en los ca-
sos en que asi lo exija la naturaleza accidental o temporal del
servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de ejecutar.
El respectivo contrato de trabajo, necesariamente, debera ce-
lebrarse por escrito y ser aprobado por la Autoridad Adminis-
trativa de Trabajo. Ello quiere decir, contrario sensu, que en
aquellos centros de trabajo donde se realicen labores de natu-
raleza temporal o eventual, es posible celebrar, libremente,
contratos individuales de trabajo a plazo fijo o para una obra
determinada.

Conviene precisar que el Articulo 5o. del Reglamento de la
Ley 4916, excluye del derecho a la compensacioén por tiempo
de servicios a las personas que hayan sido contratadas para un
servicio especial extraordinario, salvo que éste dure mds de un
afno.

Podria pensarse que el Decreto Ley No. 18138 ha dejado sin
efecto la regla consignada en el artfculo 50. del Reglamento
de la Ley 4916, pero al no haberla derogado, expresa ni tdci-
tamente, estimamos que esta tltima disposicidn reglamentaria
continua vigente.

Sin embargo, es necesario advertir que el Tribunal de Trabajo,
por ejecutoria de fecha 13 de enero de 1976, ha resuelto que
los beneficios de los trabajadores sujetos a contratos de dura-
cidn determinada, son, fundamentalmente, iguales a los de los
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trabajadores con contrato a plazo indefinido, salvo la estabili-
dad laboral, una vez vencido el plazo contractual, por lo que
su condicién no los priva de los beneficios que tuvieran los
demds trabajadores por ley, pacto colectivo o costumbre(32).

B. Comisionistas

Los vendedores y cobradores comisionistas, son empleadosy,
por lo tanto, tienen derecho a todos los beneficios sociales
otorgados por la Ley 4916, ampliatorias, modificatorias y co-
nexas, siempre y cuando preste sus servicios exclusivamente a
su solo empleador. En caso de percibir solamente comision y
prestar servicios para varias personas, naturales o juridicas, se
les considera comisionistas mercantiles sujetos a las disposi-
ciones del Cédigo de Comercio.
La comisién, como forma de remuneracién, es, por naturale-
za, esencialmente variable, estando su monto mensual direc-
tamente vinculado al volumen de las operaciones mercantiles
que cfectie el empleado comisionista en dicho lapso. De ah{
que esta modalidad de trabajo y de remuneracién, exija un
trato legislativo especial.

La forma de calcular la indemnizacién por tiempo de servi-

cios de los empleados comisionistas, se encuentra prevista en

el inciso h) del articulo lo. de la Resolucién Suprema de 22

de junio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916 y sus amplia-

torias) y en el articulo 120. de la Ley 6871, dispositivos que
nos sefalan las pautas siguientes:

1) El principal y el comisionista, fijardn el promedio minimo
para sefialar la remuneracion que servird de base para el
pago de la indemnizaciéon por tiempo de servicios. En ca-
so de no producirse dicho acuerdo, el promedio minimo
lo fijara el prudente arbitrio del Juez.

2) Los Jueces de Trabajo siguen el criterio de tomar como
base el monto de las comisiones percibidas por el emplea-
do comisionista durante el ultimo afio de servicios, es de-
cir, el promedio de los doce meses anteriores a la fecha
de cesasion en el trabajo.

3) Si el empleado comisionista, ademds de comision, percibe
sueldo fijo, la indemnizacién por tiempo de servicios se

(32) Sistematizacion de la Legislacion Laboral Peruana, pig. 144.
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calculard computando ambos conceptos, vale decir, acu-
mulando al sueldo fijo ¢l promedio anual de las comi-
siones percibidas.

C. Agentes Viajeros y Vendedores de Comercio Mayorista

El régimen laboral de estos servidores, se encuentra normado

por las leyes 14218 de 30 de noviembre de 1962 y 16629 de

15 de junio de 1967, cuya nota mds importante radica en ad-

mitir la pluralidad de servicios de un solo trabajador a varios

empleadores, concediéndole el goce de determinados benefi-
cios sociales, siempre y cuando preste sus servicios en forma
regular y permanente.

En lo que respecta a la compensacion por tiempo de servicios.

la situacion especial de los Agentes Viajeros y Vendedores de

Comercio Mayorista, presenta las siguientes caracteristicas:

1) Se computa sobre la base del promedio de las comisiones
percibidas en los doce meses anteriores a la rescision del
contrato de trabajo.

2) El trabajador tiene derecho a la compensacién por tiempo
de servicios, en funcion de cada relacion de trabajo que
tenga en forma regular y permanente.

3) En caso que la relacién laboral se hubiera iniciado con an-
terioridad al 11 de julio de 1962, no estard sujeta al 1fmi-
te de los topes indemnizatorios.

4) En caso que la relacidn laboral se hubiera iniciado con
posterioridad al 11 de julio de 1962, estard sujeta al siste-
ma de los topes indemnizatorios establecidos por la Ley
23707 y su Reglamento.

D. Trabajadores Destajeros

El articulo 4o. del Decreto Supremo No. 009 de 26 dec mayo
de 1962, reglamentario de las leyes 13790 y 13842, prevé el
caso de los trabajadores obreros con salario a destajo o que
tuvieran cualquier otra remunecracién en forma imprecisa,
disponiendo que la retribucidon diaria, para los efectos de la
compensacion por tiempo de servicios, se calculard tomando
el total de lo ganado en el altimo semestre, dividiendo el re-
sultado entre el mimero de dias de trabajo efectivo y el cuo-
ciente asi obtenido se multiplicard por treinta jornales.
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El Tribunal de Trabajo, por ejecutoria de fecha 24 de mayo
de 1960, ha resuelto que, cuando no se perciba salario fijo,
el salario promedio debe obtenerse dividiendo entre 140 dras
de labor las ganancias del ultimo semestre, para los efectos
del cémputo de los beneficios sociales.

E. Trabajadores Agricolas
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Los trabajadores agricolas pueden desempenar labores perma-
nentes o de temporada. Se denomina trabajadores agricolas
de temporada, a aquéllos que son contratados para desempe-
fiar tareas temporales de siembra, riego, cosecha y otras de
igual naturaleza. Pueden ser remuneradas a jornal o a desta-
jo.

En el caso de los trabajadores agricolas permanente, la in-
demnizacion por tiempo de servicios se calcula sobre la base
de treinta salarios o de un sueldo mensual por cada afio de
servicios. Asi lo establecen la Resoluciéon Suprema No. 117
de 24 de abril de 1964 y la Ley 13842 de 12 de enero de
1962, Tratdndose de los trabajadores agricolas de “tempora-
da”, el monto de la indemnizacién por tiempo de servicios es
proporcionalmente igual a un dozavo de treinta salarios.

La Resolucién Suprema No. 117 de 24 de abril de 1964,
perceptua que los trabajadores agricolas cuya remuneracion
sea por unidad de medida, por tarea o a destajo, percibirin
por cada 21 dias efectivos de labor minima, continua o dis-
continua, el 25 0/o del monto total de los salarios percibi-
dos en los periodos correspondientes.

Conforme a lo dispuesto por el Decreto Supremo No. 73-70-
AG de 07 de abril de 1970, ampliatorio del Decreto Supre-
mo No. 269-69-AP del 19 de diciembre de 1969 que aprue-
ba el Reglamento del Titulo IX de la Ley de Reforma Agra-
ria, la liquidacion de los beneficios sociales de los trabajado-
res agricolas, se practicard por todo el tiempo de servicios,
sea como obrero o como empleado, sin tomar en cuenta los
cambios habidos en la condicién- del servidor, ni tampoco
el régimen de pago, pero a condicién de que la relacién la-
boral haya sido mantenida sin interrupcién.



Para los efectos de la indemnizacién por tiempo de servicios,
se considera sueldo o salario el que resulte de la suma de las
cantidades recibidas normalmente por planillas, los bonos ali-
menticios (raciones crudas o cocidas), otorgadas a titulo one-
roso o gratuito o productos baratos, y las remuneraciones in-
directas (adn sin cardcter fijo y permanente) y concesiones
graciosas, siempre que no tengan caricter de asistencia social,
al valor de la plaza a la fecha de liquidacién del trabajador.

F. Trabajadores en Construccion Civil

En construccién civil, la relaciéon laboral se caracteriza por
ser de naturaleza esencialmente eventual o temporal, vale de-
cir, que en ella no se da el elemento de la permanencia que
tipifica al contrato de trabajo comun, estando supeditada al
comienzo y término de la obra. Tal caracteristica, ha traido
como consecuencia la imposiciébn de un régimen especial
para el cdlculo de la compensacién por tiempo de servicios
del trabajador en construccion civil, debido a que la eventua-
lidad o temporalidad dificulta la aplicacién del régimen in-
demnizatorio comin. -

El Articulo 20 del Decreto Supremo de fecha 02 de noviem-
bre de 1953, dispone que el monto de la indemnizaciéon por
tiempo de servicios de los trabajadores en construccion civil,
es el 159/o0 de las sumas que hubiesen percibido como remu-
neracién por trabajos realizados en horas ordinarias, es de-
cir, del total de los salarios bdsicos percibidos por el trabaja-
dor por labor efectiva. Por consiguiente, en la determinacién
del monto sobre el cual se aplica el 159/0, no se incluye el
salario dominical, pero si el importe de la hora extraordina-
ria trabajada, sin el premio o sobretasa.

La Resolucién Suprema de 15 de marzo de 1958, preceptua
que el propietario de la obra es responsable solidariamente
con los contratistas, subcontratistas o destajeros que tome a
su cargo para la cjecucion de la obra o parte de ella, por el
cumplimiento de las obligaciones salariales y econdmicas
correspondientes. Los contratistas, sub-contratistas o des-
tajeros deben ofrecer garantias suficientes que respondan,
dentro de los términos de su respectivo contrato, del pago
oportuno de los beneficios referidos.
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A su vez, la Resolucidon Suprema No. 18-DT de 08 de no-
viembre de 1954, dispone que los constructores de obra, asf
como los contratistas, incluirdn en los contratos que celebren
cldusulas que garanticen el goce de los beneficios indemni-
zatorios y compensatorios de los obreros que trabajen con
intermediarios o sub-contratistas, las mismas que serdn
aprobadas por la Autoridad de Trabajo, quien sancionard con
multas a los constructores de obras y contratistas que no
cumplan con tal obligacion.

De otro lado, el Decreto Supremo de 04 de marzo de 1960
establece que las entidades de cardcter oficial, no cancelardn
el valor de las obras ejecutadas por las empresas constructoras
o contratistas individuales, mientras éstos no acrediten haber
pagado, integramente, el importe de los salarios y beneficios
sociales devengados por los trabajadores que hayan laborado
en dichas obras.

Las Resoluciones Directorales No. 46-71-DRTL de 13 de
abril de 1971, No. 100-72-DPRTESS de 13 de abril de 1972
y No. 381-72-DPRTESS de 20 de octubre de 1972, obligan a
las empresas constructoras, al inicio de la obra, a presentar a
la Direccion General de Trabajo y a la orden de ésta, garantia
o fianza solidaria otorgada por bancos comerciales, com-
pafifas de seguros o financiadoras, por un importe equivalente
al 2.59/0 del costo total de la obra, la cual garantizard los
beneficios sociales de los trabajadores. Esta fianza, entrard en
vigencia en el momento que ia obra alcance las dos terceras
partes de su avance total, deduciéndose de su valor las li-
quidaciones ya abonadas.

La referida carta fianza, serd entregada directamente a las Di-
recciones Regionales de Trabajo contra entrega de una
constancia y se mantendrd vigente hasta 30 dfias después de
suscrita el acta de recepcion de la obra publica o del cierre de
planilla de la obra privada, hecho que el empleador deberd
comunicar a la Autoridad Administrativa de Trabajo. Si.
dentro de los treinta dias, se presentara algiin reclamo, el
empleador podrd solicitar la devolucidén de la fianza, obli-
gdndosc a presentar otra por el monto del reclamo. La fianza
original, no se devolverd hasta la presentacion de la segunda
fianza.



La carta fianza, sélo podrd ser ejecutada en virtud de reso-
lucién consentida de la Autoridad Administrativa de Trabajo
o de sentencia firme del Fuero Privativo de Trabajo y sélo
por el monto de dicha resolucién o sentencia. quedando
vigente por el saldo de la misma que, en ningiin caso, deberd
exigirse por mas de 2.59/0 del monto de la obra. La Direc-
cion Regional de Trabajo o el Fuero Privativo de Trabajo.

entregaran al trabajador interesado la suma materia del
reclamo.

Los empleadores estdn facultados para obtener, opcionalmen-
te, la carta fianza o empozar mensualmente en el Banco de la
Nacién el monto de los beneficios sociales de sus traba-
jadores. Los beneficios sociales no reclamados dentro del
término de quince afios, pasardn a incrementar el Fondo de la

Caja de Pensiones del Instituto Peruano de Seguridad So-
cial (33).

G. Trabajadores Maritimos

(33)

En estricto sentido, trabajador maritimo es el que efectia
labores vinculadas con el mar, sea en trabajos pesqueros, de
tripulacién en buques comerciales o de embarque y desein-
barque de mercaderfas en los puertos.

Sin embargo, en la practlca se denomina trabdjador marf{ti-
mo al que realiza trabajos portuarlos

Las agencias maritimas y agentes navieros para quienes pres-
tan sus servicios los trabajadores maritimos, son sus emplea-
dores y, por ende, los responsables del pago de sus beneficios
sociales. La Comision Controladora del Trabajo Maritimo,
es ajena a dicha responsabilidad.

El articulo 12 del Decreto Ley No. 21560 de 03 de agosto
de 1976, legisla sobre la compensaciéon por tiempo de servi-
cios de los trabajadores maritimos, postulantes y/o suplen-
tes de los Puertos continuos o discontinuos, cvando cesan

Bendezu Manrique, Mario, Derecho del Trabajo en Construccion Ci-
vil, paginas 146, 147, 148 y 149.
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como tales, disponiendo que se calculard tomando como base
la remuneracion vacacional percibida en el dltimo afio de la-
bor anterior al cese, multiplicada por cada afio de servicios
o fracciébn mayor de tres meses que hayan prestado en dicha
condicidon, debiendo tenerse en cuenta que estos afios se com-
putardn, nicamente, a partir del 05 de agosto de 1976.

La compensacién por tiempo de servicios de los trabajado-
res maritimos titulares del Primer Grupo, se calculard toman-
do como base la remuneracién vacacional percibida en el
ultimo afio de labor anterior al cese, multiplicada por el nu-
mero de afios de servicios que hayan prestado en dicha con-
dicién, debiendo tenerse en cuenta la doble liquidacion pre-
vista en la Ley No. 13842,

Las fracciones de afio que resuiten del cémputo de los afios
de servicios al 11 de enero de 1962, se abonardn por doza-
vos de la remuneracién vacacional que sirvié de base. para
el cdlculo respectivo. La fraccion mayor de tres meses que re-
sulte del computo de los afios de servicios a partir del 12 de
enero de 1962, se pagard como un afio mads.

H. Artistas
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La naturaleza eventual o temporal que caracteriza la presta-
cidén de servicios de los trabajadores artistas, justifica la impo-
sicibn de una modalidad especial para calcular y pagar su
compensacion por tiempo de servicios.

A dicho efecto, el Decreto Ley No. 19479 y el Decreto Su-
premo reglamentario No. 010-73-TR, han creado el llamado
“Fondo de Derechos Sociales del Artista”, administrado por
el Sistema Nacional de Pensiones del Instituto Peruano de
Seguridad Social, al cual toda persona que contrate los ser-
vicios de artistas deberd aportar pagos proporcionales a la
duracién de la relacion de trabajo.

La relacién de trabajo de los artistas que prestan servicios
remunerados a personas naturales o juridicas, cualquiera sea
el tipo de trabajo o mimero de actuaciones o reproducciones,
se encuentra sujeta a la Ley del Artista N© 19479 y al Decre-
to Supremo N© 010-73-TR.



E! empleador estd obligado a aportar a dicho Fondo, dos
dozavos de la remuneracion del artista: uno en concepto de
compensacién por tiempo de servicios y otro en concepto
de vacaciones. En caso de incumplir el empleador tal obli-
gacion, deberd asumir el pago total y directo al artista de la
compensacién por tiempo de servicios.

Cuando el trabajador artista decida retirarse de la actividad
artistica, el Fondo de Derechos Sociales del Artista le pagard
las sumas acumuladas que le correspondan por concepto de
compensaciéon por tiempo de servicios, ademds de la cantidad
adicional que le corresponda como consecuencia de las inver-
siones efectuadas por dicho Fondo.

El artista hard conocer al Fondo su retiro de la actividad ar-
tistica, mediante carta entregada por intermedio de notario,
Juez de Paz o Coénsul Peruano. En caso que el artista reingre-
se a la actividad artistica, las sumas acumuladas le serdn en-
tregadas s6lo cinco afios después, salvo que cese definitiva-
mente por incapacidad o por cumplir 65 afios de edad.

/. Deportistas

La situacion de los deportistas profesionales, es similar a la
de los artistas, debido a la naturaleza esencialmente even-
tual o temporal al de la prestaciéon de sus servicios.

La Ley No. 21241, obliga a cada empleador del deportista
profesional a aportar al “Fondo de Derechos Sociales del
Deportista Profesional”’, administrado por el Sistema Na-
cional de Pensiones del Instituto Peruano de Seguridad So-
cial, dos dozavos de la remuneracion mensual pactada con ca-
da uno de los deportistas profesionales de sus respectivos
planteles. Estas aportaciones tienen cardcter cancelatorio
y se efectian dentro del plazo y normas correspondientes
para el pago de las demds aportaciones al referido Instituto
Peruano de Seguridad Social. )

El articulo 6° de la Ley NO 21241, dispone que la compen-
sacion por tiempo de servicios que abonari el Seguro Social
del Peri, con cargo al Fondo, a cada deportista profesional
que cese en la actividad deportiva, serd igual a la suma de las
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aportaciones efectuadas a su nombre por las Asociaciones
Deportivas Profesionales en las que haya prestado servicios,
previa deduccion de los gastos que demande la administra-
cion del citado Fondo.

La compensacién referida, se incrementard con los intereses
que generen los depdsitos correspondientes.

Los efectos de la Ley No. 21241 son estrictamente territo-
riales y no alcanzan a los servicios prestados por el deportis-
ta profesional fuera del pafs.

J. Pilotos

La compensacion por tiempo de servicios de los pilotos de
aerofumigacion, es una suma equivalente al sueldo maximo
asegurable vigente a la fecha de terminacién de los servicios.
Asf lo dispone el inciso a) y la dltima parte del inciso b) del
articulo 29 del Decreto Supremo N© 006-69-TR de 21 de
julio de 1969. Este derecho rige a partir del 16 de diciembre
de 1968.

Conviene aclarar que el sueldo miximo asegurable, se refiere
al que sirve para el pago de aportaciones al Instituto Peruano
de Seguridad Social.

K. Trabajadores Hoteleros

70

Este régimen comprende a los trabajadores de los estableci-
mientos de hospedaje, restaurantes, casinos de juego, bares,
chifas, centros nocturnos, sociales y ramos similares y de to-
das las empresas en general que se dediquen a prestar servi-
cios de alojamiento y/o expendio de comidas y bebidas, efec-
tuado en el establecimiento o fuera de él.

Estos trabajadores tienen una modalidad especial de remu-
neracién, consistente en una suma fija que paga el emplea-
dor y un porcentaje o recargo obligatorio al consumo que pa-
ga el consumidor. Actualmente, este porcentaje o recargo
obligatorio asciende al 109/o del importe de las facturas que
pague el piblico por concepto de alojamiento y/o consumo,



incluyendo los servicios de lavanderia, estacionamiento, pe-
lnqueria y sauna. Segin jurisprudencia administrativa, el re-
cargo del 109/0 se aplica, también, al consumo de barra o
bar (34).

El referido porcentaje, debe distribuirse obligatoriamente
entre todos los trabajadores estables de la empresa, obreros
o empleados, que presten sus servicios en forma real y efec-
tiva, dentro del plazo de los primeros cinco dias itiles del
mes siguiente a aquel en que se recaude el ingreso bruto.

Las leyes Nos. 14701 y 16558 disponfan la incorporacién
del porcentaje o recargo en el cdlculo de la compensacion
por tiempo de servicios de los trabajadores hoteleros y si-
milares, pero el articulo 6°© del Decreto Ley N© 23128 lo
ha excluido expresamente por considerar que no tiene ca-
rdcter remunerativo, al no provenir su percepcién de la pres-
tacién de un servicio personal. Por igual razén, tampoco es-
td gravado con el Impuesto a las Remuneraciones por Ser-
vicios Personales, aportaciones al Régimen de Prestaciones
de Salud y al Sistema Nacional de Pensiones del Instituto
Peruano de Seguridad Social y pago del Fondo Nacional
de Vivienda “Fonavi”.

L. Bomberos

El Decreto Supremo N© 008-85-TR de 12 de abril de 1985,
ha aprobado el Reglamento del Régimen Laboral del Perso-
nal Administrativo Rentado del Cuerpo de Bomberos Vo-
luntarios del Perd.

El articulo 67 del Capitulo XVI del citado Reglamento, nor-
ma, especificamente, la Compensacién por Tiempo de Ser-
vicios de dicho personal, disponiendo que los trabajadores
administrativos rentados que renuncien o se jubilen del Cuer-
po de Bomberos Voluntarios del Peru, recibirdn, al cese de la
relacion laboral, su compensacién por tiempo de servicios cal-
culada de la siguiente manera:

(34) Revista Actualidad Laboral. No. 5, mayo 1984, pdg. 56.
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a) Empleados: Si hubieran ingresado con posterioridad al
11 de julio de 1962, percibirdn por cada afo de servicios
o fraccion mayor de tres meses, un sueldo sujeto a los
topes indemnizatorios establecidos en la Ley No.23707
y su Reglamento. Los que hubieran ingresado antes del
12 de julio de 1962, percibirdn su compensacién por
tiempo de servicios, calculada en base a la ultima remu-
neracién percibida.

b) Obreros: Percibirdn por cada afio de servicios o fraccidén
mayor de tres meses, quince jornales por el periodo ante-
rior al 12 de enero de 1962 y treinta jornales por el pe-
riodo posterior.

El pago de la compensacién por tiempo de servicios,
debe efectuarse dentro de las 48 horas de rescindido el
vinculo laboral. Los casos no comprendidos en el mencio-
nado Reglamento, se rigen por las leyes laborales vigentes.

LL. Domésticos
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Servidores domésticos o trabajadores del hogar, son aquellos
que, en forma habitual y continua, se dedican a las labores
propias del hogar en casas-habitacién particularcs y al servi-
cio de personas naturales, siempre que sus servicios no im-
porten lucro para el patrén o sus familiares. Tales son los co-
cineros, limpiadores, mayordomos, amas, nifieras, amas dc¢
llaves, etc.

El trabajador del hogar que cesa sin pérdida de beneficios
sociales, vale decir, sin haber incurrido en falta grave, tienc
derecho a una compensacion por tiempo de servicios equi-
valente a quince dfas de remuneracién por cada afio de ser-
vicios, siempre que se trate de servicios prestados a
partir del 10 de marzo de 1970. Tratdndose de servicios pres-
tados con anterioridad a dicha fecha, la compensacién por
tiempo de servicios serd equivalente a s6lo una semana de
remuneracidon por cada afio de servicios. Si los servicios del
servidor doméstico comprenden fracciones dc afio, €stas se
compensan por dozavos si el cese se produce por despido del



trabajador. En cambio, si el cese obedece a renuncia del ser-
vidor, s6lo se computan los afios completos de servicios.

La compensacidn por tiempo de servicios, se computa sobre
la base de la remuncracién en dinero que perciba el servidor
doméstico al momento del cese.

Asi lo disponen el Decreto Supremo N© 23-DT de 30 de
abril de 1957: la Resolucion Suprema de 14 de diciembre
de 1957; y el Decreto Supremo NO 002-70-TR de 10 de mar-
zo de 1970.

El régimen de compensacién por tiempo de servicios de los
trabajadores del hogar, presenta diferencias sustanciales con
el de los servidores del régimen comuiin. Asi, en primer lugar,
la tasa que sirve de base para su cdlculo, es inferior a la de
los empleados y obreros de la actividad privada. En segundo
lugar, ¢l computo de la compensacién se realiza por afios
completos en caso de retiro del trabajador y por dozavos en
caso de despido sin causa justificada.

Tales diferencias, encuentran su justificaciéon en el hecho de
que ¢l trabajo en el hogar estd sujeto a realidades y circuns-
tancias distintas a Ia actividad empresarial, tales como que el
empleador es el jefe de familia y a que en la prestacién de los
servicios del servidor doméstico, no existe un beneficio eco-
némico directo por estar dedicada al mantenimiento del ho-
gar que no importa fines de lucro.

M. Profesionales

Los profesionales que prestan sus servicios en forma subordi-
nada o dependiente, encajan dentro de la figura del contrato
de trabajo y, por lo tanto, gozan de los beneficios sociales
propios de los empleados particulares del sistema ordinario
o comun.

En cambio, aquellos profesionales que prestan sus servicios
en forma libre e independiente, vale decir, sin sujecién a su-
bordinacién o dependencia, sin obligacién de asistencia al
centro de trabajo del cliente ni de prestarle sus servicios un
minimo de horas diarias, encuadran su situaciéon dentro del
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marco del contrato civil de locacién de servicios, que se ase-
meja mucho al contrato de trabajo en algunos de sus carac-
teres, pero que difiere de aquél, precisamente, por la ausen-
cia del elemento subordinacién o dependencia que es el ras-
go fundamental que caracteriza a la relaciéon laboral. Por con-
siguiente, sus efectos se regulan por las normas del Derecho
Civil.

Sin embargo, dentro de la legislacién laboral peruana, se ha
instaurado un régimen especial aplicable s6lo a determina-
dos profesionales, a los cuales se les ha otorgado el derecho
a ciertos beneficios sociales propios de los empleados, Este
régimen, permite la pluralidad de servicios y exige como uni-
cos requisitos de vinculacién laboral, la prestacién personal
del servicio y la percepcion periddica de una retribucion,
cualquiera sea la denominacién que se le dé o la periodici-
dad con que se pague.

La primera norma legal que se dictdé con respecto a este ré-
gimen fue la Ley NO 13937, la misma que exigia al profe-
sional asistencia diaria al centro de trabajo del empleador y
la percepcidon de un sueldo fijo, como requisitos indispen-
sables para gozar de los beneficios sociales en ella indicados.

La Ley N© 13937 fue modificada por la Ley N© 15132 de
25 de-agosto de 1964, la cual eliminé el requisito de la con-
currencia diaria del centro de trabajo, disponiendo lo si-
guiente: “Compréndase en los beneficios de las Leyes Nos.
4916, 10624 y 11013, sus ampliatorias, modificatorias y co-
nexas, a los profesionales abogados, médicos, odontélogos,
farmacéuticos, ingenieros, obstetrices y veterinarios que pres-
ten servicios a personas naturales o juridicas, cualquiera que
sea el objeto o fines de éstas o en instituciones sostenidas o
dependientes de aquéllas, en el propio centro de trabajo o
fuera de €1, con o sin horario establecido y siempre que la
remuneracion que perciban por sus servicios sea periddica,

quedando, en esta forma, ampliada y aclarada la Ley NO
13937,

El régimen de la compensacién por tiempo de servicios de los
profesionales comprendidos en las Leyes Nos. 13937 y
15132, presenta los siguientes caracteres:



D

2)

3)

4)

5)

Se aplica, tnica y exclusivamente, a los profesionales
que se encuentran enumerados, taxativamente, en los
dispositivos legales antes citados por tratarse de normas
de excepcion. Ello determina que los profesionales no
mencionados, expresamente, en dichas disposiciones, no
tienen derecho a los beneficios que dicho régimen ex-
cepcional establece. Asi, por ejemplo, no estin com-
prendidos los sicélogos, economistas, relacionadores
industriales o publicos, asistentas sociales y, en general,
todas las profesiones especificas creadas con poste-
rioridad a la fecha de promulgacién de las leyes 13937 y
15132. No existen indicios que permitan su aplica-
cién, por interpretacidon extensiva o analégica, a otros
profesionales, en razén a que se trata de disposiciones que
crean un régimen de excepcion y, por consiguiente, deben
interpretarse restrictivamente.

Un profesional puede prestar servicios simultdneos a
varios empleadores, al no exigir la ley una duracién mi-
nima en la jornada de trabajo de la prestacion laboral. Por
consiguiente, el profesional tiene derecho al pago de la
compensacion por tiempo de servicios por cada presta-
cion.

El sistema de topes indemnizatorios se aplica a cada re-
tribucién y no a la totalidad de ellas. En otras palabras,
el profesional que tenga varias relaciones profesionales,
estard sujeto al régimen de topes indemnizatorios por ca-
da una de ellas, individualmente consideradas, pero no
por el total de las retribuciones que perciba.

El profesional debe percibir la retribuciéon en forma fi-
ja y periédica y no de modo variable y eventual o por
perfodos aislados.

Por no ser empleados subordinados sino profesionales
sujetos de una relacién juridica de mutua confianza, no
tienen derecho a percibir los aumentos de sueldos, ni las
gratificaciones, bonificaciones y/o asignaciones dispues-
tas por el empleador o por el Gobierno o que provengan
de convenciones colectivas de trabajo.
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6) Solamente tienen derecho al goce de los beneficios so-
ciales concedidos por la Ley 4916, sus ampliaterias,
modificatorias y conexas (aviso de despedida, compen-
sacién por tiempo de servicios y seguro de vida) y a la
jubilacién. Consecuentemente, no gozan de estabilidad
laboral ni del derecho al goce de vacaciones. por no pres-
tar sus servicios durante un minimo de cuatro horas dia-
rias y de 260 dfas efectivos de trabajo al ano calenda-
rio.

7) Los contadores no estin comprendidos en las Leyes
13937 y 15132, razén por la cual no tienen derccho
a los beneficios que dichas leyes oforgan. Solo tienen
derecho a la compensaciéon por tiempo de scrvicios. si
cumplen con asistir al centro de trabajo durante una hora
diaria como minimo. Asi lo dispone la Ley NO 13266.

N. Empleados Publicos
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Son empleados piiblicos, aquellos servidores civiles que pres-
tan servicios al Estado en el lamado Sector Pablico Nacio-
nal (Ministerios, Institutos Pablicos, Corporaciones, Muni-
cipalidades, Beneficencias Puablicas, Organismos Auténo-
mos, etc.). Dentro de la denominaciéon de empicados publi-
cos, no se incluye a los magistrados, miembros dcl Magis-
terio Peruano, Fuerzas Armadas y Policiales, empresas esta-
tales de Derecho Privado y sociedades de cconoinia mixta,
quienes se rigen por normas legales propias.

Los derechos y obligaciones de los empleados publicos se
encuentran contenidos, principalmente, cn el Estatuto y Es-
calafon del Servicio Civil (Decrcto Ley N© 11377 de mayo
de 1950), el cual ha sido ampliado y modificado por diver-
sas normas complementarias.

En lo referente a la compensaciéon por tiempo de servicios,
el Decreto Ley NO 22404 (Articulo 18), el Decreto Supre-
mo NO 018-79-EF de 16 de febrero de 1979 (Articulo 17)
y la Ley N© 23509, disponen que los empleados publicos tie-
nen derecho a este beneficio al cesar en sus funciones, a ra-
z6n de medio sueldo bdsico por cada afio de servicios o frac-



cion de afio mayor de tres meses, para el personal con anti-
giiedad menor de veinte anos, y de un sueldo bésico por afo
de servicios o fraccién mayor de tres meses, para aquellos
que cuenten con veinte o mas anos de servicios, indepen-
dientemente de la pensién que les corresponda con arreglo
a las disposiciones legales vigentes.

TRABAJADORES EXCLUIDOS

Dentro de la legislacién laboral peruana, existen ciertos tra-
bajadores que, no obstante tener la calidad de empleados u obre-
ros, por razones puramente formales, se encuentran excluidos del
derecho al goce de ciertos beneficios sociales como el de la com-
pensacidn por tiempo de servicios. Veamos quienes son dichos tra-
bajadores.

A. Periodo de prueba

De conformidad con lo preceptuado por el Decreto Ley NO
14218, los beneficios sociales indemnizatorios y compensa-
torios se gozan solo después de superado el perfodo de prue-
ba de tres meses calendario. Sin embargo, dispone que los
empleados u obreros despedidos dentro de dicho plazo, per-
cibirdn un dozavo de su remuneracion mensual por cada mes
de labor, en concepto de compensacién por tiempo de ser-
vicios.

B. Empresas de duracién limitada o eventual

El articulo 49 de la Resolucién Suprema de 22 de junio - de
1928, dispone que no estdn comprendidos en la Ley 4916y
sus ampliatorias, las personas que prestan sus servicios en em-
presas que, por naturaleza de sus fines, son de duracién limi-
tada o eventual, como son las contratadas para prestar sus
servicios en una construccién o en un espectdculo publico
de cardcter transitorio.

Esta norma, atin vigente, no establece el plazo mdximo para
que una empresa sea considerada de duracion limitada o even-
tual, asf como, tampoco, precisa cuales son los fines u objeti-
vos que, por su naturaleza, pueden ser aceptados como limi-
tados o eventuales en su duracion, lo cual, indudablemente,
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produce dudas en su aplicaciéon y puede llevar a la comisién
de abusos.

En efecto, pueden constituirse empresas con fines u objeti-
vos aparentemente eventuales y que, sin embargo, extiendan
su duracién a varios afios, eliminando el derecho de sus tra-
bajadores a la percepcién de beneficios sociales. Incluso, pue-
de darse el caso que una construccion civil dure varios afios
y que el principal se exima de la obligacién de pagar benefi-
cios sociales a sus trabajadores, lo cual, a no dudarlo, desna-
turaliza la esencia juridica del contrato de trabajo.

Urge, pues, precisar los alcances del articulo 40 de la Reso-
lucién Suprema de 22 de junio de 1928.

C. Servicio especial extraordinario
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El artfculo 5© de la Resolucion Suprema de 22 de junio de
1928, excluye del derecho a la percepcion de beneficios so-
ciales a las personas contratadas para desempefiar un servicio
especial de cardcter extraordinario, salvo que el plazo de
duracién del trabajo dure mas de un afio.

Esta norma, hay que concordarla con el Decreto Ley NO
18138 que permite la celebracion de contratos individuales
de trabajo a plazo fijo o para una obra determinada, sélo en
los casos en que asf lo exija la naturaleza accidental o tempo-

. tal del servicio que se va a prestar o de la obra que se ha de

gjecutar.

El contrato individual de trabajo a plazo fijo, debe, necesa-
riamente, constar por escrito y ser aprobado por la Autori-
dad de Trabajo. El incumplimiento de estos requisitos, dd
lugar a que se tenga al contrato de trabajo como uno de du-
racién indefinida o indeterminada. Su renovacién estd sujeta
a las mismas formalidades.

Los trabajadores sujetos a un contrato de trabajo a plazo fi-
jo, no gozan de estabilidad laboral. Ademas, la compensa-
cién por tiempo de servicios se generan, tinicamente, cuando
la duracién del contrato es mayor de un afio, salvo que la
naturaleza del servicio sea de cardcter ordinaria, permanen-



te o continua en ¢l Centro de Trabajo. En caso de rescision
o resolucion unilateral e injustificada del contrato de traba-
jo por parte del empleador, éste queda obligado a pagar al
trabajador despedido el importe de las remuneraciones que
se devenguen hasta la terminacién del plazo estipulado en
el respectivo contrato.

Cabe mencionar que el articulo 32 del Decreto Ley NO
22342, permite a las empresas industriales de exportacion no
tradicional, la contratacién de trabajadores eventuales en el
nimero que requieran, dentro del régimen establecido por
el Decreto Ley NO 18138, antes comentado.

D. Trabajo inferior a 4 horas diarias

La continuidad o permanencia en la prestacion de los ser-
vicios, es uno de los elementos esenciales del Contrato de
Trabajo. Siendo éste de trato sucesivo y no esporidico o
eventual, la exigencia legal de que el trabajador labore un
minimo de horas diarias para tener derecho al goce de bene-
ficios sociales, resulta plenamente justificable. Sin embargo,
nuestra legislacion no es rigida y admite excepciones sobre
el particular.

Ast, en el Peru, el artfculo 21 dela Ley NO 6871, exige a los
servidores un mfnimo de cuatro horas diarias de labor al ser-
vicio de sus principales, para estar comprendidos en las leyes
que otorgan beneficios sociales a los empleados. Se excep-
tuan de esta regla general, a los empleados de las empresas
periodisticas, a los profesores de colegios o universidades, a
los profesionales comprendidos en la Ley NO 15132 y a los
contadorés que trabajen una hora diaria como minimo, los
cuales sf tienen derecho a percibir beneficios sociales, cual-
quiera sea el nimero de horas diarias que trabajen, con Ia
Unica condicibn que reciban de sus principales un sueldo
fijo. La razon de tal excepcidn, estriba en la naturaleza espe-
cial de dichos servicios que no pueden someterse a un tiem-
po de duracién limitado.

En caso que el empleado preste sus servicios a empresas
0 negocios conexos y vinculados entre si, se suman las ho-
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ras de trabajo en cada uno de ellos para el computo del mi-
nimo de cuatro horas diarias.

En el caso de los contadores, es necesario aclarar que el ar-
ticulo 21 de la Ley 6871, les exigia una labor minima de tres
horas diarias para tener derecho al goce de beneficios socia-
les, pero el Articulo Unico de la Ley NO 10437 y el articu-
fo primero de la Ley NO 13266, han modificado el primero
de los dispositivos legales citados, al disponer que los conta-
dores que trabajan por horas, cualquiera que fuere el nime-
ro de éstas, estdin comprendidos en la Ley 4916 y sus amplia-
torias.

La jurisprudencia del Tribunal de Trabajo, ha precisado que
los contadores que prestan servicios por horas, requieren de,
por lo menos, una hora de asistencia diaria al centro de tra-
bajo, para tener derecho a percibir la compensacién por tiem-
po de servicios y demds beneficios sociales (35).

E. Remuneracion indirecta

El inciso d) del articulo 19 de la Resolucién Suprema de 22
de junio de 1928, excluye del derecho a la compensacion
por tiempo de servicios, a aquellas personas que reciban su
remuneracidn directamente del pablico o de los clientes de
sus principales y no de estos ultimos.

La razon de tal exclusion es obvia, ya que si el trabajador no
recibe la remuneracién directamente de su principal sino de
terceras personas ajenas al vinculo laboral, no estamos, pro-
piamente, frente a una relaciéon de trabajo, ya que uno de
los elementos esenciales que caracteriza al contrato de tra-
bajo, lo constituye, precisamente, la remuneracién percibi-
da por el servidor directamente de su empleador. Faltando
dicho elemento, desaparece la calidad de empleado en tales
personas.

F. Servicios profesionales
No tienen derecho a la compensaciéon por tiempo de servi-

(35) De la Torre Ugarte, Carlos, Jurisprudencia del Trabajo. Tomo II, pag.80.
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cios, los profesionales no comprendidos expresamente, en
las leyes 13937 y 15132, aunque presten sus servicios en el
propio centro de trabajo por menos de cuatro horas diarias
o fuera de él, con o sin horario establecido, y perciban re-
muneracién periédica. Tampoco gozan de este derecho tales
profesionales, si perciben honorarios profesionales variables,
eventuales o extraordinarios y no fijos y periddicos.

También estdn excluidos del derecho a la compensacién por
tiempo de servicios, los servicios profesionales prestados por
personas juridicas, asociaciones y, en general, por entidades
o agrupaciones dedicadas a las actividades propias de los pro-
fesionales considerados en la Ley 15132, atn cuando sus ho-
norarios les fueran pagados en armadas periédicas y regula-
res, tales como estudios, consultorios, gabinetes, laborato-
rios, etc., de tipo asociado de dos o mas profesionales. Asf
lo dispone el articulo 6° del Decreto Supremo NO 020 de
02 de noviembre de 1964.

G. Aprendices

En la legislacién peruana, no existe norma alguna que regule
el Contrato de Aprendizaje. Solamente existen definiciones
o enunciados sobre su concepto.

As{, el articulo 10 del Decreto Supremo de 18 de febrero
de 1941, reglamentario de las leyes Nos. 8433 y 8509, lo
define diciendo que “aprendiz es la persona que presta sus
servicios a otra, para obtener su adiestramiento profesional.
En ningin caso, se reputard aprendiz a la persona que perci-
ba un salario de un Sol Oro o mds por dia o por jornada de
trabajo™. Segiin esta definicién, el contrato de aprendizaje,
en esencia, debe ser a t{tulo gratuito.

Sin embargo, el articulo 37 del Decreto Ley NO 20151 defi-
ne el Contrato de Aprendizaje en la Empresa, precisando que
¢s el convenio mediante el cual “una empresa imparte infor-
macidn profesional, dentro de sus instalaciones u oficinas,
a un aprendiz menor de edad, pagdndole la remuneracién
correspondiente y demds derechos sociales; y el aprendiz
presta servicios en dicha empresa durante el perfodo de
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Aprendizaje y sigue los cursos a que hubiere lugar, dentro o
fuera de la empresa™.

Como puede apreciarse, esta definicién admite onerosidad
en el Contrato de Aprendizaje, limitdindolo a los menores
de edad. Ademds, habla de derechos sociales sin precisar cua-
les son estos.

El aprendizaje en centros externos, se realiza por interme-
dio del Servicio Nacional de Aprendizaje y Trabajo Indus-
trial, en armonfa con las normas pertinentes de la Ley Gene-
ral de Educacién, de conformidad con lo dispuesto en el De-
creto Ley NO 20151.

El Contrato de Aprendizaje no tiene la naturaleza juridica del
Contrato de Trabajo ni la del Contrato de Locacién de Ser-
vicios, razén por la cual el aprendiz no estd comprendido en
las normas legales y reglamentarias que otorgan beneficios
sociales a los trabajadores comunes y, por consiguiente, no
tiene derecho a la compensacién por tiempo de servicios.

H. Comisionistas

Los comisionistas libres del comercio minorista que, simul-
tdneamente, sirven a varios empleadores, vale decir, que no
trabajan en forma exclusiva para un solo principal. no estdn
considerados, por nuestra legislacién, como empleados con
derecho a beneficios sociales. Asf lo dispone el inciso h) del
articulo 19 de la Resolucién Suprema de 22 de junio de
1928.

Se estima que si el comisionista presta sus servicios para mas
de un empleador, se configura mds el contrato de comision
mercantil que el de trabajo, por existir no una relacién labo-
ral dependiente sino, propiamente, una de comerciante in-
dependiente.

1. Participes en tarifas

'La Resolucion Suprema NO 117 de 07 de agosto de 1962,
excluye del derecho a gozar de la indemnizacién por tiempo
de servicios, a aquellos trabajadores que perciban el 309/o
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o mads del importe de las tarifas que pague el publico por los
servicios que preste el establecimiento o negocio del emplea-
dor.

La razén de esta exclusidn, se encuentra en la idea de consi-
derar socio del negocio del empleador al trabajador que per-
ciba un porcentaje considerable de los ingresos del princi-
pal, porcentaje que, en este caso, ha sido fijado en un mini-
mo del 309/o. Se considera, ademas, que el monto del por-
centaje que perciban estos trabajadores, sustituye al impor-
te de la indemnizacién por tiempo de servicios.

J. Cooperativas

El articulo 99 del Decreto Legislativo NO 85 de 20 de mayo
de 1981, dispone que los trabajadores de las Cooperativas
de Usuarios (Ahorro, Crédito, Vivienda, Consumo, Bancos,
Seguros, Educacién, etc.); los trabajadores no socios de las
cooperativas de trabajadores que fueren contratados ex-
cepcionalmente por éstas; y los trabajadores de las orga-
nizaciones cooperativas de grado superior, tienen la calidad
juridica de trabajadores dependientes sujetos al régimen
laboral de la actividad privada.

El mismo articulo dispone que ¢l Poder Ejecutivo estable-
cerd mediante Reglamento especial, el régimen laboral co-
rrespondiente a las cooperativas de trabajadores y los bene-
ficios a favor de los socios-trabajadores de ellas.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Trabajo se ha
pronunciado al respecto, en forma contradictoria. En efec-
to, en algunos casos ha resuelto que los trabajadores-socios
de las cooperativas que laboran bajo una relacién laboral,
tienen derecho a los mismos beneficios que corresponden a
los trabajadores en general, en mérito al principio de la irre-
nunciabilidad de los beneficios sociales, en tanto que, en
otros casos, ha resuelto que los socios cooperativistas no tie-
nen derecho a la compensacion por tiempo de servicios, por
considerar que este beneficio ha sido sustituido por otros
beneficios acordados en los estatutos, fondos de previsién
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y de retiro, excedentes y dividendos por sus aportacio-
nes.

K. Cooparticipacion en las utilidades
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El Articulo 6° de la Ley 4916, dispuso, textualmente, que
en todo caso en que el dependiente o empleado fuera copar-
ticipante en las utilidades de los negocios de su principal o
patrén, no le alcanzardn los beneficios de esta ley.

Esta disposicion legal, fue interpretada auténticamente por
la Ley NO 5119 que, en su articulo 19, precisé que para que
la coparticipacién en las utilidades a que se refiere la segunda
parte del articulo 69 de la Ley N© 4916, prive de los bene-
ficios que dicha ley concede a los empleados, debe haber si-
do expresamente estipulada en el contrato de empefio o loca-
cion de servicios y referirse, en forma personal y directa, al
empleado beneficiario y constando el contrato de instru-
mento publico.

Las participaciones otorgadas en forma general en los esta-
tutos de las empresas industriales o mercantiles a favor de sus
empleados en concepto de gratificaciones, en sustitucién de
éstas o de cualquier otra, no estdn incluidas en la segunda
parte del articulo ya citado, ni privan de los beneficios de
la ley.

Posteriormente, los artfculos 40 y 46 de la Resolucién Su-
prema de 22 de junio de 1928 (Reglamento de la Ley 4916),
aclararon que s6lo se considerard como participacion en las
utilidades que excluye el empleado de los beneficios de la
ley, a toda cantidad que no baje del 5°/0 en favor del emplea-
do contratante, deducido este porcentaje de las utilidades
netas del negocio.

La exclusion del derecho al goce de la compensacién por
tiempo de servicios de los empleados coparticipes en las uti-
lidades de su principal, encuentra su justificacién en la tesis
que considera socio del empleador al trabajador que parti-
cipa en las utilidades del negocio de aquél, encontrdndose el



servidor estrechamente vinculado a su principal al participar
en sus ganancias, situacién que no se dd, normalmente, en el
contrato de trabajo.

De lo expuesto, podemos concluir que, para que funcione la
exclusion del trabajador de los beneficios sociales y, por
ende, del derecho a la compensacidon por tiempo de servi-
cios, se requiere el cumplimiento de los siguientes requi-
sitos:

1. Que el régimen de coparticipacion en las utilidades del
principal, no sea general para todos los trabajadores al
servicio del empleador.

[N

Que se estipule expresamente, en el Contrato de Traba-
jo, la coparticipacidon en las utilidades.

3. Referencia personal y directa a un determinado traba-
jador.

4. Contrato de Trabajo celebrado por escritura publica.

5. Aprobacién del Contrato de Trabajo por la Autoridad
de Trabajo, bajo pena de nulidad.

Consideramos que la exclusion del derecho a gozar de bene-
ficios sociales es de aplicacion, por analogia, al trabajador
obrero que re(ina los requisitos anteriormente enunciados.

En determinado momento, la jurisprudencia del Tribunal
de Trabajo excluyd del derecho al goce de la ‘compensacién
por tiempo de servicios, al trabajador propietario por cual-
quier titulo, de acciones en el negocio del principal, en pro-
porcion no menor al 59/o del capital social de la empresa,
por aplicacién analégica de la regla contenida en la Ley N©
5119.

Sin embargo, la Resolucién Suprema de 21 de setiembre de
1959, ha precisado que las utilidades que, por concepto de
acciones, posea el empleado en el negocio, no le privan del
goce de sus compensaciones e indemnizaciones sociales.
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Actualmente, la tendencia es mantener la diferencia que exis-
te entre ambas situaciones, vale decir, entre la de accionista
y trabajador. En efecto, las personas que siendo accionis-
tas de una empresa, fueren a la vez, empleados de la misma,
ostentan una doble posicién juridica: la mercantil en cuanto
a la percepcién de dividendos y la laboral inherente a su con-
trato de trabajo. En consecuencia, el empleado en tal situa-
cién, si percibe como remuneracién mds del 59/o de las uti-
lidades, ademds del sueldo, no pierde sus derechos sociales.

El esfuerzo laboral, genera beneficios sociales que, por su
propia naturaleza, le corresponden al trabajador por una re-
lacién de causa a efecto, en tanto que el aporte de capital,
constituye una relacion diferente que no tiene por qué inter-
ferir o recortar los beneficios propios de la prestacidon de ser-
vicios por parte del trabajador. De allf que s6lo estd exclui-
do del derecho al goce de beneficios sociales, el trabajador
copartfcipe en las utilidades del negocio de su principal por
contrato de trabajo y no por ningin otro titulo.



REGIMEN MATRIMONIAL PERUANO
Héctor Cornejo Chévez

Bajo este mismo titulo, el Presb{tero sefior Victor Huapaya Q.
ha escrito una interesante disertacion para optar, en la Universidad
de Navarra, Espana,el grado de doctor en Derecho Canénico.

Explicitamente, el autor se propone demostrar que el parrafo
2° del art. 5 de la nueva Constitucion del Perd permite modificar
radicalmente el sistema matrimonial existente desde 1930, en el
sentido de que, junto a un matrimonio civil sujeto a la regulacion y
jurisdiccion del Estado, es ahora posible, no s6lo un matrimonio
candnico, sujeto a la normacion jurifdica de la Iglesia Catolica, sino
tantos otros sistemas de matrimonio como confesiones religiosas
existan, igualmente sujetas, cada una, al respectivo ordenamiento
juridico (silo tienen) (o al del Estado si no lo tuvieren, segtin pare-
ce inferirse de los términos de la tesis).

Complementariamente, el graduando sostiene que el articulo
316 del proyecto de nuevo Codigo Civil (elaborado por el autor
de la presente nota en su calidad de ponente del Libro de Familia
de la Comision Reformadora del Codigo de 1936, aprobada por
esta Comision y ratificada por la Comisién Revisora antes de la in-
tervencion del Episcopado) recortaba el amplio campo legislable
consagrado en la Constitucion y aun infringia los principios en ella
proclamados sobre libertad e igualdad religiosas, privacidad de las
creencias y a—confesionalidad del Estado.

Sin mayor desarrollo, pero con alguna insistencia, la tesis su-
giere, ademds, que dicha norma implicaba una intromisién indebi-
da del Estado en una esfera de exclusiva regulacion canédnica.

En fin, implicita pero muy claramente a nuestro entender, el
autor se esfuerza por explicar los motivos por los que el Episcopa-
do peruano decidio intervenir formalmente en el proceso estatal de
preparacion del nuevo Codigo, exigiendo la eliminacion de la nor-
ma en cuestion.
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CONTENIDO Y ALCANCES DEL ARTICULO 5 DE LA
CONSTITUCION

Como se observa, la tesis fundamental del disertante reposa
por entero sobre el contenido del pdrrafo 2° del art. 5 de la Cons-
titucidn de 1979, que €l interpreta en un sentido y con unos al-
cances totalmente ajenos, a nuestro juicio, a los que tuvo en mente
el legislador constitucional.

El mencionado articulo reza textualmente asi:

“El Estado protege ¢l matrimonio y la familia como socied ad
natural e institucién fundamental de la Nacion.

Las formas de matrimonio y las causas de separacion y disolu-
¢ién son reguladas por la ley.

La ley sefiala las condiciones para establecer el patrimonio fa-
miliar inembargable, inalienable y trasmisible por herencia”.

Tanto ¢l autor de la tesis, como el director de la misma sefior
Fuenmayor consideran que la expresion ‘“‘las formas de matrimo-
nio”, que usd el legislador constituyente, es equivoca y ambigua,
pues lo mismo puede referirse a c/ases de matrimonio con ordena-
mientos juridicos totalmente distintos, o como accesos diversos al
matrimonio —dos formas: la civil y la religiosa— pero con un tnico
régimen juridico matrimonial, el del Estado.

El graduando asume plenamente la primera interpretacion y
sobre ella construye toda su tesis. De nuestra parte, creemos que,
en efecto, hay cierta equivocidad en la expresion utilizada —y en
eso radicod una de las razones de nuestro desacuerdo con ella en el
seno de la Asamblea Constituyente—; pero nos inclinamos resuel-
tamente en el sentido de que fue la segunda la que estuvo en la
mente dei legislador.

Pues bien, hay varios caminos por los cuales se puede llegar a
averiguar cudl fue la intencidén del constituyente: el de la herme-
néutica juridica, el del jter legislativo del art. 5, y el que podria-
mos llamar de argumentacion ab absurdo.
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1. Interpretacién juridica de la expresion “formas de matri-
monio”

La mayorfa —si acaso no la totalidad— de los tratadistas en-
tiende la forma como el signo o conjunto de signos por medio de
los cuales se exterioriza la voluntad de realizar un negocio juridico;
y en tal sentido se ocupan de ella como uno de los elementos esen-
ciales del acto o como uno de los requisitos de su validez.

“Forma —ensefia Messineo (1)— es el medio o el modo con la
que se pone en ser la declaracion expresa de voluntad, o sea, es el
aspecto exterior que esta ultima asume... La forma, por consi-
guiente, es un elemento indispensable que, en cierto sentido, se
identifica con la declaracién de voluntad, de manera que, sin una
forma, la declaracion de voluntad no podria emitirse... Las nor-
mas que imponen la observancia de una forma especial son de in-
terpretacion estricta... Prescindiendo de lo que pudiera ser el uso
espontaneo de la forma escrita por el declarante, con finalidad pro-
batoria, hay casos en que el ordenamiento juridico la impone... El
negocio sujeto a forma escrita esencial se denomina solemne... La
imposicion de la solemnidad de forma se explica por el proposito
de la ley de llamar la atencion del declarante sobre la importancia
del acto que realiza y de garantizar la seriedad y madurez de todo
lo que él decida hacer...; de hacer posible siempre el control del
contenido de la declaracion y de constrefiir al declarante a la clari-
dad. . .La forma sclemne se exige. . .para los actos que se refieren
al estado de la persona (considerada en s{ y en su posicién en la fa-
milia)... A veces, la forma escrita puede asumir una solemnidad
mds acentuada....Es acto publico o auténtico aquél que ha sido re-
dactado con las formalidades del caso... por un notario ¢ por otro
funcionario publico (oficial de estado civil... ).

“En cuanto a la forma, escribe Ledn Barandiaran (2), todo
acto debe revestir alguna formalidad, entendida ésta como la mani-
festacidn exteriorizada del consentimiento (la declaracion de vo-
luntad)....En caso de que la ley imponga una determinada forma
(acto solemne), si el acto no reviste la misma, él no tiene validez...”

(1) Francesco Messineo. Derecho Civil y Comercial, t. 1I, p. 381. Buenos
Aires, 1954
{2) José Leon Barandiardn, Manual del Acto Juridico, p. 14. Lima, 1950
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Ocupindose especificamente de la forma substancial del ma-
trimonio, los autores del Diccionario de Derecho Privado, Casso y
Cervera (3), se refieren a ‘“‘un conjunto de actos que implican una
forma externa, precisa y legalmente exigida para la prestaciéon del
consentimiento constitutivo de cada matrimonio™, que “por la
importancia social del matrimonio y su trascendencia familiar... .
la importancia y trascendencia de las obligaciones y deberes ma-
trimoniales” ... exige que “los contrayentes se den perfecta cuen-
ta de la trascendencia del acto que realizan...” el mejor medio pa-
ra lograrlo es rodear la celebracion del matrimonio de solemnida-
des especfficas y extraordinarias... ” “Implica, pues, este elemento
legal todo un aparato técnicojuridicopositivo, encaminado tanto
a la solemnidad exigida porla trascendencia del matrimonio... como
para preparar una facil y hacedera prueba del mismo™...

Ocupdndose del Codigo Civil de 1852, Toribio Pacheco (4)
solamente utiliza la palabra ““formalidades™ al tratar de la celebra-
cién del matrimonio (que entonces era s6lo uno: el canénico).
“Respecto a la manera de celebrarlo —dice— es preciso llenar las
formalidades que la ley impone™... “El matrimonio como contrato
civil estd fundado, entre nosotros, en la institucidbn como sacra-
mento; de manera que, para producir efectos civiles, debe ser cele-
brado... con las formalidades establecidas por la Iglesia”.

El significado que estos dos tratadistas, uno extranjero y el
otro nacional, otorgan a la palabra formas del matrimonio es vir-
tualmente universal.

Ruggiero (5) distingue, entre los requisitos para contraer ma-
trimonio, los sustantivos —diferencia de sexo, pubertad, consenti-
miento libre... — los *“‘requisitos de forma’” y a ellos se refiere bajo
el nombre de formalidades preliminares —publicacion del proyec-
to, previa presentacion de ciertos documentos... — y de formalida-
des referentes a la celebracién misma del matrimonio —publicidad
y oralidad de la interrogacién que hace el oficial de estado civil,

(3) Casso y Cervera. Diccionario de Derecho Privado, t. I, p. 1971. Barcelo-
na, Madrid . . . 1950

(4) Toribio Pacheco, Tratado de Derecho Civil, t. I, Lima, 1860, p. 184
(5) Roberto de Ruggiero. Instituciones de Derecho Civil, t. II, vol. 2°. Ma-
drid. .. pp. 75 a2 96
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inequivocidad de la respuesta afirmativa de los pretendientes, sus-
cripcion del acta...

Jemolo (6) coincide enteramente con estas apreciaciones.
Luego de ocuparse extensamente de la institucién matrimonial (es-
ponsales o promesa de matrimonio, capacidad para contraerlo, im-
pedimentos, el problema del consentimiento... ), dedica una sec-
cion completa a ““La celebracion”, distinguiendo en ella “las for-
malidades preliminares (sistema de publicacion dispensa de ésta,
penalidades...); la oposicion; ‘““la celebracion” (sus momentos, in-
tervencion de apoderado, pronunciamiento del oficial del estado
civil...) y las pruebas de la celebracion.

Por su parte, Enneccerus, Kipp y Wolff (7), bajo el epigrafe
genérico de “Conclusion del Matrimonio” y haciendo referencia a
la ley del Reich de 6 de febrero de 1875, sefialan la presencia de
dos testigos, la interrogacion del funcionario a los pretendientes, la
respuesta afirmativa de éstos y el pronunciamiento del funcionario
del estado civil de haber quedado aquéllos unidos en matrimonio;
afiade que “ademds de estas disposiciones formales esenciales, cuya
infraccion hacfa nulo el matrimonio, existian ciertas ‘disposiciones
de orden (imperfectas)’ sobre la competencia del funcionario, las
proclamas, las condiciones de los testigos y la inscripcion del ma-
trimonio en el registro de casamientos’’; y luego ensefian que el Co-
digo civil mantiene el matrimonio civil obligatorio. Mds adelante,
al ocuparse de los vicios de la conclusién (celebracidén) del matri-
monio, estudian en primer término los “vicios de forma” y deta-
llan sus consecuencias.

Lacruz Berdejo (8) es atin mds explicito, cuando, luego de
utilizar como epigrafe el de ‘““Matrimonio canénico y matrimonio
civil; matrimonio en forma religiosa y en forma civil”, esclarece la
cuestion que ahora nos ocupa expresando: ‘“Distinto del binomio
‘matrimonio religioso-matrimonio civil’ es el circunscrito a la for-
ma: ‘matrimonio en forma religiosa’ y en forma civil’, Aquella dua-

(6) Arturo Carlo Jemolo. El Matrimonio. Buenos Aires, 1954, pp. 143 a 173

(7) Ludwig Enneccerus, Theodor Kipp y Martin Wolff. Tratado de Derecho
Civil, 4° tomo, vol. primero. Barcelona, 1953, pp. 111 y ss., 140 y ss.

(8) José Luis Lacruz Berdejo y Francisco de Asis Sancho Rebullida. Dere-
cho de Familia. Barcelona, 1982, pp. 130, 131
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lidad tiene alcance institucional: se refiere a realidades juridicas
que, siendo matrimonios ambas, se estructuran en distinto ordena-
miento tanto en lo referente a su constitucidon cuanto a sus efec-
tos; se trata de dos c/ases de matrimonio. En cambio, la forma reli-
giosa de celebracion se limita a sustituir, con sus propios ritos, el
régimen civil de emision del consentimiento matrimonial y a per-
mitir que lo reciba un ministro religioso en lugar del funcionario
del Estado; pero en lo demds —requisitos de validez v régimen de
la nulidad, impedimentos, dispensa, separacion, disolucion, etc.—
el régimen dnico es el civil... ”

Esta opinién -sustentada precisamente por un jurista espa-
fiol, respetuoso de la Iglesia Catodlica o catélico él mismo— tiene
particular importancia para la cuestion materia del presente articu-
lo, ya que, por una parte, diferencia con claridad las expresiones
“formas de matrimonio” —que solo se refiere al acto de celebra-
cion del casamiento— y ‘‘clases de matrimonio” —en que se trata
de dos estatutos juridicos diferentes. Segiin esto, es evidente que
la férmula contenida en el art. 5 de la Constitucion Peruana —*“for-
mas” y no “clases” — no autoriza en modo alguno la coexistencia
de dos o mds regimenes matrimoniales diferentes, no sélo en su ce-
lebracién, sino también en su contenido, efectos y eventual separa-
cién o disolucion, sino unicamente la celebraciéon del casamiento
ante la autoridad civil o ante la o las religiosas (que es, exactamen-
te, el alcance de la formula propuesta por el autor de esta nota en
el seno de la Asamblea Constituyente y que el sefior Huapaya de-
sahucia).

Refiriéndose especificamente al Derecho Matrimonial Catdli-
co, Knecht (9) emplea la palabra forma sdlo para referirse al acto
de celebracién del matrimonio; y distingue la forma ordinaria (en
el Coédigo de Derecho Canénico de 1917, recientemente sustitui-
do), con intervencion del parroco y asistencia de los testigos; y
la forma extraordinaria de dicha celebracién, en que el matrimonio
se formaliza ante cualquier sacerdote y dos testigos o ante dos tes-
tigos solamente (Decreto Ne Temere).

Panorama semejante ofrece la doctrina juridica latinoamerica-
na en esta materia. Asf:

(9) A. Knecht. Derecho Matrimonial Catolico, Madrid, 1932, pp. 469 a 504
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Rébora (10) analiza extensamente los ‘““Requisitos y celebra-
cion del matrimonio™; distingue entre los primeros los “persona-
les” y los “formales”; y entre estos ultimos, que son los que inte-
resan a este estudio, menciona la presentacion de los interesados
ante el respectivo oficial publico, la manifestacion verbal de su in-
tencidn, la presencia de dos testigos y la suscriciéon de una nota; to-
do lo cual antecede a la celebracion misma del casamiento, que tie-
ne lugar con la comparecencia personal —o eventualmente por apo-
derado— ante el oficial del Registro Civil; ““a puertas abiertas”; y
gue consiste en la ratificacion de propésitos, el intercambio de de-
claraciones luego de la lectura de ciertos artfculos pertinentes, el
pronunciamiento de la unién y la extension de un acta. Estas son
las formalidades o formas del matrimonio.

A su turno, Belluscio (11), después de examinar los “‘requisi-
tos intrinsecos del matrimonio” (impedimentos), desarrolla in ex-
tenso el tema de los *““Requisitos extrinsecos: forma y prueba del
matrimonio™; vy luego de sefialar la “‘importancia de las formas” en
los antecedentes histéricos y en el Derecho comparado, estudia las
diligencias previas, que consisten bdsicamente en la expresion ver-
bal de la intencién de contraer matrimonio ante el oficial publico
encargado del registro civil, con asistencia de dos testigos y suscrip-
cion de un acta; y en la ceremonia misma del casamiento ante el
oficial encargado del Registro Civil, en su oficina, publicamente,
compareciendo personalmente los futuros esposos o eventual-
mente sus apoderados, en presencia de dos testigos y con las demds
formalidades que la ley prescribe...

Borda (12) dedica el capftulo Il de su obra a la ““Celebracién
del Matrimonio” y divide la materia en tres partes: I. Impedimen-
tos. II. Consentimiento. IIl. Forma; y en esta ultima, después de
sefialar la importancia de /as formas en el matrimonio, a las que
también denomina formalidades o solemnidad, comenta la ley ar-
gentina segin la cual, suprimida la publicacién de los avisos, el

(10) Juan Carlos Rébora. Instituciones de la Familia, Buenos Aires 1946,
T.Mpp.51yss.y96yss,

(11) Augusto César Belluscio. Derecho de Familia, Buenos Aires, 1979, T. L.
pp- 311y 570y ss.

(12) Guillermo A. Borda. Tratado de Derecho Civil Argentino, Familia, I.
Buenos Aires, 1969, pp. 120y ss.
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matrimonio se realiza en un solo acto, piblicamente, en la oficina
del Registro Civil, con lectura de determinados articulos del Codi-
go referentes a las obligaciones mds importantes de los conyuges,
la expresion del consentimiento por cada uno de los contrayentes
y el pronunciamiento del funcionario en nombre de la ley en el
sentido de quedar aquéllos unidos en matrimonio; de todo lo cual
se deja constancia en acta. Precisa, en fin, las sanciones que se im-
ponen segun la ley por la inobservancia de /as formas, segiin que de
ellas dependa la existencia del acto o no.

Aludiendo a la legislacion chilena sobre el particular, Somarri-
va (13) enumera, en primer lugar, los “requisitos de validez” y en-
tre ellos menciona el consentimiento libre y espontdneo, la capaci-
dad de los contrayentes (esto es, la ausencia de impedimentos diri-
mentes) y el cumplimiento de /as formalidades exigidas por la ley.
Luego analiza, bajo el nombre de *‘solemnidades” las formalidades
que deben cumplirse en el acto de la celebracion del casamiento (y
que son semejantes a las exigidas en las otras legislaciones).

Coincidentemente, y aun con mayor claridad, Fueyo (14),
explica que “asi como requisito se refiere a los requisitos de fon-
do..., la expresién formalidad representa /as formas, o formalida-
des o solemnidades ad sustantiam’’; y desarrollando este esquema
clasifica en seguida las formalidades (o formas) en anteriores al ma-
trimonio, coetdneas a su celebracidon y posteriores a ésta. Incluye
entre las primeras la manifestacion de voluntad por los pretendien-
tes y la informacién de dos testigos; enumera entre las segundas el
dia y hora de la celebracion, el lugar en que ésta se hace, la cere-
monia propiamente dicha y los testigos del acto. Incluye, en fin,
entre las terceras el acta del matrimonio, la inscripcién de éste y la
expedicion del certificado. Aquf terminan /as formas del matrimo-
nio.

Emilio Valverde, en fin (15) —para no alargar indefinidamen-
te las citas de autoridad—, con referencia especifica al Derecho pe-

(13) Manue! Somarriva Undurraga. Derecho de Familia, Santiago de Chile,
1946, pp. 29 y 55. 59 y ss.

(14) Fernando Fueyo Laneri. Derecho Civil, t. VI, vol. 1. Santiago de Chile,
1959, pp. 120y ss.

(15) Emilio F. Valverde. El Derecho de Familia en el Cédigo Civil Peruano,
t. [ Lima, 1942, pp. 211 y ss. y 242 y ss.
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ruano, se ocupa de las formalidades al tratar de la celebracion del
matrimonio,; formalidades de las que unas son previas —destinadas
a fijar la capacidad de los contrayentes. y otras alusivas a la cere-
monia misma.

Especial interés reviste en esta materia la lectura de las actas
de la Comisidon Reformadora del Codigo Civil de 1852, cuyos tra-
bajos dieron origen al de 1936.

Como es sabido, dicha Comision estuvo integrada por cuatro
de los mds notables juristas peruanos de la época, los sefores Oli-
veira —quien fue precisamente el autor de la ponencia sobre el Li-
bro de Familia—, Juan José Calle, M.A. Olaechea y A. Solf y Muro.
La Comision debatié a fondo, con acopio de argumentos y a veces
en términos caballerosamente polémicos e incisivos, precisamente
los temas relacionados con el mantenimiento del matrimonio caté-
lico como el unico obligatorio para los catdlicos —que eran. como
siguen siendo, la inmensa mayoria de los peruanos— y del matri-
monio civil para los no catolicos, establecido por ley de 23 de di-
ciembre de 1897; o la implantacion del matrimonio civil obligato-
rio; en todas las implicaciones que el tema conllevaba. De hecho, la
Comisiéon debatio exhaustivamente la materia a lo largo de doce in-
tensas sesiones efectuadas entre 31 de octubre de 1923 y 16 de
enero de 1924 (sesiones 52 a 63), y volvié sobre la misma en otras
ocasiones, como en las de 23 de setiembre de 1925 y 31 de marzo
de 1926.

Pues bien, la expresion formas del matrimonio fue utilizada
no menos de diecisicte veces con los alcances que el autor del pre-
sente articulo atribuye a la formula del art. 5 de la nueva Constitu-
cion y no con la que les atribuye la interpretacidén del sefior Hua-
paya. Con ese significado la utilizaron, desde luego, ¢l propio po-
nente, y también los demds juristas de la Comision; y solo en dos
ocasiones empled el sefior Calle expresiones equivocas al respecto.

Una nota puesta oficialmente al pie de la pag. 128 del volu-
men en que se registra la extensa Memoria presentada por el po-
nente del Libro de Familia en la sesién de 31 de octubre de 1923,
consigna, ademads, la opinion vertida por el sefior Manuel Vicente
Villardn en ¢l Senado de la Republica, segtn la cual debia permitir-
se la celebracion del matrimonio religioso y del civil... dindose a
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ambos matrimonios igualdad de efectos ante la ley”, lo que refuer-
za la interpretacién de que la dualidad de formas hacia referencia,
no a dos clases de matrimonio, sino a uno sélo que podria cele-
brarse en dos formas.

En cambio, no nos ha sido posible encontrar opiniones auto-
rizadas que entiendan “formas de matrimonio” como ‘“clases” o
“tipos” de matrimonios. Cuando, eventualmente, algunos de los
tratadistas nombrados quiere referirse a matrimonios diferentes
utiliza precisamente las recién recordadas expresiones: clases o ti-
pos o regimenes o estatutos jur{dicos —no formas— matrimonia-
les.

En fin, resulta significativo que el mismo sefior Huapaya y
también el director de la tesis sefior Fuenmayor empleen en ella re-
petidamentg la expresion /fas formas en el sentido que defendemos,
que es el correcto. Asi, al referirse al sistema de matrimonio facul-
tativo que existe en algunos Estados, precisa que en él “los novios
tienen plena facultad para contraer matrimonio o en forma civil
delante del ministro estatal, o en forma religiosa delante del minis-
tro de culto competente” (p. 462); y poco mas adelante, con espe-
cifica referencia al tipo anglosajon de matrimonio facultativo, in-
siste en que en él “solo existe la libertad en cuanto a que los con-
trayentes pueden manifestar su consentimiento delante del minis-
tro de culto o delante del funcionario civil. Se trata, pues, exclusi-
vamente de una libertad para elegir entre dos formas de celebra-
cién; correspondiendo al Estado... ” etc. En cambio y en evidente
contraste, cuando el autor quiere aludir a dos sistemas juridicos
matrimoniales distintos utiliza, como es correcto, la palabra c/a-
ses. Asi, en la pdgina inmediatamente siguiente, sefiala que “‘en la
modalidad latina o catélica el Estado... ofrece la posibilidad de
optar entre dos clases de matrimonio: el civil y el canodnico... ”
“El complejo conjunto de formalidades y la misma ceremonia ci-
vil constituyen un ropaje juridico con el que tiene que revestirse
el matrimonio para obtener efectos en el ambito del fuero civil”
(p. 469). Y poco mis adelante, al comentar el matrimonio in ex-
tremis que el Codigo de 1936 autorizaba en su art. 120, dice que
“el hecho (de) que el Codigo Civil no autoriza a un funcionario ci-
vil para proceder en forma tan sumaria, indica... etc.” (p. 471, no-
ta 29). Nuevamente, en la p. 502 utiliza la expresion forma de la
celebracion en el sentido correcto, es decir, vinculada a la ceremo-
nia del casamiente (matrimonio como acto) y no como sindénimo
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de régimen matrimonial (que comprende al matrimonio tanto co-
mo acto cuanto como estado, desde su principio hasta su termina-
cion). Idéntica significacion tiene la palabra formas en- la tesis del
sefior Huapaya cuando comenta que por el primer pdrrafo (del art.
316 del proyecto presentado a la Comision Reformadora del Codi-
go Civil de 1936) “el matrimonio religioso al que se reconoce efec-
to civil es el contrafdo segtin los cdnones del Derecho de la Iglesia
y no solo el celebrado en la forma establecida por el “ordenamien-
to civil” (p. 405). Y como sintesis del criterio que subyace en el
empleo correcto de la palabra formas, recuerda (p. 496) que “tan-
to el Derecho Canénico como el Derecho Civil construyen la teo-
ria de la validez del matrimonio sobre estos tres elementos: suje-
tos habiles, consentimiento y forma... :

Toda la confusidbn que, segiin parece, existe en la tesis en
cuanto a los alcances de las expresiones formas y clases (o tipos o
regimenes) podria, a nuestro juicio, desvanecerse si se recordara
que la palabra matrimonio tiene en Derecho dos significaciones
conexas pero claramente diferenciables: el matrimonio como acto
v el matrimonio como estado. El primero se realiza a través de un
tramite, que generalmente comienza con la declaracién que hacen
los interesados de su proposito de casarse, que suele seguir con la
publicidad que se da a ese proyecto a fin de franquear la via a
eventuales oposiciones o denuncias de impedimentos, que suele
continuar con una declaracion formal del oficial respectivo en el
sentido de haber quedado acreditada la capacidad nupcial, y que
culmina en una ceremonia de realizacion del proyecto. A partir de
ese momento, comienza el matrimonio como estado, el cual nace
con una vocacidon de permanencia (vitalicia para los catélicos y en
todo caso duradera y no fugaz), se prolonga a través de un comple-
jo de relaciones personales (“deberes y derechos que nacen del ma-
trimonio”, les llama nuestro Cddigo: fidelidad, cohabitacion, asis-
tencia, direccién del hogar, su representacion ante terceros... )y
patrimoniales (régimen de bienes y deudas... ), que a veces decae
(a través de la separacion de cuerpos) y que un dia se disuelve (sea
por la muerte o, en los paises que lo admiten, por el divorcio).’

Ahora bien, el ordenamiento legal coge el matrimonio desde
la declaracion del proposito de casarse que hacen un varén y una
mujer ante el oficial autorizado hasta que la muerte (o el divorcio)
pone fin ala relacién; y el complejo orgdnico de normas que dicho
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ordenamiento contiene se llama régimen matrimonial. Cada régi-
men regula, pues, una determinada c/ase de matrimonio. En este
sentido, hay un régimen catélico o canénico, uno judio, otro mu-
sulmdn... y asi mas o menos indefinidamente. Un Estado cualquie-
ra puede acoger una sola clase de matrimonio o puede acoger a va-
rias. En este Ultimo caso, se dird que el sistema matrimonial de tal
Estado acoge varios regf/menes matrimoniales (o varias clases o ti-
pos de matrimonios).

Ahora bien, tratindose del matrimonio como acto, su validez
exige, como cualquier otro acto o negocio juridico, la concurren-
cia de tres elementos: sujetos hdbiles (que son quienes no tienen
impedimentos legales para casarse), objeto licito (que es la union
matrimonial) y forma prescrita por la ley (o formas, como ocurre
en otros actos juridicos que pueden ser realizados en varias formas,
como el reconocimiento de hijos extramatrimoniales o el otorga-
miento de testamento... )

La palabra forma o formas (o formalidades) tiene, pues, un
alcance mucho mds restringido que la palabra clases (o regimenes
o tipos), pues solo se refiere a uno de los elementos del matrimo-
nio como acto, mientras que el régimen matrimonial (y puede
haber varios) regula todo el fen6meno matrimonial, desde que se
proyecta hasta que se disuelve.

A la luz de este enfoque, resulta claro que la expresion for-
mas de matrimonio que utiliz6é el legislador constituyente en el
art. 5 no puede entenderse como sinénimo de c/ases de matrimo-
nio, sino solamente como la admision de varias formas de celebrar-
se el matrimonio (ante el funcionario del Estado, ante un pdrroco,
0 ante un rabino o ante un pastor... por ejemplo); pero que. una
vez celebrado el matrimonio en una de esas varias formas, queda
sujeto (y aqui se igualan todos los matrimonios) a un solo régi-
men jurfdico, que es el del Estado Peruano, el cual ademds de pre-
cisar cudles son esas diferentes formas de celebracion, regula todo
su contenido (condiciones necesarias para casarse valida y licita-
mente —impedimentos dirimentes e impedientes y, por tanto, cau-
sales de nulidad, anulabilidad e ilicitud del matrimonio— relacio-
nes personales entre los conyuges, régimen patrimonial o regime-
nes patrimoniales, causales de decaimiento del vinculo y, en fin
procedencia y en su caso causales de divorcio... ).
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Si se tiene a la vista este enfoque, resulta desconcertante que
el autor de la tesis, no sélo confunda formas con tipos o clases, si-
no que llegue a atribuir a las primeras mayor extension que a las
segundas, cuando es exactamente al revés. Asi, sostiene que ‘“‘los
debates posteriores (de la Comisién Principal de la Asamblea Cons-
tituyente) determinaron que la férmula amp/ia contenida en la ex-
presion formas de matrimonio prevaleciera sobre aquélla que de-
fendia un sistema dualista de reconocimiento de dos tipos de ma-
trimonio” (p. 479); todo ello sin contar con que la formula que re-
conocia efectos legales al matrimenio religioso en ciertos casos
nunca propuso varios tipos de matrimonio, sino varias formas de
celebrarlo.

Vale la pena sefialar, en fin, aunque solo sea en términos muy
abreviados, que si se considera el problema desde el punto de vista,
ya no de la doctrina juridica, sino del Derecho positivo peruano, se
podra advertir que ni en el Codigo Civil de 1852, ni el de 1936,
ni en el actual de 1984 utiliza el legislador la palabra formas cuan-
do quiere aludir a clases o regfmenes (Puede verse al respecto, co-
mo simple ejemplo, el texto de los arts. 295 a 302, 307, 318 a
320, 326, 327, 329 a 331, etc.); vy, sobre todo, que la formula del
art. 5 de la nueva Constitucion tuvo originalmente una formula-
¢i6n mds extensa, cuyo conocimiento esclarece atin més el asunto.
“La ley regula las formas de matrimonio y las causas de separacion
y disolucién asf como sus efectos’.

Pues bien, si la expresion formas hubiera sido utilizada como
sinonima de regimenes o clases de matrimonio, habria sido ociosa
y repetitiva la indicacion de que también la ley habria de regular
los efectos del matrimonio y las causales de decaimiento y disolu-
cion, pues el régimen abarca todo eso: celebracidon, contenido, de-
caimiento y disolucién. Resulta, pues, evidente, también desde es-
te punto de vista, que la palabra formas s6lo cubria una parte del
régimen, atinente a la ceremonia del casamiento, en tanto que el
resto —efectos, decaimientos y terminacion— también serian regu-
ladas por la ley, ademds de regular las formas o formalidades de su
celebracion.

2. lter legislativo del pdrrafo 2° del art. 5 de la Cornistitucion
de 1979
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El segundo camino por el cual es posible, a nuestro juicio, es-
clarecer los alcances de la equivoca expresion usada por el consti-
tuyente es el historico: consiste en seguir la pista o itinerario de la
iniciativa, desde sus origenes hasta la aprobacion del texto final, en
el seno de la propia Asamblea Constituyente.

Los documentos basicos para ello son los tomos [ y II, refe-
rentes al trabajo de la Comisidon Principal —encargada de elaborar
el proyecto de la nueva Carta, sobre la base de los anteproyectos o
ponencias de las comisiones especiales— y el tomo VI de los Deba-
tes del Plenario de la propia Asamblea Constituyente que debatio,
aprob¢6 y promulgé la Carta de 1979.

El autor de la tesis ha tenido, en efecto, a la vista esos volu-
menes; pero, sea por insuficiente prolijidad o porque él mismo no
participé obviamente en los trabajos de la Constituyente, ha per-
dido varios pasos de ese itinerario;y no ha logrado captar ni inter-
pretar, entre otras circunstancias, una curiosamente significativa:
la de que el seguimiento del iter legislativo, en este caso concreto,
resulta mads ilustrativo por sus silencios y omisiones, que por sus
expresiones directas.

El itinerario en cuestion se puede sintetizar as{:

1. Ei 27 de octubre de 1978 llega a la Comisiéon Principal,
proveniente de la Comisiéon Especial N° 3 —encargada del antepro-
yecto sobre esta materia— un art. 4°, cuyo pdrrafo tercero reza:
“La ley regula las formas de matrimonio y las causas de separacion
y disolucién, asi como sus efectos” (Tomo II, p. 31, Anexos y Po-
nencias de la Comision Principal), sin que en la brevisima exposi-
cidén contenida en el oficio de remisidén se diga una sola palabra
acerca del fundamento y los alcances de aquella iniciativa.

2. El 19 de diciembre del mismo afio, el sefior Arambura
propone que se suprima en dicho texto la expresidén: “La forma
de... ” (asi, en singular) (T.L, p. 65);

3. En esa misma fecha y sesion se deja constancia de que el
mencionado pdrrafo fue “retirado por la Comision™ (Conviene
sefialar que el articulo en cuestién, que llevaba originalmente el
namero 4, pasd después a tener el nimero 5, de lo que se deja
constancia para evitar confusiones) (T.1, p. 66).
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4. En la sesion de 28 de diciembre, €l sefior Cornejo Chavez
pide que se ponga a discusion la adicion presentada por él sobre el
matrimonio religioso; pero no se llega a debatir (T. 1, p. 82);

5. En sesion de 2 de enero de 1979, el sefior Cornejo Chavez
recuerda a la Comision que hay dos adiciones pendientes de discu-
sion: una sobre el matrimonio religioso y la otra sobre el servina-
kuy (T.1, p. 85); v en la misma oportunidad se aprueba sin discu-
sion ni objecion de nadie la adicién propuesta por el sefior Cornejo
Chdvez, cuyo texto es el siguiente: “Se reconoce efectos civiles al
matrimonio religioso inscrito en el Registro del Estado Civil”. Lue-
go, en la misma sesion, el sefior Ramirez del Villar pide se reconsi-
dere la decisidbn adoptada sobre el parrafo 3° del art. 5° (retirado
antes, como se ha dicho, por la Comisién), y, en efecto, se aprueba
ese parrafo.

6. Con fecha 30 del mismo mes de enero, la Comisién acuer-
da el ordenamiento de los incisos del art. 5, “incluyendo las adicio-
nes de los sefiores Ramirez del Villar y Cornejo Chdvez relaciona-
das con la regulacion de la forma (sic: en singular) del matrimonio
y los efectos civiles del matrimonio religioso inscrito en los regis-
tros de estado civil” (T.I, p. 165);

7. El 8 de febrero fueron aprobados los siete capftulos del
Titulo de Derechos y Deberes Fundamentales de la Persona (cuyo
capitulo II se refiere a la familia) (T.I, p. 189);

8. En sesi6én de 8 de marzo se acuerda que’la adicién del se-
fior Cornejo Chdvez sobre reconocimiento de efectos civiles al ma-
trimonio religioso, aprobado el 2 de enero, quede signado con el
N° 4 -A del capftulo 1I: Familia) (T.I, p. 265);

9. El 13 de marzo, el art. 4-A fue ratificado con ese nimero
(T.1, p. 273);

10. Con fecha 27 del mismo mes de marzo de 1979, se remite
al Presidente de la Asamblea Constituyente el proyecto final de la
Comision Principal sobre Derechos de la Familia, cuyo art. 4°, pé-
rrafo 3° dice que “‘el matrimonio religioso inscrito en el Registro
de Estado Civil produce efectos legales” (T.II, p. 282);

11. En sesidén de 9 de abril de 1979, el Presidente de la Comi-
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sion Principal consulta a ésta acerca de los pedidos de reserva res-
pecto del capitulo II (De la Familia). “Efectuado el procedimiento
con relacion a varios articulos del indicado capftulo, no se acordo
reserva alguna” (T.1, p. 332); °

12. El mismo dia, por la noche, en el Plenario de la Asamblca
Constituyente, el Presidente anuncia que al dia siguiente, por la
mafiana, habria sesidon de la Comision Principal... para considerar
fas modificaciones sobre el capftulo 1I que surjan del debate de
hoy”; y que habria sesidén plenaria de la Asamblea el dia subsi-
guiente por la mafiana (T. VI, p. 4);

Se da entonces lectura al texto del capitulo Il, cuyo art. 4°,
parrafo final preceptiia que “‘el matrimonio religioso, inscrito en el
Registro de Estado Civil, produce efectos legales” (T.VI, p. 10).

En ese momento, el sefior Biaggi anuncia llanamente, sin ex-
presar fundamento alguno ni dar ninguna explicaciéon, que, por
acuerdo de los dos partidos que formaban mayoria, propone que
se suprima el indicado parrafo tercero (Ademads se refiere a otros
puntos ajenos a esta materia). El sefior Ramirez del Villar, sin refe-
rirse al anuncio del sefior Biaggi, propone, en nombre de su grupo,
otras enmiendas a otros articulos del capitulo Il (T. VI, pp. 12-13)

Ante esta sorpresiva decision adoptada fuera de sesion por los
dos grupos de mayoria, el sefior Cornejo Chdvez manifiesta su sor-
presa, pues ello significa dejar de lado la intencidén que se tuvo al
constituir la Comisién Principal multipartidaria, integrada por los
diez grupos politicos representados en la Constituyente y en cuyo
seno debia buscarse las formulas de consenso (p. 17), sefiala que
son esenciales las modificaciones acordadas extra-sesion por dichos
dos partidos (p. 18), y hace notar que el asunto ha quedado vir-
tualmente terminado, por lo que carecia de objeto entrar en mayo-
res reflexiones (p. 19). Sigue, luego, un intercambio de ideas con
intervencion de otros dos sefiores constituyentes, cuando el asunto
estaba ya clausurado y el debate carecia de objeto

13. Vuelto el asunto a la Comision Principal, en sesion de 10
de abril de 1979, el Presidente da la razon al senor Cornejo Cha-
vez en cuanto al procedimiento adoptado por los dos partidos de
mayoria; y luego pone en debate el parrafo 3° del art. 4° sobre el
matrimonio religioso ‘“‘que estaba pendiente” (T.I, p. 333. Com.
Principal).
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El sefior Cdceres Veldsquez propone que se diga “matrimonio
candnico™; y el sefior Ramirez del Villar del Partido Popular Cris-
tiano “‘se opuso a la idea de reconocer efecto civil al matrimonio
religioso, asi como al canonico™, posicion a la que se sumo el sefior
Del Prado del Partido Comunista.

No obstante haberse aprobado un pedido del sefior Cdceres
en el sentido de que se reservara el parr. 3° *“‘en vista de no estar
presente el sefior Cornejo Chdvez”, se procede a aprobar la férmu-
la venida de la Comision Especial N° 3 acerca de que ‘“las formas
de matrimonio y las causas de separacién y disolucién son regula-
das porlaley” (pp. 334-336) y en relacion a la propuesta del sefior
Cornejo Chdvez se expresa que “después de un amplio y detenido
andlisis de las formulas y modificaciones presentadas, en la que los
sefiores miembros de la Comisidon hicieron conocer sus respectivos
puntos de vista, se procedid a votar. Leida y puesta al voto la for-
mula original, fue rechazada”. “‘lgualmente, no fue aprobada la
nueva proposicidon sobre matrimonio canénico. En consulta la pto-
puesta bipartidaria (sic) que reconoce efectos legales al matrimo-
nio religioso o canénico, fue desestimada....”. “Consultada la re-
daccidn sustitutoria propuesta por el sefior Ram{rez del Villar, fue
aprobada”. Sale asi la férmula definitiva del pdrrafo 3°: "“las for-
mas de matrimonio y las causas de separacion y disolucién son re-
guladas por la ley” (p. 336).

14. Vuelto el asunto al Plenario de la Constituyente en sesion
de 11 de abril, a las 11.30 a.m. el Presidente anuncia que estd ce-
rrado el debate con respecto al capitulo Il y, “de conformidad con
lo acordado™, “la Comisiéon Principal... ha considerado las observa-
ciones hechas al texto del indicado capitulo, que estd en poder de
los sefiores miembros de la Asamblea y sobre lo cual se va a votar”
(T.VIL, p. 39). El sefior Cadceres pide que el art{culo 4° se vote sepa-
radamente. La presidencia, una vez ofda la opinién del sefior Polar,
rechaza ese pedido. Asf se vota en bloque todo el capitulo II. ““Sin
debate y por unanimidad —dice el acta de esa sesion— fue aproba-
do el capitulo I1”. Pero dejan expresa constancia de sus desacuer-
dos y reservas representantes que pertenecen a seis de los diez gru-
pos politicos representados en la Asamblea.

Este es, a nivel de la Asamblea Constituyente, el iter legislati-
vo del articulo 5° de la nueva Constitucion.
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Su lectura sugiere, desde luego, varias reflexiones, a saber:

a) La paternidad de la iniciativa aprobada nunca quedé ave-
riguada. Desde luego, no correspondié al sefior Ramirez del Villar,
quien se limitd a promover alguna vez su debate y la defendio, por-
que la formula llegd a la Comision Principal de la Comision Espe-
cial N° 3, de la cual s6lo formaron parte los sefiores Polar, Heysen,
Roca, Ramos Alva y Valle Riestra (que suscribieron sin reservas el
anteproyecto elaborado por dicha Comision), la sefiora Magda Be-
navides (que no suscribié ese documento y anuncid que después
haria conocer sus discrepancias) y el sefior Pedro Caceres Velas-
quez (quien firmé el anteproyecto, pero anuncié también obser-
vaciones y discrepancias).

El hecho de no saberse a quién o a quiénes correspondio la
iniciativa no tiene s6lo un interés anecdotico, sino uno muy impor-
tante: el de no poderse averiguar cuiles fueron los fundamentos y
sobre todo los alcances de la expresioén “las formas de matrimo-
nio...” que utilizd, siendo asi que ése fue el momento en que el
problema se origind.

Formalmente, tal explicacion pudo esperarse de quienes fir-
maron el anteproyecto o ponencia de la Comisiéon Especial N° 3;
pero de ellos sélo los sefiores Polar y Valle Riestra integraron la
Comisiéon Principal y nada dijeron al respecto, ni lo aclararon tam-
poco los demas en el Plenario de 1a Constituyente.

2. Otras dos ocasiones hubo para que el autor o los autores
de la férmula explicaran sus alcances: aquélla en que la Comision
retir6 el pdrrafo respectivo (19 de diciembre de 1978) y aquélla en
que el sefior Ramirez del Villar obtuvo que se volviera a incluir
(aparte de que tampoco queda clara la razén de readmitirse el 2 de
enero de 1979 lo que se habia retirado catorce dias antes).

3. Tampoco aparece explicada la razon de que, dejindose en
pie la aprobacion de la féormula del sefior Cornejo Chavez, se apro-
bara luego la del sefior Ramf{rez del Villar, que parecian ser alter-
nativas excluyentes y no férmulas complementarias la una de la
otra.

4. La peticidon —si bien no aceptada— que formulara el sefior
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Aramburd en el sentido de que se suprimiera la formula en cues-
tion revela que ni aun dentro del mismo grupo politico del sefior
Ramirez del Villar se tenia clara la idea de los alcances de la for-
mula, pues aquél se refiere a la frase en singular (““La forma de ma-
trimonio... ), lo que altera radicalmente la figura.

5. Desde el 2 de enero de 1979 hasta el 9 de abril del mismo
aflo, la Comision Principal se pronuncia a favor de la formula del
sefior Cornejo Chdvez hasta en siete oportunidades; y asi llega al
Plenario de la Constituyente.

6. Una nueva oportunidad en que se pudo explicar los alcan-
ces de la expresiéon equivoca o ambigua finalmente aprobada (“las
formas de matrimonio... son reguladas por la ley”) fue aquella —9
de abril de 1979 en que el sefior Biaggi, en nombre de su partido,
el Apra, y del Partido Popular Cristiano, pidié —virtualmente
anunci6 la decision, porque esos grupos formaban mayoria— el re-
tiro de la formula del sefior Cornejo Chdvez, con lo cual sélo que-
daba precisamente la formula ambigua y equivoca finalmente
aprobada. La ocasion fue nuevamente desaprovechada, pues el se-

fior Biaggi no explicoé y ni siquiera aludio a los alcances de la for-
mula que quedarfa.

7. Al interior de la Comision Principal, al dfa siguiente, una
cosa parecid esclarecida, a saber, que en opinion del Partido Popu-
lar Cristiano “las formas...” aludidas no podrian ser en ningin caso
ni la canénica ni de ninguna otra religiéon, pues en ese sentido se
pronunci6 el sefior Ramirez del Villar, miembro de uno de los par-
tidos de mayoria, a quien respaldo el sefior Del Prado, del Partido
Comunista.

8. La ultima oportunidad que se tuvo en la Constituyente
para precisar el significado y alcances de la tantas veces menciona-
da expresion se perdié en la noche del 9 de abril de 1979, cuando
se puso al voto, sin debate alguno porque la Presidencia anuncio
que ya estaba cerrado, la formula en referencia. No habiendo, en
efecto, posibilidad de debatir el tema, los representantes que, por
un motivo u otro, estaban en desacuerdo con el Capitulo II sobre
la familia, tuvieron que limitarse a anunciar sus discrepancias y re-
servas sin poder explicarlas ni precisarfas. Como se ha dicho, esos
representantes pertenecfan a seis de los diez grupos politicos inte-
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grantes de la Constituyente. Frente a sus declaraciones, resulta en
verdad rectificada la afirmacién oficial de que el Capftulo habia si-
do aprobado por unanimidad.

El iter legislativo del pdrrafo segundo del art. 5 de la Consti-
titucion revela, pues, que en ningun momento se dijo ni se dio a
entender que con ese pdrrafo se buscase.y se fuese a operar en el
Perti una cuasi-revolucion en materia de matrimonio, porque esto,
v nada menos, significaria admitir la tesis de que con la menciona-
da férmula quedaba abierta en el Peri la posibilidad de admitir
varios regimenes o clases de matrimonio, algunos de ellos fuera de
la legislacion y jurisdiccion del Estado, como piensa el sefior Hua-

paya.

“Cuasi-revolucién™ decimos, y no exageramos pues de ser
exacta la interpretacion que impugnamos, no solo se habria pucsto
fin al sistema de matrimonio civil obligatorio vigente desde 1930.
sino que, tratindose del matrimonio canoénico, se habria ido mds
atras —cronolégicamente— que el Codigo de 1852. Este. en efecto,
si bien remitio las solemnidades de celebracién del matrimonio a lo
establecido por la Iglesia en el Concilio de Trento y a la competen-
cia de los tribunales eclesidsticos el conocimiento de las causas re-
ferentes a la nulidad del matrimonio y el divorcio (entendido solo
como separacion de cuerpos), no sélo retuvo para el Estado el co-
nocimiento de las demas causas —sobre esponsales, alimentos para
los hijos, /itis expensas, liquidacion y devolucion de bienes, las cri-
minales sobre adulterio y en general sobre los efectos civiles del
matrimonio—, sino que legisloé extensamente sobre el propio matri-
monio, en la Seccidn Tercera, a lo largo de diez titulos y casi cien
articulos concernientes a esponsales, reglas generales sobre ¢l ma-
trimonio, personas incapaces de contraerlo. causas que impiden su
celebracion, consentimiento para el matrimonio de menores, debe-
Tes v derechos que nacen del matrimonio, divorcio (cn la acepcion
limitada de simple separacion de cuerpos), reglas a observarse en
los juicios de nulidad de matrimonio y divorcio, y efectos de este
ultimo. Cre6, ademads, los registros de estado civil.

Pues bien, si, después de varios siglos de vigencia del matrimo-
nio candnico expresamente asumido por la ley civil, 1a sola dacion
de la ley de 23 de diciembre de 1897, que permitio el matrimonio
civil a los no catélicos, origind prolongada controversia; si el pro-
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yecto de ley presentado en 1918 por el senador Angel Gustavo
Cornejo, cuyo objeto se reducfa a que las causas de nulidad de ma-
trimonio fueran conocidas por los jueces civiles, suscité un vivo en-
frentamiento de pareceres; si la ley de matrimonio civil obligatorio
y divorcio aprobada en las Cimaras en 1920 determiné tal reac-
cion que el Ejecutivo hubo de vetarla; si en el seno de la Comision
Reformadora del Cédigo Civil de 1852, que habria de dar naci-
miento al nuevo de 1936, el acuerdo de todos los juristas integran-
tes en el sentido de mantener la indisolubilidad del matrimonio, no
pudo impedir que se efectuase una proiongada y por momentos in-
cisiva polémica; si el ambiente nacional se conmovidé nuevamente
cuando, en 1930, el Gobierno levanto el veto a la ley de 1920;y
cuando, en fin, la ley 8305 obligé a los miembros de la Comision
Reformadora antedicha a incluir en el nuevo texto el matrimonio
civil obligatorio y el divorcio vincular, el pafs volvio a asistir, y aun
a participar, en un largo debate, ;como suponer que, poco menos
quc subrepticiamente, sin dar explicacién ni fundamento alguno, a
través del empleo de una expresion equivoca usando el simplisimo
arbitrio de aumentar dos letras y suprimir una tercera, se hubiese
podido modificar radicalmente todo el sistema matrimonial vigen-
te por décadas, al punto de abrir el camino hacia una pluralidad
indcfinida de clases de matrimonios, regida cada una o varias de
cllas por un estatuto juridico distinto y ajeno al Estado? Si, en
vez de escribir “las formas de matrimonio’, se hubiera escrito ““la
forma del matrimonio”, nadie habria podido interpretar esta ulti-
ma expresioén sino como referida al conjunto de solemnidades o
formalidades de su celebracién. Anadir dos veces la letra “s” y su-
primir una vez la letra “l”, habria de tener la virtualidad de pro-
ducir semejante cambio sustancial?.

En definitiva y a nuestro entender. la resefia del itinerario se-
guido por el pdrrafo 2° del art. 5 de 1a nueva Constitucién no con-
duce a la conclusién que patrocina la tesis del sefior Huapaya, si-
no a la que también conduce la hermenéutica juridica: la expre-
sién /as formas...., usada en ese pdarrafo, se refiere solamente a las
formalidades del acto de celebracion del casamiento.

Terminando el iter legislativo del texto constitucional aludido
tantas veces, comenzd otro proceso interesante a nivel de la Comi-
si6én encargada de estudiar la reforma del Codigo de 1936. En esa
Comision que inicié sus labores en marzo de 1965, el autor de
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la presente nota fue encargado de preparar la ponencia correspon-
diente al Libro de Familia; y en ese caricter, interpretando la nor-
ma constitucional en el mismo sentido que ahora sostenemos y en
virtud, no s6lo de su declarada profesion de fe catoélica, sino de
consideraciones juridicas, histéricas y socioldgicas, propuso la
formula —que mds adelante se analizara con algun detalle— siguien-
te: “El matrimonio religioso, celebrado con sujecion a los cdnones
de la Iglesia Catoélica, produce efectos civiles siempre que se inscri-
ba en el Registro del Estado Civil™”.

De momento, sélo desea el autor de este articulo referirse a
un hecho que, a la postre, resultd decisivo: el Episcopado Peruano
se dirigié por escrito, primero a la Asamblea Constituyente, y des-
pués, hasta en tres oportunidades —dos de ellas a través del Minis-
tro de Justicia--, a la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de
1936, objetando esa férmula y pidiendo su retiro.

El autor de este comentario no conoci6 la existencia del pri-
mero ni menos su texto; pero si, aunque muy tardiamente —esto
es, cuando su intervencién en la Comision Reformadora y aun,
eventualmente, al nivel de la Revisora, habfa concluido— el de los
otros tres.

Lo que importa destacar en este punto del comentario es
que, en ninguno de esos tres documentos oficiales, la Iglesia inter-
preta el art. 5 de la Constituciéon como lo hace el sefior Huapaya.
Mis alld de razones ‘“de orden prictico” principalmente, la Igle-
sia Peruana pudo entonces invocar, en respaldo de su pedido, el
argumento de que la férmula propuesta por el ponente del Libro
de Familia recortaba los alcances de la norma constitucional; y
exigir, por tanto, que el nuevo Codigo expeditara el camino ha-
cia el restablecimiento del matrimonio canénico como clase o es-
pecie de matrimonio diferente del civil (salvo, obviamente, que la
Iglesia esté en desacuerdo con la interpretacion del sefior Huapaya
o con el apoyo que este explicita en favor de un sistema de plura-
lidad de regimenes matrimoniales).

La Iglesia no insinué siquiera ese argumento.

El tipo de argumentacion empleado por el Episcopado ven-
dria asf a afiadir una razén mads en contra dc la interpretacion que
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se hace en la tesis que comentamos sobre el parrafo 2° del art. 5
de la Carta Fundamental.

Algo mds se puede aun agregar en el campo del anadlisis histd-
rico: la formula propuesta por el autor de este comentario a la Co-
misién Reformadora del Cédigo Civil de 1936 fue, primero, apro-
bada sin modificaciones por ésta, y luego, hasta antes de la inter-
vencién del Episcopado, por 1a Comision Revisora.

La Comision Reformadora estuvo integrada, sin duda, por los
mas ilustrados juristas del pais. Ninguno de ellos podria ser califi-
cado como desconocedor de la Constitucion, y menos atin en asun-
tos cuyo desarrollo o implementacién corresponde al campo del
Derecho Privado. Pues ninguno de ellos objeté la féormula del po-
nente.

Mads significativamente todavia: la Comisidon Revisora, que
originalmente aprobd la misma férmula sin modificacion alguna,
no soélo estuvo integrada también por juristas notables, sino que
entre sus miembros figuraron precisamente los otros dos constitu-
yentes que tuvieron intervencion en la génesis y aprobacion del pa-
rrafo 2° del art. 5 de la Carta: los sefiores Ramirez del Villar y Ca-
ceres Velasquez. Es obvio que, de haber resultado la férmula del
ponente diminuta con respecto a la norma constitucional o contra-
ria a ella, la habrian objetado. Y no lo hicieron.

En una palabra final: hasta antes de la tesis que comentamos,
nadie habfa.dado al art. 5 constitucional, que sepamos, la interpre-
tacion que le da el autor de la tesis, esto es, que la expresion /as
formas de matrimonio equivale a clases, tipos, especies o estatutos
juridicos matrimoniales diferentes, de los cuales s6lo uno debiera
estar sujeto por entero a la legislacién y jurisdiccién del Estado Pe-
ruano (que cuando mas, s6lo podria extenderse a matrimonios
contraidos por adeptos a confesiones carentes de ordenamiento ju-
ridico propio).

3. Lavia de la interpretacion por el absurdo

Por este tercer camino se puede, en efecto, llegar a la misma
conclusion a que creemos haber llegado por las vias de la interpre-
tacidén juridica y del recorrido historico de la norma en cuestién.
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Desde luego, algunos de los argumentos antes resefiados po-
nen de manifiesto que la tesis que comentamos originaria ciertas
situaciones lindantes con el absurdo. Pero hay otra circunstancia
que, de ser exacta esa tesis, tendrfa que calificarse ciertamente
como tal.

Sostiénese, en efecto, que, segin el apartado 2° del art. 5 de
la Carta, no s6lo podria existir, junto al ordenamiento civil del ma-
trimonio, otro regulado por el Derecho Canoénico, sino tantos
otrosimais. como confesiones religiosas —con un ordenamiento ju-
ridics propio— existan en el Perd. Si, entre esas otras confesiones.
se tratara de la judfa o la musulmana, ya el propio autor de la tesis
se ve en el caso de apuntar algunas limitaciones (ciertamente discu-
tibles, a menos que se reconozca al Estado el mismo derecho de
ponerlas a la confesién catolica); mas si se recuerda que, junto a
esas confesiones, sin duda respetables y serias, existen —y contem-
porianeamente proliferan— muchas otras que no parecen merecedo-
ras de igual tratamiento, la interpretacion que el autor de la tesis
da al principio constitucional de la igualdad religiosa, llevaria al
Estado a admitir y reconocer efectos civiles (y aun, eventualmen-
te, a respetar todo un ordenamiento juridico del matrimonio si ta-
les confesiones ya lo tienen o lo crean o inventan) a formas de
unién no sélo exéticas sino aun moralmente inaceptables.

Ciertamente, el autor de la tesis podrfa afirmar —y lo insinua
claramente al tratar de las confesiones judia e islamica— que ¢l Es-
tado podria poner limitaciones o no aceptar ciertas normas en ba-
se al argumento del orden publico; pero preciso serd admitir que
con el mismo criterio con que el Estado podria negarse a rccono-
cer el repudio o la poligamia, podria también desconocer el prin-
cipio de indisolubilidad del Derecho catoélico; y. en todo caso, la
aplicacién por el Estado, segiin su propio y soberano arbitrio, de
restricciones fundadas en lo que él considera de orden publico. in-
troducirfa un elemento de discriminacion y hasta de subjetividad
inaceptables.

De otro lado, aun si fuese exacta ia afirmacion del autor de
la tesis, en el sentido de que, de todas las confesiones cristianas, so-
lo la catdlica tiene un ordenamiento juridico propio, en tanto quc
las demads s6lo tienen un conjunto de ritos, siempre qucdars abier-
ta la posibilidad de que esas confesiones se den a si mismas un Deé-
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recho matrimonial o de que sostengan que ya lo tienen. ;Serd el
Estado quien decida qué confesiones religiosas tienen un ordena-
miento juridico y cudles no?

Recuérdese, ademds, que entre las confesiones cristianas, las
hay que son admitidas en el propio mundo cristiano como confe-
siones dignas de tal nombre y otras que son mas bien rechazadas
o desdeniadas (16).

Stimese todavia a ello la proliferacién contemporanea de or-
ganizaciones de fndole religiosa, que se autodenominan confesio-
nes religiosas, cada una de las cuales se cree a s{ misma la verdade-
ra; y entre ellas, algunas cuyas actividades comienzan a preocupar
a las autoridades policiales, que practican métodos de proselitismo
que entrafian verdaderos secuestros, que sacralizan el desenfreno
sexual o que han originado ya sucesos, otrora increibles, de suici-
dio colectivo.

;Deberfa el Estado reconocer a esas confesiones el derecho a
organizar su propio ordenamiento juridico matrimonial y respetar-
lo él mismo? ;O podrd discriminar, a su juicio, a quiénes reconoce
y a cudles no? Y, de otro lado, ;a partir de qué condiciones.un
grupo de personas puede pretender que se le reconozca como una
confesion religiosa? ;Qué organismo nacional o internacional serd
reconocido como competente para resolverlo? ;Y qué criterios o
elementos de juicio habria un tal organismo de tener en cuenta pa-
ra decidirlo: el numero de afiliados, la existencia de una jerarquia,
un conjunto de ceremonias, ritos o solemnidades, un cuerpo de
dogma, un ordenamiento juridico... ?

Fdcilmente se echa de ver la confusion, y aun la anarquia,
que semejante criterio podria suscitar. Y nada hay, en nuestro con-
cepto, ni en los debates de la Constituyente, ni en los textos de la
teoria juridica, ni en las normas habituales de la logica que permi-
ta sostener que la expresion formas de matrimonio pueda tener se-

(16) En el niumero de enero-febrero de 1986, una publicacion muy solvente
—*Mision sin Fronteras” de los PP. Combonianos— reproduce un cuadro
segun el cual la cristiandad se ha fragmentado en siete grandes bloques,
con 156 tradiciones eclesidsticas y 20,800 denominaciones distintas y se-
paradas.
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mejante significacién, ni que la tengan las proclamaciones constitu-
cionales sobre libertad e igualdad religiosa, privacidad de las creen-
cias religiosas, o a —confesionalidad del Estado.

Un ultimo comentario se podria afiadir —que, de alglin modo,
tiene que ver con los tres caminos de interpretacion resefiados—;y
es que, conforme al texto literal del parrafo 2° del art. 5 “las for-
mas de matrimonio seran reguladas por la ley’” (obviamente la ley
peruana). Por tanto, aun suponiendo, sin admitirlo, que la palabra
formas sea sin6nima de cfases, el Estado Peruano no podrfa ceder a
otra ley la regulaciéon de esas otras clases, sino que tendria que re-
gularlas é]l mismo; y entonces no se trataria de varias clases de ma-
trimonio (civil, catdlico o de otra confesién), sino de varias clases
de matrimonio civil.

La féormula alternativa presentada a la Asamblea Constituyente

Aunque el autor de la tesis s6lo alude de paso a la formula
del epigrafe, presentada por quien suscribe este comentario, no
es ocioso referirse a ella, porque a la vista de su texto y teniendo
presente cuanto se lleva dicho acerca de la formula aprobada, no
se acierta a comprender, o al menos a justificar, que el sefior Hua-
paya no la comparta.

Dicha férmula, como se ha dicho, fue la siguiente: “El matri-
_monio religioso, inscrito en el Registro de Estado Civil, produce

efectos legales™.

El texto no se refiere s6lo al matrimonio canénico, sino a to-
do matrimonio religioso, por lo que todas las criticas adversas del
sefior Huapaya contra la formula mas tarde presentada a nivel de
La Comisién Reformadora del Codigo Civil —sobre pretendida viola-
cion de los principios constitucionales de libertad e igualdad reli-
giosas, etc. resultan impertinentes respecto de la formula trascrita
lineas arriba.

Aparentemente, las objeciones del autor de la tesis podrian
ser: :

a) La de que dicha férmula era menos amplia que la final-
mente aprobada;
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b) La de que, para que surtiera efectos legales el matrimo-
nio religioso, debia inscribirse en el Registro de Estado Civil; y

¢) La de las consideraciones principalmente de orden prdc-
tico por las cuales el Episcopado se opuso a esa formula (en oficio
de cuya existencia no se dio cuenta en la Constituyente y cuyo
texto sigue siendo desconocido para el autor de este comentario)
presumiblemente las mismas que después expresd ante la Comision
Reformadora del Cédigo Civil.

En cuanto a lo primero, no es exacto que la formula de quien
suscribe esta nota fuera menos amplia que la finalmente aprobada,
pues es evidente que, ademads de la forma civil de celebrarse el ma-
trimonio y de las formas de las diferentes confesiones religiosas,
no se concibe ninguna otra.

Tocante a lo segundo, cabe recordar que el Cédigo Civil de
1852, siempre defendido en esta materia por la Iglesia y entende-
mos que también por el sefior Huapaya, también exigfa la inscrip-
cién del matrimonio religioso en el Registro de Estado Civil para
que se pudiera reclamar sus efectos (arts. 441 y 443) y que el art.
120 del Codigo Civil de 1936 preceptuaba que el matrimonio de.
urgencia —celebrado, segun la interpretacion tanto del sefior Hua-
paya como del autor de esta nota, segiin las formalidades candni-
cas— no producia efectos civiles si se contraia entre personas ci-
vilmente incapaces y mientras no se inscribiera en el Registro Ci-
vil (art. 126), sin que durante casi medio siglo de vigencia de dicho
cuerpo de leyes se objetara esa exigencia.

Con relacion, en fin, a la tercera, cabe sefialar que las razo-
nes de orden prictico invocadas no hacen relacion con la doctri-
na religiosa ni con la teoria juridica; y, en todo caso, el peligro de
confusiones en los feligreses tendrian que afrontarse, no necesaria-
mente cambiando las leyes, sino gjecutando una polftica eficaz de
adoctrinamiento y aleccionamiento a cargo de la misma Iglesia.

Es pertinente, si, precisar que las razones por las que se pre-
sent6 esa formula en la Asamblea Constituyente fueron —y siguen
siéndolo, a nuestro juicio— muy claras, a saber: primero, la ya co-
mentada equivocidad de la expresion /as formas usada por la Comi-
sién Especial N° 3, segundo; porque esa férmula constitucionaliza-
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ba el divorcio; y tercero, porque dicha formula habia sido retirada
por la Comision (aunque mads tarde fue nuevamente incluida, su-
ceso futuro que en ese momento no se podia vaticinar).

Sélo la segunda razén requiere alguna explicitacién, por cuan-
to el autor de la tesis sostiene que, segin aquella férmula, el legis-
lador ordinario, al formular el nuevo Cédigo Civil, quedaba en li-
bertad de mantener el divorcio o de abrogarlo. Semejante interpre-
taciéon es, a nuestro entender, insostenible. Aquella férmula solo
facultaba al legislador ordinario a establecer cudles habrian de ser
las causales del divorcio, y, por tanto, a aumentarlas —que, infortu-
nadamente, es la tendencia universal y también en el Pera— o even-
tualmente a disminuirlas. El texto constitucional aprobado es muy
claro al respecto: no se regula cuando se suprime... no cabe some-
ter a reglas lo que no existe...

El autor de este articulo es consciente de que una recondita
razén que lo determino a presentar aquella férmula no ha de per-
suadir al sefior Huapaya: la de que, catdlico de conviccién como es
y ademds de publica notoriedad, pensé que seria posible, con esa
formula, devolver a la Iglesia una cierta presencia en la vida civil de
los peruanos, acaso con una perspectiva de mayor vigencia en un fu-
turo indeterminable. Al final de cuentas, no es de quienes separan
su fc religiosa de su pensamiento juridico ni de quienes se rubori-
zan de lo primero cuando expresan lo segundo.

JUSTIFICACION Y CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO
316

En parte por las consideraciones ya expuestas y en parte por
las que luego se indicard, la critica que el autor de la tesis dirige
contra el proyectado art. 316 de la Comisién Reformadora del Co-
digo Civil es, en nuestro concepto, asaz infundada y deleznable.

Acaso conviene comenzar por precisar las razones que induje-
ron al autor de esta nota a proponerla, las cuales razones son:

a) La de que, habiendo sido obstruida la féormula presentada
a nivel de la Constituyente (la que inclufa a todas las formas reli-
giosas), era forzoso procurar que al menos se aceptase otra menos
amplia, no sélo para cumplir el mandato constitucional —que que-
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darfa incumplido si s6lo se admitiese una forma, la civil, de cele-
brarse el matrimonio—; y por consecuencia con la doble convic-
cion del autor como jurista —que no se satisfizo con un rechazo sin
expresion de motivos— y como catélico —que entonces no tenia
noticia, ni entonces le habrfa parecido verosimil que la hubiera,
acerca de una oposicién de la Iglesia Peruana.

b) La de que, siendo el Perii declarada y mayoritariamente
catblico y debiendo toda ley positiva inspirarse y dirigirse a la rea-
lidad sociolbgica concreta que pretende regir, la admisién de la for-
ma candnica de celebracién del matrimonio tenfa plena justifica-
cion (consideracion ésta que a nivel de la Constituyente fue preci-
so posponer en favor de una formula mas extensa, para evitar la ca-
lificacion de sectaria en una Asamblea no todos cuyos miembros
eran catolicos).

¢) La necesidad de ahorrar a los contrayentes una gravosa e
innecesaria duplicacion de tramites y gastos, al obligarseles a casar-
se sucesivamente en forma civil y en forma religiosa (17).

d) La de poner fin al absurdo y la injusticia de que las pare-
jas casadas solo por la Iglesia siguieran siendo tenidas por la ley co-
mo cuncubinarias, con todas las consecuencias que ello implica.

e) La de poner fin al abuso, registrado con alguna frecuencia
en la practica, de quienes contraen matrimonio canénico con una
persona vy matrimonio civil con otra, sin incurrir en un ilicito (18).

Modestas estas finalidades, en comparacion con la de crear,
junto al civil, otra c/ase de matrimonio, por las razones ya detalla-
damente expuestas, no dejaban de tener, sin embargo, una conside-
rable importancia moral v legal.

(17) En promedio, el costo de un matrimonio civil es de unos I/. 250.00 y
el del religioso (sin contar los de la “fiesta familiar o social™”) de unos
1/. 220.00. En un pais de tan modesto ingreso per capita, esto explica
muchos concubinatos y el éxito de los “matrimonios masivos” que orga-
nizan diversos concejos municipales.

(18) A estas razones, el autor de la tesis afiade otra: la de que, segiin afirma,
la Iglesia Catolica es la unica que tiene un verdadero Derecho matrimo-
nial.
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Pues bien, si se tiene en cuenta lo que se acaba de sintetizar,
ninguna objecion cabe formular racionalmente contra el texto pro-
yectado. Pero si se insiste —como insiste el autor de la tesis— en
que la Constitucion permite la instauracién de varias c/ases de ma-
trimonio sujetos a ordenamientos juridicos diferentes y no sélo va-
rias formas de celebrarlo—, entonces es posible, pero tozudo, for-
mular todas las criticas que se contienen en la casi totalidad de la
seccion de la dicha tesis intitulada “El sistema matrimonial en el
proyecto de la Comision Reformadora™.

En realidad, lo unico que se ajusta a los hechos y al conteni-
do y fundamento del texto proyectado es lo que se refiere a la
“Forma de celebracion” (Apartado B—3, p. 502), sobre todo en su
primer pdrrafo y los siguientes pdrrafos incluidos bajo el epigrafe
“E. Calificaci6én y valoracion del sistema’™: ““La legislacion y juris-
diccion del Estado son las que regulan la institucion matrimonial,
y puestas asi las cosas, no se podria hablar de dos institutos: matri-
monio civil y matrimonio candénico. La concesion de efectos civi-
les al matrimonio religioso, celebrado con sujecién a los cdnones
de la Iglesia Catdlica, como manifestaba el art. 316 del proyecto,
se reducia a la consideracién de tal matrimonio como una simple
forma de prestacion del consentimiento matrimonial que, en lugar
de manifestarlo ante el alcalde se declara ante el sacerdote. No se
puede hablar, por tanto, de una dualidad de matrimonios sino de
una Unica institucion juridica perfectamente definida: el matri-
monio civil, Habrfa, pues, dos formas de celebrar el matrimonio
civil: la forma civil y la forma religiosa™.

No obstante, hemos de referirnos, en parrafos aparte, a tres
cuestiones importantes, que por ello exigen refutacion: la preten-
dida intromision indebida del Estado en una esfera privativa de la
Iglesia; las observaciones que se formula contra el proyectado re-
quisito de inscripciéon del matrimonio candénicamente celebrado
en el Registro Civil para que produjera efectos civiles; y la tacha
que se formula contra el texto proyectado de ser atentatorio con-
tra los principios constitucionales de libertad e igualdad religiosas
y a-confesionalidad del Estado.

a) Alegada intromision del Estado en esfera de exclusiva
competencia de la lglesia
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En términos conceptualmente confusos y bajo el titulo de
“Competencia sobre las causas matrimoniales”, el autor de la tesis
sostiene: 1°, que, al regular el art. 316 el fondo jurfdico del matri-
monio canénico violaba la competencia legislativa de la Iglesia;
2°, que, al guardar silencio sobre la separacion, disoluciéon y nuli-
dad del matrimonio, quedaba claro, que el Estado pretendfa asu-
mir el conocimiento de las causas respectivas; 3°, que aceptar Gni-
camente la forma y no tener en cuenta la restante regulacion, era
un atentado contra la libertad religiosa, y contra el mismo derecho
de la Iglesia; y 4°, que es ilogica separar la parte sustantiva de la
procesal del derecho.

Respondase, acerca de lo primero, que el proyectado art. 316
jamas pretendié entrar a regular el fondo juridico del matrimonio
canonico; sobre lo segundo, que ese articulo no decia una palabra
al respecto, pero es evidente que al Estado le corresponderia cono-
cer y resolver de esas causas, pues se referfan a un matrimonio

civil en todo su contenido (ya que soélo en las formalidades de la
celebracion se asumfa la norma candnica); y acerca del cuarto,
que, tratindose de una opinioén del sefior Huapaya, merece respe-
to como cualquiera otra, pero que no por ello es cierta.

En lo que atafie a la tercera afirmacién —y también a la pri-
mera y la segunda— no habrd mds remedio que repetir una vez
mas, y van cien, que el art. 316 jamds tuvo la intencioén de introdu-
cir en el Perd dos clases de matrimonios —porque ello habria ido
mds alld de lo que autoriza la Constitucidon—, sino unicamente
aceptar dos formas de acceder a un solo matrimonio: la canénica
y la civil. Y agregar que cuando un Estado soberano decide asumir
—y aun copiar a la letra— una o muchas normas extranjeras y hasta
un cOdigo entero, no comete ningin atropello (porque no hay en
esto “derechos de autor’), sino que ejercita soberanamente su de-
recho de hacerlo; y que, en esa medida, incorporadas al Derecho
nacional esa norma o conjunto de normas, se vuelven ‘“sus’ nor-
mas. De ello hay y sigue habiendo ejemplos por docenas; y ello se
explica por el valor intrinseco de las normas asumidas. Durante
el siglo pasado, por ejemplo, Bélgica adopté el Cédigo Napoleon,
Ecuador y Colombia, el de Chile, Japdn gran parte del Codigo ale-
man, aun antes de que éste fuera promulgado; y el Pert adopto,
sucesivamente, los Codigos de Comercio de Espafia y, hasta antes
de la dacion del primer Cédigo Civil, incorporé a su Derecho sobe-
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rano normas de la metrépoli colonial y también del Derecho Ca-
noénico. Pero cuando esos Estados asumieron como suyas leyes
extranjeras, nadie adujo que se apropiaban de lo ajeno, ni perdie-
ron aquéllos la facultad de cambiarlas después en todo o en parte.
y cuando asumieron sblo algunas normas de origen fordnco, nadie
sostuvo que estaban violando la competencia legislativa ajena ni
obligados a tomar el {ntegro de aquellos ordenamientos.

No se pretendfa, pues, invadir la esfera legislativa de la Igle-
sia, ni se trataba de una intromisién en ella del Estado. En otras
palabras: si la pareja decidfa efectuar la ceremonia de su casamien-
to ante la Iglesia, pero no inscribirlo en el Registro Civil, estaba ca-
sada para la Iglesia (y del todo sujeta a la regulaciéon de ésta, sin in-
tromisién alguna del poder civil) pero no para el Estado (situacion
que, en ¢l fondo, se da ya desde 1930 en el Per(1). Pero si decidia
inscribirlo en el Registro Civil, ademds de estar casada para la Igle-
sia, (y para ella, por ejemplo, el matrimonio era indisoluble) pero
también lo estaba para el Estado (y en este sentido enteramente
sujeta al ordenamiento legal del Estado). El que esto pudiera cau-
sar confusién en los feligreses —que no engafio por parte del legis-
lador— ello significa dos cosas: que la Iglesia debia esforzarse, por
los medios a su alcance, para persuadir a los fieles a acatar las nor-
mas canoénicas; y que el riesgo de confusion, emanada de una insu-
ficiente formacion o informaciéon de los catélicos, constituia un
inconveniente de orden practico —como lo hizo notar el Episcopa-
do— pero no un defecto de la ley civil.

Por ultimo —aunque quizd muy importante—, el tema de la
intromision del Estado en la esfera de la Iglesia, mencionado por
el autor de la tesis, obliga inevitablemente a recordar el riesgo con-
trario. Un hecho historico viene a cuento a proposito de este deli-
cado asunto; el de que, al mismo tiempo que el Estado peruano
estudiaba y preparaba un nuevo Codigo Civil que sustituyese al
de 1936, la Iglesia estudiaba y preparaba un nuevo Cédigo de De-
recho Canénico, en reemplazo del de 1917. Seria justo afirmar que
el Estado Peruano habrfa incurrido en una inaceptable intromision
en la esfera privativa de la Iglesia si se hubiera permitido pedir o
exigir el retiro de alguna de las normas proyectadas por ésta ;Y
qué habria, entonces, de afirmarse si se hubiera presentado el caso
inverso? Pero ni se dio, por fortuna, el primer supuesto; ni, ha-
biéndose dado el segundo, piensa el autor de esta nota que hubo
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violacion o intromision indebida. Cree, eso si, que el mismo resul-
tado y aun mds rdpidamente pudo haberse obtenido a nivel del
mismo ponente del Libro, sin el riesgo de introducir un innecesario
ingrediente de adustez, felizmente momentdnea, en las relaciones
tradicionalmente cordiales entre la lglesia y el Estado en el Peru.

b} El requisito de la inscripcion del matrimonio canénico
en el Registro del Estado Civil

El autor de la tesis plantea al respecto las siguientes objecio-
nes:

1. Que la férmula propuesta “‘parece indicar que la inscrip-
cién es la conditio juris para la produccion de efectos civiles, lo
cual estaria en contradiccidén con la primera parte (del mismo arti-
culo 316) en la que ¢l término produce referido al matrimonio re-
ligioso significa que el origen de los efectos civiles no es la ley esta-
tal sino el matrimonio celebrado™; y que “‘una féormula mds acer-
tada hubiera sido la siguientc: El matrimonio religioso produce
efectos civiles. Para el reconocimicnto de los mismos es necesario
que se inscriba en el registro del estado civil™.

No. no es que la formula parezca indicar que la inscripcion
sea condicion esencial para que el matrimonio religioso produzca
efectos civiles: es eso /o que indica —y muy claramente por cier-
to— la féormula del art. 316. Y no hay ninguna contradiccion entre
las dos partes de ella; como nadie podria vilidamente encontrar
contradiccién en la ley cuando, por ejemplo, acoge una figura y
acto seguido —en el mismo articulo o en otro— sujeta su validez o
condiciona sus efectos a la inscripcién en un registro publico (arts.
1097 sobre la hipoteca, 496 sobre patrimonio familiar...); v en
otro plano admite la condicién suspensiva de los efectos de un ac-
to juridico con la generalidad en que lo hacen los arts. 171 y ss.
del nuevo texto civil.

En cuanto a si la férmula mds apropiada es la que se utilizd
en ¢l proyectado art. 316 o la que sugiere ¢l autor de la tesis, es
pertinente recordar que, por ejemplo, el Codigo de 1852, declard
en un articulo (156) que el matrimonio se celebraba con las forma-
lidades del Concilio de Trento, en otro (441) exigio el asentamien-
to de la partida en el Registro Civil, y luego, en el 443, preceptud
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que “para reclamar los efectos civiles anexos al matrimonio... (de-
bia acompafiarse) el certificado de la partida del Registro. El Codi-
go de 1936 utiliz6é otra férmula: “No producird efectos civiles el
matrimonio celebrado conforme al art... 120 (in extremis) mien-
tras no se inscriba en el Registro Civil” (art. 126) (En ninguno de
cuyos casos, que sepamos, estimé nadie que esa exigencia atentaba
contra nada).

;Por qué la férmula empleada en el proyectado art. 316 ha-
bria de ser menos técnica que la que propone el autor de la tesis?

Parece ser, por lo demds, que éste padece una cierta confu-
sion: una cosa es la partida de matrimonio (que es un acta exten-
dida en el Registro del Estado Civil, que integra las formalidades
esenciales de la celebracion del casamiento y que nadie puede ex-
traer de alli sin incurrir en delito); y otra, el certificado de esa par-
tida, que es una copia auténtica de ésta y que puede ser obtenida
cuantas veces sea necesaria (el cual sirve para acreditar, dentro de
juicio o fuera de él, el hecho del matrimonio). La primera se sitia
en el plano de lo esencial —y por eso se ocupa de ella el Codigo Ci-
vil—; lo segundo, en el de lo adjetivo (y por ello se ocupan de ello
los reglamentos o el texto procesal).

2. Que el requisito esencial de la inscripcion en el registro
del estado civil “no dejaba de ser una evidente intromisién de nor-
mas civiles en el momento registral”.

Sin parar mientes en cuestiones como la de saber a quién
compete precisar el lindero que separa el campo de la ley civil del
“momento registral” o si la intromisién parecerfa mas pertinente
cuando una norma inferior incursiona en la esfera propia de otra
superior, importa, s, sefialar que cuando la inscripcion en un regis-
tro publico viene exigida como requisito ad sustantiam, del cual,
- por tanto, depende la validez —y, en consecuencia, la produccioén de

efectos— de un acto juridico, o cuando se trata de actos juridicos
" inscribibles, entonces es la ley civil, la ley sustantiva a la que co-
rresponde preceptuarlo, en tanto que la implementacion de esa
norma para asegurar su operancia y cumplimiento es materia que
corresponde a los reglamentos del respectivo registro. Y asi es, en
efecto, como ocurre en todo nuestro ordenamiento legal: el Codi-
go Civil exige la inscripcion de actos juridicos (como el matrimo-
nio, precisamente), la autoriza en muchos otros; y dedica a la ma-
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teria, no solo un Titulo integro para los registros del estado civil,
sino todo un Libro, el IX, compuesto de ocho Titulos a los demds
registros publicos, sin perjuicio de la implementacion de detalle
que es materia de las reglamentaciones de todos esos registros.

3. Que existia “pobreza legislativa™ en el articulo propuesto
pues no precisaba quiénes podian pedir la inscripcion, a quién co-
rrespondfa remitir la partida sacramental, dentro de qué plazos...
etc.

A esta objecion es forzoso responder con dos argumentos: el
de que hay contradiccidon entre ésta y la objecion anterior, y el de
que la determinacion de aquellos puntos era mds propia del regla-
mento {(que, por cierto, no llegd a darse, porque la férmula fue re-
tirada a pedido del Episcopado). Sélo el primero necesita alguna
explicitacion: la contradiccion en que incurre el autor de la tesis
nos parece flagrante: habia sostenido que el proyectado art. 316
invadfa el momento registral, o sea, que decia demasiado; y ahora
sostiene que, por el contrario, le faltaba decir mucho.

4. Finalmente, que, al otorgarse a la mencionada inscripcion
una virtualidad suspensiva de los efectos civiles del matrimonio re-
ligioso, ““la inscripcion hubiera dejado de cumplir las funciones que
le son propias, entre las cuales hay que sefialar principalmente:
a) Dejar constancia oficial de la celebracién... y b) Procurar la ar-
monf{a entre los ordenamientos candnico y civil... 7.

Es claro que las dos funciones que el autor de la tesis atribuye
a la inscripcién ni son las Ginicas —€l mismo dice que son sélo las
principales—; que la segunda de ellas representa el punto de vista,
sin duda respetable, pero no infalible, del autor de la idea; y que
nadie ni nadie impide a la ley peruana el derecho de atribuirle, co-
mo se buscaba en este caso concreto, una funciéh aun mds impor-
tante: la de conferir validez y reconocer efectos civiles al matrimo-
nio canoénico.

¢) El pretenso atentado contra la libertad e igualdad religio-
sas y la aconfesionalidad del Estado

Invocando el art. 2, 3° de la Constitucion, el autor de la tesis
sostiene que “la verdadera tutela del derecho fundamental de liber-
tad de conciencia y de religion... supone que el Estado estd llama-
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do a reconocer el derecho subjetivo a contraer matrimonio canoni-
co con efectos legales y a reconocer, asimismo, con auténtica tute-
la juridica, la opcidon que haga cualquier ciudadano de contraer
matrimonio seglin su conciencia... ” principio éste que “‘estd ¢n co-
nexién con el art. 5 (“las formas de matrimonio... son reguladas
por la ley”) “con la Gnica limitacién de que no se altere el orden
publico” (19).

De ser correcta la interpretacion que se hace del art. 2, 3° de
la Carta y teniendo muy en cuenta que. como se ha expresado ya,
la expresion formas de matrimonijo... equivale, segun el sefior Hua-
paya, a c/ases de matrimonio (cada una de ellas con su propio régi-
men juridico), resultaria que toda persona puede, no solo casarse

segin las formalidades o ritos de su confesion religiosa, sino que
las normas que ésta tenga rijan la integridad del estado matrimo-
nial (efectos, decaimiento, eventual disolucion).

Ya nos referimos, y por tanto, no repetiremos, al desbarajus-
te que ocasionaria semejante heterogeneidad (en la que podria
comprenderse regimenes que autorizan el repudio de cualquiera de
los conyuges contra el otro, el convenio de hacerse esterilizar u
otros semejantes... ).

Por cierto que el autor de la tesis sale, un poco superficial-
mente, al encuentro de la objecion al sostener que el Estado. invo-
cando, el orden publico —lo que, en principio, es aceptable— pueda
reconocer o autorizar a unas confesiones y no a otras. (No se di-
ria entonces, que el Estado esta discriminando, persiguiendo a
unas y amparando a otras y atropellando el principio de la libertad
religiosa tal como lo entiende el autor de la tesis?

Ademds, ;qué Organo del Poder Publico ha recibido de la
Constitucion la facultad de decidir cuando se afecta el orden pu-

(19) Como es sabido —e infortunadamente— la expresion “‘orden publico”
suele usarse en dos alcances entre los que media una abismal diferencia de
contenido y trascendencia: como el conjunto organico de principios y
nomas fundamentales sobre el que se construye y que enmarca todo el
orden social; y como sinénimo de la tranquilidad callejera, susceptible de
ser turbada por alborotadores inciviles. No obstante que los términos en
que el autor de la tesis alude al orden publico pudieran conducir ala im-
presion de que piensa en la segunda y subalterna acepcion, debe suponer-
se que se refiere a la primera.
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blico: acaso el Ejecutivo, por decreto, o ¢l Legislativo por ley, o el
Judicial por sentencia? ;Acaso el Tribunal de Garantias...? ;Y no
se podria argiiir, aun entonces, por la confesién afectada, que ese
Poder u érgano estd violando el principio de libertad religiosa, que,
segun el seiior Huapaya, supone que el Estado esta llamado a reco-
nocer el derecho subjetivo de cada persona a contraer matrimonio
segln su conciencia?

De otro lado, el autor de la tesis extrae de la proclamacion
constitucional referente a la libertad de conciencia y de religion la
conclusion de que ello obliga a tratar por igual a todas las confesio-
nes. Pues bien, la Constituciéon de 1933 contenia en su art. 59
exactamente la misma proclamacion, lo que no impidié que en el
art. 232 declarara que el Estado protege a la Religion Catolica,
Apostolica y Romana. ;Viold con esta Ultima norma el principio
proclamado en la primera? ;Protesto la Iglesia por ello? Cierta-
mente no, en virtud de una consideracion de indole sociologica
que el autor de la tesis a veces apoya y a veces rechaza: la de ser
catdlica la mayoria de la poblacion: asi, expresamente, lo indica
el art. 232; y es perfectamente justificado que as{ sea, porque se le-
gisla para un pais determinado y es forzoso tener en cuenta sus pe-
culiaridades. Pues... ésta fue precisamente la razén —o una de las
razones— que justifican la férmula del propuesto art. 316, que el
sefior Huapaya combate.

El verdadero alcance de la norma constitucional consiste en
que todos tienen derecho a profesar las creencias, elegir la confe-
sion religiosa o no elegir ninguna, sin que puedan ser perseguidos
0 acosados o discriminados por ese motivo; y la norma propuesta
no lo hacfa nilo propiciaba. A nadie sc¢ le obligaba por ella a casarse
en forma canodnica. ni a inscribir ese matrimonio en el registro del
estado civil.

Pregintese, en fin, llevando el argumento hasta sus conse-
cuencias finales: ;para quién legislaria el Estado en materia matri-
monial, si cada confesion religiosa tuviese el derecho de dictar su
propio ordenamiento (20) ;Solamente para los ateos? Y, al no

(20) El autor de la tesis afirma que sélo la Religion Catolica, la hebrea y la is-
limica tienen un Derecho matrimonial. Hacemos plena fe en su afirma-
cién; pero ello no autoriza a suponer que en el futuro otras confesiones
no se daran el suyo.
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recurrir éstos al régimen matrimonial de ninguna confesién, ;esta-
rian asf declarando ser ateos? ;Y la privacidad de las convicciones
en materia religiosa, que también constituye una proclamacion
constitucional?

La tesis del sefior Huapaya podria conducir, por via logica, a
una situacion en que el Estado Nacional abdicara de regular el ma-
trimonio y trasfiriera esa atribucion a las distintas confesiones. (Es
que ¢l fendbmeno matrimonial carece de importancia para el Esta-
do, es un asunto exclusivamente encerrado en la conciencia de ca-
da quien? ;Por qué, entonces, habria de haber proclamado la mis-
ma Carta que el Estado protege el matrimonio y 1a familia?

Preguntas como éstas se contestan por si solas. Acaso se deba
afiadir una sola consideraciéon mds: el art. 86 de la Carta declara
que “dentro de un régimen de independencia y autonomfa, el Es-
tado reconoce a la Iglesia Catodlica como elemento importante...
etc.” (y acierta al reconocerlo, sin que con ello discrimine en con-
tra de otras confesiones, que no han jugado el mismo papel en la
formacion histérica, cultural y moral del Perq, lo cual es un factor
sociolégico que no se puede ignorar al legislar a nivel de la Consti-
tucién y de la ley civil u otra); pero autonomia significa auto-nor-
marse, dictar sus propias normas... ;Se cumplirfa este mandato si
el Estado entregara a cada confesion religiosa la facultad de nor-
mar el matrimonio de sus miembros o ficles?

Otra observacion cabria formular acerca de la libertad religio-
sa si ella implicase el derecho de cada confesion a normar el matri-
monio de sus fieles. ;Qué ocurriria si, después de casados, cambia-
ran de religidén, en ejercicio de su libertad de conciencia y religion?
(Qué régimen se aplicarfa en adelante acerca del contenido, el de-
caimiento o eventual disolucion del matrimonio? ;Y si s6lo uno
de los conyuges mudara de religion?

Varios de los argumentos resefiados valen también para im-
pugnar la tesis del sefior Huapaya en el sentido de que la propuesta
norma 316 violaba el principio de la igualdad religiosa. Se puede,
ademds recordar que el Codigo Civil de 1936 concedid a la confe-
sion catodlica tres atribuciones que no extendio a ninguna otra con-
fesion: la de que el matrimonio de urgencia pudiera ser celebrado
ante un sacerdote —y con las formalidades canonicas, segun la in-
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terpretacion comun, esta vez si, al autor de la tesis y al de esta no-
ta— (art. 120); la de poder los misioneros catolicos y capellanes de
hospitales celebrar el casamiento civil por delegacion del alcalde
(art. 115); y la de autorizar al Obispo o al parroco para celebrar
el matrimonio civil o facultar para ello a otro sacerdote (art. 124);
obvia “discriminacioén”, en concepto del sefior Huapaya, que acaso
pudiera justificar éste recordando que la Constitucion de 1933
declaraba la proteccion de la Iglesia Catolica por el Estado, pero
que apareceria injustificada desde que, en 1948, el Pert suscribié
primero la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y luego la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, las cuales prohiben la discriminacioén en sus arts. 11y 1,2 y 3,
respectivamente.

El art. 2, 2° de la Carta prohibe toda discriminacién por ra-
z6n de la raza o el idioma. ;Se violara a si misma cuando en el art.
83 declara que el castellano es el idioma oficial de la Republica,
en tanto que el quechua y el aymara son sélo lenguas de uso ofi-
cial, las demas lenguas aborigenes integran el patrimonio cultural
de la Nacién, y del chino o el alemdn que hablan ciertos nucleos
minimos de peruanos no dice nada? ;Atraerd la oposicion del
autor de la tesis el pedido que hizo el Episcopado Peruano al
Ministro de Justicia, por oficio de fecha 8 de mayo de 1981 para
que “en la Selva permanezcan las facultades para la celebracion
de matrimonio que tienen los Misioneros Catélicos... en vista de la
peculiar situacidén alli existente, y conceder el permiso para los
matrimonios de menores en las poblaciones alejadas de los centros
distritales? ;Se desautorizara a si mismo el autor de la tesis cuan-
do, al tratar de la facultad que se concede al parroco o al Ordinario
del lugar para celebrar la ceremonia del matrimonio civil de sus fie-
les, la justifica diciendo que “se debe al reconocimiento de las con-
vicciones religiosas de la mayoria de los peruanos y a la formacion
histérica, cultural y moral de nuestro pais?

Ciertamente ni la Constitucion se negd a si misma cuando
“discriminé” el chino o el aleman al no declararlos idiomas oficia-
les, ni atent6 el Episcopado contra el principio constitucional de
la igualdad religiosa cuando pidié que los misioneros catdlicos en
la Selva tuvieran ciertas facultades o0 que las tuvieran en las pobla-
ciones alejadas de los centros distritales; ni se niega a si mismo el
sefior Huapaya cuando justifica el mantenimiento de la facultad
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del parroco o el Ordinario para celebrar la ceremonia del matrimo-
nio civil de sus fieles. Lo que ocurre es que, como hemos ya diche,
la Constitucidon —aquf o en cualquier otro pafs— no se reduce a
una declaracién teorica de los grandes principios, sino que preten-
de fijar el cuadro fundamental dentro del que debe ““vivir’” una co-
munidad de hombres y mujeres concretos; por lo cual es forzoso
que tenga muy en cuenta las caracteristicas socioldgicas que lo ti-
pifican (raza, idioma, religion....). De lo contrario, legislaria utopi-
camente para un ‘“‘pafs ideal”. Entonces, todos los paises podrian
tener una sola Constitucion: al menos todos los que suscriben los
mismos grandes principios. No es asi, obviamente, porque cada
pais tiene su propia realidad, sus caracteristicas tipificantes y la
Constitucion —y las leyes civiles o de otra indole— no traicionan su
papel si las tienen en cuenta: faltarian a ¢l si no las consideraran.

Cree el autor de esta nota que le asistia la razén cuando sos-
tenia, al nivel de la Asamblea Constituyente, que ni habia discrimi-
nacién en hacer notar que la mayoria del Perui es catolica y que el
mencionarlo no se debfa a consideraciones religiosas sino sociolé-
gicas (lo que es decir que, aunque el autor de esta nota no fuera
catblico, que lo es y al menos aquf nadie lo ignora, sino budista,
habria defendido lo que luego habria de ser el texto del proyecta-
do articulo 316; o que, si él fuese catdlico, pero la mayoria hubie-
ra sido isldmiga, habria sostenido la misma tesis en favor de esa
confesidn religiosa en cuanto factor historico o sociologico).

Digase, en fin, que tampoco se violaba con esa propuesta cl
art. 5 de la Carta, pues éste no manda que la ley regule todas las
formas de matrimonio. No incluye la palabra subrayada. Dice sim-
plemente en plural /as formas y el plural comienza —y puede que-
darse— en dos, que son las que proponia el autor del tantas veces
aludido art. 316.

Otras apreciaciones y opiniones existen en la tesis del sefior
Huapaya que, en el modesto concepto de quien suscribe la presen-
te nota-comentario, estdn equivocadas o son inexactas; mas ni ellas
son materia del comentario que termino, ni ellas, ni las que se ha
comentado, privan al autor de la tesis del mérito de su trabajo, del
esforzado empefio con que la ha elaborado y de la buena intencion
que lo ha guiado al concebirla y redactarla; todo lo cual justifica
que nuestra palabra final sea de aprecio y agradecimiento.
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AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL CODIGO CIVIL
PERUANO DE 1984: COMENTARIO A LOS ARTICULOS
2095y 2096

Maria Antonieta y Marfa del Carmen Delgado Menéndez

El libro X del Cédigo Civil Peruano de 1984, dedicado al
Derecho Internacional Privado contiene importantes y valiosas
innovaciones. Sin embargo, es criticable la adopcién por el legis-
lador del sistema de la autonomia de la voluntad en toda su ampli-
tud respecto a la ley aplicable a su contrato, sin limitacion algu-
na (art, 2095). En consecuencia, no exige que la ley elegida por
éstas guarde alguna vinculacion objetiva (efectiva y verdadera)
con la relacidon convencional (tal como el lugar del cumplimiento
del contrato, o el de su obligacién principal; el lugar de la celebra-
cién del mismo, el lugar de los negocios, el domicilio de las partes,
etc.), a fin de que dicha eleccion sea vélida y eficaz.

Esta omisién del nuevo Cédigo Civil, como bien sefiala DE-
LIA DEBAKEY (1), podria incitar a las partes a “internacionali-

LR}

zar” contratos naturalmente nacionales, al introducir en ellos al-
gin elemento extranjero fdcilmente obtenible, como es, p.e., la
celebracién del contrato en el extranjero, con el inico propdsito
de lograr la aplicacién de una ley extranjera mds permisiva, o
menos prohibitiva que la nacional, aun cuando dicha ley no ten-
ga otra vinculacidn con el contrato que no sea el simple lugar fi-
sico de celebracién. Ademads, es falta de una vinculacidén interna-
cionalmente admisible, no podria reclamarse alegando ‘“‘fraude
a la ley”, pues, como explicamos en nuestra Tesis (2); si no hubo

(1) DEBAKEY, Delia. Exposicién de Motivos de la Propuesta Sustituto-
ria al Titulo Preliminar del Proyecto de Cédigo Civil Peruano de 1980;
en Proyectos y Anteproyectos de la Reforma del Cédigo Civil. Fondo
Editorial de la P.U.C. Lima, 1980, pdg. 270.

(2) En: DELGADO MENENDEZ, Mar{a Antonieta y Maria del Carmen.
Tesis para optar el Grado de Bachiller, LEY APLICABLE A CON-
TRATOS GENERADORES DE DERECHOS REALES SOBRE BIE-
NES CORPORALES. P.U.C, Lima, 1985.
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mala fe de parte de los contratantes, si su objeto al escoger una
determinada ley no fue al eludir las disposiciones imperativas de
la ley o leyes razonablemente aplicables a la causa, sino, simple-
mente, lograr la aplicacidon de una ley mds permisiva o que se ade-
ciie mejor a sus propios intereses, y que tenga, ademds, una vin-
culacién aunque sea tangencial con alglin elemento del contrato.

Por otro lado, cabe afiadir que la excepciéon de ““fraude a
la ley” s6lo es comGnmente aplicada por el juez cuando el fraude
se produce respecto a su ley, mas no cuando se produce respecto
a la ley extranjera, que debiera ser la normalmente aplicable; y
esto, en tanto que los jueces se han constituido en los “vengado-
res de la ley del foro” y no de la ley extranjera, guiados por el
sentimiento que su ley es la tinica que expresa verdaderamente
el derecho, y, por tanto, la que debe ser difundida, mientras que
la ley extranjera debe serlo por los jueces extranjeros; atin cuando,
en principio la excepcidon, de fraude a la ley deberia funcionar
tanto cuando la ley regularmente aplicable a la relacién que el
interesado ha eludido sea la propia del juez intervinente, como
cuando ésta sea la de un Estado extranjero, segiin opinién auto-
rizada de varios expertos en la materia. Sin embargo, como ya lo
mencionamos, los jueces (y algunos textos legislativos como p.c.,
todos los Proyectos del Codigo Civil Peruano que regulaban expre-
samente esta institucién) entienden que la excepcidon s6lo debe
funcionar cuando la maniobra afecta la aplicacién de la ley pro-
pia.

No obstante la Convencién Interamericana sobre Normas
Generales de D.I.Pr. (CIDIP) celebrada en Montevideo en 1979
contiene una norma sobre “FRAUDE A LA LEY” que implici-
tamente estd reconociéndole un campo de aplicacién mds amplio
a esta excepcion al establecer en su Articulo 6 que:

“No se aplicard como Derecho Extranjero el Derecho de un
Estado parte, cuando artificiosamente se hayan evadido los
principios fundamentales de la ley de otro Estado Parte”.

De la redaccién de esta norma, empero, se advierte que la
amplitud aludida respecto al campo de aplicacién de la excep-
cion de fraude a la ley es limitada puesto que si bien los jueces
deberdn dejar de ser los vengadores de la ley de su foro, no serd
sino para convertirse siempre en los vengadores de la “LEX FORI”
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de los Estados que forman parte del Tratado.

De este modo, vemos como la falta del requisito de una vin-
culacién internacionalmente admisible entre la ley elegida y el
contrato, u otra relacién juridica, no puede ser suplida, en todo
caso, por la excepcién de “fraude a la ley”, puesto que para que
esta Nltima tenga viabilidad frente al juez deben reunirse normal-
mente tres elementos, que aun existiendo son de muy dificil pro-
banza en su totalidad, a saber:

a) Utilizacién voluntaria de las reglas de conflicto;
b) Intencién de evadir la ley normalmente aplicable;
¢) La ley fraudulentamente evadida debe ser la del foro (3)

En funcién de estos elementos, pues, para poder alegar frau-
de a la ley, en la prdctica, debe probarse que las partes, en ejer-
cicio de su autonomia han elegido una determinada ley, forzan-
do los factores de conexién, con el Gnico propdsito de evadir la
“lex fori”, naturalmente aplicable al contrato.

De la concepciéon de fraude a la ley recién mencionada flu-
yen varios inconvenientes, puesto que:

1. El fraude debe haberse producido respecto a la “lex fo-
ri”’. En consecuencia, el juez no tendria por qué dejar de
aplicar una ley elegida por la voluntad de las partes
alegando fraude a una ley extranjera. El objeto de la
excepcidn serfa, por consiguiente, la no aplicacion de la
ley extranjera elegida para reemplazarla por la “lex fori”,
fraudulentamente evadida.

2. La prueba de la intencion de fraude se mueve dentro de
un ambito de muy dificil acceso para el juez; quien debe
indagar en la voluntad interna de los sujetos por todos los
medios posibles, puesto que la existencia de fraude debe
ser fehacientemente demostrada por quien lo alega; y
ello es, pues, en la mayor parte de los casos muy dificil
de lograr.

(3) La propuesta Sustitutoria al Titulo Preliminar del Cédigo Civil Pe-
ruano de 1980, en su Art. 15 exige, ademas, la presencia de un cuar-
to elemento: “La existencia de un perjuicio probado a un tercero”.
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De acuerdo a lo anteriormente expresado debemos prezun-
tarnos: ;Como podria obligirsele al juez peruano a rechazar la
aplicacion de la ley elegida por medio de fraude a la ley cxtranje-
ra. normalmente aplicable?

Debemos responder que la Gnica via existente ha sido des-
cartada por el legislador del nucvo Coédigo Civil Peruano: “la de-
mostracién de la ausencia de una vinculacidon internacionalmente
admisible”. Es mas, el contar con la presencia de esta arma ¢s in-
dispensable para cl jucz en todo caso de fraude a la ley peruana.
puesto que, en tal supuesto, no tendria que recurrir a Iy penosa y
la mayoria de veces imposible, prucba de la intencion de fraude,
pues bastaria con que se demostrara que la ley clegida no guarda
vinculacion con ninguno de los elementos del contrato: ya que. co-
mo anteriormente se expresd, para cste efecto, no ¢s necesario que
exista fraude; y porque, ademds. la excepcidon de “fraude a la ley”
solo debe ser puesta en prdctica ante la imposibilidad de impedir
la aplicacion de la ley extranjera por otro medio, al constituir
ésta tan sélo un remedio cxcepceional.

Ahora bien. el legislador de nuestro nuevo Codigo Civil no
ha cstablecido la necesidad de que exista una “vinculacién inter-
nacionalmente admisible entre la ley clegida y ¢l contrato™, pero
el Codigo ha sido promulgado y ahora estd en vigencia: entonces.
cde qué arma se puede valer el juez para impedir la aplicacion de
la ley extranjera?

Las armas con las que cuenta el jucz son dos:

a) Laexcepcion de Fraude a la Ley. v
b) La excepcion de Orden Pablico

a) Excepcion de Fraude a la Ley.— Como anteriormente se
expresd, en D.LPr. esta excepcion constituye un remedio
necesario para que la ley conserve su cardcter imperativo
y su sancion. en los casos ¢n que deje de ser aplicable a
una relacion juridica por haberse acogido los interesados
fraudulentamentc a una nucva ley (4).

{(4) NIBOYET. Jean Paul. Principios de Derecho Internacional Privado, Ins-
tituto Editorial Reus, Madrid. 1928, pag. 441.
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La excepeion de ““fraude a la ley™ ha venido siendo uti-
lizado por la jurisprudencia de distintos paises. ya sea por
mandato expreso de la ley o por propia iniciativa de los
jucces. Asi son varias las legislaciones que recogen en for-
ma expresa esta excepeidn; entre clilas, la espanola (De-
creto 1.8.36/1974 del 31/5/. por el que se sanciona con
fucrza de ley el rexto articulado del Codigo Civil, art.
12.4). v la portueucsa (Codigo Civil de 25/11/77 art.
21 Asimismo, otros textos legales que la recogen expre-
samente serfan. p.e.. ¢l Proyecto de Coédico de D.1.Pr.
argentino de 1974, (art. 4); ¢l Proyecto de Coédigo Civil
Peruano de 1980 (presentado por la Comision Reforma-
dora del Cédigo Civil, art. XVI del T.P.): la Propuesta
Sustitutoria al Titulo Preliminar del Proyecto de Codi-
zo Civil Peruano de 1980 (claborado por Delia Revore-
do de Debakey, art. 15); el Proyecto de Codigo Civil Pe-
ruano de 1984 (claborado por la Comision Revisora
del Codigo Civil, art. 2008).

Cabe senalar que el Codigo Civil de 1984 incurre en la
misma omision que el Cédigo Civil de 1936. puesto que
tampoco recoge expresamente cn ninguna norma legal la
institucion del “fraude a la ley”. La actitud de legislador
del nuevo Cédigo Civil no puede dejar de llamarnos la
atencion puesto que se trata de una institucion funda-
mental sin la cual no concebimos el funcionamiento de
una autonomia de la voluntad que sca conforme a nucs-
tras normas de D.L.Pr. Ademds, la excepcidon de “*fraude
a la ley™ ya venia siendo aplicada por los jueces perua-
nos en sus fallos. en ¢l entendimiento que el hecho que
no csté¢ expresamente recogida en un texto legal no im-
plica quce ésta haya sido deshechada., puesto que la labor
del jucz debe ir mds allda de la letra de la ley, suplicndo
las omisiones de ¢sta; en base a otros principios juridicos,
también fundamentales, mds ain, cuando nucstro Codigo
Civil seniala en su articulo 2047 que:

“El derccho aplicable para regular relaciones juridi-
cas vinculadas con ordenamientos juridicos extran-
jeros s¢ determina de acuerdo con los tratados inter-
nacionales ratificados por el Pert que sean pertinen-
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tes y, si éstos no lo fueran, conforme a las normas
del presente libro.

Ademds son aplicables, supletoriamente, los princi-
pios y criterios consagrados por la Doctrina del de-
recho internacional privado”,

En este orden de ideas, no nos explicamos por qué el le-
gislador eliminé la norma sobre “fraude a la ley” que ha-
bfa sido establecida expresamente tanto por el Proyecto
del Codigo Civil Peruano de la Comision Reformadora
(1980) vy de la Revisora (1984), articulos XVI del T.P. y
2008, respectivamente; como por la Propuesta Sustituto-
ria al Titulo Preliminar del primero (art. 15). Esta norma
hubiese venido a reconocer a nivel legislativo una institu-
cidén que, desde antafio, venia funcionando en la “PRA-
XIS” jurisprudencial. Asi pues, la opcion del nuevo Cédi-
go Civil nos causa gran desconcierto puesto que no sblo
no establece como requisito esencial de validez de la elec-
cioén la existencia de una vinculacién internacionalmente
admisible” entre la ley elegida y la relacion juridica a re-
gir, sino que tampoco dedica un solo articulo a normar
esta institucion tan importante como es el “fraude a la
ley””. Por este motivo, algunos autores peruanos, han lle-
gado a afirmar que la institucién de “fraude a la ley’” ha
sido expresamente deshechada por el legislador del nuevo
Coédigo Civil, al no haberla incorporado a su texto, pese a
que todos los proyectos que lo precedieron si 1o hacfan;
y que, por tanto, el juez peruano no puede servirse de ella
para impedir la aplicacion de la ley extranjera fraudulen-
tamente elegida.

En nuestra opinién contraria a la recién mencionada, si
bien el legislador de 1984 hizo mal en no incorporar una
norma al respecto, sin embargo, no por ello vamos a negar
la facultad y, mds aun, la obligacion que tiene el juez de
suplir las omisiones del Cédigo Civil, sobre todo cuando
estd de por medio una evasion fraudulenta de la ley pe-
ruana, ya que el mantenimiento de la autoridad y del
prestigio de las leyes nacionales exige que se reprima el
fraude a sus disposiciones. Debemos interpretar, en todo



caso, que el legislador no incluyé una norma semejante
porque no lo considerd necesario, dada la aplicacion de la
cual habfa venido siendo objeto esta institucién por la ju-
risprudencia, sin que, para ello, hiciese falta una norma
expresa facultativa. En todo caso, serd interesante revisar,
en el momento oportuno, lo que la Exposicion de Moti-
vos del nuevo Codigo Civil sefiale al respecto.

Por ultimo, respecto a este tema, debemos resaltar, una
vez mds, la importancia que tiene el establecer una limita-
ci6on acerca de la naturaleza del vinculo que debe existir
entre la ley elegida y la relacién juridica a regir; ya que,
sin ella, los terceros interesados en el contrato no podrian
prever el régimen del mismo. En efecto, si las partes pu-
dieran elegir arbitrariamente la ley aplicable al contraro,
sOlo ellas sabrian a qué atenerse, no asf la sociedad inter-
nacional, ante la cual se presentarian simultineamente
una variedad infinita de posibles combinaciones legislati-
vas.

La excepcion de Orden Piiblico.— Como su nombre lo indi-
ca se trata de “‘una excepcidn alaley extranjera aplicable”,
que es elegida por el juez cuando esta dltima atenta con-
tra los principios fundamentales de su ordenamiento juri-
dico, ya sea en relacién a las concepciones bdsicas del de-
recho, o0 a cierta politica legislativa del mismo. Ahora
bien, el efecto que tiene la utilizacién de esta excepcion
consiste fundamentalmente en descartar la aplicacién de
la ley extranjera para aplicar la “lex fori”” en su lugar. Asi
lo establece, p.e., el articulo 2049 del nuevo Cédigo Civil
Peruano, articulo que, a su vez, impone otra limitacién
que consiste en que la disposicién de la ley extranjera que
pretende aplicarse no sea incompatible con las buenas
costumbres.

Sin embargo, es menester resaltar que nuestro Codigo Ci-
vil en el articulo 2049 recién mencionado, hace uso injus-
tificado, a nuestro juicio, del término orden publico ““in-
ternacional”, término que no era empleado en ninguno de
los Proyectos legislativos consultados; ahora bien, deci-
mos injustificado porque como bien sefiald el Licenciado
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JOSE LUIS SIQUEIROS c¢n los debates de la Segunda
Conferencia Interamericana sobre normas gencrales de D.
[.Pr. celebrada en Montevideo en 1979. .. “El orden pu-
blico (protegido) debe ser fundamentalmente el orden pu-
blico interno. ¢s decir el orden publico predominante ¢n
¢l pais donde estd el jucz que va a hacer operar esta cldu-
sula de excepcidn™ (5). Por tanto, . .. “No es posible ha-
blar de un orden publico comiin a todos los paisces sino
de aquél que por la tradicion, por la idiosincracia. por la
tradicién legislativa v jurisprudencial ¢n ciertas materias,
ha venido creando un fuero judicial o un estado en parti-
cular” (6). De este modo, ¢l orden publico, cuya protec-
ci6n debe consagrar el legislador es aquél que representa
los principios bidsicos y fundamentales del pais donde se
plantea la cuestion, que no involucra a todas las normas
imperativas o prohibitivas, sino simplemente a aquéllas
que son fundamentales, cuya determinacion queda, pues,
evidentemente, a criterio del juez.

De acuerdo a lo anteriormente ecxpuesto, lo que sc estd
planteando es la aplicacion del orden publico como ex-
cepcion “a posteriori”, que es aquélla que se da cuando
nuestra ley se aplica despojando de su derecho a la ley
que, segin la norma de D.L.Pr., debfa regular la relacion.
interviniendo tal excepcidn tnicamente, scetin la doctrina

tradicional, para impedir la aplicaciéon de la ley extranje-

ra regularmente aplicable a la relacion. A su vez. esta ex-
cepcidon se justifica segin la concepcion cldsica, si sc tienc
presente que las normas de D.I.Pr. son como cheques en
blanco firmados por nuestro Estado, cuyo eventual con-
tenido nunca se puede calcular de antemano; es preciso.
entonces, que se tenga a la mano esta vdlvula de escape
que permita eludir la aplicacion del Derecho privado into-
lerable.

Asimismo, en lo que a nuestro Codigo Civil se refiere, de-

(5) PARRA-ARANGUREN, Gonzalo. Codificacion de D.IPr. en 4mérica,

Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y Po-
liticas, Caracas. 1982, pdg. 469,

(6) lbidem, pdg. 469.
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bemos sciialar que dentro de su texto se hacia mds ncce-
saria atin la incorporacién de una limitacion a la autono-
mia de la voluntad de las partes, constituida por el requi-
sito de que exista una vinculacién internacionalmente
admisible entre la ley elegida y la relacién juridica a regir,
puesto, que, de la redacciébn de su art. 2096 se percibe
como ha obviado la necesaria sujeccion que debe exis-
tir respecto a las normas nacionales, en todo lo relacio-
nado a las normas imperativas aplicables al contrato y a
los limites de la autonomia de la voluntad de las partes.
Asf, pues, el articulo 2096 establece que:

“La Ley competente (...) determina las normas impe-
rativas aplicables y los limites de la autonomia de volun-
tas de las partes”.

Al incorporar esta norma, el legislador se ha olvidado
de que la ley nacional es la que posibilita, en todo caso,
la eleccidén por las partes de una ley que rija su relacion
contractual, ya que, la posibilidad de eleccion requiere
siempre de una ley previa que a la vez de facultar le de-
termine sus Iimites; es decir. de una ley que regule liber-
tad de contratacidn dentro de este esquema, pues, la ley
elegida no podria ni vulnerar las normas imperativas
de la ley peruana, ni modificar el alcance de la autono-
mia de la voluntad concedida a las partes por esta ul-
tima.

Mis aun esto va a posibilitar que se produzca la figura
del reenvio, prohibida en todas las legislaciones moder-
nas en materia de contratos y en el Peri en todo ambito
del D.I.Pr. (Art. 2048). En efecto, al sefalar nuestro Co-
digo Civil en su articulo 2096 que la ley clegida por
las partes para regir su contrato regula asimismo los li-
mites de la libertad de eleccion estd obligando al juez
a remitirse a las normas del D.1.Pr. del derecho elegido.
derecho que puede incluso descalificarse a si mismo
cuando, por ejemplo, no permita a las partes elegir la
ley aplicable a su contrato, y por el contrario les sena-
le imperativamente una determinada ley como rectora
del mismo. El juez peruano, pues, de acuerdo a lo cs-
tablecido por ¢l articulo 2048 del Codigo Civil, debe apli-
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car unicamente el derecho interno del Estado declara-
do competente por la norma peruana del D.I.Pr., no
pudiendo remitirse, en ninglin caso, a las normas de
D.L.Pr. de dicha ley* aplicable. Por tanto, la norma de
conflicto del juez peruano que posibilita la elecciéon de-
biera ser necesariamente, en principio, la Gnica que de-
termine los limites de la autonomia de la voluntad de
las partes. '

Resulta, entonces, un contrasentido ceder tal califica-
cidbn a la norma que puede haber sido sefialada como
aplicable incluso por la propia eleccion de las partes,
puesto que resulta ilégico establecer que las partes en el
trance de elegir deban someterse a la ley que resulte por
ellas elegida.

La aplicacion de este articulo 2096 va a traer consigo
serios problemas, pues, como antes ya se sefiald, si se
les deja a las partes la libertad de escoger la ley aplica-
ble a su contrato, sin limitacién alguna ;a nombre de
qué principios podremos criticar su eleccién? ;cémo po-
der determinar la ley que ha sido burlada cuando la sola
ley aplicable es aquélla que las partes han elegido? Asi,
pues, si la ley extranjera elegida fuese la facultad para
determinar la imperatividad de las normas, ;qué sucede-
ria si ésta permitiese ciertas cliusulas o convenciones
prohibidas de manera imperativa en la ley peruana? p.e.,
si se celebrase un contrato de préstamo con intereses al-
tisimos, pero permitidos por la ley ‘“‘elegida’ bastaria
en tal supuesto, el someterse a una ley extranjera libre
cambista, para despercudirse de las leyes peruanas sobre
la materia? ;podrfa, asimismo, pactarse, p.e., cldusulas
de irresponsabilidad en los contratos de transporte? (7);
(no habria acaso fraude a la ley peruana si se celebrasen
pactos de esta naturaleza? (8).

DEBAKEY, Delia. Revista del Foro, No. 1. Colegio de Abogados de
Lima, afio LXXI, Lima-Pert 1984, pag. 147.

DEBAKEY, Delia. Exposicion de Motivos de la Propuesta Sustitutoria
al Titulo Preliminar del Proyecto del Codigo Civil de 1980. Op. cit.,
pag. 271.



Por consiguiente, una cosa es admitir la eleccién de una
ley extranjera mas permisiva y otra ceder al legislador
extranjero la calificacién de la imperatividad de las nor-
mas. Dicha calificaciébn no debe corresponder, en caso
alguno, a la ley elegida por los contratantes, de manera
exclusiva, pues éstos, al elegir, deben observar tanto las
normas imperativas impuestas por el derecho elegido
como las impuestas por el derecho peruano (9).

Es, pues, a todas luces, evidente, como observa DELIA
DEBAKEY, que la autonomia de la voluntad, conce-
bida por el nuevo Cédigo Civil a las partes contratan-
tes en el dmbito internacional, es excesiva, pues rebasa
ampliamente la libertad concedida a las mismas en los
diversos cuerpos legislativos, que constituyen los ante-
cedentes mas inmediatos de este Codigo. Entre éstos ca-
be mencionar: Los Tratados Internacionales de Monte-
video de 1889 y el de 1940, el de La Habana de 1928,
asi como el Proyecto de Ley de Normas de D.I. Pr. de
Venezuela de 1965. En efecto ... “ninguno de estos
textos de D.I.Pr. otorga a las partes contratantes la fa-
cultad de elegir libérrimamente la ley del contrato y las
normas de cardcter imperativo’ (10). Lo mismo ocurre
con otros cuerpos legislativos que han adoptado una so-
lucién similar a la recogida en el Proyecto de Ley de
Normas de D.I.Pr de Venezuela (arts. 29 y 30) entre
estos se encuentra p.e., el Restatament Second Nortea-
mericano 1971 (N© 187), el Business and Comerce Code
of Texas (art. 1005 a), el Coédigo Civil Espaiiol (art. 10.5)
y el Uniform Comercial Code de los Estados Unidos de
Norteamérica (section i-105) (11).

Podemos concluir que, no obstante la redaccidén del ar-
ticulo 2096 del Codigo Civil, el juez peruano no puede ceder al
legislador extranjero la calificacién de la imperatividad de las nor-
mas, pues ello equivaldria a abdicar ya no frente a una facultad

( 9) Ibidem,pag. 272.
(10) DEBAKEY, Delia. Revista del Foro, Op. cit., pag. 147.
(11) DEBAKEY, Delia. Revista del Foro, pig. 148.
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sino frente a la obligacidn que tiene de velar por el cumplimien-
to de nuestras normas imperativas y del orden publico peruano.
No cabe, pues, sino interpretar que lo que el legislador del nuevo
Codigo Civil quiso establecer en el Art. 2096, pese a su deficiente
redaccion, fue que las partes al elegir una determinada ley no pue-
den vulnerar ni las normas imperativas del D.1.Pr. del juez peruano
asi como tampoco aquéllas que consagran principios de orden
publico, ni las normas imperativas impuestas por el Derecho
elegido.
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LA LEGISLACION DELEGADA EN LA
CONSTITUCION PERUANA DE 1979:
ALGUNOS PROBLEMAS Y EXPERIENCIAS
DEL PERIODO 1980 - 1985

Francisco Jos¢ Eguiguren

Uno de los rasgos predominantes en el constitucionalismo
modcerno, es la tendencia acentuada hacia cl fortalecimiento del
o6rgano Ejecutivo, quicn ha visto notoriamente incrementadas sus
atribuciones y funciones, asumiendo o comparticndo --segiin los
casos— tareas que tradicionalmente fueron potestad exclusiva del
Parlamento. El monopolio que detentaba el Parlamento en la cla-
boracion de las leyes y cn el desempeiio de la labor legislativa
—verdadcro cimicnto sobre el que se levantd buena parte de la es-
tructura de la teorfa constitucional - ha sufrido una limitacion
considerable, a consccucncia de la presencia cada vez mds activa
del Gobierno cn el campo de la produccion normativa.

Resulta facilmente constatable que la funcion normativa del
Gobierno ya no se restringe actualmente a la reglamentacion de las
Ieyes. a la dacidn de disposiciones administrativas o a la formula-
cion de la mayor cantidad de propucstas legislativas que Hegan al
Parlamento, tarcas que de por si cumple de manera intensa. La
realidad existente en los principales ordenamientos constitucio-
nales, muestra la tendencia a delimitar ol ambito de la ley parla-
mentaria, reservdndola sélo para aspectos considerados de espe-
cial trascendencia politica, social o econdmica. Muchas materias
que otrora se regulaban por ley del Parlamento —recargando y
acentuando la conocida lentitud y burocratismo de los parlamen-
tos— han pasado a ser directamente normadas por ¢l Gobierno
mediante disposiciones con fuerza de ley.

Pero esta creciente participacion del Gobierno en la fun-
cion legislativa no queda alli. La mayoria de las Constituciones
son proclives a posibilitar que el Parlamento pueda delegar al Eje-
cutivo la facultad de dictar normas con fuerza de ley (ordenan-
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zas, decretos legislativos) para regular materias reservadas a nor-
macion legislativa. Del mismo modo, se tiende a generalizar el
admitir que el Gobierno pueda dictar medidas extraordinarias
con rango legal, sin necesidad de requerir autorizacion previa del
Parlamento y para afrontar situaciones de especial urgencia o
necesidad.

La Constitucién Peruana de 1979 ha tenido el acierto de aco-
ger estas tendencias innovadoras, contemplando tanto la delega-
cién de facultades legislativas al Ejecutivo (arts. 188 y 211 inc.
109) como las medidas extraordinarias de urgencia o necesidad
(art. 211, inc. 209). Lamentablemente, la experiencia del perfo-
do 1980-1985 ha servido para poner al descubierto algunas serias
deficiencias técnicas y sistemdticas en que ha incurrido nuestra
Constituciéon al normar (insuficiente o inadecuadamente) estas
instituciones. Algunas de estas limitaciones se han visto acentua-
das por el uso verdaderamente frecuente dado a ambas institu-
ciones y por el predominio de interpretaciones del Parlamento y
el Gobierno que han desnaturalizado la legislacion delegada o las
medidas extraordinarias, vulnerando la Constitucion.

Somos conscientes que un Gobierno debe contar con los ins-
trumentos normativos que le permitan ejercer adecuadamente las
funciones legislativas que todo Estado Moderno demanda, sobre
todo en realidades como la peruana, que requiere de medidas ur-
gentes y cambios profundos. Pero también estamos convencidos
de lo perentorio e irrenunciable que resulta el contribuir al afian-
zamiento de nuestra Constitucion y de su supremacia. Es dentro
de estas perspectivas que nos animamos a elaborar y ofrecer este
trabajo sobre la legislacién delegada, el mismo que se inscribe den-
tro de una preocupacidon mis amplia a la cual nos encontramos
abocados, en relacidon al fortalecimiento de las funciones legisia-
tivas del Ejecutivo en el Pert actual y a sus efectos en la estruc-
tura tradicional (ya ciertamente confusa y desarticulada) del
ordenamiento normativo juridico-constitucional peruano. Por
evidentes razones de espacio, dejamos para una nueva ocasion el
ofrecer un trabajo similar en torno a las medidas extraordina-
rias o decretos de urgencia.

Para desarrollar el tema propuesto, se ha considerado conve-
niente empezar presentando una vision general de las nuevas ten-
dencias en la relacién Constitucién-ley-legislaciéon delegada, im-
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perantes en ordenamientos que han inspirado la labor de nues-
tros constituyentes en la materia, especialmente la normatividad
constitucional francesa, espafiola e italiana. Posteriormente reali-
zamos un breve andlisis de la forma concreta en que la Constitu-
cién Peruana de 1979 acogio la legislacion delegada, para luego
precisar algunos de los problemas fundamentales surgidos de su
aplicacidn en el periodo 1980-1985. En este dltimo aspecto, se pri-
vilegia el tratamiento de los casos de la delegacién en materia de
leyes orgdnicas y legislacion tributaria, asi como las caracterfs-
ticas y alcances del control parlamentario a los decretos legisla-
tivos dictados por el Gobierno en virtud de una habilitacion del
Congreso.

1. LEY Y DELEGACION DE FACULTADES LEGISLATIVAS
AL GOBIERNO EN EL CONSTITUCIONALISMO
MODERNO

1.1 El Modelo Francés

La potestad de dar leyes fue siempre reconocida como una
atribucion propia del Parlamento. No obstante, sefiala Burdeau (1),
la idea de reservar al Parlamento ciertas cuestiones, descargdndole
de las que son menos importantes, venia siendo postulada por al
gunos especialistas del Derecho Piblico, como un: forma adecua-
da de responder a la creciente necesidad de reglamentacién que
demanda todo Estado moderno. La férmule propuesta consistia
en establecer un listado de materias lepisiztivas gque permancce-
rian encargadas al Parlamento, mientras que los otros aspectos
pasarian a ser normados directamente por ¢l obierno por via
de reglamentos.

Resulta normalmente aceptado considerar que la ley, aten-
diendo a su contenido, se caracteriza por la generalidad, imperso-
nalidad y permanencia. Sin embargo, al lado de esta concercici,
existen quienes privilegian la forma en que se¢ dicta ¢ norma,
considerando como ley a aquella que es votada y aprobada p.: o]
Parlamento, abstraccién hecha de su contenido. De donda resul-
tarfa, también siguiendo a Burdeau (2), que para esta segunda con-

(1) BURDEAU, Georges: Derecho Constitucional e Instituciones Poli-
ticas; Editora Nacional. Madrid, 1981. pdg. 743.

(2) BURDEAU, Georges: Op. cit. pag. 739.
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cepeién no existirian materias cstrictamente reservadas al campo
de Ta ley: seria mds bicen el legislador quien imprimiria el cardcter
de ley a todas aquellas normas que dicta con forma de ley. Habria
entonces normas que son leyes tanto por el fondo y contenido
(normas generales) y por su forma (dictadas por el Parlamento),
micntras que otras serfan Jeyes en razéon del organo que las dicta
(Parlamento) independientemente de su contenido.

Consciente de la inconvenicncia de proseguir con ¢l mono-
polio del Parlamento ¢n la tarca legislativa, pero también de la
supremacia jerdrquica de la ley con respecto al reglamento, la
Constitucion Francesa de 1958 intentd zanjar cstas dificultades.
Y asi establecio, en su articulo 349, un reparto de materias legis-
lativas. entre el Parlamento y ¢l Gobierno. En primer lugar, preci-
sa que necesariamente serdn normadas por leyes del Parlamento las
materias referidas a: a) derechos y garantias de los ciudadanos,
b) la nacionalidad, capacidad y estado de las personas, los regi-
menes matrimoniales y sucesorios, ¢) la determinacion de los cri-
menes, delitos y penas (Derecho Penal) y la jurisdiccion, d) la ba-
s¢ tributaria, la tasa y modalidad de los impuestos, la emision de
la moneda, e) el régimen electoral de las asambleas parlamentarias
y locales; f) la creacion de categorfas de establecimientos publicos.
g) las garantias concedidas a los funcionarios civiles y militares
del Estado, h) las nacionalizaciones de empresas y las transferen-
cias de propiedad de empresas del sector publico hacia el sector
privado.

En segundo lugar, dicho articulo sefiala las materiasen las cua-
les el Parlamento expedird leyes que establezcan solamente los prin-
cipios fundamentales. referidas a la organizacion general de la de-
fensa nacional, la libre administracion de las colectividades loca-
les, a la cnsenanza: al régimen de la propicdad en los derechos
reales, las obligaciones civiles y mercantiles; al derccho del traba-
jo, sindicalizacion vy seguridad social. kEn realidad, sc trata do las
denominadas “leyes marco™ o “leyes de base’™ aprobadas por cl
Parlamento. las mismas que luego serdn desarrolladas reglamen-
tariamente por el Gobierno. En consecuencia. todas las materias
legislativas distintas a aquellas en que el Parlamento las regula di-
rectamente o en las que fija los principios y marcos fundamenta-
les (ademads de las leyes financiceras y las que norman la accion
social y economica del Estado) serin lecisladas por el Gobierno
a través de reglamentos (articulo 379).
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Tenemos ast que ol Gobierno cuenta tanto con una funcion
reglamentaria cldsica. desarrollando  las leyes-marco del Parla-
mento. como con una atribucion reglamentaria auténoma. que le
permite dictar decrctos reglamentarios de cardcter legislativo (pese
a no tener forma de ley) para normar directamente aquellas mate-
rias que no estdn reservadas a ley del Parlamento. Pero ademds,
fortalecicndo su tarca legislativa. ¢l Gobierno cucnta con la facul-
tad (art. 389) de solicitar al Parlamento autorizacién para regular
mediante “ordenanzas™ (parecidas a nuestros decretos legislati-
vos) y por un tiempo determinado, materias reservadas a la esfera
de la ley parlamentaria.

Para que ¢l gobierno pueda dictar ordenanzas referidas a ma-
terias propias de la ley parlamentaria, el artfculo 38 establece los
siguicntes requisitos:

—~  El Gobierno debe —por propia iniciativa— acudir al Parla-
mento para solicitar y obtener una autorizacién de éste. El
Parlamento no puede, entonces, aprobar una ley de delega-
cion si ello no le ha sido pedido: tampoco puede modificar
los términos de la autorizacién una vez conferida, ni regular
dichos aspectos mientras la habilitacién legislativa se encuen-
tra vigente.

I-l Parlamento debe definir el programa que el Gobierno que-
dard ¢ncargado de normar mediante ordenanza, pero la exten-
sion y delimitacion de la delegacidon queda sometida a discre-
ciéon del Parlamento.

La autorizacion debe seiialar el plazo por el que se asigna la
delegacion al Gobierno, tanto para la promulgaciéon de las
ordenanzas como para la presentacion al Parlamento del pro-
yecto de ley ratificatoria. 'Y es que si bien las ordenanzas que
expide el Gobierno son adoptadas por el Consejo de Minis-
tros, previo informe del Consejo de Estado (Tribunal Admi-
nistrativo) y entran en vigor el mismo dia de su publicacién,
pucden caducar y  perder vigencia si el Gobierno no cumple
con presentar —dentro del plazo previsto en la ley de habili-
tacion-- ¢l proyecto de ley ratificatoria ante el Parlamento,
para que éste convalide o derogue la ordenanza.
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Cabe por ello precisar que luego de publicada la ordenanza
y hasta antes que expire el plazo autorizado, dicha norma puede
modificar, derogar o reemplazar leyes vigentes, e inclusive dictar
nuevas normas; sin embargo, mientras no sean ratificadas por el
Parlamento carecen de fuerza de ley, siendo s6lo actos adminis-
. trativos. Si el Gobierno no cumple con presentar al Parlamento
el proyecto ratificatorio de la ley, dentro del plazo establecido,
la ordenanza caduca dejando de producir efecto. Lo mismo suce-
de en el caso de que el Parlamento se niegue a ratificar el proyec-
to presentado. Mds bien, si el Parlamento ratifica el proyecto, en-
tonces la ordenanza adquiere fuerza de ley.

1.2 El/ Modelo Espariol

Aunque la Constitucion Espaniola de 1978 reserva para las
Cortes Generales (Parlamento) un rol preponderante en las atri-
buciones legislativas, no por ello deja de contener disposiciones
concretas (art. 82) que facultan expresamente a que se pueda de-
legar al Gobierno la dacion de normas (decretos legislativos), se-
gun el art. 85, dotadas con fuerza de ley.

Montero Gibert y Garcia Morillo (3) sefialan que “se trata
de un mecanismo previsto para resolver legislativamente una situa-
cién normativa compleja, caracterizada ya por las dificultades es-
pecificas que presenta la normacién de una materia acusadamente
técnica, ya por la existencia de una pluralidad de fuentes norma-
tivas dispersas e incluso contradictorias, que se hace preciso uni-
ficar en un mismo cuerpo legal. En tales casos, se considera que la
Administracién estd en una mejor situacidn para realizar la parte
mds técnica de la labor legislativa y se delega en ella a este respec-
to, imponiéndole unas directrices a seguir y unos limites, mate-
riales y temporales, para su actuacién”.

El propio articulo 82° de la Constitucién Espafiola, estable-
ce diversos requisitos y limites para la delegacién de facultades
legislativas al Gobierno y la utilizacion de las mismas. En primer
jugar, la ley de delegacion tiene que sefialar —en forma expresa—

(3) MONTERO GIBERT J.R. y GARCIA MORILLO J. El Control Par-
lamentario. Editorial Tecnos, Madrid 1984; pdg. 109.
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la materia concreta y el plazo especifico por los que se otorga la
autorizacion. En segundo lugar, la delegacion se agota por el uso
que de e¢lla haga el Gobierno, mediante la publicacién de la norma
correspondiente. En consecuencia, la autorizacidon no puede en-
tenderse concedida de manera implicita ni por tiempo indetermi-
nado; tampoco estd facultado el Gobierno para modificar (dentro

del plazo) las propias normas ya dictadas, ni para subdelegar a su
vez dichas atribuciones en otras autoridades.

Cabe agregar que, a diferencia de lo que sucede en otros
ordenamientos constitucionales, el modelo espafiol confiere a las
Cortes Generales un papel significativo y gravitante en el control
parlamentario a la legislacién delegada. Este control abarca tanto
la indicacién de los criterios bdsicos que desarrollardn y a los que
deberin sujetarse los decretos legislativos a dictarse, como tam-
bién la ulterior verificacion de que la legislacion expedida se ade-
cue a los términos de la delegacién autorizada por las Cortes.

Cuando la delegacion tiene por finalidad facultad al Gobier-
no para dictar o crear nuevas normas, serd indispensable que la
autorizacion de las Cortes se sustente en una “ley de bases’ (ley-
marco) que fije los criterios fundamentales a desarrollar por_el
decreto legislativo; asi_existe una relativa injerencia parlamenta-
ria en el contenido concreto de la futura legislacion gubernativa.
La constitucién es clara en sefialar que ““las leyes de bases deter-
minardn con precisiéon el objeto y alcance de la delegacion legis-
lativa y los principios y criterios que han de seguirse en su ejer-
cicio” (art. 82.4). Asimismo que la ley de bases no podr4, en nin-
gin caso, autorizar a la modificacibn de la propia ley de bases
por la via delegada, ni a dictar leyes con cardcter retroactivo.

Por el contrario, cuando la delegaciéon no tiene por objeto
que el Gobierno elabore nuevas normas, sino tan s6lo que proceda
a refundir varios textos legales en uno solo, la autorizacién de las
Cortes serd aprobada por una ley ordinaria. No obstante, dicha
autorizacién deberd precisar si se refiere a la mera formulacién
de un texto tnico, o si también faculta a regularizar, aclarar y ar-
monizar los textos legales que han de ser refundidos.

Pero al lado de estas disposiciones constitucionales, que per-
miten a las Cortes establecer criterios y limites a que tendrd que
sujetarse el Gobierno en el ejercicio de la habilitacion legislativa
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recibida, existen otras quec cstin orientadas a garantizar un cfecti-
vo control parlamentario de los decretos legislativos dictados. Asi.
¢l art. 82.6 de la Constitucion Espanola senala que “sin perjuicio
de la competencia propia de los tribunales. las leyces de delega-
cion podrdn establecer en cada caso formulas adicionales de con-
trol””. Precisar los alcances dc este control parlamentario y el ca-
racter de estas “formulas adicionales de control’ reviste importan-
cia medular, sobre todo para dilucidar lo refercnte al momento
en que entran en vigor los decretos legislativos.

Pensamos que, de acuerdo a la Constitucion Espaiola. la le-
gislacion delegada dictada por el Gobierno ¢s perfecta y entra en
vigencia desde el mismo momento que es publicada por mandato
de ¢ste. Cabe preguntarse entonces por la constitucionalidad de
una disposicion contenida en la ley autorizativa, que impusicra
como condicidén para la vigencia de un decreto legislativo su revi-
sion o aprobacion previa por las Cortes. Nos inclinamos a consi-
derar que tal exigencia seria posible y plenamente admisible, pues
se trata precisamente de una formula adicional de control, que
puede ser usada discrecionalmente por el Parlamento cn virtud de
la norma constitucional. Naturalmente que a falta de este tipo de
estipulaciones, la legislacion delegada surtird cfecto desde su pu-
blicacion, solo pudiendo ser modificada por una ley parlamenta-
ria propia de la tuncion legislativa ordinaria de las Cortes y ya no
envia de control.

Es corriente que un mecanismo adicional de control parla-
mentario de la legislucion delegada, sca ¢l procedimiento cstable-
cido en el Reglamento del Congreso de los Diputados, cuya moda-
lidad se asemeja bastante a la “resolucion negativa™ del sistema
britdnico. Lste procedimiento consiste en que una vez que el Go-
bicrno clabora los decretos legislativos, debe remitirlos y deposi-
tarlos en ¢l parlamento para su ulterior publicacion en el Boletin
Oficial de las Cortes. Se abre lucgo un plazo de un mes. pura que
diputados o grupos parlamentarios puedan formular objeciones u
la utilizacion gubernamiental de la delegucion. De transcurrir el
plazo sin que sc planteen observaciones, ¢l uso de la delegacion
se considera correcto: por ¢l contrario. de haber objeciones éstas
se tramitan dentro de la comision parlamentaria respectiva. cuvo
dictamen serd debatido y votado por las Cimaras. Obviamente.
este procedimiento adicional de control sélo rige a falta de que la
ley autorizativa senale otro mecanismo especitico.
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Coincidimos con Montero Gibert y Garcefa Morillo en la con-
veniencia de que la ley autorizativa cstablezcea la intervencion par-
lamentaria antes de la publicacién y entrada en vigencia de la le-
aislacion delegada, lo que impedirfa que ésta rija si las Cortes en-
cuentran que ¢l uso dado por el Gobierno a las facultades recibi-
das es contrario a los limites impuestos por la delegaciéon. Com-
partimos también su parecer acerca de que nada se opondria a que
las Cortes. disconformes con el texto aprobado por el Gobierno,
puedan devolvérselo con las indicaciones de los aspectos a modi-
ficar para que el nuevo texto se adecte a la voluntad legislativa
delegada (4).

1.3 EI/ Modelo Italiano

Si bien la Constitucion Italiana de 1947 reserva para el Par-
lamento la titularidad de la funcion legislativa, en su articulo 769
permite expresamente que se pueda delegar esta facultad en el
Gobicrno, pero siempre que la autorizacidon cumpla con especifi-
car los principios y criterios directrices, asi como que la delega-
¢ion esté unicamente referida a un plazo limitado y para objetos
determinados.

Destacando la importancia de la legislacion delegada para
afrontar el tecnicismo que demanda la elaboracidn normativa en
ciertas materias, asi como su indiscutible sustento constitucional,
Biscaretti di Ruffia (5) senala lo adecuado que resulta haber esta-
blecido ciertos limites y requisitos que impidan un uso excesivo
de la delegacion. Asi. encucntra hasta cinco limitaciones a las cua-
les tendrd que ceitirse la autorizacion legislativa que el Parlamen-
to confiera al Gobierno:

a)  La materia delegada debe ser sustancialmente legislativa, ex-
cluyendo por tanto aspectos de rndole constitucional o ad-
ministrativo.

b)  El destinatario de la delegacion debe ser ¢l Gobierno, enten-
dido como el conjunto de ministros reunidos e¢n Consejo de¢

(4) MONTERO GIBERT J.R. y GARCIA MORILLO J.. op. cit. pag. 120.
(5) BISCARETTLH DI RUFFIA, Paolo. Derecho Constitucicnal Editorial
Feenos. Madrid 19730 pags. 488-489.
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Ministros y no alguno de ellos en particular, ni érganos o en-
tes distintos en el Estado.

¢) La forma a que se sujetardn las leyes-delegadas a dictarse, serd
la de los decretos presidenciales, dotados con fuerza de ley.
que provienen de la deliberacién y aprobacion en el Consejo
de Ministros y se someten a una formalidad de publicacion
similar a las leyes.

d) El contenido de la ley d¢ delegacién deberd contemplar
“objetos definidos™. o yue exciuye el otorgamiento de “ple-
nos poderes’” {excevncion hecha del caso en que se declara el
estado do¢ suerray fomendo a sa vez que establecer ““los prin-
cipios y criterios directrices” que 2f Gobilerno estd obiizado
a seguir v desarrollar en la elaboracién de las normas. Se tra-
ta de las denominadas ““leyes-ciiadro™ para la delezac:
parentadas con las leyes-marco v leyes de base v roforudas.

e) El tiempo que dure la delegacidén serd necesariame
mitado.

El propio Biscaretti (6) anota que dentro de los distintos ob-
jetos que pueden involucrar las leyes de delegacion. existen dos ti-
pos de autorizacion especialmente caracteristicas y frecuentes en
la tradicién constitucional italiana: las delegacioncs legislativas pa-
ra redactar textos Unicos y las para elaborar codizns. Con la deno-
minacién “textos tnicos” (sefala el autor citado) se indican aque-
llos actos del Gobierno encaminados a recoger y ord=nar las nor-
mas legislativas (y a veces también reglamentarias) que se han ido
dando en una materia determinada, eliminando las que se han
visto derogadas o resultan innecesarias en virtud de la cambiante
legislacién positiva. Por ello se asume que esta tarea (similar a la
de refundir textos del modelo espaiiol) no tendria un cardcter in-
novador o creador de nuevas normas, aunque es frecuente que la
ley autorizativa faculte expresamente al Gobierno para armonizar.
modificar, completar y coordinar las normas a refundir, con el
proposito razonable de lograr finalmente un texto legal verdade-
ramente coherente y articulado.

(6) BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo: op. cit., pdg. 490.
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Cuando se ha tratado de elaborar cédigos, ha sido prédctica
continua en Italia delegar al Gobierno las facultades legislativas
que lo habiliten para desarrollar esta tarea. Y ello porque se asu-
me que las Cidmaras no son competentes ni estdn configuradas pa-
ra afrontar una labor legislativa tan extensa, minuciosa y técnica
como la preparacion de un cddigo. Se opta entonces por encar-
gar al Gobierno ¢l desempefio de esta labor, para lo cual conforma
comisiones de estudio y de trabajo integradas por juristas y magis-
trados especialistas en la materia.

1.4 EI Sistema Britdnico

Conocida es la influencia que tuvo Inglaterra en el surgimien-
to de la teoria de la separacion o divisién de poderes, al punto que
la doctrina de la soberania legislativa del Parlamento es un cimien-
to de su Constitucién. Como refiere Cooper (7) ‘“‘sélo el Parla-
mento es capaz de promulgar nuevas leyes generales y de revo-
car las antiguas, mediante su autoridad derivada de ese fantasma
politico-juridico, la Constitucién Britdnica. Los otros érganos es-
tatales y particulares derivan su potestad legislativa del Parlamen-
to (“legislacion delegada”) que les permite este ejercicio limita-
do bajo su licencia”.

Dentro de la categoria ‘“‘legislacidon delegada’, los ingleses
involucran tanto las normas dictadas por el Gobierno en virtud
de una autorizacién expresa del Parlamento, como aquéllas que
provienen de su tarea reglamentaria administrativa ordinaria. Se
trata, entonces, de una amplia gama de normas, independiente-
mente de la naturaleza juridica del organismo que las dicta, ya
sean ministerios, funcionarios del Estado, empresas estatales, mu-
nicipalidades o universidades.

Pero a diferencia de las leyes emanadas del Parlamento, cu-
yva aplicacibn no puede ser enervada por el poder judicial, ni
tampoco ser tildadas de inconstitucionales, la denominada legis-
lacién delegada si puede ser eventualmente sometida a control
judicial, debido precisamente a su cardcter subordinado. En con-
secuencia, podrd ser declarada judicialmente invélida, en caso de

(7) COOPER, H.H.A.: “La legisiacion delegada en Inglaterra”; en Diez
ensayos sobre el Common Law. UNM.SM., Lima 1967; pig. 133.
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constatarse que no ha cumplido estrictamente con las indicacio-
nes sefialadas por el Parlamento o de no aparecer razonable su
contenido, atendiendo a criterios de andlisis asentados jurispru-
dencialmente.

Siendo cl Parlamento el titular de la potestad legislativa, es
indudable que desempefie un control sobre estas normas subordi-
nadas, dado que si tiene capacidad para crear, modificar o dero-
gar leyes, con mayor razén puede fiscalizar la legislacién delega-
da, tanto antes de su promulgacién como después de su entrada
en vigencia. Cierto es que ante la gran magnitud de aspectos invo-
lucrados en la legislacion delegada, fue necesario el perfecciona-
miento de sistemas de control y revision parlamentaria, que ga-
rantizaran el cumplimiento de su cometido y corrigieran excesos

derivados de la actividad normativa del Gobierno y la Adminis-
tracion.

Una primera delimitacién ha estado referida a privilegiar la
revision parlamentaria solo de ciertas categorias de la legislacién
delegada, especialmente los decretos o mandatos escritos expedi-
dos por un Ministro o por altos funcionarios de su despacho, ac-
tuando en virtud de la autorizacidon de una ley parlamentaria pre-
via (“Statutary Instrument”). Tal precision ha provenido tras la
constatacion de que la ley parlamentaria —cada vez mds— solo
puede establecer los criterios o principios fundamentales, dejando
al Gobierno y a la Administracion la tarea d¢ desarrollar y deta-
Har dichas leyes. Entonces, los Statutary Instrument son remi-
tidos para su estudio en el Parlamento, donde existen comités
permanentes (en ambas Cdmaras) que revisardn las normas y pre-
cisardn si algunos aspectos deben llevarse para su discusion en el
pleno parlamentario.

Segiin Cooper (8) sc han configurado siete causales por las
cuales el contenido de un Statutary Instrument podria ser leva-
da a su debate en el Parlamento:

a) Cuando el instrumento proponga una carga sobre los fondos
publicos.

(8) COOPER H.H.A.: op. cit. pig. 137.
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b) Que el instrumento haga un empleo inusitado o imprevisto
de los poderes dados por ley especial.

¢)  Que el instrumento excluya la jurisdicciébn de las cortes.

d) Cuando tenga efecto retroactivo en caso no previsto por la
ley principal.

¢) Por haber habido demora no razonable en la publicacion del
instrumento o en su exhibicién ante el Parlamento.

f)  Cuando los requisitos referentes al aviso del Parlamento no
hayan sido cumplidos.

g) Cuando la forma o el contenido del instrumento no estin
claramente expresados.

Una caracteristica de esta categoria de legislacion delegada,
es ¢l alto grado de tecnicismo y especialidad que ha alcanzado,
al punto que su lenguaje puede resultar incomprensible para quie-
nes no son expertos en la materia tratada por la norma. En los ca-
sos que los comités parlamentarios no encuentren objecion alguna
a estos instrumentos, ellos adquieren plena vigencia (sistema de
convalidacion por “‘resolucién negativa™). Por el contrario, si den-
tro del plazo establecido (usualmente de cuarenta dias) se inicia el
procedimiento para la anulacion de la norma, una vez que se ex-
pida la resolucion parlamentaria que la anula, el Statutary Instru-
ment tendrd que ser publicado integramente de nuevo, pero sin
los aspectos observados por el Parlamento.

Pero existen otras amplias ¢ importantes categorias de legis-
lacion delegada que, pese a ser dictadas en virtud de autorizacio-
nes expresas conferidas por leyes del Parlamento, no son sometidas
a una ulterior revision o control parlamentario. Es ¢l Poder Judi-
cial quien asume la responsabilidad de invalidar —mediante los pro-
cedimicntos judiciales suscitados— aquellas normas provenientes
de entidades tan variadas como municipalidades, universidades,
empresas estatales, instituciones privadas, cuando se encuentra
que han sobrepasado o tergiversado la autorizacidn o los criterios
establecidos en la ley parlamentaria.

Mencion cspecial dentro de este tipo de legislacion delegada
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merecen las denominadas “By-laws’’, disposiciones promulgadas
por las municipalidades para el gobierno de su region, en aspectos
tales como la regulacién de la salud puablica, limpieza, ilumina-
ci6n, horarios comerciales, actuacidon policial, etc. Tales normas
provienen de delegacién expresa de leyes parlamentarias, pudien-
do su invalidez ser reclamada por la via judicial en caso de que al-
guien considere inadecuado o irracional su contenido en relacién
a los términos de la autorizacién recibida.

1.5 E/ Sistema de los Estados Unidos

El régimen politico norteamericano ha sido siempre sefiala-
do como modelo de aquellos que, interpretando la teorfa de la di-
vision de poderes, establecen una separaci6én bastante drdstica
y tajante entre Parlamento y Gobierno, la rigurosa supremacia
de la Constitucion y el control de la constitucionalidad de las le-
yes asumido por la Suprema Corte. La posibilidad de que el Go-
bierno dicte normas con fuerza de ley, por autorizacién delegada
del Parlamento, pareceria a simple vista poco probable.

Sin embargo, el desarrollo del Estado Moderno, las crecientes
necesidades en materia de una legislacidén cada vez mas técnica y
urgente, fueron cimentando las bases para que la delegacion de fa-
cultades legislativas al Gobierno, pese a no estar prevista en la
Constitucién de los Estados Unidos (e incluso a ser su tradicién
constitucional reacia a esta posibilidad) empezara a instaurarse
como algo relativamente inevitable. Claro estd que estos factores
determinan que la legislacion delegada mantenga en el sistema nor-
teamericano un cardcter ciertamente excepcional y un uso no ex-
cesivamente frecuente, lo que adn asf resulta importante si aten-
demos a los reparos que el constitucionalismo estadounidense po-
drfa ofrecer a esta institucion.

El fortalecimiento indudable del poder del Presidente de los
Estados Unidos y de su liderazgo politico, pueden también haber
contribuido al surgimiento de la delegacién legislativa. Por efecto
de prdcticas parlamentarias y, especialmente, por el rol trascenden-
tal que cumple la jurisprudencia de la Suprema Corte, diversos au-
tores destacan el establecimiento de ciertos criterios y requisitos
rigurosos a que tendrd que someterse una (eventual y excepcio-
nal) autorizacién para que el Gobierno dicte normas con fuerza
de ley:
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a) El objeto de delegacion debe ser claro y terminantemente
definido.

b) La autorizacién deberd sentar y definir una polftica defini-
da que tendrd que ser cumplida por la ley a dictarse.

¢) La ley autorizativa establecerd criterios que guien y limiten
la accién discrecional del Gobierno en la ejecucién de las atri-
buciones recibidas.

d) No puede autorizarse al Gobierno a crear o imponer sancio-
nes penales.

e) La delegacidn debe ser necesariamente temporal, pudiendo el
Congreso reasumir su potestad legislativa, sobre la materia
autorizada, en cualquier momento y pese a que esté vigente
la delegacién.

El ejercicio que hace el Gobierno de las facultades legisla-
tivas recibidas, ha dado lugar al desarrollo de diversos mecanis-
mos de control al correcto uso de estas atribuciones, tanto en la
via judicial como en la parlamentaria. Merece destacarse el surgi-
miento —relativamente reciente— de una suerte de veto parlamen-
tario (especie de correlato al veto presidencial) que le permite opo-
nerse a la entrada en vigencia o lograr la derogacion de aquellas
normas dictadas en virtud de una delegacién, por considerar que
vulneran la constitucién o los limites de la autorizaciéon conferida.

2. LA LEGISLACION DELEGADA EN EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL PERUANO ACTUAL

2.1 Antecedentes

La Constitucién Peruana de 1933 no contenia ninguna dispo-
sicion que permitiera expresamente al Parlamento delegar facul-
tades legislativas en el Gobierno (‘“Poder Ejecutivo™). Pero la rea-
lidad cotidiana evidenciaba el creciente fortalecimiento del Ejecu-
tivo, situacién que, por efecto de las recurrentes dictaduras civiles
o militares y por el afianzamiento del caudillismo presidencial,
fue llevando a un rol cada vez més activo del Gobierno en la ela-
boracion legislativa (principalmente a través de decretos-leyes).
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Fue en las postrimerias del gobierno de Oscar R. Benavides.
quc se convoca a un plebiscito (por ley 8875 dcl 18 de abril de
1939) destinado a obtener la aprobacidon popular para introdu-
cir una reforma constitucional que otorgara mayores atribucio-
nes el Presidente de la Reptblica. Una de cstas atribuciones cra.
precisamente, la posibilidad de que el Parlamento pudiera delegar
(mediante autorizacidon expresa) facultades legislativas al Ejecu-
tivo. Con el veredicto favorable obtenido en dicho plebiscito.
cuyo sustento y desenvolvimiento resultan ciertamente cuestiona-
bles, sc dicta la Ley 8929 (del 24 de junio de 1939) que reforma
la Constitucion. Para el caso que nos ocupa, se adiciona al articu-
lo 123 constitucional, que regulaba las atribuciones del Congre-
s0. un inciso 24) que autoriza la delegacion de facultades legisla-
tivas al Ejecutivo, con la exigencia del cumplimiento de tres requi-
sitos: 1) Debia concederse por ley autorizativa aprobada y votada
por el Congreso. 2) Debia determinarse la(s) materia(s) objeto
de delegacion. 3) La delegacion debra limitarse en el tiempo a los
periodos de receso parlamentario.

Sin embargo, esta modificacidon constitucional so6lo tuvo vi-
gencia durante el primer gobierno de Manuel Prado (1939-1945) ya
que, a poco de iniciado el mandato de José Luis Bustamante y
Rivero, mediante ley 10334 (del 6.11.45) el Congreso aprobd la
derogacion de esta reforma. Conviene anotar que la lcy derogato-
ria fue promulgada directamente por el propio Parlamentario, pues
el Presidente Bustamante se opuso a hacerlo por considerar necesa-
rias tales atribuciones del Ejecutivo.

No obstante a que, por dicha derogaciéon, la Constitucion
del 33 volvio a quedar sin norma que autorizara la delegacion le-
gislativa al Ejecutivo, durante el primer gobierno del Presidente
Fernando Belaande (1963-1968) se produjeron algunos casosen que
s¢ hizo uso de esta institucién. Puede sefalarse, por ¢jemplo, la
ley 16403 (del 4.2.66 ) que autorizé al Gobierno a poner en vi-
gencia —con fuerza de ley— los proyectos de Codigo Tributario
y Cédigo de Aduanas. Igualmente el caso de la ley 17044 (del 20.
6.68 ) que autorizé al Ejecutivo a dictar leyes de cardcter extraor-
dinario, para solucionar el equilibrio de las finanzas ptblicas y el
fortalecimiento de la balanza de pagos, frenar el alza del costo de
vida y establecer sanciones para quienes especulen con los pre-
cios. Al amparo de esta norma, el gobierno realizé una verdade-
ra reforma tributaria, de donde surgieron disposiciones como ¢l
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famoso decreto supremo 287-68-HC del Impuesto a la Renta que,
con algunas modificaciones, mantuvo vigencia durante buena par-
te del gobicrno militar.

Merece especial referencia la argumentacion esbozada por el
Congreso de entonces, en su intento por justificar la constitucio-
nalidad de las autorizaciones conferidas al Gobierno. Se¢ interpre-
to que el inciso 239 del articulo 123 de la Constitucion —referi-
do a las atribuciones del Parlamento— al establecer que ¢ste podia
“ejercer las demds atribuciones esenciales a la potestad legislati-
va’’, dejaba abierta la posibilidad para que se¢ delegaran tales atri-
butos al Ejecutivo. Argumento de una base constitucional cierta-
mente deleznable, es verdad, pues resulta poco serio considerar
que se estd cumpliendo con ejercer aspectos esenciales de la fun-
cion legislativa del Congreso. precisamente cuando se opta por
delegar estas funciones al Gobierno. Pero la magnitud de la crisis
que atravesaba el pais y la ausencia de normas constitucionales que
contemplaran cxpresamente la legislacidon delegada, llevaron a c¢s-
tas “‘salidas” poco consistentes, surgidas inclusive de un Parla-
mento controlado por la oposicion al régimen belaundista, que ha-
bia obstaculizado muy significativamente sus iniciativas legis-
lativas.

Seguramente estas experiencias, asi como la constatada ne-
cesidad de dotar al Ejecutivo de mayores funciones en el desem-
peio de la tarea legislativa (por delegacidon expresa del Parlamen-
to. claro estd) levaron a los constituyentes a acoger dentro de
nuestra nueva Constitucion a la legistacion delegada.

2.2 La Constitucion de 1979

Aunque la actual Constitucion prosigue reafirmando a la
funcién legislativa como una prerrogativa propia del Parlamen-
to (art. 186. inc. 19) ha tenido el acierto de considerar expresa-
mente la posibilidad de que pucdan ser delegadas facultades le-
gislativas al Ejecutivo. La elaboracidon de las leyes constituye
asi una atribucion (irrenunciable) del Congreso, siendo mads bien
la delegacién legislativa al Ejecutivo una facultad del Parlamento,
que ¢éste puede 0 no usar discrecionalmente.

El art. 1889 de la Constitucion establece que “el Congreso
pucde delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, median-
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te decretos legislativos, sobre las materias y por el término que es-
pecifique la ley autorizativa”. Dichos decretos legislativos tienen
fuerza y rango de ley, estando sometidos para su promulgacion,
publicacién, vigencia y efectos a las mismas normas aplicables
a éstas. Por mandato expreso del inciso 100 del art. 211 constitu-
cional, el Presidente de la Republica estd obligado a ‘““dar cuenta
al Congreso” del uso dado a las facultades legislativas delegadas
y de las normas dictadas en virtud de la autorizacién recibida.

De la forma en que nuestra Constituciéon regula la delegacion
de facultades legislativas al Ejecutivo, cabria deducir algunas ca-
racterfsticas y delimitaciones importantes:

a) La delegacion debe ser expresa y provenir de una ley autori-
zativa especifica aprobada por el Parlamento. No cabrian —en
ningin caso— delegaciones implicitas o tdcitas. Pensamos, in-
clusive, que tampoco seria correcto conferir autorizacién le-
gislativa mediante algunos articulos contenidos dentro de
una ley que norma aspectos generales.

b) La ley autorizativa debe precisar expresa, clara y necesaria-
mente la materia o materias legislativas objeto de la delega-
ci6én, La delimitacién especifica de la materia delegada es
esencial, no considerando suficiente la mera referencia a
“materia civil” o “legislacién tributaria”, toda vez que és-
tas son verdaderas ramas o dmbitos legislativos extremada-
mente amplios. Lo adecuado seria mencionar, por ejemplo,
legislacién sobre el Impuesto a la Renta, dacién del Cédigo
Civil, ley de Sociedades Mercantiles, legislacion de promo-
ci6én a la industria pesquera, etc., pues so6lo asi la materia de-
legada adquiere auténtica delimitacién.

¢) La autorizacién debe conferirse necesariamente por un pla-
zo o término determinado, dentro del cual tendrdn que dic-
tarse las normas objeto de la delegacion. No cabe, por tanto,
una delegaciéon por tiempo indefinido o que omita precisar
el término por el que se otorga.

d) El Presidente de la Republica debe “dar cuenta al Congreso”
del ejercicio de las facultades delegadas y de las normas dic-
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e)

f)

g)

tadas a su amparo (control parlamentario de la legislacién
delegada).

La autorizacién que delega facultades legislativas al Ejecuti-
vo, no tiene, en el caso peruano, un cardcter extraordinario
o excepcional. Ello quiere decir que puede ser conferida por
el Parlamento cada vez que lo considere conveniente, some-
tiéndose —claro esti— al cumplimiento de los requisitos es-
tablecidos por la Constitucional. Por esta misma razén, la
ley autorizativa es realmente una ‘‘ley ordinaria’, cuya apro-
bacién no requiere de mayorias calificadas ni procedimien-
tos especiales; solamente su contenido tendrd que consignar
las estipulaciones de materia y término que manda la Consti-
tucion.

La delegaciéon al Ejecutivo es plena, pues no existe imperati-
vo constitucional de que tenga que dictarse una ley de bases
del Parlamento. No existirfa, sin embargo, impedimento algu-
no para que el propio Parlamento, cuando lo juzge pertinen-
te, dictara una ley de bases que establezca los criterios o di-
rectrices fundamentales que orienten y circunscriban la legis-
lacién que elaborard el Gobierno.

La Constitucién no establece, dentro de la norma que regula
la autorizacidn parlamentaria para la legislacion delegada, las
materias que podrian ser objeto de delegacidn, de lo cual ai-
gunos deducen que cualquier materia reservada a su norma-
¢ién por ley seria delegable, criterio que —como veremos méas
adelante— consideramos equivocado.

Pero de esta enumeracion de caracteristicas, requisitos y deli-

mitaciones a que queda sujeto la autorizacién y el ejercicio de la
legislacion delegada, se suscitan diversas interrogantes sobre aspec-
tos ciertamente medulares: ;Cabe delegar facultades legislativas
para normar cualquier materia reservada a ley? ;Existirfan algunas
materias indelegables? ;En qué consiste y cudles son los efectos
del “dar cuenta al Congreso” de la legislacion delegada dictada
por el Gobierno?
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3. LA LEGISLACION DELEGADA EN EL PERIODO 1980-
1985 (9)

Durante cstos cinco aftos hemos asistido a la utilizacion ver-
daderamente frecuente de la delegacion de facultades legislativas
al Ejecutivo. Unos 350 decretos legislativos han sido dictados al
amparo de la legistacion delegada, pero su elevado niimero no ¢s el
aspecto mas relevante. En realidad, resulta facil constatar como
por csta via s¢ han normado materias cuya importancia y signifi-
cacion, dentro del ordenamiento juridico vigente. superan —en
mucho— a la temdtica tratada en buena parte de las leyes aproba-
das por ¢l Parlamento. Puede scr ilustrativo sefalar que a través de
decretos legislativos s¢ han normado —cntre otras— las siguientes
materias:

a) Leyes orgdnicas rcferidas al Consejo de la Magistratura. el Mi-
nisterio Pablico y las Municipalidades (csta ultima lucgo sustitui-
da por una nueva ley).

b) Ley del Poder Ejecutivo (una verdadera ley orgdnica) asi
como las leyes de organizacidn (impropiamente denominadas
orgdnicas por parte importante de los decretos legislativos) refe-
rentes a todos o casi todos los Ministerios.

¢) Legislaciéon normativa de la actividad empresarial del Estado,
asi como leyes de organizacion (también denominadas orgdnicas
por error) y de cambio de¢ régimen legal de numerosas empresas
cstatales.

d) Normas quc regulan la organizacion, funcidon y actividad de la
banca de fomento y promocion (Banco Industrial, Agrario, etc.)

¢) Dacioén del nuevo Codigo Civil y modificaciones en los Codi-
gos de Procedimientos Civiles y Penales, Codigo Tributario, Ley dc
Sociedades Mercantiles, etc.

{9) Para un andlisis mds detallado de la legislacion delegada expedida en
el perfodo y su adecuacidn constitucional, puede revisarse el informe
“Normas contrarias a la Constitucion o la ley’”, FRANCISCO EGUI-
GUREN P., en Revista del Foro, Ao LXXI, 1984-No. 1, Colegio de
Abogados de Lima, 1984, pdgs. 87 a 109.
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) Nuevas leyes 0 modificaciones en dmbitos sectoriales de acti-
vidades productivas y cconOmicas, como mineria, telecomunica-
ciongs, agropecuarias , pesquerfa, exportaciones, etc.

¢)  Muteria tributaria, con una auténtica alteracion de la norma-
tividad pre-existente en este campo, mediante la dacion de nuevas
leyes, establecimiento de modificaciones, exoneraciones y dero-
gaciones, en impuestos como Renta Predial, Patrimonio Empre-
sarial, Remuneraciones, Ventas, Mejoras, Alcabala y otros.

h)  Aprobacién por decreto legislativo de la ley general de En-
deudamicnto, otorgamiento de delegacion al Ejecutivo dentro del
articulado de las leyes de Financiamiento y Presupucsto, asi co-
mo autorizacion por decreto legislativo de transferencias de par-
tidas y modificaciones presupuestales.

i)  Legislacion aplicable a los 6reanos de prensa escrita diaria,
empresas de radio y television.

i) Legislacion penal, como la tipificacién del delito de terroris-
mo, Trafico llicito de Drogas y otras.

Si consideramos que esta enumeracion no es exhaustiva,
constataremos con toda certeza la importancia de la legislacion de-
lcgada en este perfodo. Pero. lamentablemente, comprobarcmos
también los no pocos abusos cometidos por ¢l Ejecutivo, al mo-
mento de dictar los decretos legislativos, y por ¢l Parlamento, an-
te la reiterada delegacion legislativa y la falta de control a las nor-
mas dictadas. todo cllo en flagrante transgresion, de la Constitu-
cion o de principios constitucionales. En cfecto, se han normado
por decretos legislativos materias constitucionalmente rescrvadas
a su regulacion por ley parlamentaria, s¢ han otorgado delegacio-
nes que determinan de manera genérica ¢ imprecisa las materias,
el Ejecutivo ha procedido a modificar (dentro del plazo de dele-
gacién) los propios decretos legislativos dictados, el Parlamento ha
dejado de fiscalizar el contenido de las normas expedidas y el uso
de las facultades conferidas.

Dado que estas prdcticas han contribuido a desnaturalizar
y cxtender injustificadamente el uso de la delegacion delegada,
contradicicndo o burlando muchas veces lo dispuesto por la
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Constitucion, creemos conveniente analizar algunos de los pro-
blemas suscitados, priorizando aquellos de mayor relevancia y
repercusion para nuestro ordenamiento constitucional.

3.1 Delegacion en materias “indelegables”

Dijimos anteriormente que si nos supeditiramos a una inter-
pretacion literal del art. 1880 de la Constitucién, daria la impre-
sion que la delegacion de facultades legislativas otorgadas al Go-
bierno podria estar referida a cualquier materia suceptible de
normarse por ley. Sin embargo, pensamos que tal interpretacién
seria equivocada, pues un andlisis sistemdtico del texto constitu-
cional lleva a la certeza de que existen materias verdaderamente
indelegables. Se trata, por ejemplo, de la reforma de la Constitu-
cion (art. 306) la aprobacion de la Ley del Presupuesto (art. 197)
y la ley de Financiamiento (art. 199, seg. pdrrafo) las transferen-
cias y créditos suplementarios del Presupuesto (art. 199) o la a-
probacién de tratados internacionales (art. 102) materias que tie-
nen que ser normadas necesariamente por ley parlamentaria, a-
tendiendo a los procedimientos especiales 0 mayorias cualificadas
que la Consitucién exige, en cada uno de estos casos, para su apro-
bacion.

Pero al lado de estas materias, de ostensible cardcter indele-
gable, existen otras a las cuales también consideramos incursas
en prohibiciones absolutas o relativas (segiin las precisiones parti-
culares de cada caso) para su regulacién por via distinta a la ley
parlamentaria. Se trata de las leyes orgdnicas, la legislacion tribu-
taria y la penal, materias generalmente indelegables en el cons-
titucionalismo comparado. Dado que en el perfodo 1980-1985
el Parlamento autorizd al Ejecutivo a normar mediante decretos
legislativos estas materias, generando un importante debate acerca
de la constitucionalidad de dicha habilitacién, creemos oportuno
abocarnos —dentro de las naturales limitaciones de este trabajo—
a algunos de los principales temas involucrados en esta problema-
tica.

3.1.1 Las Leyes Orgdnicas

Nuestra Constitucion establece expresamente que en los ca-
sos de las Fuerzas Armadas (arts. 274--277) Fuerzas Policiales
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(art. 277) Ministerio Publico (art. 251) Municipalidades (art. 258)
Poder Judicial (disposiciones generales y transitorias décimopri-
mera y décimotercera) creacion de Regiones (disposicion general
y transitoria novena) Tribunal de Garant{as Constitucionales
(art. 303) y de los Organos del Sector Publico (art. 140), su es-
tructura y funcionamiento especifico serdn regulados necesaria-
mente por leyes orgdnicas. Sin embargo, no define qué son las
leyes orgdnicas, limitindose a enumerar los casos en que se re-
querird de esta clase de normas, asi como a establecer que su apro-
bacién requerird de una mayoria cualificada (art. 194) compues-
ta por el voto favorable de mds de la mitad del mimero legal de
miembros de cada Cdmara.

a) Concepto y alcances de las leyes orgdnicas: Puede decirse
que un antecedente de las denominadas leyes orgdnicas, se encuen-
tra en las recomendaciones que sobre este punto formuld el ju-
rista Michel Decré, recogidas en la Constitucion Francesa de 1958.
Desde alli, la categoria “leyes orgdnicas™ ha sido acogida por cons-
tituciones como la espafiola e italiana, siguiendo el ejemplo francés
de no definir el concepto o cardcter de estas normas. La actual
Constitucion Peruana, inspirada en dichos textos constitucionales, -
asume un comportamiento similar en este punto. Es por ello que
cuando se busca definir las leyes orgdnicas, resulta virtualmente
inevitable acudir a la doctrina constitucional, no sin constatar que
en ésta se encuentran opciones contrapuestas en torno a aspectos
como las materias suceptibles de regularse mediante ley orgdnica,
el rango de dichas normas en la jerarquia del ordenamiento juri-
dico o su situacion frente a las leyes ordinarias.

Se aprecia relativa uniformidad, dentro de la doctrina cons-
titucional, en considerar como leyes orgdnicas a aquellas que por
mandato (expreso o tdcito) de la propia Constituciéon, estdn des-
tinados a desarrollar o concretizar algunos de sus preceptos o
enunciados. Son leyes que pretenden dar aplicacién inmediata a
determinadas normas contenidas en el texto constitucional, cuya
regulacidn por esta via se reserva para materias de especial impor-
tancia (reserva absoluta de ley orgdnica) imponiendo para su apro-
bacion procedimientos que requieren de mayores formalidades y
exigencias (mayorias cualificadas, dictamen previo de érganos de
control constitucional, etc.)

161



b) Ambito material de las leyes orgdnicas: Si nos atenemos
a su propia denominacion, las leyes orgdanicas estarfan destinadas a
desarrollar preceptos contenidos en la parte orgdnica de la Cons-
titucion, referidos a la estructura y funcionamiento de los érganos
del Estado (Parlamento, Gobierno, Jurisdiccional) a érganos cons-
titucionales autonomos (tribunales constitucionales, cortes electo-
rales, etc.) a 6rganos de gobierno Regional y Municipal, a las Fuer-
zas Armadas y otros similares. Sin embargo. algunos textos cons-
titucionales (como ¢l espafol, por ejemplo) y un sector de 11 doc-
trina, admiten leyes organicas para desarrollar preceptos de la par-
te dogmdtica de la constitucion, referidos a derechos fundamenta-
les del ciudadano, libertades publicas. derechos y estatutos elec-
torales.

Si nos remitimos al modelo Francés. Prelot y Boulouis (10)
sostienen que el dmbito material reservado a las leyes orgdnicas
en la Constitucion Francesa de 1958, abarca los campos siguicn-
tes: a) Modalidades dc¢ la eleccidon del Presidente de la Republi-
ca (art. 6). b) Reemplazo de mandatos, funciones y ecmpleos in-
compatibles de los miembros del Gobierno (art. 13). ¢) Régimen
de las Asambleas (art. 25). d) Delegacion de voto de los miembros
del Parlamento (artl 27). e) Dominio dela ley (art. 34). f) Voto de
leyes financicras (art. 47). g) Consejo Constitucional (art. 63).
h) Estatuto de los Magistrados (art. 64). i) Designacion de miem-
bros del Consejo Superior de la Magistratura (art. 65). j) Consul-
ta a dicho Consejo sobre el derecho de gracia (art. 65). k) Orga-
nizacion, funcionamiento y procedimiento de la Alta Corte de
Justicia (art. 67). 1) Composicion y funcionamicnto del Conscjo
Econémico y Social (art. 71). Se trata pues tan sélo de doce ma-
terias que, atendiendo a su vinculacién constitucional. tiecnen
caracter indelegable.

El articulo 46 de la Constitucion FFrancesa establece un pro-
cedimiento especial para la aprobacion de las leyes orgdnicas, re-
quiriendo que luego de su presentacion al Parlamento transcurra

(10) PRELOT y BOULOUIS, en “Institutions politiques et Droit Consti-
tutionel”, sexta ed. 1972, pdgs. 593-594; citado por GARRORENA
MORALES ANGEL, “‘Acerca de las leyes orgdnicas y de su espuria
naturaleza juridica”, en Revista de Estudios Politicos (nueva época),
num. 13, Enero-Febrero, Madrid, 1980, pags. 169 a 207.
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un plazo de espera (reflexidon) de 15 dias antes de ser puestas al
debate; que las leyes organicas referentes al Senado sean votadas
en los mismos términos por ambas Cimaras (una suerte de veto
en favor del Senado en esta materia); que en caso de que haya
sido necesario recurrir a una comision mixta. la ley sea aprobada
por ¢l voto favorable de la mayorfa absoluta de la Asaimblea Na-
cional; y que para entrar en vigencia haya obtenido la aprobacion
previa del Consejo Constitucional en cuanto a su constituciona-
lidad.

Las leyes orgdnicas aparecen dotadas de racionalidad dentro
del modelo francés. Y es que al haberse delimitado constitucio-
nalmente el dmbito material de la ley parlamentaria y conferido
amplias facultades legislativas al Gobierno (por via reglamenta-
ria, por el desarrollo de leyes-marco o por legislacién delegada)
s¢ busca que las materias con reserva de ley orgdnica sean dicta-
das necesariamente por el Parlamento, sometiéndose a un proce-
dimiento especial y riguroso. Ademads, por estar referidas a ma-
terias estrechamente vinculadas a la Constitucién, asemejindose
a las leyes constitucionales, se exige la intervencién confirmato-
ria del Consejo Constitucional para ¢ue la norma aprobada ad-
quicra vigencia.

Asumiendo el uso excepcional y restringido que el modelo
francés reserva para las leyes orgdnicas, autores como Angel Ga-
rrorena cuestionan —con severidad y agudeza— la transposicion
mecdnica y distorsionada de¢ esta institucion a la Constitucion Es-
paiiola del 78. Se critica la profusa utilizacion de leyes orgdni-
cas, para regular una amplia ¢ indiscriminada variedad de mate-
rias, que van desde una veintena expresamente exigidas por el
texto constitucional (en los casos del Tribunal Constitucional,
Defensor del Pueblo, suspension de garantias y estados excepcio-
nales, etc.) hasta el mandato del art. 81 que otorga cardcter
y requisitos de¢ leyes orgdnicas a todas aquellas destinadas a de-
sarrollar los derechos fundamentales, las libertades publicas, los
estatutos regionales y clectorales. Con ello el nimero de leyes or-
gdnicas potenciales crece inusitadamente, cuestiondndose a su vez
que se haya prescindido del control previo de constitucionalidad
impuesto por el sistema francés.

La Constituciéon Peruana, como ya hemos referido, sefiala

163



expresamente un conjunto de materias reservadas a su regulacién
por ley orgdnica. Podria colegirse que sélo estas materias, todas
ellas relacionadas con 6rganos del Estado y organismos constitu-
cionales autéonomos, requieren de leyes orgdnicas. Para los otros
casos, donde el texto constitucional manda que sus preceptos es-
tén sometidos al desarrollo a través de “‘la ley”’ (situacién de nu-
merosos derechos constitucionales) se trataria tan sélo de leyes
ordinarias en su forma, aunque dotadas de indiscutible contenido
material constitucional.

No deseo terminar este punto, sin expresar mi discrepancia
con la forma insuficiente y asistemdtica en que nuestra Consti-
tucion ha tratado las materias reservadas a su regulacién median-
te ley orgdnica. Si nos sujetamos a una interpretacion literal —aca-
bamos de decirlo— s6lo alli donde la Constitucién dice ““ley or-
gdnica” cabria exigir su dacién. ;Pero cudl es la razén para normar
la organizacion y funciones del Poder Judicial por ley orgdnica y
no haber previsto expresamente una exigencia similar para el ca-
so del Poder Ejecutivo (aunque el D. Legislativo 217 tiene esa
vocaciéon) o para los reglamentos (que tienen fuerza de ley) que
norman a las Cdmaras del Parlamento? ;Por qué —con razéon—
se plantean leyes orgdnicas para Organos constitucionales auto-
nomos, como el Ministerio Pablico, el Consejo de la Magistra-
tura o el Tribunal de Garantias Constitucionales, y no se sigue si-
milar criterio por otros 6rganos de aparente jerarquia equiva-
lente, como el Banco Central de Reserva, la Contraloria o el
Jurado Nacional de Elecciones?

Ya sea que se trate de omisiones derivadas del apresura-
miento con que se elabord la norma constitucional, o (lo que re-
sultaria mucho mds grave) por la existencia de consideraciones no
explicitadas que sustenten este trato diferenciado, lo cierto es que
el resultado es una regulacién constitucional incoherente y asis-
temdtica en cuanto a las materias que se reservan a leyes orgdni-
cas. Ello aporta poco a clarificar la naturaleza y el dmbito mate-
rial de esta importante institucién en nuestra Constitucion.

c) Jerarquia de las leyes orgdnicas: Atendiendo a que el con-
tenido material de las leyes orgdnicas se encuentra estrechamente
vinculado a la Constitucién (al desarrollar preceptos de ésta) y
a las mayores formalidades que se suelen exigir para la aproba-
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cion de estas normas, se ha afianzado dentro de la doctrina: cons-
titucional la tendencia a considerarlas como una categoria espe-
cial y auténoma dentro de las leyes. De ello han pretendido de-
ducir algunos autores que las leyes orgdnicas ocuparian una suer-
te de escalon intermedio dentro de la jerarqura del ordenamiento
juridico, ubicidndolas inmediatamente después de la Constitucion
pero por encima de las leyes ordinarias.

Somos conscientes del cardcter especial que.asiste a las leyes
orgdnicas, pero encontramos equivocado atribuirles por esta par-
ticularidad un rango superior a las leyes ordinarias. Como acerta-
damente sefalan Angel Garrorena (11) y Enrique Alvarez Con-
de (12), existen diferencias de competencia y de forma o proce-
dimiento entre las leyes orgdnicas y las ordinarias, pero su jerar-
quia es similar: ambas son leyes y tienen dicho rango. En razén
a la competencia, la Constitucién reserva ciertas materias para
su desarrollo y regulacién a través de las leyes orgdnicas; cualquier
intromisiéon de leyes ordinarias en estos campos, devendrfa en in-
constitucional por vulnerar dicha competencia. En cuanto a las
diferencias formales, las leyes orgdnicas tienen que someterse en
su elaboracidon y aprobacion a procedimientos especiales 0 a ma-
yorfas cualificadas, que demandan mayores niveles de consenso
entre los parlamentos. En este punto, guardan alguna semejanza
con las “leyes reforzadas’™ surgidas de la prdctica constitucional
italiana.

Acudiendo a la Constitucion Peruana, el art. 194 dispone que
las leyes orgdnicas (si bien se tramitardn como cualquier ley) re-
querirdn para su aprobacién (léase también modificacion y dero-
gacion) el voto favorable de mds de la mitad del nimero legal de
miembros de cada Cdmara parlamentaria. Se trata pues de una
mayoria cualificada, orientada dentro de las diferencias formales

(11) Evidentes limitaciones de espacio impiden abocarse con mayor deta-
lle a este debate verdaderamente importante y, a la vez, tan poco de-
sarrollado entre nosotros. Por ello sugerimos consultar dos rigurosos
trabajos de ANGEL GARRORENA MORALES: el articulo ya citado
en la nota 10 y su libro “El lugar de la ley en la Constitucién Espa-
fiola”’. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1980.

(12) ALVAREZ CONDE, Enrique: “El régimen politico espariol”. Edito-
rial Tecnos, Madrid 1983, pags. 191 a 199.
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ya aludidas, que busca que las leyes orgdnicas cuenten con un re-
fuerzo (mayor consenso) legislativo, en atencién a la importancia
y articulacion constitucional de las materias para las que se estable-
ce una reserva de competencia para ser normadas mediante este
tipo de leyes.

Mads alld de esta reserva de competencia impuesta a ciertas
materias y del imperativo que las leyes orgdnicas cumplan con re-
quisitos adicionales’de orden formal para su aprobacion. no exis-
te dentro de la Constitucién ningin precepto que permita atribuir
a esta categoria especial de leyes una jerarquia superior frente a
las leyes ordinarias. Una revision de los arts. 87 y 194 por ejem-
plo, nos lleva a la certeza de que las diversas normas con rango
de ley comparten un escalén similar dentro de nuestro ordena-
miento juridico.

d) La indelegabilidad de las leyes orgdnicas: No resulta ca-
sual que los ordenamientos constitucionales de Francia, Espana
o ltalia (inspiradores de la actual Constitucion Peruana) coinci-
dan en reservar para el Parlamento la dacidon de las leyes orgd-
nicas y prohiban su delegacion al Gobierno. La racionalidad que
sustenta esta atinada decisidn, es lograr que normas de indudable
contenido constitucional surjan de la accion legislativa de los re-
presentantes elegidos por el pueblo, imponiendo inclusive mayo-
res niveles de acuerdo para alcanzar su aprobacién. Se busca tam-
bién impedir que ¢l Gobicrno tenga injerencia en la regulacion de
aspectos vinculados a la organizaciéon y funcioncs de otros orga-
nos del Estado o del desarrollo de los derechos fundamentales.
Todos estos objetivos se verian frustrados si el Ejecutivo asumie-
ra el dictado de leyes orgdnicas.

En la Constitucién Peruana no aparece disposicién expresa
que prohiba la delegacion legislativa al Gobierno en materia de
leyes orgdnicas; sin embargo, un andlisis conceptual y sistemati-
co nos lleva a la conviccidon de que estas normas son indelegables
en el Perd. La naturaleza de las leyes orgdnicas, el tratamiento
que reciben en los ordenamientos constitucionales de los cuales
han sido tomadas por nuestra Constitucion, asi como la exigen-
cia de una mayoria cualificada (art. 194) de los miembros del
Parlamento para su aprobacion, son argumentos que sustentarian
su caracter de ley especial necesariamente parlamentaria.
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Durante el periodo 1980-1985 la Ley 23230 (que otorgd
dclegacion legislativa al Gobierno en numerosas materias) autori-
26 al Ejecutivo a dictar las leyes orgdnicas del Ministerio Publi-
co. el Consejo de la Magistratura y las Municipalidades. La ma-
yvorfa oficialista que controlaba el Parlamento, argumentd que el
articulo 188 de la Constitucidon no impedia esta delegacidén. Ade-
mads, que se daba cumplimiento al articulo 194 si la ley autoriza-
tiva, en el numeral referido a las leyes orgdnicas, cra votada y apro-
bada con el acucerdo de la mayoria cualificada impuesta constitu-
cionalmente para la materia.

No podemos sino expresar nuestra discrepancia de esta argu-
mentacion, a la par de poner en evidencia su cardcter inconstitu-
cional. Y es que resulta poco serio pretender que se cumple la ra-
cionalidad de una norma, cuya finalidad primordial es que el con-
tenido de las leyes orgdnicas surja del amplio consenso y la mayo-
ria cualificada del nimero de parlamentarios, cuando se supedita
el sometimiento a ésta formalidad simplemente para aprobar la
ley de¢ delegacion mds no para la ley orgdnica misma. Por esta via,
ha sido el Gobierno quicn determina el contenido de las leyes or-
ganicas referidas, renunciando el Parlamento a ejercer una atribu-
cidn para la cual tiene competencia exclusiva. Aun en el supuesto
negado de que se quisicra “‘salvar’ la constitucionalidad de esta de-
legacion. aduciendo que la ulterior revision que hace el Congreso
de los decretos legislativos dictados por el Gobierno, conlleva una
intervencion parlamentaria en el contenido de las leyes orgdnicas,
ésto tampoco sucede en ¢l caso peruano. Ello porque (como vere-
mos mas adelante) hasta ahora no se ha otorgado cardcter ratifi-
catorio al control parlamentario de la lcgislacion delegada.

D¢ modo que la delegacidn concedida en materia de leyes
orgdnicas deviene en inconstitucional. Pero también ha contri-
buido a acrccentar la confusién que ya existe sobre el cardcter
de estas normas, surgida inicialmente por la forma insuficiente e
inadecuada en que las ha regulado nuestra Constitucion. Adi-
cionalmente, el uso indiscriminado que el Gobierno ha hecho de
la denominacion “‘leyes orgdnicas’, atribuyendo inapropiadamen-
te esta naturaleza a verdaderas leyes de organizacién dictadas en
mds de treinta decretos legislativos referidos a ministerios y orga-
nismos publicos, s6lo ha contribuido a desnaturalizar esta impor-
tante y necesaria institucion que son las leyes orgdnicas.
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3.1.2. Legislacion Tributaria

El surgimiento de los parlamentos se encuentra intimamen-
te vinculado al desempefio de funciones de tipo econdédmico, al
punto que sOlo a partir de ¢stas pudieron luego acceder a deten-
tar el monopolio de la atribugion legislativa. Ya desde la lejana tra-
dicién britdnica y de algunos reinos europeos medievales, las
asambleas parlamentarias eran reunidas por los monarcas para
obtener recursos econémicos. De alli hasta nuestros dias, los par-
lamentos conquistaron como una de sus potestades primordiales
el control de la aprobacién del presupuesto pablico y de las medi-
das destinadas a generar tributos. Principios como el célebre “the-
re are not taxes without representations’, siguen siendo asumi-
dos por la mayor parte de parlamentos modernos, reservando pa-
ra este 6rgano —integrado por los representantes clegidos por el
pueblo— la adopcién de disposiciones que crean o modifican im-
puestos.

Aunque nuestra tradicién constitucional se enmarca dentro
de esta tendencia, la actual Constitucidn no menciona expresa-
mente dentro de las atribuciones del Congreso (art. 186) su titu-
laridad exclusiva en materia tributaria, a diferencia de la reserva
explicita que se hace para la aprobacién parlamentaria del Pre-
supuesto y la Cuenta General (art. 186, inc. 40., concordado con
los arts. 197 a 200). Sin embargo, el art. 139 dispone que “‘sélo
por ley expresa se crean, modifican o suprimen tributos y se con-
ceden exoneraciones y otros beneficios tributarios”, agregando
luego el citado articulo que el principio de legalidad es uno de los
que rige la tributacion.

Apoydndose en lo dispuesto por el Art. 139 de la Constitu-
cién, en la titularidad legislativa que ostenta el Congreso (art.
186, inc. 19) y en la tradicion constitucional extranjera y perua-
na, algunos analistas nacionales sefialan enfdticamente el cardcter
indelegable de la materia tributaria y su reserva exclusiva para la
normacién por ley parlamentaria. En la orilla opuesta, otras po-
siciones sostienen que cuando el art. 139 alude a “‘ley expresa”
para regular la materia tributaria, debe entenderse tanto ley como
otra norma con rango similar (decreto legislativo, por ejemplo)
siempre que se trate —en ambos casos— de disposiciones cuyo ob-
jeto especifico estd referido a lo tributario.
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Durante el periodo 1980-1985, un elevado porcentaje (cuan-
do no el mayoritario) de los decretos legislativos dictados por el
Gobierno, en virtud de autorizacion del Congreso, estuvo dedica-
do a crear, modificar o derogar tributos, asi como a conceder o
variar exoneraciones en este campo. Ello ha tenido importante
incidencia en lo referente a los impuestos a la renta, a las ventas,
predial, remuneraciones, vehiculos, etc.; produciéndose una ver-
dadera alteracion de la legislacion tributaria anteriormente vigen-
te. Frente a esta situacion, cabrian aparentemente tres opciones
distintas:

a) Quienes postulan la indelegabilidad de la materia tributa-
ria, tendrdn que considerar como inconstitucional la multitud de
normas dictadas en este perfodo bajo la forma de decretos legisla-
tivos. Esta solucidn, “principista’” y tradicionalista, pareciera de-
venir en insuficiente ante las constatadas limitaciones del con- .
junto de parlamentos modernos para normar, con la celeridad y
tecnicismo deseables, los aspectos tributarios. Asimismo, perde-
ria alguna solidez ante la propia realidad, donde priman la ten-
dencia al fortalecimiento del 6rgano Ejecutivo; lasindudables po-
testades que nuestra nueva Constitucion le confiere en el manejo
y conduccion de las actividades econdémicas y financieras del Es-
tado, asi como en lo referente al gasto publico, con clara dismi-
nucién de las atribuciones tradicionales del parlamento en estas
materias (elaboracién del Presupuesto y de la Ley de Financia-
miento por el Ejecutivo, aprobacién del Presupuesto por decreto
legislativo si el parlamento no lo hace en el plazo respectivo, su-
presion de la iniciativa de los representantes en materia de gene-
racién de gasto publico, etc.)

b) Quienes admiten la delegacién en materia tributaria, si
bien considerardn constitucionalmente vilidas las autorizaciones
otorgadas, no pueden prescindir de un andlisis particular de las ha-
bilitaciones conferidas por el parlamento, para apreciar si en cada
caso se cumplid con las estipulaciones en materia de delegacién
legislativa. Y es allf donde cabe anotar la manera tan poco riguro-
so e inconstitucional (dicho sea de paso) en que Parlamento y Go-
bierno han manejado este aspecto. Es el caso de la Ley 23230, por
ejemplo, cuyo segundo pdrrafo del art. 10 delegd para dictar sim-
plemente “legislacién tributaria”, denominacién amplisima e ina-
ceptable a cuyo amparo se expidieron decretos que configuran una
real reforma tributaria, que estd lejos de cumplir el imperativo
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constitucional de que se delimite clara y precisamente la materia
objeto de la delegacion.

c) Existirfa una tercera posicion, en la cual nos ubicamos.
que —antes que pretender una cémoda ubicacion intermedia entre
las dos primeras— persigue garantizar el cumplimiento de los obje-
tivos fundamentales de la Constitucidon ¢n materia tributaria, pe-
ro necesariamente adecuados a nuestra realidad concreta y sus
posibilidades de aplicacion. En tal sentido. forzoso cs reconocer
la exigencia constitucional de que las disposiciones que crean.
modifican o supriman tributos, provengan de la aprobacion del
Parlamento. Y ello como proteccién a la ciudadania y los con-
tribuyentes, frente a la tentacién (a menudo frecuente) de los go-
biernos de cubrir con impuestos sus neccsidades fiscales. lo cual
no enerva la iniciativa del Ejecutivo para promover este tipo de
medidas, pero si la somete a la aprobaciéon de los representantes
parlamentarios de las plurales opiniones del pueblo.

A la par de reservar al Parlamento la normacioén por ley de
la materia tributaria, obligado es reconocer también las imposibi-
lidades materiales y técnicas de dicho érgano para dictar leyes co-
herentes, adecuadas y prontas en el campo de la tributacion. Por
ello creemos que la “ley expresa’ de que habla la Constitucion,
surgida necesariamente del Parlamento, s6lo debe limitarse a esta-
blecer los principios y criterios fundamentales del tributo en cues-
tion (objeto, hecho imponibles, sujetos obligados, exoneraciones,
etc.) dejando a que el Gobierno, por delegacion legislativa, expida
los decretos que desarrollen esta ley de bases. Cabe recalcar que
nada impide constitucionalmente que el Parlamento deleguc
dictando una ley de bases, situacién que ademads se ha verificado,
por ejemplo, en la vigente Ley de Municipalidades que al trans-
ferir el impuesto de alcabala a estos 6rganos, seiald sus aspectos
centrales y delegd al Ejecutivo la expedicion del decreto legisla-
tivo 303 que los norma y desarrolla.

3.2 El control parlamentario de /a legislacion delegada

Siguiendo la constante establecida por los diversos ordena-
mientos constitucionales, la Constitucion Peruana —en el inciso
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109 del art. 211~ dispone que sc debe “dar cucenta al Congreso™
de los decretos legislativos dictados por el Ejecutivo. La raciona-
lidad de esta exigencia resulta evidente, pues se busca que ¢l Par-
lamento (titular de la atribucion legislativa) cuente con mecanis-
mos de control de la legislaciéon delegada. no soélo a través de los
términos y limites previos impuestos por la ley autorizativa o de
una ley de bases, sino sobre todo mediante la verificacion ulte-
rior del uso dado por cl Gobernante a las facultades recibidas.

Pero lamentablemente nuestra Constitucion no dice en qué
consiste o cuidles son los efectos derivados de esta intervencion
del Congreso. Dijimos al empezar cste trabajo, que en la mayor
parte de ordenamientos constitucionales el control parlamenta-
rio de la legislucion delegada conlleva un efecto revisor o ratifica-
torio de las normas dictadas por el Gobierno. En unos casos. si
el Parlamento considera que el Ejecutivo ha transgredido los tér-
minos de la autorizacion. tiene por esta vra ¢l camino expedito pa-
ra dejar sin efecto 1a norma dictada; en otros casos, se trate de una
convalidacion (expresa o tdcita) del Parlamento, a cfectuarse den-
tro del plazo fijjado para hacer uso de su derecho al control de la
leaislacion delegada.

Durante el periodo 1980-1985, nuestro Parlamento considerd
que la obligacion gubernamental de darle cuenta de los decretos
legislativos dictados, consistia tan sélo en la remision de un infor-
me que hiciera referencia de éstos. Una suerte de comunicacion
directa. destinada a transmitir a los parlamentarios lo que luego
conocerfan por el diario oficial cuando s¢ publicaran las normas.
Discrepamos profundamente de este criterio, pues desnaturaliza
y atenta contra ¢l principio escncial del control parlamentario de
la legislacion delegada. Por esta via, el propio Parlamento ha op-
tado por incumplir la tarca que le compete para verificar el adecua-
do uso de las facultades legislativas que otorga.

Cierto es que esta desafortunada e inconveniente interpre-
tacion. sc¢ ha visto facilitada por la ausencia de un mayor detalle
constitucional en la matcria, a la par de la carencia de normas ex-
presas en los Reglamentos de las Cdmaras que regulen dichos pro-
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cedimientos. Ello, sin embargo, no exonera de responsabilidad al
Parlamento, por haber hecho prevalecer un criterio que espera-
mos sea definitivamente modificado en el futuro. Para lograr es-
te cambio, cabrian diversos caminos por los cuales se estable-
ceria el auténtico sentido del control parlamentario de la legisla-
cién delegada:

a) Una via, quizds definitiva pero también poco inmediata por
tediosa, seria introducir una reforma constitucional que detalle
los aspectos centrales y alcances del “‘dar cuenta al Congreso’.

b) Otra via, muy eficaz, seria incluir dentro de los Reglamentos
de las Cidmaras (que tienen rango de ley) las normas que regulen
este procedimiento de control y sus efectos.

¢) Mientras tanto, una tercera via —la mds expeditiva y senci-
lla— consiste en que el Parlamento sefiale la misma ley de dele-
gacion legislativa la necesidad de que los decretos a dictarse se
someten a una ulterior revisién confirmatoria del Congreso. Na-
da impide en nuestra Consituciéon que el Parlamento siga este cri-
terio y estipule dicha exigencia.

En cualquier caso, de lo que se trate es que ¢l Parlamento
cuente efectivamente con un mecanismo de control de la legisla-
cidon delegada dictada por el Gobierno, mediante una revisién o
confirmacidon (expresa o tdcita) de los decretos legislativos dentro
de un plazo pre-establecido. Todo ello puede ser previsto en la
propia ley autorizativa o en los Reglamentos de las Cdmaras.

COMENTARIOS FINALES

Consideramos positiva la incorporacion de la legislacién de-
legada en nuestro ordenamiento constitucional, no sélo porque
recoge el predominio real que ostenta el 6rgano Ejecutivo en la
conduccién y decisidon de las grandes politicas nacionales, sino ade-
mas porque el desempenio de mayores funciones legislativas por
el Gobierno puede servir, si se usan adecuadamente, para solucio-
nar algunos de los serios impases que hoy encuentra la produc-
cién de las leyes en el Peri. Nuestre pais requiere de normas téc-
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nica y socialmente coherentes, pero, sobre todo, urgentes y opor-
tunas, aspectos que podrian hallar cierta mejoria a través de de-
cretos legislativos elaborados por el Gobierno, de acuerdo a los
lineamientos y control impuestos por el Parlamento.

Lamentablemente, la forma en que la actual Constitucién
regula lo referente a la delegacidén legislativa adolece de diversas
insuficiencias, algunas de orden sistematico y otras derivadas de
una excesiva generalidad. Estas limitaciones se han evidenciado
durante el periode 1980-1985, acentuadas por las pricticas poli-
ticas impuestas por el Gobierno, contando con el respaldo de la
mayoria parlamentaria que controlaba el Congreso. No s6lo he-
mos asistido a una utilizacién injustificadamente frecuente de los
decretos legislativos; lo mds grave es que muchos de éstos han si-
do dictados con contenidos que contradicen la Constituciéon. Es-
ta situacién ha sido propiciada por defectuosas o imprecisas au-
torizaciones parlamentarias, por un 6rgano Ejecutivo que siem-
pre estuvo dispuesto a sobrepasar los marcos de ia habilitacion,
por un Congreso que toler6, con pasividad inexcusable, estas
transgresiones de la norma constitucional.

Es a la luz de estas experiencias y de los problemas suscita-
dos, que deben proponerse las alternativas e introducirse los cam-
bios que posibiliten una utilizacidén nacional, adecuada y positiva
de la legislacion delegada, preservando especialmente la suprema-
cia de la Constitucién. En esta perspectiva, nos animamos a for-
mular algunas sugerencias:

a) Existe una acentuada confusién y un verdadero desborde en
cuanto a las categorias juridicas que conforman nuestro ordena-
miento juridico y su estructura jerarquica. La otrora sélida pird-
mide normativa Kelseniana y el principio establecido en el Arti-
culo 87 de la Constitucion, se ven del todo revasadas por los con-
flictos e indefiniciones suscitados entre leyes, leyes orgdnicas, de-
cretos supremos reglamentarios, resoluciones de 6rganos consti-
tucionales autdonomos, etc.

Por ello, estamos convencidos que las precisiones que se im-
ponen en el caso de la lcgislacidon delegada (si bien urgentes y nece-
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sarias) resultardn insuficientes si no forman parte de una redefi-
nicion integral del lugar, dmbito de competencia material y rango
jerarquico de las normas al interior de nuestro sistema juridico.

b) Dentro de la necesaria revision del ambito material (exce-
sivamente amplio a nuestro entender) que la Constitucién reser-
va para la ley, consideramos indispensable avanzar hacia una deli-
mitacion restrictiva de aquellos aspectos que, atendiendo a su im-
portancia y repercusion, deben permaneccer bajo la potestad legis-
lativa especifica del Parlamento. Inclusive algunas de estas mate-
rias podrian ser reguladas por leyes de basc o leyes-marco del
Congreso, luego desarrolladas por decretos legislativos del Gobier-
no. Finalmente, habria que ampliar las atribuciones reglamenta-
rias del Ejecutivo, transfiri¢cndole competencia para normar algu-
nas materias que actualmente corresponden a la ley parlamentaria.
ria.

Naturalmente que ¢l adecuado funcionamiento de esta pro-
puesta, tiene como correlato un cfectivo y riguroso control parla-
mentario de la legislacion delegada, a la par de un control juris-
diccional que vele por el respeto a los principios de constitucio-
nalidad y legalidad. Convicne dejar en claro que no se¢ cstd pro-
poniendo algo muy alcjado de lo que viene ocurriendo en la rea-
lidad. Por el contrario, se trata de reordenar, dar coherencia sis-
tematica y racionalidad a la creciente funciéon legislativa que ya
gjerce ¢l Gobierno cvitando la informalidad vy el desorden que vie-
nen caracterizando a esta labor.

Esta redefinicion de las funciones legislativas, puede permi-
tir un uso racional de la legislacién delegada, evitando la utiliza-
cibn exagerada que ha primado en estos iltimos anos. A la vez de-
berd velarse porque las autorizaciones que confiera el Parlamen-
to cumplan rigurosamente los requisitos que le impone la Cons-
titucidon en cuanto a la precision de la materia y el plazo objeto de
delegacion.

¢) En relacién al funcionamiento de la legislacion delegada,
resulta perentorio que se establezca (sea en ¢l propio texto cons-
titucional, en leyes interpretativas o en la practica parlamenta-
ria) el cardcter indelegable de algunas materias. dentro de las cua-
les tiene que considcrarse a las /eyes organicas, siendo éstas exclu-
sivamerite nermables por ley parlamentaria. '
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En ¢l caso dc¢ la materia tributaria, debe y ticne quc ser re-
culada (cn sus aspectos bdsicos) por ley parlamentaria, siendo re-
comendable la utilizacion de leyes de bases (perfectamente admi-
sibles por nuestra Constitucién) que lucgo sean desarrolladas por
¢l Gobicrno mediante decretos legislativos. Con ello se estard pre-
scrvando ¢l principio de legalidad que debe regir la tributacidn,
pero a la vez se creardn mecanismos para la dacion de normas
técenica y sistematica satisfactorias, asf como oportunas.

No pucde alcanzarse un adecuado desarrollo de la legislacion
delegada, sin un efectivo y riguroso control parlamentario. 1Los
decrctos legislativos dictados por ¢l Gobierno deben ser someti-
dos (dentro de un plazo previsto y razonable) a una revisién con-
validatoria (expresa o tdcita) del Parlamento, para garantizar el
cumplimicnto de las atribuciones conferidas y su adecuacion a la
Constitucion.

Finalmente, convienc tener presente que en el periodo consti-
tucional 1985-1990, quec recién se inicia, nuevamente el partido de
¢obierno contard con mayoria parlamentaria (inclusive mds am-
plia a la del régimen precedente). Ello determina que las prédcti-
cas Ejecutivo-Parlamento en materia de delegacion legislativa, que
hemos cuestionado, podrian perfectamente repetirse de no mediar
una actuacidn seria, ponderada y respetuosa de la Constitucion
por parte de los representantes elegidos por el pueblo. Esperamos
sinceramente que estas situaciones no se repitan y que, mas bien,
s¢ introduzcan las precisiones y cambios que permitan el ade-
cuado uso dc la legislacion delegada. De no ser asf, seguiremos asis-
tiendo a csta cotidiana y preocupante transgresidn de nuestra
aun incipiente institucionalidad constitucional.
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COMO ESTUDIAR DERECHO CONSTITUCIONAL
Domingo Garcia Belaunde
I

El tema que se propone este articulo puede parecer ocioso.
En efecto, a quien pregunte coémo se debe estudiar una rama ju-
ridica determinada, podriamos contestarle simplemente:; estu-
diando y nada mds. En este sentido, si queremos saber algo de con-
tabilidad, lo mas simple serfa tomar un libro de introduccién a la
contabilidad y empezar a leerlo. Adicionalmente, tratarifamos de
seguir alglin curso sobre el tema, conversar con entendidos y hacer
alguna prdctica profesional. Lo mismo podria aplicarse a otras
ramas del saber, y salvando los casos de diffcil inteleccién que
nunca faltan, en principio cualquier disciplina puede estudiarse,
mds o menos facilmente, aun cuando siempre sea necesario un mi-
nimo de lecturas, de informacién y de trabajo sosegado.

Sin embargo, surge la pregunta de por qué es necesario decir
esto sobre el Derecho Constitucional. La respuesta es simple: por-
que en nuestro medio, y en general en vastos sectores de Améri-
ca Latina, el Derecho Constitucional se da por sabido, general-
mente por 6smosis o por ciencia infusa, 1o que permite que cual-
quiera emita juicios u opiniones sobre la materia., Sucede asf
porque el Derecho Constitucional parece a primera vista muy
sencillo, ya que es lo que todos podemos apreciar (cuando no hay
gobiernos de facto) pues sin cortapisas vemos como funcionan los
poderes del Estado, la maquinaria judicial, el aparato legislativo, los
partidos politicos, el Ministerio Piblico, etc.; se adquiere asf 1a sensa-
ci6n de lo ficil. Esta no sélo esuna caracteristica del hombre comiin
y corriente, sino también del politico, ya que la Constitucién es,
recordémoslo, un texto que regula juridicamente fuerzas y rela-
ciones politicas, que permite que el politico se sienta autorizado,
diremos mejor investido de autoridad, para hablar, si es posible
ex-cathedra, sobre problemas constitucionales. La curul parece
otorgar una sabiduria que podriamos llamar adhesiva: sentarse
en el escafio es adquirir conocimientos. Claro que siempre exis-
ten excepciones, y nunca faltan parlamentarios que tratan de ir
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mas alld y obtener un mejor conocimiento sobre ¢l problema: pe-
ro no c¢s lo mds frecucnte. Esta tarca por lo general es dejada a las
asesorias del Parlamento y de sus Comisiones, con ¢l agravante
de que si se carece de tales asesores, el problema queda sin resol-
ver. Tema aparte es la utilizacidon politica de la Constitucion, es
decir, su instrumentalizacion, de la que no tratamos ahora. pues
nos alejaria de nuestro propésito.

Adicionalmente, ¢l hombre de derecho en general (jueces.
abogados, notarios, estudiantes, etc.) incursiona con facilidad cn
el tema constitucional. Es interesante advertir que en nuestro medio
—no tanto a nivel profesional, sino a nivel académico— existe un
cierto respeto por las dreas. Asi, si bien en principio cualquier abo-
gado podria atender simultdneamentc problemas de orden civil,
mercantil o industrial, al momento de abordar tales temas en di-
mensiones mayores (politicas, académicas, etc.) tiene un cuidado
especial. puecs advierte que existen especialistas en diversas dreas
cuyas opiniones es conveniente tener presente. Pero si ello no fue-
ra posible, queda siempre el recurso de que el abogado acometa la
tarea de estudiar él mismo el problema y buscar una solucién a su
inquictud. Pero, como repetimos. lo que se observa cn las diver-
sas ramas del derecho, no sucede en el Derecho Constitucional.
en donde no s¢ toman cstas precauciones, sino que de frente nos
lanzamos a emitir opinion. Si de aqui pasamos al mundo perio-
distico, es decir, a los periodistas especializados en la crénica po-
litica o parlamentaria. la cosa se agrava pues el desconocimiento
¢s alln mayor.

Ahora bien. ;a qué se debe este fendmeno?. ;qué es lo que
motiva en la gran mayoria de los casos, al hombre de derecho y al
hombre comun a hablar con desentado. sobre temas v problemas
constitucionales, sin base ni fundamento aleuno...? Intentemos al-
guna cxplicacion:

a) Presencia de gobiernos de facto: El gobierno mds largo de
nuestra historia, ¢n sentido amplio, ha sido ¢l gobierno militar
(con sus dos fases incluidas) y que durd doce afios (1968-1980).
Por otro lado, si hacemos un recorrido histérico de nuestras ins-
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tituciones, llegamos a la conclusion que salvo algunos contados
perfodos (sobre todo la llamada Republica Aristocrdtica que du-
ra de 1895 a 1919) no hay tradicion de estabilidad institucional.
Sin entrar por ahora al detalle si tales gobicrnos fueron eficaces
o no, lo cierto es que nuestra historia republicana representa for-
malmente una discontinuidad y un desconocimiento de la legali-
dad vigente. En consccuencia. si esta legalidad estd representada
en su dpice, por la vigencia de la Constitucion, ésta, desde un pun-
to de vista historico, no tiene mayor trascendencia. Y de aqui
derivan varios hechos: desconocimiento de la realidad constitu-
cional, actitud desvalorativa frente al texto constitucional, falta
de hdbitos y de mancjo politico-constitucional, ctc.

b) Sistema educativo: Entrc los multiples problemas que
afronta la educacion cn ¢l pais, la insuficiencia del elemento hu-
mano y lo exiguo de los recursos materiales (aulas, gabinetes, li-
bros de texto, etc.) son los mds apremiantes.

Desde esta perspectiva, podemos decir que la mala cduca-
cion y los textos deficientes del curso de Educacion Civica que se
imparte en los colegios, contribuyen a que el alumnado no tenga
ni siquicra una nocion de cudl es la estructura juridica del poder
en el Pertt. Caso patente de lo que se afirma, son los manuales de
Educacion Civica que para los dos dltimos afios escolares prepa-
ro, divulgé y promovié ¢l destacado filbsofo Augusto Salazar
Bondy, que no obstante su sobria presentacidon, eran sumamente
deficientes en la exposicidn y comentarios (no sélo no trataba pro-
blemas juridicos, sino cuando lo hacia tomaba referencia de leyes
en veces derogadas...) Similar problema se advierte en la Univer-
sidad, pues un curso sobre la Constitucion deberia ensciarse cn
todaslas Facultades, y no sélo en las de Derecho.

¢) Ausencia de libros especializados: Durante épocas de cri-
sis (pensamos sobre todo en el docenio militar) se dictaron seve-
ras restricciones c¢n las cuotas de¢ dolares para importaciones, y
fueron reducidas tajantemente las partidas destinadas a libros.
De esta suerte, la escasa cuota de los libreros fue destinada a libros
de rdpida venta, sobre todo best scllers. En materia constitucional
no se pasd de uno que otro manual, de manera tal que cuando se
convocd a la Asamblea Constituyente en 1977, los futuros miem-
bros de dicha Asamblea no pudieron encontrar nada en librerfas.
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Esta misma limitacion tuvieron durante afios los alumnos de De-
recho, y solo a partir de 1980 se ha ido salvando paulatinamente
este vacio, ain cuando no de la manera como seria de esperar (so-
bre todo por el alto costo de los libros extranjeros). Por otra par-
te, en materia de doctrina general s6lo existen dos libros naciona-
les, uno el de Raul Ferrero R. (1975) y otro de Dario Herrera
Paulsen (1970) que no obstante sus méritos, no han sido sufi-
cientes para cubrir esta carencia.

d) Contorno de /a crisis: Aun cuando no vinculada estrecha-
mente con la materia, es importante destacar el aspecto muy gra-
ve de la crisis por la que atraviesa el pafs, y de la que parece no nos
libraremos en muchos afios. Esto se refleja en una actitud realis-
ta en los estudiantes, que tratan de buscar asidero y apoyo en te-
mas y cursos de orden “prdctico”, como pueden ser laboral, ci-
vil o tributario. Es decir, hay un primado de la prdctica sobre la

teorfa; lo constitucional no reporta dividendos, y en épocas de
crisis no hay tiempo para lujos (primum vivere, deinde philoso-
phare).

IT1

Las dificultades anteriores no son insalvables, pero son as-
pectos muy concretos y sirven para explicar muchas cosas. Indu-
dablemente, en el futuro préximo tales limitaciones no van a desa-
parecer, por lo que bien podrfamos estar haciendo una simple di-
gresion sobre un consejo inutil. Pero ello no nos priva de pensar
en su paulatina superacioén, exponiendo algunas cuantas ideas que
nos han surgido del contacto con la experiencia universitaria, tan-
to nacional como extranjera.

Por de pronto sefialemos algo que es elemental pero que no
lo es para nuestro medio: no hay que confundir la Constitucion
con el Derecho Constitucional, como tampoco se pueden identi-
ficar el Derecho Civil con el Codigo Civil. Esto que es evidente,
no siempre se respeta. Se lee la Constituciéon y se cree saber De-
recho Constitucional, lo cual es no s6lo una idea errénea sino in-
cluso dafiina, pues de aqui brotan un sinnimero de errores.



Hay que tener presente que el Derecho Constitucional, co-
mo cualquier otra disciplina juridica, tiene su propio origen y su
trayectoria, y maneja diversos conceptos fundamentales o cate-
gorias que tienen un significado preciso, que no pueden ser mo-
dificados arbitrariamente. Asi, por ejemplo, la interpelacién que
hace la Cdmara a un Ministro es un concepto que refleja una ins-
titucién con matices muy concretos, qus obedece a una historia
y una estructura muy definida. Podrd discutirse las formas de pre-
sentacion, el tipo de preguntas en el hemiciclo y otros detalles
. mds, vdlidos s6lo desde la perspectiva previa del concepto o cate-
goria en cuestion. Igual podria decirse de la casacidén que realiza
el Tribunal de Garantias Constitucionales en materia de Habeas
Corpus y Amparo... ;como puede entenderse sus alcances igno-
rando el origen francés de la casacion y su posterior desarrollo
europeo? Y los ejemplos podrian multiplicarse, lo que demues-
tra que el ntcleo o cuerpo central de una Constitucion (y del
Derecho Constitucional) hay que entenderlo desde estos esque-
mas o categorias. SOlo a partir de ellos es posible comprender 1
fendmeno constitucional y afrontar - los delicados problemas de
su interpretacion y aplicacion.

Ahora bien, el conocimiento de estos conceptos fundamen-
tales se obtiene a través de una bibliografia que presente un pano-
rama de¢ la disciplina (1). En este sentido, lo mas aconsejable es
un texto o manual introductorio, lo que no es ficil, no s¢lo poi-
que existen gran cantidad de textos de iniciacidén, sino porque
muchos de elios son parcelarios o tendenciales, cuando no exce-
sivamente localistas (como casi todos los franceses).

En lo personal, me permito recomendar dos manuales que
considero excelentes: el de P. Biscaretti di Ruffia (Derecho Cons-
titucional) y el de André Hauriou (Derecho Constitucicnal e Ins-
tituciones Politicas). El de Biscaretti tiene la ventaja de ofrecer

(1) Indudablemente que el conocimiento del Derecho Constitucional
supone un previo contacto con el mundo del derecho, y éste a su vez,
presupone un minimo de cultura humanista (sobre todo sociologia,
historia, politica, filosofia), que lamentablemente en muchos centros
de estudios, no se desarrolla con amplitud en los primeros afios de hu-
manidades, e incluso en otros (caso de la Universidad de San Marcos),
han desaparecido.
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un gran panorama sobre la democracia constitucional curopea.
con algunas referencias a otros paises, con gran manejo de fuentes
y un cabal sentido de las instituciones. En cuanto al texto de Hau-
riou. es de gran valor pues combina, en nuestra opinion equili-
bradamente, la problemdtica no sélo juridica, sino también poli-
tica y tiene ademds un amplio tratamiento de los paises cn desa-
rrollo. Si bicn no existe manual perfecto y ambos son suscepti-
bles de criticas, consideramos que aquél que lea cualesquiera de
cllos, de principio a fin y sin saltarse pdginas, tendrd una exce-
lente perspectiva y podrd hablar con propiedad de esta materia.

Naturalmente que estos manuales no son los Unicos ni los me-
jores, pero los mencionamos porque cubren un panorama amplio.
son extensos sin llegar a ser excesivos, son fdciles de encontrar
en nuestro medio, y adicionalmente estdn bien redactados y pre-
sentados (2).

Muy difundido entre nosotros y cn general en ¢l mundo his-
pano-hablante e¢s el famoso manual de Duverger (/nstituciones Po-
Iiticas y Derecho Constitucionall que ha tenido innumerables
ediciones tanto en francés como cn castellano (en francés 17 edi-
ciones y en dos tomos, ¢n castellano, un solo volumen y 6 ¢di-
ciones). Siendo excelente el manual de Duverger, no lo ¢ncontra-
mos adecuado como texto de introduccidn, ya que es una aproxi-
macion politolégica al fendmeno constitucional. Muy util para
los politdlogos o cientificos sociales, ¢ incluso para el jurista que
previamente ha hecho una introduccion juridica al tema, pueda
dar una falsa impresion al que recién se inicia.

Para aquel que desea buscar otros manuales, sca como intro-
duccién o como complemento, les senalamos algunos criterios
que le pueden orientar en su eleccion. Ellos son:

(2) Teniendo el presente trabajo un fin fundamentalmente diddctico. nos
hemos limitado a senalar obras escritas directamente en nuestro idio-
ma, ast como aquellas que se encuentran traducidas (con una sola ex-
cepcién, que se justifica dentro del contexto). Aclaremos que por ven-
tura el castellano es idioma privilegiado en materia jurrdica, ya que para
solo remitirnos al drea constitucional, tenemos traducido el 900/0
de la obra bdsica publicada en otros idiomas.
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i) debe ser un solo volumen;

ii) debe tener una perspectiva juridica, y no social o politica
{que cn todo caso es un complemento pero no un punto de
partida):

iii) debe ser posterior a la Segunda Guerra Mundial, y de prefe-
rencia con una antigitedad no mayor de quince anos:

iv) debe mostrar un panorama general, estudiando sobre todo
los conceptos claves y los principales tipos de gobierno
(URSS. Estados Unidos, Inglaterra, Francia, Suiza).

Si tenemos presente estos criterios, al lector le serd facil es-
coger un texto juridico que le suministre los rudimentos necesa-
rios para adentrarse ¢n ¢l mundo juridico-constitucional.

v

El estudio de la Constituciéon no puede estar alejado del ava-
tar politico, ya que todo texto fundamental icgula o pretende
encausar los fendmenos politicos, motivo por el cual debe acom-
pafiarse la perspectiva juridica con el necesario complemento po-
Iitico.

Ahora bien, en materia politica la variedad, los diversos pun-
tos de vista, las lineas tendenciales, la ideologizacion del andlisis,
es aun mayor que en el Derecho, ya que ¢n éste tenemos al menos
la norma como elemento referencial. De ahi la dificultad y el ries-
go de senalar una bibliografia minima, que debe ser cautelosa.
Teniendo presente estas limitaciones, nos permitimos scialar la
siguiente:

a) Para una aproximacion tedrica: Eduardo Andrade San-
chez Introduccion a /la Ciencia Politica; Marcel Prélot La ciencia
politica; Robert A. Dahl Anélisis politico moderno y W. Aben-
droth y K. Lenk /ntroduccién a la ciencia politica.

b) Para los problemas politicos cotidianos: Maurice Duverger
Introduccién a la politica y T. Bottomore Sociologia politica.
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Lo anterior estd relacionado con el aspecto general, que como
ineludible correlato, debe aparejar igual criterio para la realidad
constitucional peruana. Es decir, es necesario que nuestro consti-
tucionalismo lo confrontemos con nuestra historia politica recien-
te, para lo cual pueden ser utiles Julio Cotler (Clases, Estado y Na-
cion en el Peri) y Enrique Chirinos Soto (Historia de la Repu-
blica). Si bien ambos cubren un panorama muy amplio, debe te-
nerse presente que la realidad politico-social que nos interesa es
aquella que surge a partir de la caida de Leguia, es decir, en pleno
inicio de la década del treinta.

Por ultimo, un andlisis del desarrollo historico del sistema
constitucional, enmarcado dentro de coordenadas politicas, so-
ciales y econémicas, pueden verse en e] libro de Maurice Duver-
ger Las dos caras de Occidente.

\Y%

Volviendo al plano constitucional, y ya en la ruta de cono-
cer nuestro constitucionalismo, debemos pensar en un buen tex-
to legal y en un buen comentario.

Lo primero es tener un texto fidedigno de la Constitucion
Politica del Peri. Ediciones hay muchas (sobre todo de caridcter
popular), pero no todas son acertadas ni cuidadas. Una edicion
util es la preparada por el Ministerio de Justicia, que es la oficial.
Entre las realizadas por los particulares, es altamente recomenda-
ble por su fidelidad, indice y documentos insertados, el /ndice
analitico de la Constitucion Politica del Peru, debido a Jorge
Power Manchego-Mufioz.

En cuanto a los comentarios sobre la nueva Constitucion,
hay muchos y algunos de gran valia. Retengamos por nuestra par-
te tan solo los de José Pareja Paz Solddn (Derecho Constitucional
Peruano y la Constitucién de 1979, edicion de 1984, completa-
mente revisada) y la conjunta debida a Enrique Bernales y Mar-
cial Rubio (Constitucién y sociedad politica). Sibien ambas obras
presentan perspectivas y métodos distintos, ofrecen en conjunto
un excelente panorama que enriquece la visidn de nuestro cons-
titucionalismo.
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VI

Para quien superando el nivel del texto o manual de inicia-
cién, quiera tener una visién mdis profunda de los mismos proble-
mas, nos permitimos recomendarle algunos de los siguicntes li-
bros: Germdn J. Bidart Campos Derecho Constitucional, 2 tomos;
Segundo V. Linares Quintana Derecho Constitucional e Institu-
ciones Politicas, 3 tomos; Carlos S. Fayt Derecho Politico, 2 to-
mos; Pablo Lucas Verdu Curso de Derecho Politico, 4 tomos;
César Enrique Romero Derecho Constitucional, 2 tomos; Mario
Justo Lopez Introduccién a los estudios politicos, 2 tomos; Her-
mann Finer Teoria y prdctica del gobierno moderno, Juan Fe-
rrando Badia Estudios de Ciencia Politica.

Desd> un punto de vista comparado, Manuel Garcia Pelayo
Derecho Constitucional Comparado; P. Biscaretti di Ruffia /ntro-
duccién al Derecho Constitucional Comparado y Giuseppe De
Vergottini Derecho Constitucional Comparado. Un complemen-
to politico puede encontrarse en Juan Ferrando Badia (coor-
dinador). Regimenes politicos actuales.

VII

Dejamos constancia que aqui estamos tocando tnicamen-
te los aspectos generales y no los temas especificos del Derecho
Constitucional, que exigen un tratamiento aparte. Temas con-
cretos como el de los derechos humanos, regionalismo y centra-
lismo, unicameralismo y bicameralismo, jurisdiccién constitucio-
nal, entre otros, no son tocados aqui y tienen su propia biblio-
graffa, ain cuando aparezcan en la exposicién de todo manual
o texto universitario.

Por otro lado, cuando del plano general pasamos a un nivel
de sofisticacién, el problema se complica, pues es preciso recu-
rrir a monografias y libros especializados generalmente de difi-
cil acceso.

Destaquemos que en ese estado superior de la investiga-
cién, cuando se abordan temas muy concretos en donde es nece-
sario recurrir a la doctrina general y al derecho comparado, es im-
prescindible las revistas y poder leer en otros idiomas. En mate-
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ria constitucional son idiomas utiles el inglés, y sobre todo el
francés y cl italiano (a este ultimo idioma se traducen gran can-
tidad de textos alemanes, que de otra suerte serfan inasequibles).

VI

Un paso posterior que debe realizar solo aquél que deseca
dedicarse a la docencia o a la investigacion seria y prolongada, es
meditar y estudiar los grandes libros escritos en materia consti-
tucional. Como se sabe, cada disciplina tiene sus clisicos que sien-
do ¢n rigor vigjos por lo que conticnen, son nucvos por los pro-
blemas que suscitan y sobre todo por la forma como abordan los
problemas. Nos ensefian ademads a trabajar con hum‘ldad. en for-
ma seria y pausada, y gencralmente nos dan inforn;icion de pri-
mera mano que no se encuentra en otras partes, o ¢ .1c otros han
repetido en forma incompleta o erronea. k1 Derecho Constitu-
cional tiene también sus cldsicos y su lectura atenta y meditada es
sicmpre fructifera. aun cuando a veces sea fatigoso hacerlo. Ellos
son:

1) Georg Jellinek, Teoria general del Estado. Publicada en
1900 y traducida casi de inmediato al castellano en Espana, ha
tenido sucesivas reediciones en la Argentina, a cargo de la edito-
rial Albatros. Pucde decirse en rigor que el Perecho Constitucio-
nal como disciplina auténoma, si s¢ quicra como ciencia, se con-
figura recién con Jellinek. Antes habia constitucionalismo y cons-
titucionalistas (en la misma Alemania es ¢jemplar ¢l caso de von
Gerber), pero es Jellinek el que da armazon teorico adecuado a la
disciplina. sienta las bases de su estudio y presenta un vasto cua-
dro historico-juridico que recogiendo todo lo vilido del siglo
XIX lo proyecta sobre ¢l nuevo siglo. A fe cumplida, Loewens-
tein ha dicho de esta obra que no ha tenido digna sucesora ni den-
tro ni fuera de Alemania. Un segundo tomo dedicado a la “Teo-
ria particular” del Estado no llegd a ser publicado por su autor;
s6lo han quedado algunos fragmentos, valiosos, pero sin el nivel
de la 6pera magna.

2) Hans Kelsen, Teoria general del Estado. Publicada origi-
nalmente en Alemania en 1925, fuc traducida por Luis Legaz La-
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cambra cn 1933 en Espaiia, y desde entonces reeditada numerosas
veces en México. A fin de divulgar esta obra, el mismo Kelsen
¢scribid un resumen que con el titulo de Compendio... circuld
ampliamente precedido por un estudio preliminar de Luis Reca-
séns Siches. La obra significdé en su momento, si bicn siguiendo
la huella trazada por Jellinek, la primera exposicidn orgdnica y de
conjunto de la Teorfa Pura, atin cuando aplicada al Estado. Anos
después, cl autor hizo un balance y recuento de su pensamicnto
en su obra Teoria General del Derecho y del Estado publicada
en inglés en 1945 y traducida al poco tiempo por Eduardo Gar-
cia Maynez.

3) Harold J. Laski, E/ Estado Moderno. Publicada por vez
primera en 1925 con el titulo A grammar of politics, €s la obra
mds reprcsentativa de este autor, tedrico del laborismo inglés,
que ejercic: una gran influencia- en la década del 30 y que se con-
sidera un cldsico en su género. El mismo Laski resumié su obra
afios mds tarde en un opusculo intitulado /ntroduccién a /a po-
[itica.

4) Ledn Duguit, Traité de Droit Constitutionnel. Obra maes-
tra en cinco volimenes, editada cntre 1921 y 1925, sigue tenien-
do actualidad. De Duguit puede verse su Manual de Derecho Cons-
titucional que contiene sus aportaciones bdsicas, traducido y publi-
cado en Madrid en 1926. Junto con Maurice Hauriou son los mds
destacados representantes de la llamada Escuela sociologica del
Derecho Constitucional.

5) Maurice Hauriou, Principios de Derecho Publico y Cons-
titucional. Padre de André Hauriou, autor del manual ya citado,
es constitucionalista y administrativista de renombre, creador de
la teorfa de la Institucidon que fue luego ampliamente desarrollada
por el gran jurista italiano Santi Romano. Su obra en castellano
es una adaptacion de dos trabajos suyos (de 1923 y 1925) de gran
interés.

6) Carl Schmitt Teoria de /a Constitucion. Libro cldsico pu-
blicado originalmente en 192§, fue traducido en 1934 por Fran-
cisco Ayala y reimpreso innumerables veces. Si bien Schmitt ha
sido muy cuestionado por su posterior adhesion al nazismo, lo
cierto es que estamos ante un autor muy riguroso y de gran ori-
ginalidad en todos sus escritos. Al igual que Hermann Heller, ha
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estado vinculado con Espaifia, lee y habla el castellano, y una hija
suya es casada con un jurista espafiol.

7) Hermann Heller, Teoria del Estado. Publicado péstuma-
mente en alemdn en 1934, este autor murié en Espafia huyendo
de la persecucién nazi. Ain cuando notable por la concisién con
que trabaja los conceptos, es s6lo una primera parte, muy tedri-
ca y elaborada, de un trabajo inconcluso. Representa la presencia
del marxismo y del enfoque sociolégico en el dmbito de la com-
prension del Estado.

8) Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion. Publicada
originalmente en inglés en 1957 y traducida al castellano poco
tiempo después, Loewenstein, un emigrado alemdn discipulo de
Weber que acabd sus dias en los Estados Unidos, representa la
union feliz de la tradicién europea con el método sa’6n. De gran
originalidad, ha creado conceptos y esquemas de visto alcance
explicativo. Alin cuando su lectura es algo densa, se ve recom-
pensada por el interés que despiertan sus ideas generales.

9) Carl J. Friedrich, Gobierno constitucional y democracia.
La primera edicion de esta obra se hizo en los Estados Unidos y
en 1937, la cuarta y Gltima edicion totalmente revisada es de 1968
(un solo volumen) de la que procede la tiltima versién castellana
en dos tomos.

Su autor logra una visidbn armoniosa entre el Derecho Cons-
titucional y la politica, que enriquece con datos histéricos y filo-
soficos, amén de los correspondientes a otras ramas juridicas. Es
ademas publicista destacado en Ciencia Politica y Filosofia del
Derecho.

1X

Y con esto ponemos término a nuestro recorrido. No hemos
querido —que quede claro— hacer observaciones, sugerencias o
comentarios dogmdticos, sino simplemente volcar una experien-
cia de muchos aiios en el trato con la disciplina y con el modo de
ensefiarla. Presentamos ademds una guia de cardcter abierto, que
puede orientar al interesado en el torbellino de publicaciones
existentes.
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He pensado muchas veces que quizd lo que aquf he escrito
era innecesario y seguramente era mejor no hacer nada y dejar las
cosas como estaban. Pero como es mi deseo evitar que otros pier-
dan el tiempo en lecturas insustanciales como yo mismo lo hice
en mis inicios, y como adicionalmente nadie en nuestro pais —ni
tampoco fuera de él— ha escrito lo que pretendo (3), es que he
decidido poner en circulacidén estas cuartillas.

Lima, enero de 1985.

(3) Notable para su época es la obra de Adolfo G. Posada (Gure para el
estudio y aplicacion del derecho constitucional de Europa y América,
Libreria de Victoriano Sudrez, Madrid 1894) que comprende textos
constitucionales, comentarios y valiosas referencias bibliograficas. Sin
embargo, el maestro espafiol no roza los temas que son el objetivo de
este articulo, sin contar por cierto su inactualidad, como consecuen-
cia natural del paso de los afios.
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LAS NORMAS REGIONALES Y EL ORDENAMIENTO
JURIDICO NACIONAL

César Landa Arroyo

Desde que el Perti surgié como Republica y hasta nuestros
dias, se viene hablando del centralismo y la descentralizacion
del pars.

La creacion de las Juntas Departamentales, su supresion,
el establecimiento de los Conscjos Departamentales, consagra-
das, respectivamente, en las constituciones descentralistas de
1823, 1828, 1856 y 1867; asi como, la expedicion de la Ley
Orgdnica de Municipalidades de 1873: y la Ley de Descentraliza-
cion Fiscal de 1886, durante el siglo XIX, evidencian la preocu-
pacion y, a la vez, el fracaso por expandir la presencia del nucvo
Estado en Formacién, en todo ¢l territorio nacional.

Durante el siglo XX el problema sc agudizo. se intentd resol-
verlo creando Congresos Regionales y Consejos Departamentales,
en las constituciones de 1920 y 1933, pero sin resultado positivo
alguno. Posteriormente, a partir de la década del treinta, se imple-
mentaron Juntas de Obras Pablicas o Rchabilitacion y Corporacio-
nes Departamentales de Desarrollo: sin embargo, durante los anos
setenta, sc inicié un proceso de desconcentracion funcional y terri-
torial administrativa: creandose para tal cfecto, y en sustitucion
de las juntas, Comités Departamentales de Desarrollo y Organis-
mos Regionales de Desarrolio, con menor resultado negativo que
las expericncias del siglo pasado. Finalmente, hoy en dia, la vigen-
te constitucion de 1979 establece la creacion de Gobiernos Re-
gionales. como un nuevo intento descentralista. pero mds pleno ¢
integral.

Cada una de las alternativas que se han propuesto, a lo largo
de nuestra historia republicana, apuntaron a resolver ¢l problema
del centralismo del pars. desde una optica aparentemente distinta,
pero con igual resultado negativo, es decir, que tanto los intentos
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desconcentradores como descentralizadores en lo administrativo ,
fiscal o politico fueron inocuos ante el centralismo secular de
nuestro Estado.

No desconocemos que el manejo gubernamental de la cosa
publica responde, en uitimo andlisis al patrén de acumulacién de
capital, el cual, mediante la organizacién del Estado, condiciona
una institucionalidad juridico, y politico-administrativo, que en-
cubre y sirve de modelo de acumulacién capitalista. En consecuen-
cia. al Derecho le cabe o ejercer una cuota de resguardo al manejo
gubernamental tradicional de la politica piblica o reorientar di-
c¢hio mangjo en funcién de los nuevos valores constitucionales y
de las demandas sociales emergentes.

Asumiendo el rol del Derecho dentro de esta segunda pers-
pectiva analizamos a continuacién cémo se coordinan, jerarqui-
zan y resuelven los conflictos normativos entre la comunidad juri-
dica nacional y las futuras comunidades juridicas regionales.

1. El Ordenamiento Juridico

En la Teoria General del Derecho ha sobresalido el concepto
elseniano en virtud del cual : *“. . . el orden juridico es un sistema
de normas, cuya pluralidad constituye una unidad, un sistema o un
orden cuando su validez reposa, en ultimo analisis, sobre una
norma Unica. . .”> (1974). Esta definici6én prevaleciente sobre el or-
den juridico se ha reducido a afirmar que éste constituye un con-
junto de reglas de conducta, dejando de lado otros elementos esen-
ciales y por tanto constitutivos de dicho orden.

Si se quiere definir un ordenamiento juridico en su totalidad
—afirma Santi Romano— “No puede considerarse a este como la
suma aritmética de leyes, codigos y reglamentos, sino por el con-
trario, como una unidad en si{ mismo; por ello el ordenamiento ju-
ridico es algo distinto a los elementos materiales que la integran;
ademds, no se puede tener un concepto adecuado de las normas sin
anteponer el concepto adecuado de ordenamiento juridico™ (1968).
Mids ain, el ordenamiento juridico es suceptible de cambio sin que
se incorpore a €l nuevas normas, tan solo por la modificacién del
ambiente social en que se desenvuelve.
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El ordenamiento. asi entendido, s¢ mueve en parte segiin las
normas, pero, sobre todo. se dirige a lus propias normas, resultan-
do finalmente ¢l objeto de su actividad, antes que elementos de su
estructura. En tal sentido. la moditicacion de una norma cs mds
el efecto que la causa del cambio del orden juridico.

Por otro lado. Dicz Picazo atirma gue: "Bl conjunto total de
reglas o directivas a través de las cuales se prefigura la organizacion
de un grupo social o partiendo de las cuales se realiza dentro de un
grupo social una funcion de pacificacion de conflictos y de satis-
faccion de pretensiones, recibe ¢l nombre de ordenamiento juri-
dico™ (1975).

Al respecto, si el ordenamiento juridico no se piensa como
pura normatividad o como mera suma aritmética del material
normativo, ¢l planteamiento, de lo que consiste ¢l ordenamicnto
juridico es distinto. kn consecuencia, podemos sefialar —como
afirma Diez Picazo- que ¢l ordenamiento es una tarea cotidiana,
en la que estd enmarcada una parte de la sociedad, o la sociedad
entera y consiste en encontrar soluciones justas para los proble-
mas y dar justas satisfacciones a justas pretensiones.

Aqui el material normativo que no esun elemento sustantivo
sino instrumental; sin embargo, cabe sefialar que, el ordenamiento
jurfdico nacional estd constituido por el conjunto de normas le-
cales y administrativas que regulan al Estado, las instituciones y las
personas asi, como canalizan los conflictos que se presentan entre
las mismas o entre si. Comprende, en consecuencia. no solo lu
Constitucion, los Codigos y Leyes, sino también los reglamentos
las sentencias no solo judiciales, los dispositivos de las autoridades
administrativas y hasta la costumbre y los contratos. Como quicra
quc para efectos del presente estudio trabajaremos solo el ambito
normativo, ¢n principio, llamaremos ordenamiento juridico na-
cional a lo que especificamente se denomina ordenamiento norma-
tivo estatal.

El ordenamiento juridico asi entendido, entonces, debe aspi-
rar a ser racional, aunque en ocasiones no llegue a serlo. La racio-
nalidad mds que una realidad, es una aspiracion y un proposito.
Esta racionalidad como aspiracién se plasma en la necesidad de
que ¢l ordenamiento juridico posea coherencia interna. Coheren-
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cia que no existe ni en el contenido légico-axiomdtico del sistema
de normas, ni en el referente social concreto que recoge el dere-
cho. En tal sentido, si el ordenamiento juridico es entendido como
unidad exclusiva y excluyente debe concluirse a favor de su asiste-
maticidad, y en consecuencia sefialar que comprende a grupos de
sistemas que unas veces se coordinan entre si y otras se subordi-
nan.

Por ello, resulta importante descubrir cudl es el actual ordena-
miento juridico nacional y, a su vez, cudl seria el futuro ordena-
miento regional, a fin de coordinarlos entre si o subordinar uno a
otro, en su caso, de modo tal que se garantice la coherencia y sis-
tematicidad del nuevo ordenamiento juridico nacional, entendido
como la bisqueda de soluciones justas y equitativas a los conflic-

tos sociales y regionales que se presenten, y no como la exclusiva
suma de normas.

1.1 Estructura ferdrquica del Ordenamiento Juridico Nacional

El ordenamiento Juridico Nacional, tal como se le conoce
tradicionalmente, no es producto de ningin mandato constitu-
cional o legal expreso; mds ain, podriamos afirmar que tiene
una validez a-legal; sin embargo, resulta innegable su validez
y eficacia juridicas para regular el sistema legislativo peruano.
Justamente, por el cardcter juridico —mds no legal— del actual
ordenamiento juridico nacional es que se ha incorporado a la
Constitucion de 1979, algunos principios de ordenamiento norma-
tivo, como el de constitucionalidad y legalidad, pero de una mane-
ra desordenada e incompleta.

a. La Constitucion

La Constitucion es la primera norma o el grado superior de
nuestro derecho nacional, entendida material y formalmente por
cuanto establece los principios sobre los cuales se asientan los dere-
chos, deberes y relaciones personales y sociales, la organizacion y
fines del Estado, las vinculaciones entre ellos, asi como los érganos
y procedimientos para la creacién de normas legales.

Si bien las normas constitucionales se originan en las deman-
das de la vida social, no es necesario que siempre haya una plena
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concordancia entre las normas constitucionales y los hechos que
regula, sin embargo, pierde su eficacia cuando deja de estar de a-
cuerdo con la realidad. En consecuencia, las normas constitucio-
nales deben ubicarse en un rango entre la regulacion fdctica de los
hechos juridicos presentes y la proyeccién normativa que prevea
los hechos juridicos a futuro.

Existe pues relacion entre la validez y efectividad de las nor-
mas constitucionales. la primera depende un tanto de la segunda;
sin embargo, la posibilidad de concordancia no debe sobrepasar un
mdximo nidescender un minimo.

Ahora bien, para que el texto constitucional sea vdlido, es ne-
cesario que sea potencialmente eficaz, es decir que, los hechos ju-
ridicos sean, en cierta medida, conformes a este orden. Entonces
la Constitucién es vdlida cuando, de alguna manera, es eficaz. Pero
bien podriamos hablar. de fuerza en vez de efectividad, por cuanto
la relacidon entre la validez y la eficacia de una Constituciéon, no
es otra cosa que la relacion entre el Derecho y el Poder. La Cons-
titucién no puede existir sin el poder, sin que por ello, sea siempre
idéntico a ella. En consecuencia podria afirmar que la Consti-
tucién es un modo de organizar la fuerza, es decir, constituye un
orden donde se expresa jurfdicamente el desequilibrio de las fuer-
zas politicas en un momento determinado. Al respecto sin duda
existe tambi¢n el principio de la legitimidad, en virtud del cual la
Constitucién es producto de la pugna entre las distintas fuerzas
sociales. En este sentido, el que tiene mds poder, y no necesaria-
mente el mas justo o mejor, plasma su ideologia juridica en la
Constitucion, convirtiéndose dicha ideologia, asi, en dominan-
te y, a su vez, en legitima. Es decir, que, la Constitucién estable-
cida por el Poder Constituyente s6lo es vdlida a condicién de ser
eficaz. Este principio de efectividad se hace evidente, de modo
inmediato, en la primera Constitucion.

La actual Constitucién Politica, por ejemplo, introduce una
serie de derechos e instituciones no reconocidas por la Constitu-
cion de 1933. La concepcién” tradicional del contenido consti-
tucional ha variado. Hoy en dfa la Constitucion Peruana, ademds
de las cldsficas normas sobre derechos civiles y polfticosy de la
organizacion y funciones del Estado, establece normas sobre el
régimen econdémico y financiero, las prestaciones sociales del Es-
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tado, las organizaciones y mecanismos de participacion politi-
ca, entre otras, todo lo cual rcfleja un modelo constitucional de
organizacién social y estadual propios de una ideologia juridica
modernista.

En la concepcion moderna de la teorfa constitucional, tal es
el sentido que debe aportar una Constitucion, no solo limitarse
a sancionar ¢l orden existente, sino también a proyectarlo, incor-
porando instituciones de avanzada en ¢l ordenamiento constitu-
cional. ’

Las demandas politicas y sociales, al adquirir rango constitu-
cional, se convierten de cumplimiento obligatorio, tanto para los
ciudadanos como para el Estado. En caso de incumplimiento, la
propia Constitucidon prevé las acciones a interponer y los organis-
mos competentes encargados de resolverlas.

Al ser la Constitucidén la norma superior dentro de la jerar-
qura de normas de ordenamiento jurrdico, material y fundamental-
mente hablando, s¢ le reconoce en principio, el caricter de norma
fundante de todo dicho ordenamiento, tanto en su contenido, co-
mo en el proceso de su creacién.

Sin embargo, es del caso sefalar que de acuerdo con nuestra
propia Constitucion, las normas sobre derechos humanos, estable-
cidas en los tratados internacionales y los tratados que normen
materias constitucionales tienen rango constitucional, siempre y
cuando, en el primer caso, hayan sido aprobadas por el Congreso
y ratificadas por el Poder Ejecutivo, y, en el segundo, hayan sido
aprobados por el mismo procedimiento que rige la reforma de la
Constitucion, antes de ser ratificado por el Presidente de la Repu-
blica.

b. La Legislacion

Inmediatamente después de la Constitucidn, se encuentra ¢l
segundo nivel jerdrquico que es la ley, formalmente hablando, o
las normas con rango de ley, materialmente hablando. En la ma-
yoria de los casos, las normas generales son de naturaleza legisla-
tiva (Congreso) y administrativa (Poder Ejecutivo), pero con fuer-
za de ley.
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Al respecto. conviene seflalar que cn su sentido material una
ley designa a toda norma juridica general, tales como: la ley pro-
piamente dicha, la resolucion legislativa, ¢l decreto legislativo, cier-
tos decretos supremos y, como veremos en ¢l siguiente acdpite, los
acuerdos regionales: asimismo, s¢ podria mencionar a los decretos
leyes emitidos por los gobiernos de facto que, al margen de su ori-
gen espureo, resultan ser normas legales tan vilidas y eficaces co-
mo cualquier otro. En su sentido formal. la ley designa a una nor-
ma general creada, de acuerdo al procedimiento establecido en la
Constitucion, segin el cual ¢l Congreso dicta las leyes a iniciativa
de¢ los Senadores. Diputados. Presidente de la Republica, asi como
de la Corte Suprema y el 6rgano de gobierno de la regidon en las
materias que le son propias. Asimismo, el Congreso puede delegar
en ¢l Poder Ejecutivo y en la Asamblea Regional, respectivamente,
la facultad de legislar sobre las materias 'y por ¢l término que es-
pecifique la ley autoritativa. Esta facultad altamente innovadora
que trae la Constituciéon Politica, responde al nuevo criterio de Es-
tado y de Gobierno unitario, pero a su vez descentralizado. a partir
de lo cual, no sélo el Poder Ejecutivo desconcentra y descentraliza
ciertas atribuciones y competencias administrativas, sino también
que ¢l propio Poder Legislativo puede delegar atribuciones legisla-
tivas.

Las leyes, entendidas tanto cn su aspecto material como for-
mal, regulan ¢l contenido de las normas reglamentarias y de las
normas singularcs e individuales que han dc ser dictadas por las au-
toridades administrativas y judiciales, asi como también establecen
los organos y procedimicentos para la creacion de las mismas.

Ahora bicn. de acuerdo a la Constitucion y sobre todo a la
practica legislativa, las leyes pueden clasificarse por su naturaleza
en a) Ley de Bases, es la ley de orden mds general, establece los
lincamientos normativos sobre un aspecto o materia, pero sin en-
trar a detalle: en este sentido las especificaciones serdn consignadas
cn otras leyes cspeciales, por ¢jemplo la antigua Ley de Bases de la
Reforma Agraria; b) Ley General, regula una materia pero de ma-
nera general y osu implementacion se hace mediante reglamentos
y actos cjecutivos, por e¢jemplo la Ley General de Educacion; ¢)
Ley Orgdnica, ¢s aquélla cuya existencia deriva de remisiones cons-
titucionales por e¢jemplo la Ley Orgdnica del Tribunal de Garan-
tfas Constitucionales, y: d) Ley Ordinaria, es toda ley que no es
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ninguna de las anteriores y que se usa para describir en forma cor-
ta y sencilla acerca de un tema especifico y limitado. Al respecto,
cabe tan sOlo sefialar que, como quiera que toda ley orgdnica es
aprobada con la mayoria calificada de los miembros de cada Cé-
mara Legislativa, de acuerdo al Art. 1940. de la Constitucion, la
delegacion de facultades legislativas en el Poder Ejecutivo, para
regular materias que requieren de ley orgdnica, deberd aprobarse
con la mayoria legal de los miembros de cada Cimara Legislati-
va. Cualesquiera de estas leyes, entran en vigencia a partir del
décimosexto dia de su promulgacién y publicacién en el Diario
Oficial, salvo disposicién en contrario, en cuanto al plazo.

De otro lado, la Constitucion les otorga rango legislativo a
los tratados internacionales que no versen sobre asuntos constitu-
cionales ni traten especfficamente asuntos referentes a los dere-
chos humanos, y siempre que hayan sido aprobados y ratificados
de acuerdo a derecho; sin embargo, en caso de conflicto normati-
vo entre un tratado y una ley, prevalecerd el primero, de acuerdo
al mandato constitucional del articulo 10lo. Asimismo, las nor-
mas de la Asamblea Regional dictadas al amparo de la delegacion
de facultades legislativas, tienen también rango legislativo, una vez
promulgadas por el Poder Ejecutivo al amparo del articulo 2670.
de la Constitucion, y, a su vez, en caso de conflicto normativo entre
una ley y una norma regional dictada en virtud de la delegacion
legislativa, deberia prevalecer esta ultima, segin lo analizaremos
mds adelante.

¢. Los Decretos y Resoluciones

Si bien no se puede sostener fehacientemente que la jerar-
quia de las normas administrativas estd normada en el Decreto Le-
gislativo No. 217 Ley del Poder Ejecutivo, si se puede sefialar, mds
bien, que esta recoge de la doctrina y del uso cotidiano, ciertas re-
glas de jerarquizacién de dichas normas que emiten las distintas de-
pendencias del Poder Ejecutivo.

Desde este punto de vista, las normas administrativas, se or-
denan de la siguiente manera:

i)  Decreto Supremo.- Es la mds importante norma administrati-
va, regula los actos de la administracién destinados a organi-
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ii)

i)

zar y a hacer funcionar los servicios publicos o las actividades
de dicha Administracion; es firmada por el Presidente de la
Republica y refrendado por uno o mds ministros o incluso
por el Presidente del Consejo de Ministros, de acuerdo a su
naturaleza. En cuanto a su aprobacién, puede requerir o no
de la aprobacion del Consejo de Ministros. Rige desde el dfa
que el propio decreto indique; de no indicarlo, rige desde el
dfa siguiente de su aprobacion.

De otro lado, se puede decir, como sefiala Dale Furnish, que
los decretos supremos constituyen normas de cardcter general
que por su naturaleza deben limitarse a interpretar y aplicar
la legislacién sin transgredirla, modificarla o desnaturalizaria;
pero, se diferencian de la ley, en tanto que si bien por su na-
turaleza ““. .. los decretos tienen que ver con un asunto tan
extenso como la legislacidon, los actos del Fjecutivo tienen
que ver medidas transitorias, y condicionadas a las circuns-
tancias que las relativamente perdurables leyes del Congreso”
(1973). En este sentido, un tipico ejemplo de Decreto Supre-
mo es el Reglamento. )

Resolucidon Suprema.- No contiene normas ni derechos subje-
tivos de cardcter general, es decir trata un asunto o caso con-
creto v, a su vez, es especifico; todo lo contrario que un De-
creto Supremo. Esta Resolucién es rubricada por el Presiden-
te de la Republica y firmada por el Ministro a cuyo sector
corresponden, o por Presidente del Consejo de Ministros,
segiin sea su naturaleza; rige desde el dfa en que es expedi-
da, salvo los casos en que requiera ser modificada o publi-
cada; en estos casos rige desde que tal requisito se cumple.
La Resolucion Suprema es dictada en Acuerdo Supremo
entre ¢l Presidente de la Republica y el Ministro del sector
interesado.

Resolucion Ministerial.- Es aquel dispositivo que sirve indis-
tintamente para dictar normas generales de cardcter técnico o
para dictar actos administrativos.

La Resolucién Ministerial constituye la mdxima instancia del
proceso administrativo, salvo en los casos que la ley exija Re-
solucién Suprema, y lleva la firma del Ministro.
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iv) Resolucion Directoral.- Resucelve conflictos administrativos y
laborales, declara sobre derecho obligaciones, peticionces. asi-
mismo, formula, propone y difunde las normas, procedimicn-
tos y otros dispositivos técnicos. La Resolucion Directoral ¢s
promulgada por los directores generales de los Ministerios.
Organismos Centrales e Instituciones Publicas.

Ademds de los decretos y resoluciones existen otros disposi-
tivos legales de menor jerarquia. tales como las resoluciones sub-
directorales, zonales, etc., sin embargo. para cfectos del estudio so-
lo nos interesa acercarnos hasta cl nivel directoral. Por el mismo
criterio. no nos ocuparemos de las circulares, oficios, comunica-
dos oficiales, entre otros.

1.2 Estructura jerdrquica del Ordenamiento Juridico Regional

Las normas componentes del ordenamiento juridico regional
s¢ vinculan directamente con un correspondiente nivel administra-
tivo del Gobierno Regional. De tal manera que, es convenicnte
senialar en primer lugar, cudles son los drganos regionales encarga-
dos de expedir las normas en cada instancia de gobierno, y en se-
gundo lugar, establecer la jerarquia normativa de las disposicioncs
regionales. :

Tenemos asi que, los d6rganos encargados del gobierno y ad-
ministracion regionales son la Asamblea Regional, la Presidencia
del Conscjo Regional y el Consejo Regional. a los cuales les com-
pete en materia normativa lo siguiente:

a) A la Asamblea Regional le corresponde cmitir normas de
caracter general, mediante la aprobacion de acucerdos regio-
nales sobre asuntos de su propia competencia y. acuerdos
regionales sobre materias que son objeto de delegacion de
competencia legislativa.

Los acuerdos regionales son normas regionales de caridcter
gencral que tienen fuerza de ley en la region. En consecuen-
cia, tanto los acuerdos regionales expedidos al amparo de la
delegacion de facultades legislativas, como a mérito de las
competencias sefialadas en la propia Constitucién son normas
con plena eficacia y validez en el ambito dc la region. al i-
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bh)

eual que una ley nacional, debido a la naturaleza legistativa.
de las mismas. Asimismo, los acuerdos regionales sean en un
¢aso u otro, ticnen un rango jerdrquico equivalente entre si.

El inciso 30 del articulo 2650 de la Constitucion establece
que ¢l Poder Ejecutivo puede delegar, competencias adminis-
trativas cn la Asamblea Regional: al respecto. consideramos
inconsistente y eneorroso adoptar una postura legislativa que
implemente dicho postulado constitucional, en la medida
que las atribuciones administrativas del Poder Ejecutivo no
solo son de orden normativo y resolutivo, sino también de
gestion de los servicios publicos, todo lo cual escaparia del
dmbito de competencia de las acciones y de la naturaleza pro-
pia de la Asamblea Regional; lo contrario haria no consisten-
te.y por tanto vulnerable al modelo administrativo vy de
gobierno de los futuros Gobiernos Regionales. En conse-
cucncia, s¢ debe reservar como exclusiva y Unica funcion
de la Asamblea Regional ¢l expedir normas gencrales; ya sca
en las materias que son de competencia propia extablecida
cn la Constitucion o sobre.las materias que son objeto de de-
legacion expresa de competencia legislativa.

I'n cuanto a la Presidencia del Consejo Regional. le corres-
ponde emitir normas de cardcter general y dictar resolucio-
nes sobre los actos administrativos de los érganos del cjecu-
tivo regional. Los “decrctos regionales’”, en tal sentido,
son normas gencrales que se deben circunscribir por cjem-
plo, a reglamentar los acucrdos regionales que emita la Asam-
blea Regional: asimismo, ¢l Presidente del Consejo debe ex-
pedir.

Finalmente, como quiera que los Scceretarios Regionales son
una suerte de Ministros Regionales, conformantes del Consc-
jo Regional, les corresponde ¢jercer la conduccién de uno o
mas sectores de actividad, y en consecuencia emitir “resolu-
ciones sectoriales”, que son dispositivos técnico-normativos
de cardcter general que regulen los 4mbitos funcionales de sus
correspondientes sectores de actividad en la region: asi como,
resolver en segunda instancia administrativa, los recursos de a-
pelacion interpuestos contra las resoluciones de las oficinas
subresionales de la region, que a su vez resuelva los recursos
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de impugnacioén y reconsideracién, en primera instancia ad-
ministrativa.

En base a este suscinto recuento de los érganos regionales,

encargados de dictar normas y emitir resoluciones, se presenta a
continuaciéon lo que podria ser el ordenamiento jerdrquico exclu-
sivamente de las normas regionales:

B
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Acuerdos Regionales.- Estas normas expedidas por la Asam-
blea Regional ocupan el primer rango normativo en la re-
gién. Es decir que, tanto los acuerdos regionales ordinarios
expedidos en ejercicio de competencias, propias, como los
extraordinarios expedidos por delegacion legislativa expresa,
tienen el mismo rango normativo en sus efectos y validez, al
igual que una ley de bases frente a una ley orgdnica o gene-
ral; sin embargo, cabria sefialar que el acuerdo regional origi-
nado en la delegacién de facultades legislativas, deberia apro-
barse con el voto de mis de la mitad del numero legal de
representantes de la Asamblea Regional, en tanto que el a- .
cuerdo regional ordinario, se deberia aprobar con la mayoria
simple de la Asamblea.

En cuanto al objeto sobre el cual se normaria a los acuerdos
regionales extraordinarios les deberia corresponder la apro-
acién de las operaciones de crédito externo, la creacion, mo-
dificacién y exoneracidon de tributos, la creacién de empresas
e instituciones ptiblicas, entre otras, previa delegacién expresa
de facultades legislativas; en tanto que a los acuerdos regiona-
les ordinarios, les deberia corresponder normar aspectos regu-
lares tales como la aprobacién del Plan Regional de Desarro-
o, del Presupuesto Regional, del Programa Regional de In-
versiones, de las operaciones de crédito interno y ejercer el
derecho de iniciativa legislativa ante el Congreso entre otros.

Ahora bien, 1a entrada en vigencia de los acuerdos regionales,
segin establece la Constitucidon, se encuentra bajo exclusiva
responsabilidad y competencia del Poder Ejecutivo, es decir
del Presidente de la Republica y el Consejo de Ministros
los mismos que deberian promulgar y mandar publicar
o vetar, dichas normas, en un plazo no mayor de 15 dias;
y si no lo hiciesen dentro del plazo estipulado, le deberia



ii)

iii)

corresponder a la Asamblea Regional promulgar y publicar
dichos acuerdos regionales. La obligatoriedad de las mismas,
en un caso u otro, deberia establecerse, al igual que las l€yes,
a partir del décimo sexto dfa ulterior a la publicacién en los
medios de difusion oficial, salvo en cuanto al plazo, disposi-
cion contraria de los propios acuerdos regionales.

Decretos Regionales.- Estas normas de cardcter general son
expedidas por la Presidencia del Consejo Regional y se subor-
dinan a los acuerdos regionales. En consecuencia, deben inter-
pretar, aplicar y reglamentar los acuerdos regionales, sin
transgredirlos ni desnaturalizarlos.

Como hemos sefialado, la expedicién de los decretos regiona-
les, por parte del presidente del Consejo Regional, se hace
con el voto aprobatorio del Consejo Regional, cuando la ma-
teria que se trata es de cardcter multisectorial, o con el acuer-
do tan s6lo de un Secretario Regional, cuando el asunto a
normar compete exclusivamente a su sector o sectores de ac-
tividad. Estos decretos regionales entrarian en vigencia a par-
tir del dfa siguiente a su promulgacién y publicacién.

Dichos Decretos regionales con el voto aprobatorio del Con-
sejo Regional o, si fuese un caso particular, en acuerdo con el
Secretario Regional interesado. De otro lado, expide “resolu-
ciones regionales’ para resolver en ultima instancia adminis-
trativa, los recursos de revisidn interpuesta contra los actos
administrativos de las dependencias del 6rgano ejecutivo re-
gional.

Resoluciones Regionales.- Estas normas expedidas por la
Presidencia del Consejo Regional, resuelven en tultima ins-
tancia de la via administrativa, los asuntos de cardcter parti-
cular; asi como declaran derechos subjetivos singulares. Asi
tenemos que, con la resolucién regional se resuelven los re-
cursos de revision interpuestos contra las resoluciones se-
cretariales, con lo cual se agota la via administrativa, pero
queda expedita la accion judicial ante el Fuero Comun, sal-
vo que la ley establezca que le corresponde resolver en ul-
tima instancia a un 6rgano nacional competente en la ma-
teria: asimnismo, se resuelven en Ultima instancia adminis-
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trativa. las impugnacioncs que s¢ efecticn contra los actos
emanados de¢ los Concejos Provinciales, Municipales o del
Alcalde Provincial; lucgo de agotada la via administrativa
procede la correspondiente accién judicial. Por Gltimo, me-
diante resolucion regional, ¢l Presidente del Consejo Re-
gional podrd nombrar y remover a los funcionarios del or-
gano cjecutivo del Gobierno Regional: con excepcion de los
Secretarios Regionales integrantes del Consejo Regional,
quicnes son elegidos y por tanto removidos por la propia
Asamiblea. Con la sola aprobacion del Presidente del Con-
scjo y su correspondicnte notificacion o publicacion, dichas
resoluciones entrarian en vigencia.

iv) Decceretos Sccretariales.- Son las normas de caridcter general
expedidas por un secretario Regional, a fin de regular el fun-
cionamiento de su Scctor o Scctores de actividad, que estidn
bajo su responsabilidad administrativa. Estas disposiciones
técnico-normativas sc cificn a la orientacion politica y nor-
mativa del Gobierno Regional v se concuerdan con la poli-
tica y legislacién nacionales sobre la materia. Estos decretos
sceretariales deben ser expedidos por el respectivo Secre-
tario Regional.

v)  Resoluciones Secretariales.- Lstas normas de cardcter parti-
cular cxpedidas por los Secretarios Regionales resuclven los
recursos de apelacidon que se¢ interpongan contra las resolu-
ciones subregionales:; los cuales, a su vez, resuelven los re-
cursos de¢ impugnaciéon y reconsideracion que sc interpon-
gan contra los actos administrativos de los organos cjecu-
tivos dct Gobierno Regional. cuando desconocen o dismi-
nuyen algun derccho de las entidades administrativas o el
interés legitimo de las personas.

La vigencia de ¢stas resoluciones secretariales se refuta a par-
tir dec que se notifica al interesado.

2. Adecuacion de las Normas Nacionales v Regionales

Las normas tanto nacionales como regionales hasta ahora
senaladas. requicren de una adecuacion y armonizacion. no tan
solo a nivel de los contenidos normativos. sino también entre
los drganos competentes de expedirlas.
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Si bien la gradacién de la normas resulta de los criterios de
distribucién de competencias entre el Gobierno Central y los Go-
bicrnos Regionales, éstos no resuelven a plenitud los conflictos
de competencia normativa que se dan en la prdctica. Es por ello
que cxisten ciertos principios de supraordinacion que ordenan y
jerarquizan las normas nacionales y regionales, sistematizando el
ordenamicento juridico estatal. No obstante, en caso de conflicto
de dos normas de igual jerarquia del nivel Central y Regional,
deberia existir ademas de las garantias constitucionales de
inconstitucionalidad y accién popular, otra a fin de resolver di-
chos impases, de acuerdos con la naturaleza descentralizada del
Gobierno y el establecimiento a futuro de los Gobiernos Regiona-
les.

En consecuencia, podemos establecer tres formas de adecua-
cion de la normatividad regional con la nacional:

~Por la simple concordancia de las normas de cardcter regio-
nal conlas del nivel nacional.

—-Por la aplicacion de los principios de supra y subordinacién
legislativas, asi como de los principios generales del derecho,
en caso de conflictos normativos, y

—Por la interposiciéon, ante el Tribunal de Garantfas Constitu-
cionales y el Poder Judicial, de las acciones en prin¢ipio de
inconstitucionalidad y popular respectivamente, en los ca-
sos que normas regionales infringan la Constitucién y las le-
yces, segun analizaremos mas adelante.

2.1 Jerarquia de las Normas Nacionales y Regionales

Adn cuando existen ciertos dispositivos constitucionales
(que regulan la prevalencia de unas normas sobre otras (art. 870;
1019, 1059, 106° y 2369) la Constitucion no ha establecido
todavia un sistema normativo que jerarquice el ordenamiento
juridico nacional, segin el tipo de normas; sin embargo, se infie-
re de los principios y doctrina del derecho, asi como de las nor-
mas constitucionales la siguiente jerarquia:

a) Normas Constitucionales.— Aqui se ubican la Constitucién
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b)

1)

ii)

c)

PRUING

Politica, las leyes que reforman la Constitucién de acuerdo
al procedimiento especial establecido en el Art. 3069 de la
misma, y los preceptos contenidos en los tratados interna-
cionales relativos a derechos humanos, segun lo establecido
el Art. 1050 de la Constitucién.

Legislacién Internacional.— En este nivel se encuentran los
tratados internacionales, que al igual que los que norman
derechos humanos forman parte dei derecho nacional, se-
gin lo seriala el art. 1010 de la Constitucién. Pero a diferen-
cia de las normas del nivel constitucional estos tratados si
se subordinan entre si, en razén a la naturaleza o conteni-
do de los mismos, asi tenemos:

Tratados de Integracién Latinoamericana.— Estos convenios
colectivos o bilaterales con los estados latinomaericanos,
prevalecen sobre los demds trdatados multilaterales celebra-
dos entre las mismas partes, con excepcién de los tratados
sobre derechos humanos.

Tratados Ordinarios.— Son los acuerdos o convenios inter-
nacionales de cardcter comin que regulan el normal desen-
volvimiento de las relaciones y politicas internacionales de
los paises. Estos tratados, de acuerdo al Art. 1019 de la
Constitucion, prevalecen frente a la ley.

Legislacién Nacional.— En este nivel no cabe hacer distin-
go alguno, con respecto a la subordinacion parcial o rela-
tiva de un tipo de Ley sobre otro; debido a que en este
rango se ubican todas las disposiciones legislativas, formal-
mente hablando. que expidan tanto el Congreso Nacional
y el Poder Ejecutivo.

En consecuencia, tenemos las leyes generales, de base, orgd-
nicas y ordinarias que expide el Congreso, al amparo del
inciso 10 det Art. 1860 de la Constitucién, y los decretos
legislativos que emita el Poder Ejecutivo, previa delegacion
de facultades del Congreso segin el Art. 1880 del texto
constitucional. Si bien dentro de la doctrina del ordenamien-
to juridico positivo no se contempla los decretos leyes por
obvias razones, no se puede soslayar la importancia de  los



d)

e)

i)

mismos en nuestro actual mundo del derecho. Razén por la
cual, y aun cuando al Congreso no los haya incorporado ex-
presamente en nuestro sistema legislativo, consideramos
importante y necesario contemplarlos dentro del nivel legisla-
tivo de nuestro ordenamiento juridico, con los mismos atri-
butos y requisitos de modificacién o derogaciéon que.la ley
comun.

Legislacion Regional.— En este nivel debe considerarse a los

acuerdos regionales extraordinarios y ordinarios expedidos

por la Asamblea Regional y promulgados por el Poder Eje-

cutivo. Estos acuerdos extraordinarios y ordinarios, dada su

naturaleza legislativa formal y material, respectivamente, tie--
nen fuerza de ley en la region.

Si bien la Asamblea Regional aprueba acuerdos regionales ex-
traordinarios, a mérito de la delegacién de facultades legis-
lativas del Congreso, y acuerdos regionales, por ejercicio de
sus propias competencias, esto no significa que los acuerdos
se jerarquicen entre si, subordindndose uno al otro; por cuan-
to, la naturaleza, validez y eficacia de dichas normas, son si-
milares entre si, en la regién ain cuando no por su origen; lo
cual, a efectos de la jerarquia de normas, no invalida la tesis
que: todos los acuerdos regionales deban tener el mismo ran-
go jerdrquico. '

Normas Administrativas.— Entre las normas administrativas
deberd existir una sub<jerarquizaciéon de los decretos vy re-
soluciones que emitan los 6rganos ejecutivos de los Gobier-
nos Nacional y Regional, respectivamente, los mismos que
tendrian el siguiente orden:

Decretos Supremos y Regionales: Aqui se ubican, en primer
lugar los Decretos Supremos y, en segundo lugar, los Decre-
tos Regionales que son normas de cardcter general, que re-
gulan los actos de la administracién, destinados a organizar
y a hacer funcionar los servicios publicos o las actividades
de la administracién a nivel Nacional y Regional respectiva-
mente.
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Cuadro No |

ORDENAMIENTO NORMATIVO CONSTITUCIONAL

Ley
Decreto Legislativo
Decreto Ley

Acuerdo

Regionoi

Decreto Supremo

Decreto Regional

Resolucion Suprema

Resolucion Regional

Resolucion Ministerial
Decreto Secretariai

Resolucion Secretarial

NOTA._ C:=Constitucion
'Lc = Leyes Constitucionales
TIDH=Tratado internocional sobre Derechos Humanos
. TIL=Tratado de Integracion Latinoomericang

TO= Tratado Ordinario




ii) Resoluciones Supremas y Regionales.— Aqui tencmos, pri-
mero, a la Resolucidon Suprema y, luego., a la Resolucion
Regional, que son normas que resuelven asuntos de cardcter
particular y declaran dercchos subjetivos singulares a nivel
Nacional y Regional, respectivamente.

iii) Resoluciones Ministeriales y Secretariales y Decretos Sccre-
tariales.— En este nivel tenemos, en primer lugar, a las Reso-
luciones Ministeriales que en un caso son normas generales
de cardcter técnico, y en otro resuclven asuntos de cardcter
particular a nivel nacional. y, en segundo lugar. a los Decre-
tos y Resoluciones Secretariales que son disposiciones técni-
co-normativos de cardcter general y normas de cardcter par-
ticular que resuclven sobre derechos subjetivos, respectiva-
mente, a nivel regional.

Hasta aqui, se ha presentado la jerarquia de las normas. tan-
to nacionales como regionales, dentro de un solo ordenamicnto
juridico estatal. Esto implica, unas veces concordar el ordena-
miento normativo regional con el central, y otras veces jerarqui-
zarlos, como es ¢l que hemos presentado. Sin embargo, no siem-
pre el esfuerzo de coherencia y correspondencia normativa van
a cstar exentos de generar conflictos normativos al interior de al-
gunos de sus niveles. En estos casos, la sola jerarquizacion de nor-
mas no basta para determinar fchacientemente, qué norma s la
vdlida o aplicable y cudl no, sino que s¢ debe apelar a los princi-
pios de resolucion de conflictos normativos.

2.2 Principios de Resolucion de Conflictos Normativos

La sistemadtica juridica exige la consistencia y racionalidad de
los dispositivos normativos de un sistema legislativo. Si bien la le-
gislacién nacional no contempla orgdnicamente normas, a partir
de las cuales se pueden resolver los conflictos normativos que se
presenten en el acontecer normativo diario, la doctrina si ha desa-
rrollado principios y reglas de cardcter general, conducentes a su-
perar contradicciones internas en un ordenamicnto normativo. Ls-
to no significa que dichos principios y reglas de supra-ordina-
cion y subordinacion scan la “piedra de toque™ que resolverd to-
dos los conflictos normativos que se presenten con la expedicion
de normas por parte de los Gobicrnos Regionales, por cuanto,
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dada las caracteristicas peculiares de la organizacion, funciones y
competencias de estos, establecidas en la Constitucion, se requie-
re: adecuar, reformular y establecer nuevos principios y reglas,
si fuera el caso, para resolver los conflictos normativos y jerarqui-
zar el ordenamiento normativo estatal.

Ahora bien, los principios y reglas de supra-ordinacién y su-
bordinacion sefialan, en caso de conflicto de normas, cudl es la
norma que prima en el ordenamiento normativo y, por tanto,
cudl es de aplicacidn; sin embargo, el conflicto normativo no serd
solamente el que se presente entre las disposiciones normativas
de rango diferente, es decir, entre la legislacion nacional y Ia le-
gislacion regional por ejemplo, sino también los conflictos que se
den entre normas de un mismo rango, pero de distinto nivel; por
ejemplo, entre normas de cardcter general, como los decretos
supremos, y decretos regionales, que son de nivel nacional y re-
gional, respectivamente.

La propia Constituciéon ha establecido algunos principios y
reglas de supra y subordinacidén, asi como acciones constitucio-
nales especificas para garantizar el derecho objetivo de las normas.
Sobre el particular, cabe distinguir que en tanto los principios de
supraordinacién ordenan y disponen un conjunto de preceptos
referentes a la organizacién normativa, las reglas de subordina-
cion clasifican a las normas, a partir de los principios de supraor-
dinacién, como inferiores en orden o respecto a otras.

A continuaciéon plantearemos los principios de supraordi-
nacién que se adectian al nuevo ordenamiento normativo estatal,
asf como lasreglas de subordinaciéon que se derivan de dichos prin-
cipios:

a) Constitucionalidad.— Este principio supra-ordinador, es-
td contemplado en el articulo 879 de la Constitucién, de la mane-
ra siguiente: “La Constituciéon prevalece sobre toda otra norma
legal. . .. Al respecto, cabe sefialar que este articulo que consagra
el principio de constitucionalidad, abarca no sélo a las normas con-
sagradas en la propia Constitucion, sino también a las normas so-
bre derechos humanos contemplados en los tratados internacio-
nales ratificados por el Perii; asimismo, contempla a las leyes cons-
titucionales que reforman la Constitucion, de acuerdo con el pro-
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cedimiento especial contemplado en la misma Carta Poljtica. Esto
significa que cualquier dispositivo del ordenamiento normativo
estatal siempre se subordina a las normas constitucionales.

En consecuencia se colige que, en caso que cualquiera otra
norma, posterior o anterior, se oponga de alguna manera, por el
fondo o la forma a la norma constitucional, se aplicard la norma
constitucional sobre ella.

Esto implica que la Constituciéon le reconoce validez a la
norma anticonstitucional en cuestion, hasta el momento en que
sea dejada sin efecto por el organismo competente. Segin esto,
la norma legislativa que contenga algin vicio de inconstituciona-
lidad, podrd ser derogada por el Tribunal de Garantias Consti-
tucionales, de acuerdo a lo establecido en los articulos 3010 y
3020 de la Constitucion, tal como analizaremos en el siguiente
acdpite.

A partir del principio de supraordinacion segin el cual la
Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal (art. 879),
el propio texto establece en su articulo 2360 la regla de subor-
dinacién o preferencia constitucional, cuando hay incompatibi-
lidad entre una norma legal y otra constitucional; de tal modo que
este dispositivo le ha otorgado rango de norma constitucional al
articulo XXII de! Titulo Preliminar del Codigo Civil 1936 que se-
fiala: “Cuando hay incompatibilidad entre una disposicién cons-
titucional y una legal se prefiere la primera”. Asimismo, el mencio-
nado articulo 236° establece como regla de subordinacidén que en
caso de incompatibilidad entre una norma legal y cualquier otra
norma subalterna, se prefiere la primera.

De otro lado, la Constitucién ha consagrado en los articulos
2950 y 2989 las acciones constitucionales correspondientes, a fin
de cautelar la vigencia del ordenamiento normativo. Asi tenemos
que, el articulo 2950 sefiala que hay accién popular ante el Poder
Judicial, por infraccién de la Constitucion o la ley, contra los re-
glamentos y normas administrativas y contra las resoluciones y
decretos de cardcter general que expidan el Poder Ejecutivo, los
Gobiernos Regionales y Locales y demas personas de derecho pu-
blico. En cuanto al articulo 2989, este introduce una nueva ac-
¢ion, denominada accidén de incorc<titucinonalidad, cuando alguna
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ley, decreto legislativo, norma regional de cardcter general u orde-
nanzas municipales contravengan la Constitucidon por la forma o
por ¢l fondo.

b) Legalidad.— Este principio supra-ordinador abarca no s6lo
a las leyes propiamente dichas, los decretos legislativos y los de-
cretos leyes, sino también a los acuerdos regionales ordinarios y
extraordinarios y a los tratados internacionales, siempre que no
versen sobre derechos humanos, ¢n razén a que son normas con
rango de ley. segin sefialamos oportunamente.

Nuestro derecho positivo contempla el principio dc legalidad,
en la scgunda parte del articulo 879 de la Constitucion, que dice
a la letra: “La Constitucidén prevalece sobre toda otra norma le-
gal. La Ley sobre toda otra norma de inferior categoria, y asf
sucesivamente de acuerdo a su jerarquia juridica’. En conse-
cuencia las normas de nivel inferior (decretos supremos ¢ regio-
nales. resoluciones supremas o regionales, resoluciones ministeria-
les y sccretariales, asi como decretos secretariales) se subordinan
a la Ley (ley, decreto legislativo, decreto ley, acuerdos regiona-
les extraordinarios y ordinarios).

Si bien el principio de legalidad es vilido para ordenar los dis-
positivos legales en relacion a las demdds normas de nuestro ordena-
micnto normativo nacional, las normas con rango de ley también
deben ordenarse entre si, de acuerdo a ciertas reglas y pautas es-
tatuidas en nuestro derecho positivo y otras recogidas de la doc-
trina juridica.

Al respecto. todas las normas con rango de ley se rigen. en-
tre si. por las siguientes reglas:

i) Una norma legal cs vdiida hasta que otra norma de su mismo
o superior nivel la modifique o deroge, salvo que su propio
texto establezea plazo de validez. Lista regla se colige del man-
dato del articulo I del Titulo Preliminar del Codigo Civil de
1936. quc secnala lo siguiente: “Ninguna ley se deroga sino

L}

por otra ley”.

ii) La norma legal posterior deroga a la anterior: en consecucn-
cia si dos leyes del mismo nivel contienen mandatos contra-
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iii)

iv)

V)

dictorios o diferentes, primard la ley posterior. Como en cl
caso anterior, csta regla se inficre del articulo I del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil de 1936.

La norma legal especial prima sobre la general. Cuando entre
una ley especial y una general existan disposiciones contra-
dictorias o alternativas, sc aplicard la ley especial para el caso
concreto. kn consecuencia. si bien la ley general rige y es
vilida para un dmbito o ¢spectro mayor de posibilidades, la
ley especial también lo es, pero para un dmbito mds restrin-
gido y particular: por lo que, esta ultima prevalecerd en caso
de conflicto.

Aun cuando esta regla no esta contemplada en nuestro
derecho positivo, deviene, de la costumbre juridica y de su
incorporacidén a la doctrina juridica, como una de las reglas
o principios generales del derecho; de modo tal que, el ca-
rdcter principal de estas reglas no descansa en la autoridad del
Estado, sino que tiene su fundamento en la comunidad en-
tera.

Ninguna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en ma-
teria penal, laboral o tributaria, cuando es mds favorable al
reo, trabajador o contribuyente. respectivamente. Este man-
dato ha sido recogido en elarticulo 1879 de la Constitucion.

La ley es obligatoria desde el décimo sexto dia ulterior a su
publicacién en cl diario oficial. salvo. en cuanto al plazo, dis-
posicion contraria de la misma ley. Dado que, la publicidad
¢s esencial para dar validez a la ley y. como quicra que, ¢l
alcance de los medios de comunicacion oficiales son limita-
dos. se ha extendido la entrada en vigencia de la ley, de el
dia siguiente de su publicacion al décimo sexto dfa ulterior
a su publicacion; lo cual ha sido contemplado en el articulo
1959 de a Constitucion Poljtica.

Si bicn el principio de legalidad y las reglas que ordenan a

las normas con rango de ley entre si, dan las pautas de ordinaciéon
y subordinacion de las normas legales propiamente dichas, existe
la accion popular ante el Poder Judicial por infraccion de la ley
contra los reglamentos, normas administrativas y contra las reso-
luciones y decretos de cardcter general que expiden el Poder Eje-
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cutivo, los gobiernos regionales y locales y demds personas de
derecho publico.

¢) Autonomia Normativa Relativa.— Este principio supra-
ordinador surge de la necesidad de reformular y adecuar los
principios y reglas de supra y subordinacion cldsicos, que norman
el ordenamiento normativo estatal, en funcion de la hipotesis
juridica que plantea el futuro ordenamiento normativo, nacional y
regional, anteriormente descrito. No nos limitamos a declarar
como supuesto vidlido el ordenamiento normativo estatal tra-
bajado, sino que, por el contrario dicho esquema normativo estatal
se ha construido a partir de un andlisis orgdnico y sistemdtico del
texto constitucional. Es asi que, este nuevo ordenamiento nor-
mativo afirma su validez en las disposiciones constitucionales.

En ‘consecuencia, es en base al nuevo ordenamiento norma-
tivo estatal que, consideramos necesario plantear como otro prin-
cipio supraordinador: la Autonomia Normativa Relativa. Este
principio tendria su origen proéximo, en la regla segiin la cual, la
ley especial prima sobre la ley general; sin embargo, cabe recor-
dar que esta regla del principio de legalidad, tiene un supuesto de
naturaleza exclusiva y excluyente; en cuanto que presupone un
solo ordenamiento normativo (el Nacional) y no admite a ningin
otro. Pero, en tanto que el ordenamiento nacional como el regio-
nal regirin coordinadamente, en un caso, (ordenamiento nacio-
nal y regional), o se conjugardn en uno sélo, en otro caso (orde-
namiento normativo estatal), se rompe con el supuesto unico del
ordenamiento nacional y, en consecuencia, con la perspectiva uni-
ca de analizar a las normas, que dicho ordenamiento comprende,
de manera jerdrquica y exclusiva.

En tal entendido, podemos afirmar que, el principio su-
praordinador de Autonomia Normativa Relativa, parte de una
perspectiva de andlisis horizontal de las normas del futuro orde-
namiento normativo estatal. De tal forma que, podemos formu-
lar dicho principio de la manera siguiente: las normas regionales
prevalecen sobre las normas nacionales, en su dmbito regional y
en su respectivo nivel jerdrquico.

Este principio, asimismo, presenta una serie de matices que
configuran la llamada autonomia normativa relativa. De modo
que, si tomamos las dos hipdtesis del conflicto normativo, po-
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dremos aplicar el principio de la autonomia relativa de la siguiente
forma:

Hipdtesis A

Se parte del supuesto que el ordenamiento normativo na-
cional y regional, se coordinan coherentemente. Es decir, ca-
da gobierno respeta su dmbito de competencias normativas, uno
la normatividad de nivel nacional y el otro la normatividad de ni-
vel regional; sin embargo, se presenta conflicto normativo entre
una norma regional y otra nacional del mismo nivel.

Por ejemplo, et Congreso dicta la Ley de Bases de Regiona-
lizacidn, la cual, como ley de 4mbito nacional, regula la naturaleza,
fines, organizacion, atribuciones, competencias, recursos y re-
laciones de los Gobiernos Regionales. De otro lado, las leyes orgd-
nicas de los Ministerios no se adecian intensamente al mandato
de dicha Ley de Bases. No obstante esto, el Gobierno Regional
“X” dicta un acuerdo regional, mediante el cual se norma la ex-
ploracion y explotacién petrolera en la regién, al amparo de las
competencias sefialadas en la Ley de Bases, y como quiera que la
normatividad ministerial sobre la materia ain estaria en vigencia,
habri{a conflicto con el mencionado acuerdo regional.

Otro ejemplo, el Congreso dicta la Ley General del Tiibuto
en la cual autoriza a los Gobiernos Regionales con frontera inter-
nacional a cobrar, anualmente y hasta por 10 afios, entre el 109/0
y 509/0 del Valor del Patrimonio Predial Empresarial a las empre-
sas productoras de bienes no esenciales, al amparo del inciso 50
del articulo 262¢ de la Constitucion. Por otro lado, el Gobierno
Regional con frontera internacional dicta “‘complementariamente’
un acuerdo regional, mediante el cual establece un 59/o del
arancel por la distribucion y/o acopio en la region, de los produc-
tos no esenciales elaborados en la Region.

Para cualquiera de estos dos casos existen dos canales poten-
cialmente sucesivos de resolucion del conflicto:

i El veto del Poder Ejecutivo, establecido en el articulo 267°
de la Constitucion. Este veto sbélo podrd ampararse en los
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principios de¢ constitucionalidad. legalidad, la ley delegato-
ria de facultades legislativas cxpresas y las demis condicio-
nes que schala el articulo 2669 de la Constitucion. Sin em-
bargo. si el Ejecutivo no vetase la norma regional. queda
ain la scgunda via.

ii) La interposicion de los recursos de accidn de inconstitucio-
nalidad vy, si fuese el caso., popular.

En consecuencia, para cl primer cjemplo, partimos del princi-
pio dc¢ unidad del Ordenamicnto Juridico Lstatal para sefialar que,
si bien el acuerdo regional se encucentra arreglado a ley, no basta
la Ley de Bases pare reconocer su validez juridica, sino que se re-
quicre. otra ley complementaria que reglamente el proceso de
transferencia de funciones de los Ministerios a los Gobicrnos Re-
gionales. a fin de que se de un coherente ejercicio normativo a
nivel nacional y regional ¢n materia de hidrocarburos. De lo con-
trario, podrian crearse islas normativas, en detrimento del prin-
cipio basc unidad de gobierno.

Asimismo. c¢n ¢l scgundo cjemplo, normar sobre materia tri-
butaria corresponde, en principio, al Gobierno Central y éste cs
un caso de esos. Porque le corresponde. al Gobierno Central orde-
nar la rccaudacion tributaria a nivel nacional. segun los princi-
pios tributarios dc¢ uniformidad, justicia. legalidad y cconomia
en la rccaudacion, entre otros, establecido en la Constitucion y ¢l
Codigo Tributario.

Con cstos cjemplos. se demuestra que cuando exista coheren-
cia de dmbitos normativos entre ¢l Gobicrno Regional y el Go-
bicrno Nacional. siempre se supeditard la norma regional a la nor-
ma nacional. De e¢sta mancra, se garantizaria ¢l principio de uni-
dad y descentralizacion del Gobierno Nacional vy se armonizaria
¢l ordenamiento normativo estatal.

Hipotesis B
Se parte del supuesto que exista yuxtaposicion de normas
regionales y nacionales, ¢n razéon a que ambos gobicrnos trasgre-

den sus respectivos dmbitos de competencia funcional. Al respec-
to, tenemos dos posibles entradas al problema:
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Que la norma nacional sca la que trasgreda la autonomia
normativa dcl Gobierno Regional. Para este caso. tenemos el ejem-
plo del Presupucesto.

LI Congreso aprucba el Presupuesto Nacional tinc. 4 del art,
186). ¢l Gobierno Regional aprueba y se rige por su propio Presu-
pucsto (art. 1389 y art. 2659, inc. 5). Pongamos que la Ley del
Presupucesto Nacional establece como una de sus fuentes de fi-
nanciamicento interno, los ingresos provenientes de la renta que
produce la explotacion de los recursos naturales; ademds se dicta
un Dccreto Supremo que regula ¢l cobro del llamado “‘canon”.
Como quicra que este concepto es fuente de ingreso regional (inc.
80 del art. 2629) la Asamblea Regional consigna el llamado ““ca-
non”. cn cl acucrdo regional que aprucba ¢l Presupuesto Regio-
nal y. a su vez, la Presidencia del Conscjo Regional dicta un De-
creto Regional que reglamenta la aplicacion del “canon’™.

Iin este caso el Gobierno Nacional ha infringido el princi-
pio de constitucionalidad: por lo cual, cabria interponer, ¢n pri-
mer lugar. la accion de constitucionalidad. Sin embargo. también
podria ser de aplicacion la accion popular contra ¢l Decreto Su-
premo o Decreto Regional por infraccion de la ley y la Consti-
tucion. Pero, no es del caso aplicar uno ni otro, por cuanto €sos
principios y acciones responden a un orden normativo jerdrqui-
co pre-establecido distinto al que trac y sugiere la propia Consti-
tucion, en ¢l entendido que esta parte de otro supuesto base, la
coordinacion de las normas y de los ordenamientos normativos na-
cional y regional.

No obstante c¢so. la Constitucion y el principio de constitu-
cionalidad sigue siendo el primero de los principios, pero ¢sto, no
significa que contra cualquicr ilegalidad que afecta tanto el dere-
cho objetivo como el derecho subjetivo, se recurra a la accion de
inconstitucionalidad, sino que hay que e¢stablecer los principios
y accioncs propias para cada caso.

Es asf, que para ¢l caso del *‘canon™ consideramos neccsa-
rio sefialar que no e¢s, tampoco, el principio de legalidad ¢l que
mejor expresa lo sefalado, sino el principio dc¢ autonomia norma-
tiva que postulamos: En el entendido que da un perfil propio al
derecho normativo del Gobierno Regional.
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Asimismo, sobre la base de este nuevo principio se puede es-
tablecer una accién constitucional de autonomia que garantice el
derecho de autonomia normativa, como veremos mds adelante. De
este modo, se estaria salvaguardando la autonomia normativa rela-
tiva del Gobierno Regional en la expedicion, no s6lo de los acuer-
dos regionales ordinarios y extraordinarios, sino también de las
normas y disposiciones administrativas, frente a las mismas que
emita el Gobierno Nacional.

De otro lado cabe sefialar que dicha prevalencia regional, se
da s6lo ante otra norma nacional de su mismo nivel o rango jerdr-
quico; por ejemplo, entre un Decreto Supremo y un Decreto Re-
gional. De modo tal que, nunca podrd plantearse el caso de que
una norma nacional de rango superior se subordine a una norma
regional de rango inferior o viceversa.

Que la norma regional sea la que trasgrede el dmbito o las
materias de competencia del Gobierno Nacional. Frente a este su-
puesto cabe al Poder Ejecutivo accionar, a su vez, dos canales para
resolver el conflicto:

Que, el Poder Ejecutivo en vez de promulgar y mandar publi-
car un acuerdo regional lo vete con arreglo a lo dispuesto en
el art. 267 de la Constitucidén, siempre y cuando, dicho a-
cuerdo trasgreda las disposiciones contcnidas en el articulo
2460 de la Constitucion, es decir que no se subordine a la le-
gislacién nacional, altere el cardcter unitario de la Republica
el ordenamiento juridico del Estado, se oponga al interés na-
cional o al de otras regiones.

Cabe aclarar que, la legislacion nacional a la cual debe subor-
dinarse las normas regionales, son las que expida el Congreso
Nacional y el Poder Ejecutivo, en las materias y dmbitos que
les sean propios de normar en el marco del nuevo modelo de
gobierno unitario y descentralizado, tal como ya lo hemos
tratado en el capitulo anterior. Asimismo, el Poder Ejecutivo
podrd vetar dicho acuerdo regional; siempre que la Region
rebase las facultades legislativas delegadas por el Congreso; las
cuales se consignan en la ley habilitante del Congreso, que de-
be establecer, bdsicamente, la materia y el plazo a normar.
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Asi el Congreso expide una ley de delegacion de facultades
legislativas para regular el trafico comercial y el trdnsito mi-
gratorio y el Gobierno Regional aprueba un acuerdo regional
que norma la materia, pero se reserva el derecho a autorizar
el cierre del trifico comercial y el transito de personas.

El Poder Ejecutivo, puede ejercer su derecho de veto: por
cuanto, excede las facultades sefialadas en la ley habilitante,
con lo cual se garantizaria el principio de unidad de Estado
y se armonizard el ordenamiento normativo nacional y regio-

nal.

Si el acuerdo regional violatorio de la Constitucién o la ley
no fucse vetado por el Poder Ejecutivo, cabe la interposicion
de es*a segunda via que, cautela los preceptos que se hayan
violac 0, con la promulgacién y publicacién de dicha norma.

Este nuevo canal es la interposicidon de un recurso de accion
popular o una accién de inconstitucionalidad, de acuerdo a lo
dispuesto en los articulos 1950 y 2980 de la Constitucion,
respectivamente. De forma tal que, sin perjuicio del principio
de autonomia normativa de la Regidn, se cautele los prin-
cipios de constitucionalidad, legalidad y los requisitos norma-
tivos establecidos en el articulo 2669 de la Constitucidon. Sin
embargo resulta operativo, que el Congreso dicte una ley
abrigando dicho acuerdo regional, siempre que contravenga
(en el ejemplo que hemos puesto) la ley habilitante de fa-
cultades legislativas; en la medida que mientras se plantea
y resuelve la accion de inconstitucionalidad, puede tener
un alto costo politico el mantener cerrada una frontera
politica.

Dec esta manera, hemos presentado los casos en los cuales la
norima regional prevalece sobre la norma nacional del mismo nivel
y los casos en que la norma regional serd vetada por el Poder Eje-
cutivo o, declarado inaplicable o derogada por el Tribunal compe-
tente.

En consecuencia, el principio de¢ la autonomi{a normativa no
es pleno, sino relativo; lo cual, por otro lado, responde al modelo
orgdnico de gobierno consagrado en la Constitucion de 1979, que
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a nuestro entender rompe, a su vez, con el principio supraordina-
dor cldsico de la prevalencia de la norma que expidié el érgano de
mayor jerarquia.

Por altimo, incorporar el principio de autonomifa relativa ,
como un nuevo principio de supra y subordinacién implica orde-
nar a los otros principios, de acuerdo a la siguiente priorizacion:

. Constitucionalidad

. Autonomia Normativa Relativa
. Legalidad

. Competencia

000 —

Donde el primero y el tercer principio responden a la necesi-
dad de jerarquia de todo orden normativo y. ¢l scgundo y el cuar-
to principio responden a los requerimientos de un si: tema coordi-
nado de los érdenes normativos nacional y regional. pero al inte-
rior del Ordenamiento Juridico Nacional.

Competencia y Jerarquia del Organo.— Entre si los decretos
y resoluciones del nivel nacional y regional. respectivamente, se
supra-ordinan, a base de los principios d¢ competencia y jerarquia
del 6rgano que expide la norma administrativa, adcmas de los prin-
cipios de constitucionalidad y legalidad.

En caso de conflicto de normas administrativas del nivel na-
cional y regional. ¢s de aplicacion, ademas del pricipio de autono-
mia normativa relativa, cl principio de competencia, que no e¢s si-
no una derivacion de los principios de constitucionalidad y legali-
dad: en tanto quc dichas disposiciones normativas contemplan
competencias y funciones para cada nivel de gobicerno. Este princi-
pio cstablece que la norma administrativa vdlida, es aquella que ha
expedido la autoridad facultada para hacerlo.

A base dc este principio de competencia ¢s que se puede apli-
car ¢l principio supra-ordinador de jerarquia del 6rgano. pero solo
para ¢l caso de un conflicto de normas entre entidades de un mis-
mo nivel de gobicrno.

El principio de competencia del 6rgano establece que preva-
lece la norma expedida por la autoridad y érgano supcerior sobre la
norma emitida por ¢l 6rgano o funcionario superior.
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Scgin Rubio y Bernales (1981) existen otras reglas que rigen
a cstas normas ad ministrativas, tales como:

i) Salvo que la disposicién senale lo contrario su validez es per-
manente.

ii)  Una disposicién solo puede ser modificada o derogada por o-
tra de igual rango.

iii) La disposiciébn posterior del mismo rango, prima sobre la
disposicién anterior.

iv)  Estos dispositivos entran en vigencia desde el dia siguiente
a su publicacidn, salvo que s¢ cstablezca lo contario.

v) La disposicion especial dcl mismo rango prima sobre la
general y cualquiera de ellas sobre la disposicion particular.

Sobre esto tltimo, es del caso senalar que la disposicion espe-
cial no es la resolutiva, sino que es aquella que aplicindose a gru-
pos especificos, tienen cardcter de normas generales y, por tanto.
ingresan dentro de la legislacidon, por ser parte de la funcién nor-
mativa del Poder Ejecutivo.

3.  Acciones Constitucionales

Los derechos, principios y demds normas sobre organizacion.
atribuciones y competencias de los organismos del Lstado, consa-
grados en la Constitucion, se encuentran garantizados en su ejecu-
cidn o reconocimicento, mediante la interposicion de una serie de
acciones constitucionales, tales como la accion de habceas corpus.
accion de amparo, accion popular y la novisima accion de incons-
titucionalidad, ante el Poder Judicial las tres primecras y ante cl
recién creado Tribunal de Garantias Constitucionales la ultima.

A partir de estos tres clementos: a) derechos, principios y
normas de organizaciéon y funciones del Estado, b) acciones de
habeas corpus, popular, de inconstitucionalidad y de¢ amparo,
y, ¢) Poder Judicial y Tribunal de Garantias Constitucionales, *‘po-
dria sefalarse que, por justicia constitucional debe entenderse el
estudio (de la proteccidon) de los aspectos sustantivos atingentes
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a los valores que encierra el texto constitucional, y reservar el tér-
mino jurisdiccidén constitucional al procedimiento que tiene como
fin directo garantizar la observancia de la Constitucion’ (Garcia
Belatinde, 1978).

Nuestra Constitucién de 1979, si bien ingresa a la moderna

corriente de la justicia y jurisdiccion constitucional no abarca en
su integridad a todos los valores constitucionales; por cuanto, se li-
mita a proteger los derechos fundamentales (individuales y so-
ciales) de la persona humana, asi como a garantizar el respeto y/o
vigencia de la constitucionalidad y legalidad de las normas (legis-
lativas con rango de ley y administrativas) tanto de los Poderes
Legislativo y Ejecutivo como de los Gobiernos Regionales y Loca-
les, y de las personas de derecho publico.
No obstante ello, la Constitucion no asegura la proteccion de otros
principios y valores constitucionales tales como: la resolucién de
los conflictos de atribuciones entre los poderes y organismos
auténomos del Estado y los litigios entre los organismos de Go-
bierno del Estado (Gobierno Regional versus Gobierno Nacional
y/o Gobierno Local).

Tan es as{ que la jurisdiccidén constitucional peruana abarca
actualmente lo siguiente:

1. Accion de Habeas Corpus, para garantizar la libertad in-
vidual vulnerada o amenazada por cualquier autoridad, fun-
cionario o persona (Articulo 29590).

|39

Accion de Amparo para cautelar los demdis derechos recono-
cidos en la Constitucién que scan vulnerados o amenazados
por cualguier autoridad, funcionario o persona (articulo
2950).

3. Accion Popular, para garantizar la constitucionalidad o lega-
lidad de los reglementos, normas administrativas, resolucio-
nes y decretos de cardcter general que expiden el Poder Eje-
cutivo, los Gobiernos Regionales y locales y demds perso-
nas de derecho publico (articulo 2950).

4. Accién de Inconstitucionalidad, para cautelar por el fondo o
la forma de Supremacia constitucional de las leyes, decretos
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legislativos, normas regionales de cardcter general y orde-
nanzas municipales (inciso 10 del articulo 2980).

Por ello sefialamos que, la Constitucién no contempla juris-
diccion para los conflictos entre los Poderes y organismos auté-
nomos del Estado; asi como, los litigios entre los Gobiernos Na-
cional, Regional y Local, respectivamente. En consecuencia, tam-
poco ha establecido las acciones constitucionales pertinentes que
garanticen su respeto; lo cual otorgaria mayores seguridades a la
vigencia al nuevo ordenamiento normativo estatal y a los ordena-
mientos juridico-administrativos tanto de los Gobiernos Nacional
como Regional.

A efectos del tema nos interesa plantear, la denominada ‘“‘ac-
cion de autonomia’ que cautelaria el dmbito de los valores consti-
tucionales que la Constitucién no garantiza actualmente,

Accion de Autonomia

Planteamos reformar la Constitucion, introduciendo una nue-
va accidn constitucional: la Accién de Autonomia. Esta accion se
origina en el andlisis, a futuro, del propio texto constitucional y
de la insuficiencia de las acciones constitucionales establecidas en
la Constitucion (habeas corpus, amparo, accién popular y de in-
constitucionalidad) para garantizar, a través de los érganos juris-
diccionales judicial y constitucional, los nuevos valores consti-
tucionales, en materia, sobretodo, de organizacion y funciones
del Estado (creacion de ios Gobiernos Regional) asi como de las
relaciones entre los mismos (alcance de la autonomia normativa
regional). .

En tal sentido, la Constitucion deberia establecer las garan-
tias que aseguren el cumplimiento de estos nuevos derechos de
naturaleza publica, de la siguiente manera:

1.  Garantia del Derecho Subjetivo Publico.— Otorgando al Tri-
bunal de Garantias Constitucionales la facultad de pronun-
ciarse, pre-jurisdiccionalmente, sobre las consultas de parte,
en los casos de conflictos de derechos subjetivos publicos que
se originen en el ejercicio de las atribuciones de los Gobier-
nos Central y Regional, en materia econémica y politico-
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administrativa. Sin perjuicio de lo scnalado, entendemos
que previamente a la regionalizacion del pafs, se deberia
expedir una ley de Bases de Regionalizaciéon, que establezea
las materias y dmbitos que seran de cxclusiva competencia
central y regional y las materias de necesaria concordancia.

8]

Garantia del Derecho Objetivo.— Creando una nueva ac-
cién constitucional, que la denominamos accion  de au-
tonomia, que serviria para garantizar la autonomia norma-
tiva relativa de los Gobiernos Regionales, cuando cl Go-
bierno Central infrinja o invada este nucvo principio del
dcerecho objetivo.

Como quicra que cl objeto de nuestro estudio es la reso-
lucién de los conflictos regionales y centrales. nos ocuparemos
en estricto, de la propuesta de accion constitucional de auto-
nomia, ante ¢l Tribunal de Garantias Constitucionales: sin em-
bargo. no queremos dejar de senalar la importancia que tendria
la resolucion de los conflictos cxtra-normativos del Gobierno
Central con los Gobiernos Regionales, por parte del menciona-
do Tribunal, ¢n mérito a la autonomia que gozardn estos tltimos,
en materia politica. administrativa y economica fundamentalmen-
te.

La accion d¢ autonomia servird para garantizar cl principio
supraordinador de autonomia normativa relativa; segun la cual,
las normas regionales prevalecen sobre las norimas nacionales, en
su dmbito regional y en su respectivo nivel jerdrquico. Este nuevo
principio del derecho objetivo se desprende del andlisis del texto
constitucional y requicre dc¢ una garantia constitucional que ase-
eurc. cuando menos su implementacion. De aqui, la necesidad de
establecer, expresamente, en la Constitucion, tanto ¢l principio
de autonomia normativa, relativa, como la respectiva accidén cons-
titucional de autonomia,

Sc cauteld, entonces. el principio de autonomia relativa,
mediante la Hamada accidn de autonomia que al igual que la
accion popular y la accidn de inconstitucionalidad. controlan. no
la vigencia de derechos subjetivos, individuales o sociales, sino ¢l
respeto a la naturaleza objetiva de las normas.

En consecuencia. le deberia corresponder al Tribunal de Ga-
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rantias amparar 0 no, a peticiéon de parte, la autonomi{a normati-
va relativa, cuando los Gobicrnos Central y Regionales expidan
normas legislativas y administrativas del mismo nivel jerdquico
que se contradigan.

A partir de esta tesis, podemos desarrollar lo siguiente:

a) El organisnic competente para conocer la accion de auto-
nomia, deberia ser el Tribunal do Garantias Constitucionales;
en razon a que es ¢l Greape de control de la Constitucion, autoé-
nomo de los demds organismos del Estado v se encuentra sometido
solo a la Constitucion y a su Ley Orgdnica Ley No. 23385.

b} El tribunal deberd resolver, mediante sentencia, si am-
para o no la accidon de autonomia. con cardcter de cosa juzgada.
Asimismo, la sentencia del Tribunal deberd especificar si ampara
0 no la autonomia de la norma regional en conflicto en todo o
en parte; en cualquier caso, deberfa facultarse al Tribunal para de-
clarar de oficio la autonomia normativa de las disposiciones co-
nexas o subsecuentes a la norma regional amparada.

c) Como quiera que la accion de autonomia pretende caute-
lar el principio de la autonomifa normativa, consideramos que tie-
nen legitimo interés para solicitarlo ¢l Gobierno Regional, la po-
blacién regional y al Ministerio Piiblico.

En el primer caso, podria incoar dicha accion el Presidente
de la Asamblea y del Consejo Regional, como Ja médxima autori-
dad y representante regional.

En el segundo caso. por no menos del 10o/o de la poblacion
electoral regional; establecemos dicho margen arbitrario, en el en-
tendido que si cualquier cuidadano regional estuviera facultado a
demandar la accién de autonomfa, se podria correr el riesgo poli-
tico de congestionar al Tribunal de Garantias.

En el tercer caso, deberia corresponder a los Fiscales Superio-
res del ambito regional, defender la constitucionalidad y el ordena-
miento juridico nacional; lo que implica modificaciones legislativas
al Decreto Legislativo No. 52, Ley Orgénica del Ministerio Publico.

d) La accién de autonomia se deberd dirigir, exclusivamente,
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contra las normas legislativas y administrativas que expida el Go-
bierno Central. Entendemos por norma legislativa, las leyes del
Congreso v los decretos legislativos del Ejecutivo, asf como las nor-
mas administrativas de cardcter general que expiden el Poder Eje-
" cutivo y los Organismos Auténomos. del Estado facultados para e-
llo, segtin lo sefialamos en el acdpite anterior.

e) .El Tribunal amparard la accidon de autonomia cuando,
existiendo una norma nacional y otra regional en conflicto, decla-
re que la primera ha infringido la autonomia normativa relativa
de la Region. En consecuencia, el Tribunal fundamentard su fallo
en el principio de la autonomia normativa relativa, siempre que:

i)  Cuando el conflicto sea entre leyes o decretos legislativos y
acuerdos regionales ordinarios o extraordinarios, estos ulti-
mos no contravengan la Constitucién por el fondo o la for-
ma, cumplan con lo preceptuado en el art. 2660 de la Cons-
titucion y, en su caso, con lo establecido en la ley delegatoria
de facultades legislativas.

ii) Cuando el conflicto sea entre normas administrativas, Decre-
to Supremo, Resolucién Suprema, Resolucién Ministerial,
etc. versus Decreto Regional, Resolucion Regional, Resolu-
cion Secretarial, etc. correspondientemente‘estas tltimas no
contravengan la Constitucidon, por el fondo o la forma, las
leyes de cardcter nacional y los acuerdos regionales ordina-
rios y extraordinarios.

f) La Sentencia del Tribunal que ampare la accién de autono-
mifa, deberd sefialar, expresamente, que a partir del dia siguiente
de la publicacion de dicho fallo en los medios de comunicacién
oficial, quedan derogadas o sin efecto las normas legislativas y/o
administrativas centrales incoadas. La derogatoria, a su vez, no
deberia tener efectos retroactivos o ex-tunc, en razén a que
actos juridicos originados en virtud de las normas centrales decla-
radas infractoras del principio de autonomia, fueron adquiridos
y ejecutados legal y legitimamente.

Finalmente, queremos sefialar que, si bien la accién de auto-
nomia debe garantizar la aplicacion del principio de autonomia
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normativa relativa; el Tribunal de Garantias Constitucionales, tam-
bién deberia asegurar que la norma regional afectada esté con-
forme al principio de competencia y jerarquia del 6rgano, asi co-
mo a las reglas y principios generales del derecho que rigen a las
normas regionales con fuerza de ley y las normas administrativas

sefialadas.

Cuadro No 2
EL NUEVO ORDENAMIENTO JURIDICO NACIONAL

NIVEL NORMATIVO

NORMAS

PRINCIPIOS DE SUPRA
Y  SUBORDINACION

ACCIONES
CONSTITUCIONALES

1.Normas Constitu.
cionales

_Constitucion

-Leyes Constituciona.
‘les )

-Tratados sobre Dere_
chos Humanos

Constitucionalidad

_Accion de Inconstitul
cionalidad
_Accién Popular

Nacional

_Decretos Legislotivos
-Decretos Leyes

|4._ Legisiocidn
Regional

-Acuerdos Regionales

2.. Legislacion . Tratados de Integra. | () (3%}
Internacional cion
_Tratados Ordingrios
3..Legisiacion _Leyes Legalidad _Accién Popular

-

D

Autonomia Normativa

_Accién de Autonomia

5. Normaos
Administrativas

a.Decretos Supremos
Decretos Regionales
b.Resoluciones
Supremas
Resoluciones
Regionales

c .Resoluciones
Ministeriales
Decretos
Secretariales

Resoluciones
Secretariales

a.Competencio

b.Jerarquio del
Organo

.
jc .Autonomia
Normativa

-Accion Popular

-Accion de
Autonomia

i%) Reservomos pare otro trabajo el estudio de los principios y acciones que se aplicardn
o lg legisiacion internacional, dentro del futuro Ordenamiento Juridico Nacional.
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CONSTITUCION Y ECONOMIA DE MERCADO

César Ochoa Cardich

Dar libertad al fuerte para oprimir
al débil de ningun modo asegura la
mayor cantidad posible de libertad
en el mundo.

Bertrand Russel
CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El objetivo del presente trabajo es abrir al debate la determi-
nacion de los alcances del modelo econdmico constitucionalizado
por el texto fundamental peruano de 1979: la denominada *‘Eco-
nomia social de mercado”, sancionada en el articulo 115°. En ba-
se a una bibliografia multidisciplinaria se pretende describir y ana-
lizar las principales normas constitucionales que configuran el mo-
delo econémico de mercado. Se incorpora asi a dicho andlisis no
s6lo conceptos juridicos recogidos de la legislacion comparada
sino también conceptos econdémicos. De este modo, se formulan
nuevas apreciaciones no trabajadas ain en nuestro medio, con el
fin de precisar el significado y alcances juridicos de la denominada
“‘economia social de mercado”. Se pretende asi que la discusion
en relacion al polémico pero poco estudiado tema, deje de ser un
terrenc de nadie, que se preste a las mas variadas interpretaciones.
El trabajo se centra asi en cuatro principios fundamentales que
configuran y matizan el modelo econémico constitucionalizado:
el principio de subsidiariedad o supletoriedad del Estado, la liber-
tad de iniciativa privada en una ‘“‘economia social de mercado”,
el principio de igualdad juridica entre los competidores y el anti-
monopolismo o sistema de concurrencia.

En relacién al denominado principio de subsidiariedad que
algunos epigonos del neoliberalismo econdmico consideran sancio-
nado en nuestro texto fundamental mediante la concordancia en-
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tre el articulo 112° —que define el rol empresarial del Estado—y
el citado articulo 115°, nuestra investigacion sefiala con precision
su origen e inspiracién en la legislacion comparada, asi como se
demuestra en base al andlisis de otras normas del régimen econo-
mico como sustentar un énfoque alternativo a aquellas concepcio-
nes que pretenden restrimgir al maximo la actividad empresarial
del sector publico.

Respecto al articulo 115° que reconoce constitucionalmen-
te al modelo econdémico de mercado, especificamos sus principa-
les matices recogidos en la propia norma, a renglon seguido, como
dispersas en el texto fundamental por la via del concepto de inte-
rés social que limita la libre iniciativa y el derecho de propiedad
y recogemos las principales criticas al uso de la ambigua expresion
*economia social de mercado”. Tanto en el 4mbito juridico-for-
mal como dentro del campo de las ciencias econdémicas y sociales.
Asi, se abre el camino para una interpretacion alternativa al mode-
lo econdmico sancionado en el articulo 115° que lo matice y se
aporta al debate en la direccién de plantear las modificaciones
constitucionales que sean necesarias para evitar el congelamiento
en nuestro fexto fundamental de conceptos que puedan ser utili-
zados para frenar o revertir las transformaciones socio-econdmi-
cas que se deriven de las alternancias politicas en la conduccién
del Estado.

Nuestra investigacidén presenta un principio desconocido en la
doctrina nacional: el de igualdad juridica entre los competidores
que encontramos sancionado en el articulo 114°, que reconoce
la denominada “‘coexistencia democratica de las diversas formas de
propiedad y de empresa’. Si bien este principio es reivindicado
por los defensores de la libre competencia, pues estatuye un régi-
men de igualdad juridica entre las diversas modalidades empresa-
riales, estimamos que ese reconocimiento constitucional resulta
positivo pues al precisar su significado y alcances demostramos
que nuestra Constitucidon ha descartado el principio de subsidia-
riedad.

Sobre el antimonopolismo estatuido en el articulo 133° pre-
cisamos el sistema de competencia constitucionalizado tanto en
base al estudio de los conceptos de la economia sobre la compe-
tencia, asi como a la interpretacion sistematica de la normatividad
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fundamental en relacion a la libre competencia para demostrar
cual es el sistema de competencia constitucionalizado.

Antes de ingresar al estudio del significado del modelo eco-
noémico constitucional debemos introducir como cuestiéon previa
el concepto de **Constitucion Econdémica™, Lojendio e Irure ha
sefialado que esta expresidn tuvo su origen en Alemania de 1932
pues Beckrath usaba el término “Wirtschaftsverfassung” (Consti-
tuciéon Econdmica) en un trabajo sobre el particular (1). Este con-
cepto se ha ido extendiendo para designar a ““las concepciones
fundamentales del Estado respecto a la propiedad privada, la liber-
tad contractual, la libertad de comercio y de industria, la natura-
leza y el grado de intervencién de los poderes publicos en la eco-
nomia, el grado de iniciativa individual de los participantes en el
mercado y la proteccion juridica de esta iniciativa” (2). Siguien-
do esta iinea cuando nos refiramos al concepto de Constitucion
econOmica peruana en el presente articulo, estamos aludiendo al
Titulo III (““Del Régimen Econdémico’) de la Constitucidn perua-
na de 1979.

EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD O SUPLETORIDAD
DEL ESTADO

Las teorias ortodoxas reivindican los principios esenciales
del liberalismo clasico de los fisidcratas. Estimamos que es preci-
so para comprender las tesis neoliberales revisar previamente las
concepciones de los eminentes profesores Milton Friedman y Frie-
drich von Hayek sobre el rol del Estado. De este modo, demostra-
remos la herencia del pensamiento neoliberal de la clasica formu-
la de asignar un contenido minimo de intervencién estatal (segu-
ridad, libertad, propiedad: the less goverment, the better).

(1) LOJENDIO E IRURE, lIgnacio de Maria. “Derecho Constitucional
Econémico™, en la obra colectiva Constitucién y economia (Trans-
cripcion de la mesa redonda organizada por el Centro de Estudios y
Comunicaciéon Econdmica) en Reviste de Derecho Privado, Madrid,
1977, pp. 82-83.

(2) JACQUEMIN, Alex y SCHARNS, Guy, Le droit economique. Paris,
Presses universitaires de France, 1974, pp. 64-65.
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Friedman recuerda las concepciones clasicas del Estado gen-
darme para oponerse tajantemente a todas aquellas politicas de
planificacion en la linea del Welfare State en los paises industria-
lizados y las del desarrollismo o cepalismo en los paises periféri-
cos. Friedman cita la siguiente concepcion del Estado formulada
por Adam Smith: “De 4cuerdo con este sistema de libertad natu-
ral, el soberano sélo tiene que atender a tres obligaciones que son,
sin duda, de grandisima importancia, pero que se hallan al alcan-
ce v a la comprensiéon de una inteligencia corriente: primera, la
obligacién de proteger a la sociedad de la violencia y de la inva-
sién de otras sociedades independientes; segunda, la obligacion
de establecer una exacta administracion de justicia; y tercera, la
obligaciéon de realizar y conservar determinadas obras publicas
y determinadas instituciones publicas, cuya realizaciéon y mante-
nimiento no pueden ser nunca de interés para un individuo parti-
cular o para un pequefio niumero de individuos, aunque con fre-
cuencia reembolsan con gran exceso a una gran sociedad” (3).

El neoliberalismo monetarista de Friedman, heredero del
laissez faire, concibe como roles del Estado: ““En resumen, la or-
ganizacion de la actividad econdomica mediante el intercambio vo-
luntario presupone que nos hemos encargado, a través del Estado,
del mantenimiento de la ley y el orden para impedir el uso de la
fuerza de un individuo sobre otro, para hacer cumplir los contra-
tos contraidos voluntariamente, definir el significado de los dere-
chos de propiedad, interpretar y hacer cumplir esos derechos y
mantener la estructura monetaria’ (4).

Por su parte, el profesor Hayek sentencia: ‘“Ningin gobier-
no es probablemente indispensable para preservar la civilizacién.
No debemos olvidar que el gobierno nunca ha creado la civiliza-
cion, mas aun, frecuentemente la ha destruido” (5), y mas adelan-

(3) SMITH, Adam, Citado por Friedman, Milton y Rose en: Libertad de
elegir. Hacia un nuevo liberalismo econémico. Barcelona, Ediciones
Grijalbo, 1980, pp. 49-50.

(4) FRIEDMAN, Milton, Capitalismo y libertad, Madrid, Rialp, 1966,
p- 45.

" (5) HAYEK, Friedrich A., Democracia y Economia de mercado (ponen-

cias y debates del Simposio ‘“‘Democracia y economia de mercado”

realizado en Lima, noviembre de 1979), Instituto Libertad y Demo-

cracia, Lima, 1981, p. 234.
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‘

te, reivindicando el imperio de la ley y el orden, afirma: ... el go-
bierno debe efectivamente ser irresistiblemente fuerte para aplicar
la ley, refiriéndome por ello a las reglas de conducta de los indivi-
duos entre si” (6).

Para el pensamiento neoliberal, lo importante es quién es el
mejor procesador de sefiales econdmicas. De este modo, se conci-
be al mercado como el mejor asignador de los recursos. Las metas
de eficiencia econdmica se verian en peligro si en el sistema eco-
noémico se produce un sobredimensionamiento de la iniciativa pu-
blica. Asi, Sinchez Agesta sefiala que el Estado cumple una inter-
vencion coordinadora, integradora y supletiva en el sistema de eco-
nomia de mercado (7).

Arifio explica claramente este pensamiento con estos concep-
tos: ““Si es posible la via del mercado, respetemos éste; sino (esto
es, si las reglas y el mecanismo del mercado es incapaz de producir
tales bienes o de producirlos en la cantidad deseable), demos entra-
da al Estado para la consecucién de los mismos” (8). Guerrero se-
fiala que si “‘el Estado crece sin criterios de eficiencia econdmica y
si por otra parte asume un rol que va mucho mas alla de el papel
subsidiario que naturalmente le debe corresponder, es obvio que
se va deprimiendo la actividad del sector privado y que va repercu-
tiendo en el crecimiento economico general de un pais” (9).

En un sistema que hace del mercado la clave de la asignacion
de recursos, la gran motivacién para la intervencion del Estado se
orientara a corregir las deficiencias de la competencia y se restrin-
gird su iniciativa empresarial a sectores como servicios publicos so-
ciales (salud, educacion, asistencia social, etc.) y otros que por su
baja rentabilidad no son atractivos a los inversionistas privados (ta-
les como infraestructura vial y energética).

(6) Loc.cit.

(7) SANCHEZ AGESTA, Luis. Introduccién a la obra colectiva: Consti-
tucién y economia, cit., p. 5.

(8) ARINO, Gaspar. “La iniciativa publica en la Constitucién. Delimita-
cién del sector publico y control de su expansion™, Revista de la Ad-
ministracion Publica, Madrid, nim. 88, 1979, p. 59.

(9) GUERRERO, Roberto. “La Constitucién econémica” Revista Chilena

< de Derecho, volumen 6, nims. 1-4, Santiago, 1979, p. 81.
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Arifio define el principio de subsidiariedad en los siguientes
términos: “En definitiva a la empresa privada se la regula, no se la
sustituye; cuando es insuficiente se la suple. Estamos de nuevo an-
te el principio de subsidiariedad, que sigue vigente en una sociedad
libre pese a todos los criticos™ (10).

Segiin Arifio: “‘en una economia de mercado de una sociedad
libre, la presuncion debe jugar siempre a favor de la iniciativa pri-
vada, y la actuacién del Estado debera ser excepcional (por tanto,
justificada en cada caso), ante la falta, inexistencta o fracaso de
aquélla™ (11).

Los economistas neoliberales asumen un enfoque incompati-
ble, con cualquier modalidad o variante de direccidn de la econo-
mia planificada o de intervencion “extra-mercado’. Parten de pun-
tos opuestos al enfoque socialista, que plantea nacionalizar todo
aquello que ocupe una posicién estratégica. Para los neoliberales lo
“estratégico’ es un concepto impreciso que puede incluir una am-
plia diversidad de sectores, abriendo el paso para un expansionis-
mo estatal hipertrofico que intervenga arbitariamente en la activi-
dad econdmica y sustraiga recursos a la acumulacién de capital.

Es interesante sefialar que el principio de accion subsidiaria
del Estado tiene sus antecedentes en el ordenamiento constitucio-
nal franquista. Serrano Carbajal recuerda que este principio tuvo
su maximo exponente en el numero 4 de la Declaracion XI del
Fuero del Trabajo, que ... desde 1947 formalmente forma parte
de la Constitucion espaniola’ (12). Esta norma declaraba que: “En
general, ¢l Estado no sera empresario sino cuando falte la iniciati-
va privada o lo exijan los intereses superiores de la Nacion™.

El principio del Estado subsidiario puede ser expresado de
manera implicita o explicita en las constituciones politicas. De
nuestro estudio del Derecho Constitucional Comparado conclui-

(10) ARINO, Gaspar, Op. cit., p. 75.
(11) Tbidem,p. 76.

(12) SERRANO CARBAJAL, José. “Libertad de empresa y planificacion
en la Constitucidbn espafiola™, Revista de Politica Social. Madrid,
1979, p. 45.
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mos que la mds elaborada manifestacion de este postulado se en-
cuentra en la Constitucion chilena de 1980. La constitucionaliza-
cion de la accién subsidiaria del Estado es implicita y se detrae de
la aplicacién de diversas normas que configuran esta concepcion,
que se encuentra incluida en la Declaracién de Principios de la
Junta Militar de Gobierno.

Guerrero sefiala que con el principio de la accién subsidiaria
o supletoria ““.... entendemos que el Estado debe enfatizar su ac-
cibn en aquellas actividades propias de su naturaleza, y desaten-
derse de su papel de empresario en aquellas actividades que pueden
ser desarrolladas con igual o superior eficiencia por los particula-
res” (13). Mds adelante sugeria la inclusion de las siguientes dispo-
siciones en el orden pablico econémico de Chile para concretar es-
te principio (14): a) El establecimiento constitucional que cual-
quier creacidn de servicios publicos o empresas publicas debe ha-
cerse por ley; b) La participacion del Estado, en la gestion o en:
la propiedad de las empresas, ya sea mayoritaria o minoritaria, de-
be ser autorizada expresamente por ley; ¢) La actividad empresa-
rial del Estado, debe recibir el mismo trato que la actividad priva-
da, sin discriminacion ni en favor ni en contra; d) La incorpora-
cion de una norma en virtud de la cual la entidad fiscalizadora so-
lo pueda proponer la aplicacion de sanciones a la empresa privada,
pero la aplicacion de éstas debe quedar reservada al Poder Judicial;
e) De sancionarse una ley que permita la posibilidad de interven-
cién de las entidades fiscalizadoras en el sector privado, debe ésta
incluir un mecanismo eficaz para que los afectados puedan recurrir
al Poder Judicial a fin de poner término a dicha intervencién, si
ella fuera injustificada, por la indemnizacidén correspondiente si
fuera procedente.

Del andlisis de la Constitucidn econdmica chilena encontra-
mos que el principio de subsidiariedad aparece implicito en el ar-
ticulo 19°, ntimero 21. Esta norma declara que “‘el Estado y sus
organismos podran desarrollar actividades empresariales o partici-
par en ellas sélo si una ley de quérum calificado las autoriza. En
tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislaciébn comin

(13) GUERREROQ. Roberto. Op. cit, p. 88.
(14) Loc. ¢



aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por
razones justificadas establezca la ley, la que debera ser, asimismo
de quérum calificado”. Ademads la supletoriedad del Estado chile-
no fluye de una serie de normas que restringen el intervencionismo
estatal y reconocen ciertos derechos a los particulares que no pue-
den ser violados en su esencia ni impedidos en su ejercicio.

De nuestro estudio de la Constitucidbn economica peruana,
consideramos que existe la posibilidad de propugnar una interpre-
tacidon ortodoxa de la iniciativa publica. En ultima instancia, el
rol empresarial del Estado dependera de la programacion politica
del régimen que esté en el poder.

De la lectura del texto del articulo 113° se desprende la in-
tencion del constituyente por establecer condicionamiento a la ini-
ciativa publica en concordancia con el articulo 115° que consagra
el ejercicio de la libre iniciativa privada en una economia social de
mercado. Arifio describe a la economia de mercado como: ““.... un
modelo de orden econémico segun el cual el protagonismo de la
accioén econdmica corresponde a la sociedad, a la iniciativa privada,
y no al Estado; éste no actiia mas que en aquellos casos o en aque-
llas circunstancias en las que la iniciativa privada no puede hacerlo,
o no lo hace con la extensién y alcance que la sociedad necesita.
La libertad de empresa (libertad de comercio e industria) compor-
ta, como reconoce unanimente la doctrina, una regla general de
abstencion de los poderes publicos en el dmbito empresarial por
la sencilla razén de que dichas intervenciones masivas desplaza-
rian facilmente la iniciativa privada y acabarian, de hecho. con la
libre competencia en razén a los superiores medios y las ventajas
financieras de que goza la Administracion™ (15).

En armonia a la letra y a la inspiracion ortodoxa del articu-
lo 115°, la Constitucién econémica no otorga un reconocimiento
genérico a la iniciativa publica. El Estado no aparece como un em-
presario mds en el mercado, pues se delimitan expresamente condi-
ciones para su accionar: “promover la economia del pais, prestar
servicios publicos y alcanzar los objetivos de desarrollo”. Aunque
el contenido de estos conceptos es impreciso, debe destacarse su

(15) ARINO, Gaspar, Op. cit., pp. 88-89.
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rigidez frente a otros textos fundamentales. Asi, la Constitucion
espafiola de 1978, que consagra en su articulo 38° como defini-
cion de su orden publico econémico a la economia de mercado,
es mas flexible en el reconocimiento de la iniciativa pablica. Su
articulo 128°, 2 simplemente “reconoce a la iniciativa publica
en la actividad econdémica”, en forma genérica, sin condiciona-
mientos.

La interpretacién ortodoxa del rol empresarial del Estado es
sustentada por Alayza Grundy, representante del PPC (Partido Po-
pular Cristiano) que presidiera la Comisiéon que formuld el ante-
proyecto sobre la institucionalidad econémica. Alayza al comen-
tar el articulo 100° del Proyecto de Constituciéon elaborado por la
Comisién Principal (16), que era mis ortodoxo que el texto final-
mente aprobado, sostuvo: “La promocién, como lo dice la pala-
bra, no es hacer solamente; es fundamentalmente, y esto con diver-
sos grados: estimular el que se haga,cooperar en la realizacion de
obras y de servicios, y por ultimo el hacer directo. Las tres formas
estan indicadas en el proyecto constitucional cuando se dice que la
funcion del Estado estara principalmente, en intervenir en las
obras y servicios que tengan efecto de promocion o de servicio pu-
blico y cuando se le encarga formular la politica general de con-
duccion de la economia (17). Esta tltima le permite, de un modo
particular, fomentar los servicios publico, desconcentrar la inver-
sion nacional, mediante las obras publicas de carreteras. de riego.
de hidroeléctricas y de todo el equipamiento nacional que no se
hace en las ciudades™ (18).

Mas explicitamente, Alayza interpreta el rol promotor del Es-
tado **... segln el principio de subsidiariedad de acudir alli donde

(16) El articulo 100° del Proyecto limitaba la iniciativa publica: “‘en los
casos que lo requiera la seguridad nacional o cuando se trate de activi-
dades con efecto en la economia nacional. Por razones de interés na-
cional el Estado puede reservarse determinadas industrias, explotacio-
nes o servicios publicos de cardcter fundamenta] o estratégico”.

(17) Esta Oltima funcién estaba incluida en el articulo 98° del Proyecto
de Constitucion y actualmente estd sancionada en el articulo 111°©
del texto fundamental.

(18) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI. Publi-
cacion Oficial, pp. 387-388.
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no va la iniciativa privada” (19). El componente “social’’ de la eco-
nomia de mercado, en la version socialcristiana alemana, esté refe-
rido fundamentalmente a amplios sistemas de seguridad social que
incluyen proteccion contra riesgos de vejez, enfermedad, desocu-
pacion, etc. (20), es descartado en un pais como el Perti por Alay-
za: ‘‘Se puede ir a ellos, cuando ya se ha llegado a tener un pafs su-
ficientemente equipado para poder caminar sobre sus propios pies;
en cambio para nosotros la urgencia de la accién del Estado con
el fin de desarrollar la seguridad (con minuscula), tiene una forma
mas simple y tradicional: obras publicas y servicios piblicos™ (21).

Asimismo, Bedoya Reyes es preciso en la definicién de la ac-
cidén subsidiaria del Estado: “Nosotros conceptuamos que el Esta-
do tiene una funcion de subsidiariedad, de supletoriedad en el
campo econdémico, para ingresar a €l cuando por razones de volu-
men de capital o alto indice de riesgo el interés privado no puede in-
gresar” (22). Los peligros de un mercado no elastico debido a las
superiores disponibilidades economicas del Estado, el origen de sus
recursos financieros y el trato preferencial que sit(ian a la iniciativa
plablica en una posicién privilegiada hasta anular la competitividad
del sector privado, motivan a Bedoya a rechazar cualquier ventaja
en favor del sector publico: *“... porque la eficiencia en el caso del
Estado s6lo puede comprobarse a través de un sistema real de com-
petencia en un mercado libre; de lo contrario, hay factores distor-
sionantes en la economia por razon de subsidio indirecto de la pre-
ferencia de la compra, de la colocacidn mas rdpida, de los créditos
mas solventes™ (23).

(19) ALAYZA GRUNDY, Ernesto. Debate Politico-Econémico: ““Alternati-
vas para un sistema econdmico peruano’” en Economia Social de Mer-
cado, varios autores (Transcripcion del coloquio organizado en Lima
por la Cadmara de Comercio e Industria Peruano-Alemana) Lima, 1980,
p- 313,

(20) TIETMEYER, Hans. ““Las bases historicas de la economia social de mer-
cado en la Repiiblica Federal Alemana”. En: Economia Social de Mer-
cado, cit., pp. 40y ss.

(21) ALAYZA GRUNDY, Ernesto, Op. cit, p. 314.

(22) BEDOYA REYES, Luis, “Poderes seleccionados: Privilegios™ en: De-
mocracia y Economia de mercado, cit. p. 355.

(23) Loc.cit.
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En resumen, a nuestro juicio, la lectura del articulo 113° si-
guiendo una interpretacion neoliberal, cuya guia se encuentra en
el controvertido articulo 115°, que eleva como principio del orde-
namiento econdmico fundamental a la economia social de merca-
do, permite que la ley que se dé sobre la iniciativa publica sufra
modificaciones inspiradas en el principio de subsidiariedad.

La tercera orientacion que fija el articulo 113°, la consecu-
cién de los objetivos de desarrollo es tan amplia que deja muy po-
cos campos en que el Estado no debiera intervenir. Empero, una
concepcidn politica ortodoxa que sostenga que la Constitucion re-
conoce el principio de subsidiariedad podria interpretar esta orien-
tacion con un alcance restringido. Para aportar al debate defen-
diendo a la iniciativa empresarial publica de la concepcién del Es-
tado subsidiario es preciso tener en consideracion otras normas del
texto fundamental como los articulos 112° y 114°. El primero re-
conoce el principio de ‘‘igualdad juridica entre los competidores”,
que desarrollaremos mas adelante, que establece ““la coexistencia
democratica de diversas formas de propiedad y de empresa”. De
este modo, se estatuye un pluralismo empresarial que hace a todas
las modalidades de empresas iguales juridicamente, sin privilegio
para ninguna. Pese a sus limitaciones esta norma constituye una
evidente superaciéon o negacion de la concepcion ortodoxa pues la
actividad empresarial del Estado no es consecuencia de un deber
de subsidiariedad sino producto de un derecho facultado por el re-
conocimiento de la igualdad juridica de la iniciativa publica en la
actividad econdmica. Al suprimirse todos los privilegios para cual-
quiera de las modalidades empresariales entonces se descarta ex-
presamente el principio de subsidiariedad que sustenta que la pre-
suncion siempre debe jugar en favor de la iniciativa privada.

En relacién al articulo 114° qu¢ establece que: ““Por causa
de interés social o seguridad nacional, la ley puede reservar para el
Estado actividades productivas o de servicios” debemos precisar
que, pese a la timidez de la norma, implica una exclusién en dichos
casos de la actividad privada y por tanto la nacionalizacién de ésta.
Asi, pese a las posiciones en contrario de los abanderados del libe-
ralismo mads trasnochado, resulta concluyente que nuestra Consti-
tucidén econdémica, ain con su marcada influencia neoliberal, ha
desechado el anacrénico principio de subsidiariedad.
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EL PRINCIPIO DE LIBRE INICIATIVA PRIVADA EN UNA
“ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO”

La Constitucién peruana de 1979, en su orden piiblico eco-
ndémico incluye una norma polémica. que a su vez fué una féormu-
la de transaccidon entre los grupos mayoritarios representados en la
Asamblea Constituyente, aquélla que adhiere al modelo econémi-
co de ‘“‘economia social de mercado”, al declarar en el articulo
115° que *‘la iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia
social de mercado”. Esta definicidon pudo consagrarse por la impre-
cisiébn que encierra, y a4 cambio de una serie de transacciones con-
figuradas en matices significativos que en el propio articulo 115°
como en diversas normas de la Constitucién econdmica, se estable-
cen a la controvertida declaracion que eleva a rango constitucional
el ambiguo concepto de ‘‘economia social de mercado”.

El articulo 115° ha sido blanco de las mads duras criticas de
los sectores politicos opuestos al neoliberalismo. Asi, Bernales y
Rubio consideran que ¢l modelo constitucionalizado ‘‘es un siste-
ma que beneficia centralmente al capital extranjero, que secunda-
riamente beneficia a los sectores intermedios (y minoritarios den-
tro del pais), que impide el control del Estado y la promocion
de un verdadero desarrollo en base a nuestros propios recursos
y posibilidades, que empobrece cada vez més al pais como con-
junto frente a los paises desarrollados y que, en nuestro medio,
por las limitaciones financieras que el mismo modelo impone, es
mas una ‘economia de mercado’ que una ‘economia social de mer-
cado’ ” (24).

A nuestro juicio, resulta inadecuado sancionar a nivel cons-
titucional un modelo de organizacién socio-econdmica especifico,
pues rigidiza el texto fundamental, debilitindolo, ya que cada vez
que se modifiquen las programaciones politicas seria necesario re-
formar la institucionalidad econdmica. Lucas Verdd al comentar
el articulo 38° de la Constitucion espafiola de 1978 que consagra
el modelo de economia de mercado sefiala: “Las formas politicas
y los modelos socio-econémicos evolucionan, de manera que su

(24) RUBIO, Marcial y BERNALES, Enrique, Perii: Constitucién y Socie-
dad T Jltica, Lima, DESCO 1981, p. 452,
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petrificacion en los textos constitucionales es una invitacién a la
revolucion, o, por lo menos al quebrantamiento de la Constitu-
cion” (25).

El texto que consagra este modelo econdmico fué objeto de
las mds enconadas polémicas en ¢l seno de la Asamblea Constitu-
yente. Hemos recogido algunas de las mas diversas posiciones alli
representadas. Asi, para Alayza Grundy, ex-presidente de la Comi-
sion Especial: “Es un principio que se encuentra en todas las eco-
nomias democraticas del mundo. En la reciente Constitucién de
Espafia, aprobada el afio pasado, se proclama este mismo princi-
pio en forma rotunda que no deja lugar a dudas sobre el particu-
lar” (26). Para Meza Cuadra, constituyente que representaba al
Partido Socialista Revolucionario (PSR) la norma del articulo
101° del proyecto constitucional, que sancionaba la economia
de mercado, siguiendo el texto del articulo 38° de la Constitu-
cidn espafiola, establecia *... un sistema andrquico de produc-
cidén basada solamente en la posibilidad de mayor lucro y no en
producir lo que el pueblo necesita” (27), para Paredes Macedo
del sector comunista de linea albanesa: “No se puede hablar de
justicia social cuando una Constitucion como la que estamos apro-
bando, permite la explotacidén del hombre por el hombre, sancio-
na la permanencia de la empresa privada y de la economia de mer-
cado que significa la explotaciéon méas brutal del hombre por el
hombre...”” (28). El grupo constituyente de Unidad Democratico
Popular (UDP) sostuvo en palabras de Malpica Silva Santisteban:
“.... la economia de mercado que estd defendiendo la Comisidon
Principal es una teoria caduca y no conveniente para el pueblo pe-
ruano’’ (29). Ante las criticas del sector izquierdista, el articulo
es modificado introduciéndose el matiz “‘social” de la versidn ale-

(25) LUCAS VERDU, Pablo. Citado por Font Galdn, Juan Ignacio en
Op. cit, p. 211.

(26) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI, cit.,
p. 387.

(27) Tbidem,p. 390
(28) Tbidem, p. 391.
(29) Ibidem,p. 397.
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mana, que es explicado por Torres Vallejo del grupo constituyen-
te del Partido Aprista Peruano (PAP) en los siguientes términos:
“La iniciativa privada es libre, si no lo fuera no serfa libre, no se-
ria iniciativa privada. Asegurar que ésta se desarrolla en una eco-
nomia de mercado no es mentir, es una realidad; sin embargo, he-
mos preferido referirla a una economia social de mercado, para es-
tablecer el cardcter social de el proceso de intercambio sea éste de
bienes o servicios, porque donde hay intercambio hay mercado.
En cualquier sistema econdmico, parece que el término no nos gus-
ta, pues frecuentemente lo relacionamos con el imperialismo pero
nos guste o no, la iniciativa privada es libre y actia en una econo-
mia social de mercado, nétese que es economia social y no libre de
mercado, por eso este articulo establece su armonizaciéon con el
interés publico” (30).

Respondiendo a las criticas de la bancada izquierdista, Alayza
Grundy replicd: “Son la competencia y la iniciativa dejadas a su
libre albedrio las que hacen la economia liberal, la economia del
capitalismo liberal, al que también se ha referido el representante
de la UDP. No estamos defendiendo esta economia, estamos pro-
poniendo una economia social de mercado, en la cual el acento es-
ta en lo social’” (31). Pero el constituyente de la democracia cris-
tiana, Cornejo Chdvez lanz¢ la critica mds incisiva: *‘;Qué cosa di-
ce el pensamiento social cristiano sobre la economia social de mer-
cado y sobre el neoliberalismo en que se fundamenta? Empezaré
por decir que en una publicaciéon que todos los social-cristianos co-
nocen y que se llama ‘Economia Social de mercado en la experien-
cia alemana’, escrito por Clapham, Kasteleiner y varios otros mas,
defendiendo la economia social de mercado, se lee esta frase: *Los
trabajos cientificos previos para esta concepcidon de la economia
social de mercado, estan muy ligados con las normas de Eucken,
Ropke y Hayek (menciono con énfasis el nombre de Rdpke) que
se designan como representantes del neoliberalismo. Esto significa
que se vuelve a la idea basica liberal, como por ejemplo la libertad
del empresario, competencia, y al mismo tiempo, la responsabili-
dad que tiene el Estado para establecer un orden general....’ etc.
Pues bien, ;qué dicen del neoliberalismo los representantes autén-

(30) Ibidem,p. 419.
(31) Ibidem,p. 421.
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ticos del pensamiento social cristiano?. Una vez mds Pablo VI en
Octogésima Adveniens: ‘‘Se asiste a una renovacién de la ideolo-
gia liberal. Los cristianos que se comprometen con esta linea que-
rrian un modelo nuevo mas adaptado a las condiciones actuales
olvidando facilmente que en su raiz misma el liberalismo filosofi-
co es una afirmacioén errénea de la autonomia del individuo en su
actividad”. Es decir que desde esa altura nos viene una voz de alerta
frente el neoliberalismo, cuando aludiendo a quienes pretenden
revivir la clasica idea del liberalismo dice que entrafia una afirma-
cion errénea en su propia raiz filoséfica” (32).

Se considera como origen histérico de la “‘economia social
de mercado” a los planteamientos de la escuela de Friburgo, lle-
vados a la prictica por el profesor Erhard (33). El neoliberal
Ropke calificd a la politica de Erhard como inicio de ‘... un ca-
pitulo de 1a historia de la economfa... ” (34).

Por su parte el padre de la escuela ortodoxa de Chicago, el
profesor Friedman ha sefialado como modelo de economia de mer-
cado libre a la politica aplicada por Erhard (35).

Los expositores del modelo de “‘economia social de merca-
do”’ venidos al Peri en 1979 han indicado a la radical reforma mo-
netaria de 1948 como el origen histérico de esta politica (36). Un
economista critico de este sistema, Ernesto Katz afirma que el de-
nominado “‘milagro alemdn” se debi6 a: 1) La mano de obra bara-
tisima; 2) El obsequio de riqueza del Plan Marshall; 3) el gran nego-
cio aleman de la guerra de Corea y 4) La inexistencia de gastos
militares (37).

(32) Ibidem, T. VII, pp. 20-21.
(33) SERRANO CARBAJAL, José. Op. cit,, pp. 439-440.

(34) ROPKE, Withelm. Mds allé de la oferta y la demanda, Valencia, (Es-
pafia). Fomento de Cultura, Ediciones, p. 42.

(35) FRIEDMAN, Milton y Rose, Libertad de elegir. Hacia un nuevo libe- .
ralismo econémico, Cit., p. 86.

(36) TIETMEYER, Hans, Op. cit., p. 32.

(37) KATZ, Ernesto, “Acerca del orden econdmico de Alemania Occiden-
tal y de sus aspectos constitucionales y laborales”. Jurisprudencia
Argentina, Buenos Aires, 1970, pp. 125y ss.
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Debe resaltarse que el origen de la expresion “‘economia so-
cial de mercado’ no fue creada por Erhard, sino por el profesor
Miiller-Armack en su libro “Economia dirigida y economia de
mercado’ aparecido en 1947 (38).

Katz precisa que diversos economistas neoliberales utilizan
la denominacién acufiada por Miller-Armack para disfrazar a la
econamia del laissez faire (39). Esta afirmacién parece confirmar-
se si leemos a Schwartz: ““Ayer el Profesor Hayek y yo habldba-
mos sobre como se habia afadido al concepto de economia de
mercado este adjetivo de ‘social’. Y me afirmaba Hayek que el
profesor Erhard, ex-Canciller de la Republica Federal y que ins-
taurd en su pafs el sistema de economia social de mercado fué
quien afiadi6 el concepto de ‘social’, no porque el sistema capita-
lista necesitara la correccién de hacerse mas social de lo que es,
sino porque el sistema capitalista o el sistema de mercado, lo con-
sideraba Erhard un sistema social ya de por si; es decir, un siste-
ma que hace que los agentes econdémicos triunfen cuando satisfa-
cen las demandas de los demas” (40). Y mas adelante sefiala con
ingenua transparencia: “Por eso, al ver que la expresion ‘econo-
mia de mercado’ se utiliza, siempre creyendo que debe corregirse
con la idea de que debe ser mas social de lo que es, prefiero em-
plear ¢l nombre mads duro, pero mas franco de “capitalismo” (41).

Mestmaecker aclara el uso del término por los neoliberales:
“La introduccién del término ‘economia social de mercado’ tuvo
ciertamente propodsitos de estrategia politica. Fué un intento y de-
bo agregar que un intento exitoso de tender un puente para la
aceptacion de la economia de mercado por aquellos partidos poli-
ticos que habian sido tradicionalmente socialistas. La economia
social de mercado les sugirid que la economia de mercado no era
necesariamente incompatible con su tradicion™ (42).

(38) Ibidem, pp. 131-132.

(39) Ibidem,p. 128.

(40) SCHWARTZ, Pedro, “El derecho de propiedad como baluarte det hom-
bre y el ciudadano™. En: Democracia y Economia de Mercado, cit.
p. 150.

(41) Ibidem,p.151.

(42) MESTAECKER, Ernst, Debates en: Democracia y Economfa de Mer-
cado, cit., p. 226.
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El eminente maestro del neoliberalismo Friedrich von Hayek
no es muy afecto al término “‘social”’. Asi para Hayek, “social” es
un concepto que ‘... se ha convertido en un-término vago para per-
mitir a los gobiernos atender asuntos que después de todo consti-
tuyen intereses muy especiales y particulares. Generalmente quie-
nes estan ansiosos por las funciones sociales del gobierno, preten-
den interesarse solo por las necesidades de los muy pobres e indi-
gentes, pero si observamos los llamados ‘gobiernos sociales’, es
muy dudoso que las clases mas pobres y débiles se hayan benefi-
ciado mayormente de sus actividades sociales’ (43).

Resulta interesante sefalar que hasta el ortodoxo profesor
Milton Friedman utiliza el término para denominar su sistema. Asi
Friedman sostuvo: ‘... considero que Chile tiene hoy dos proble-
mas basicos: el primero controlar la inflacion; segundo, establecer
una economia social de mercado vigorosa, que permita al pais ‘des-
pegar’ en un crecimiento econémico sostenido, cuyos beneficios
sean compartidos por todos los ciudadanos’ (44).

En un interesante trabajo, Ratl Prebisch (45) ha desarrollado
extensamente la mds aguda critica al modelo neoclisico en los pai-
ses subdesarrollados. Hemos extraido algunas citas del profesor
Prebisch para conocer una visidon critica al modelo econémico de
mercado. Prebisch sefiala que el mercado: ‘“carece en rigor de hori-
zonte sovial. £n un sistema que tuviera ese horizonte, esto es, que
resolviera con racionalidad colectiva el problema de acumulacién
y al mismo tiempo redujera progresivamente las grandes desigual-
dades distributivas de caracter estructural, el mercado podria lle-
gar a ser un mecanismo eficiente... Por supuesto que no cabria
dar al mercado ese horizonte cambiando su nombre tradicional.
Discurren ahora ciertos econocmistas liberales de la periferia acer-
ca de la economia social de mercado; nueva prueba de la depen-
dencia intelectual que predomina en nuestras tierras, pues tal ex-
presion se ha acufiado en paises de grado muy alto de desarrollo

(43) HAYEK, Friedrich A., Debates en: Democracia y Economia de Mer-
cado, cit., p. 150,

(44) FRIEDMAN, Milton, Milton Friedman en Chile, Bases para un desa-
rrollo Econdémico, Santiago, Editorial Universitaria, 1975, p. 15.

(45) PREBISCH, Raill. Capitalismo periférico. Crisis y transformacién,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1981.
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donde se ha eliminado la pobreza —salvo en algunos reductos—
gracias fundamentalmente a un dilatado periodo de acumulacion
de capital. Sin embargo, y aunque la pugna distributiva ha toma-
do un giro desconcertante, es alli muy elevado el contenido so-
cial del desarrollo. ;Podria decirse lo mismo de la periferia?”
(46). Y mis adelante sefiala: ‘Lo que importa es saber qué hay en
la estructura social, detras del mercado” (47).

En un articulo publicado en la Revista de la CEPAL, Pre-
bisch (48) resume sus principales criticas al enfoque neocldsico.
De alli hemos resumido los cuestionamientos de Prebisch al mode-
lo neoliberal de economia de mercado postulado por Milton Fried-
man y Friedrich von Hayek. Asi, para Prebisch el modelo neocla-
sico es incapaz de interpretar al capitalismo periférico porque no
toma en consideracion al excedente econdomico, al:

1. Desconocer la heterogeneidad estructural que hace posible la
existencia de excedentes.

2. Ignorar la estructura social y las relaciones de poder que ex-
plican la apropiacion y distribucién arbitraria del excedente.

3. No tomar en cuenta el mecanismo monetario productivo
que permite la apropiacidn de los estractos superiores del exce-
dente.

4. No evaluar el despilfarro de recursos que implican las formas
actuales de uso del excedente econémico.

Asimismo, Prebisch sefiala que el modelo neoclasico propone
medidas que en los paises periféricos producen los siguientes efec-
tos:

I. No logran impulsar el desarrollo de la periferia.

2. Agravan y consolidan la distribucién regresiva del ingreso.

3. Requieren como complemento politico regimenes autoritarios
para dominar el poder sindical, en franca contradicciéon con el i-
deario del liberalismo politico.

(46) Ibidem,pp. 16-17.
(47) Loc. cit.

(48) PREBISCH, Ratl, “Didlogo acerca de Friedman y Hayek. Desde el
punto de vista de la periferia”. Revista de la CEPAL, nim. 15, 1981,
pp. 161-182.
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Limitindonos en este trabajo al anilisis del articulo 115° de-
bemos precisar que el modelo econdmico constitucionalizado, no
surge directamente de la declaracidon contenida s6lo en esa norma,
sino de la interpretacion sistemética del conjunto de principios
que caracterizan el tipo de Estado de Derecho, los derechos que
se asignan a los participantes de la actividad econémica (Estado,
sectores empresariales, trabajadores, consumidores...), las limita-
ciones que restringen estos derechos, la planificacion, etc. Como
hemos sostenido anteriormente, el intérprete y el legislador deben
tener en cuenta los principios del Estado social y democratico de
derecho para descifrar el matiz “‘social”’ del modelo econémico
de mercado. En esta direcciéon, Lucas Verdi comentando el con-
cepto del sozialer Rechsstaat alemdn sefiala que éste *“... no se con-
cibe desde un punto de vista formal, que como se sabe, es rasgo del
Estado liberal de derecho, sino que ha de entenderse en sentido
material” (49). Segiin Lucas Verdu, los derechos sociales en los
textos fundamentales alemanes ‘... concretan el caricter social
del Estado, una linea de conducta en la que no debe apartarse”
(50).

Debemos tener en cuenta que el constituyente no asumi6
el modelo de economia de mercado que sancionaba como sufi-
cientemente “social” por el simple uso de esta adjetivacidén, pues-
to que establecié expresamente su armonizaciéon con el interés
ceneral. Consideramos que la intencion del constituyente fué la
de acentuar el cardcter ‘‘social” del modelo en concordancia con
los principios v normas del constitucionalismo social que confor-
man el conjunto de la Carta Fundamental (51).

(49) LUCAS VERDU, Pablo, “Estado liberal de derecho y Estado social de
derecho”, Acta Salmanticensia, Madrid, 1955, p. 68.

(50) Ibidem, p. 69.

(51) La Constitucién peruana de 1979, se incorpora a esta corriente de la
constitucionalizacion del Estado Social, como se aprecia en el conteni-
do de su articulo 4° que incluye entre los derechos fundamentales
aquellos que derivan del “Estado social y democritico de derecho”,
asi como del articulo 79° que define al Pert como “Republica demo-
cratica y social”. Es evidente el antecedente de estas declaraciones:
el articulo 19, 1 de la Constitucion espafiola de 1978 que proclama que
Espafia ‘‘se constituye en un Estado social y democratico de dere-
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A nuestro juicio, una interpretacion del articulo 115° en un
sentido excluyente para aproximarlo a un determinado sistema
econémico y social —cuya denominacién como hemos demostra-
do carece de sentido univoco— deslegitimaria el modelo econé-
mico constitucionalizado pues impediria desarrollar diversas poli-
ticas socio-econémicas de acuerdo a los cambios que se produzcan
en la alternancia del gobierno.

En consecuencia, la expresion “economia social de mercado”
debe ser interpretada en un sentido abierto que permita usos al-
ternativos con diversos sectores politicos.

Otro limite importante al ejercicio de la libertad de iniciativa
privada en el marco del modelo econémico es la denominada fun-
cion social de la propiedad. Este concepto, que asimismo limita
el ejercicio de la libertad de comercio exterior reconocida en el ar-
ticulo 117° y el derecho de propiedad reconocido en los articulos
124° y siguientes, es criticado por su ambigiiedad y falta de pre-
cision. Sin embargo, a nuestro juicio, es posible deducir algunos
criterios de materializacion de la funcion social de la propiedad
privada y del ejercicio de la libre iniciativa que configuren técni-
co-juridicamente el interés social. Analizando el modelo econo-

3

cho...” Es interesante destacar que para una importante corriente
doctrinaria espafiola la expresion “Estado social y democratico de
derecho” tiene un significado préoximo al de Estado social como ins-
trumento de transformacién socio-econémico orientado hacia un so-
cialismo democratico. A nuestro juicio, la declaracion del Estado so-
cial contenida en el texto fundamental de 1979 debe impulsar al le-
gislador hacia posiciones eminentemente sociales. La interpretacién en
esta direccion se refuerza por la lectura del Predmbulo de la Constitu-
ciobn que es fuente obligatoria de interpretacidén constitucional como
precisa CHIRINOS SOTO, Enrique (La nueva constitucién al alcance
de todos, Lima, Editorial Andina, 1979, p. 21): . . ., puesto que claro
estd que hay que leer en el Preambulo la voluntad del constituyente’.
El Predimbulo declara la intencion de los constituyentes de “promover
la creacién de una sociedad justa, libre y culta, sin explotados ni explo-
tadores, exenta de toda discriminacioén por razones de sexo, raza, cre-
do o condicidn social, donde la economia esté al servicio del hombre y
no el hombre al servicio de la economia. . .” Asimismo, el primer pdrra-
fo del articulo 1100 declara que: “El régimen econdémico se fundamen-
ta en los principios de justicia social orientados a la dignificacion del
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mico de la Constituciéon espafiola de 1978, Font Galan (52) pro-
pone que la materializacion de tales criterios puede conseguirse
indirectamente mediante el estudio de la constitucionalizacion de
determinados intereses cuya promocién y tutela es encomendada
a los poderes puiblicos. Asi, sefiala que estos criterios estdn especi-
ficados por el establecimiento y tutela de intereses sociales concre-
tos, que se configuran como exigencias sociales, y por la subordi-
nacién de la titularidad y el ejercicio del derecho de propiedad y
de la libre iniciativa privada a estas exigencias sociales. Siguiendo
esta linea, proponemos inferir los criterios de concrecién del inte-
rés social en la Constitucion peruana de 1979 a través del anali-
sis de las exigencias socio-econémicas de desarrollo, contenidas en
el articulo 110° (el incremento de la produccién y de la produc-
tividad, la racional utilizacion de los recursos, el pleno empleo, la
distribucior equitativa del ingreso, el fomento de los diversos sec-
tores de la produccidn y la defensa del interés de los consumido-

trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realizacion
de la persona humana”. Estas declaraciones de constitucionalizacién
del Estado social y democratico de derecho deben constituir criterios
de interpretacion del ordenamiento econdémico fundamental. LUCAS
VERDU, Pablo (citado por Font Galdn, Juan Ignacio en op. cit., p.
214) comentando el articulo 380 de la Constitucion espafiola que re-
conoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
sostiene que los postulados del social-constitucionalismo plantean
... la necesidad de leer la famosa expresidn economia de mercado,
en sentido no restrictivo, no neocapitalista, sino socializante”, En esta
direccion KATZ, Ernesto (op. cit., p. 136) sefiala que el principio del
“Estado Social”, contenido en el articulo 20°, 1 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn, se configura dentro del ordenamjento econdémico en el
articulo 159 que establece que: “‘Con fines de socializacion, el suelo
y la tierra, los recursos naturales y los medios de produccion, pueden
por medio de una ley que regule el monto y medida de la indemniza-
cion, ser transferidos a la propiedad colectiva...” Siguiendo esta li-
nea, sostenemos que la declaracion del articulo 1159 de la Constitu-
cidn peruana de 1979, sancionando el modelo econdémico de merca-
do, debe ser matizada por los principios y normas del Estado Social y
democrdtico de derecho para interpretarla como una economia de mer-
cado socializada.

(52) FONT GALAN, Juan Ignacio, ‘‘Notas sobre el modelo econémico de la
Constitucién espafiola de 1978 Revista de Derecho Mercantil, Ma-
drid, nim. 152, 1979, pp. 223-224.
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res) y de las diversas exigencias sociales incluidas en el Titulo III
(““Del Régimen Econdmico’). Estas exigencias socio-econémicas
vienen configurando un conjunto de intereses sociales cuyo reco-
nocimiento y promocion es encomendado al Estado por la Cons-
titucién. De este modo, el Estado no puede interpretar el interés
social conforme a sus propias concepciones ideoldgicas, sino de
acuerdo con las exigencias sociales que vienen materializadas cons-
titucionalmente mediante el reconocimiento y promocion de los
intereses sociales mencionados anteriormente.

Para concluir el estudio de la libertad de iniciativa privada
revisaremos su constitucionalizaciéon en algunos textos fundamen-
tales contempordneos que nos permitan una aproximacion compa-
rativa con el articulo 115° de la Constitucién peruana.

Asi la Constitucion italiana de 27 de diciembrc de 1947 de-
clara en el primer pdarrafo de su articulo 470 que: ~"La iniciativa
econdmica privada es libre”’, precisando a continuacién que esta
no puede desarrollarse contrariamente a la utilidad social o de ma-
nera que atente a la seguridad, a la libertad y a la dignidad huma-
na. Debe resaltarse que el mismo articulo sanciona el control del
Estado para orientar la actividad econémica hacia fines sociales.
Por ltimo, es interesante sefialar que esta norma no vincula a la
iniciativa privada con ningin sistema o modelo econdmico deter-
minado.

La constitucién venezolana de 1961, en su capitulo de “De-
rechos Econdmicos” reconoce a la iniciativa privada pero fijando
un fuerte rol intervencionista al Estado. De este modo, el articulo
98° proclama: “El Estado protegera la iniciativa privada, sin per-
juicio de la facultad de dictar medidas para planificar, racionalizar
y fomentar la produccion, y regular la circulacién, distribucién y
consumo de la riqueza, a fin de impulsar el desarrollo econémico
del pafs”.

En esta misma direccion, la Constitucién colombiana en su
articulo 32° reformado en 1968, garantiza “‘la libertad de empre-
sa y la iniciativa privada dentro de los limites del bien comun....”
A continuacién este articulo encomienda la direccion general de
la economia al Estado y reconoce diversas modalidades de inter-
vencionismo estatal que pueden ser declaradas por ley.
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La Constitucién espafiola de 1978 en el ya citado articulo 38°,
dentro del Titulo I (“Derechos y Deberes fundamentales™) capitu-
lo TI (**Derechos y Libertades’’), reconoce como tal derecho funda-
mental a “la libertad de empresa en el marco de la economia de
mecado”. Esta libertad fundamental “‘vincula a todos los poderes
publicos’, al menos en la esencialidad de su contenido, afectando
el modo de actuacidn de éstos y proyectandose sobre la ley que re-
gule su ejercicio, por mandato del articulo 53°, 1 (53). Ergo, nin-
guna ley puede violar el contenido esencial de la libertad de empre-
sa pues si ello ocurre cabe interponer contra esa ley recurso de in-
constitucionalidad al amparo de los articulos 53°, 1 y 161°, l.a.
La Constitucion peruana de 1979 si bien ha reconocido a la inicia-
tiva privada, adhiriéndola a la economia social de mercado, no le
ha otorgado el grado de proteccion que ha conferido a esta liber-
tad el texto fundamental espafiol.

Por ultimo, es interesante referirse a la proteccion de la liber-
tad economica en la Constitucion chilena de 1980, uno de los mo-
delos neoliberales mas coherentes en el Derecho Constitucional
Comparado (54). En el articulo 19°, nimero 21 consagra a la li-
bertad econémica como un derecho de todas las personas ‘“‘a desa-
rrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la mo-

(53) Esta norma establece que: “Los derechos y libertades reconocidos en
el capitulo segundo del presente titulo (Primero) vinculan a todos los
poderes publicos. S6lo por ley, que en todo caso deberd respetar su
contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades que se tutelarin de acuerdo a lo previsto en el artfculo 1619,
l.a. Esta norma dispone que ‘el Tribunal Constitucional tiene jurisdic-
ciéon en todo el territorio espafiol para conocer el recurso de inconsti-
tucionalidad contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de
ley”.

(54) Sobre las bases del modelo econémico de la Constitucion de 1980,
el General Augusto Pinochet ha sefialado: “Igual inspiracién liberta-
ria orienta la adopcion de un sistema econdmico libre, fundado en la
propiedad privada de los medios de produccién y en la iniciativa econd-
mica particular, dentro de un Estado subsidiario. Crucial definicion
que el sistema anterior no contenia y que ahora se levanta como un
sélido dique en resguardo de la libertad frente al estatismo socialista”,
citado por BRANES BALLESTEROS, Raiul en: “Chile, la nueva cons-
titucidbn econdmica. Los modelos constitucionales neoliberales”,
Comercio Exterior, vol., 32, nim. 1, México, 1982, p. 36.
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ral, al orden piblico o a la seguridad nacional, respetando las nor-
mas legales que la regule’”. La proteccidn a la libre iniciativa es su-
brayada al establecer en el articulo 19°, nimero 26 que la ley que
regule sus restricciones no podra afectarlas en su esencia, ni impo-
ner condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejerci-
cio.

LA IGUALDAD JURIDICA ENTRE LOS COMPETIDORES

Dentro del Titulo 1II, del Régimen Economico, Capitulo 1
(“Principios Generales™) se incluyen tres normas que en nuestro
concepto reconocen implicitamente la libre competencia econé-
mica y constitucionalizan el principio de igualdad juridica entre
todos los competidores. En efecto, el articulo 112° al declarar
que “El Estado garantiza el pluralismo econémico. La economia
nacional se sustenta en la coexistencia democrdti: a de diversas
formas de propiedad y empresa. Las empresas estatales, privadas
cooperativas, autogestionarias, comunales y de cualquier otra mo-
dalidad actiian con la personeria juridica que la ley sefiala de
acuerdo con sus caracteristicas’’, estd reconociendo implicitamen-
te la libre competencia econdémica, en la medida que sanciona ex-
presamente el principio de coexistencia democritica de diversas
formas de propiedad y empresa.

La libre competencia es regulada por el principio de igualdad
juridica entre todos los competidores. Este principio se basa, con-
juntamente con la declaracién contenida en el articulo 112°, en
dos preceptos fundamentales: la actividad empresarial del Estado
consagrada en el articulo 114° y el libre ejercicio de la iniciativa
privada en una economia social de mercado sancionada en el ar-
ticulo 115°. El reconocimiento de este régimen de igualdad de
gjercicio por parte de sus titulares implica necesariamente que la
Constitucion econdémica peruana se fundamenta en el principio
de libertad de competencia econdmica. Todos los participantes
(sean publicos o privados) han de luchar entre si para la obten-
cion de sus fines econdémicos en régimen de igualdad, esto es, de
competencia. '

La doctrina mercantilista ha subrayado la igualdad entre los
competidores como uno de los pilares del Derecho de competen-
cia. Asi, Ascarelli sefiala: ‘Precisamente porque la disciplina de la
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concurrencia desleal concierne a determinados actos, no se resuel-
ve en una tutela privilegiada del empresario, y precisamente por-
que la disciplina especial de estos actos encuentra, a su vez, justifi-
cacion en la exigencia de disciplinar, y, en interés general, la con-
currencia, permanece fiel aquel criterio de igualdad entre sujetos,
que es fundamental en el Estado moderno™ (55).

En el debate constitucional el representante Alayza Grundy
defini6é claramente el principio de igualdad juridica entre los com-
petidores subyacente en la norma que consagra el pluralismo eco-
némico: “Esto significa que hay un principio de igualdad entre las
formas de propiedad y empresa. No estamos reafirmando el plura-
lismo del cual se hablé afios atrds, que era la tolerancia para cier-
tas formas de empresa privada pero con clara prioridad, y aun he-
gemonia de las no privadas. Aqui se trata de pluralismo democra-

tico que las hace a todas iguales, sin privilegio para ninguna” (56).

Mas ain, dentro de la iniciativa privada reconocida en el ar-
ticulo 115° se incluye a todas las modalidades empresariales no
publicas que conjuntamente con la iniciativa empresarial del Esta-
do deben someterse a las reglas de juego del mercado. Ante otro
auditorio, Alayza formulé las siguientes precisiones ‘“... privado no
significa solamente individual. Privado es cualquier forma de coo-
perativa. Privadas son las férmulas comunales, tanto las tradiciona-
les en nuestro pais, como las nuevas que se estin formando y con-
tra las cuales no tenemos enemistad ni oposicion, sino que simple-
mente les pedimos eficiencia para que puestas en la misma linea de
partida con cualesquiera de las otras entren también al mercado y
demuestren alli su calidad. Me estoy refiriendo como bien saben
los peruanos presentes, a las llamadas empresas de Propiedad So-
cial” (57). Y més adelante sefiald: ““.... y para nosotros la empresa
autogestionaria tiene el mismo derecho a la vida y a luchar en la
competencia del mercado que la empresa cooperativa, la empresa

(55) ASCARELLI, Tulio, Teoria de la Concurrencia y de los bienes inma-
teriales, Barcelona, Bosch, 1970, p. 167.

(56) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI, cit.
p. 386.

(57) ALAYZA GRUNDY, Ernesto. Debate Politico-Econémico: “‘Alterna-
tivas para un sistema econdémico peruano”. En: Economia social de
mercado, cit., p. 311.
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privada, sea esta individual o societaria y la empresa publica’ (58).

En nuestro concepto, este régimen de paridad o competencia,
al que se someten tanto la empresa publica como la empresa priva-
da, constituye una garantia para la empresa privada, puesto que la
empresa publica ha de someterse a las reglas de juego del sector
privado para sobrevivir en el mercado.

Desde el punto de vista marxista, el representante Malpica
sostuvo que siendo el modo de produccién dominante en el Peru el
capitalismo, el pluralismo econdémico ““... no tiene ninguna impor-
tancia ...”” (59).

Debemos sefialar que el principio de igualdad de los competi-
dores estd reconocido en diversos ordenamientos economicos fun-
damentales. Asi, el articulo 41° de la Constitucion italiana de
1947, si bien consagra la libre iniciativa no le atribuye Ia primacia
sobre la iniciativa publica, como la hacia la Carta de Lavoro.
El articulo 419 ha situado en un plano de igualdad tanto a la ini-
ciativa privada como a la pablica. En la Constitucidén espafiola de
1978 se reconoce el principio de igualdad juridica de todos los
competidores en el articulo 99, 2 que establece que “‘corresponde
a los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se in-
tegra sean reales y efectivas, y remover los obstdculos que impi-
dan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida ... econémica” (60). La Constitucion espa-
fiola reconoce en un régimen de paridad tanto la libre iniciativa
econOmica privada (articulo 38°) como la libre iniciativa publica
(articulo 128°, 2). Es interesante resaltar que la igualdad juridica
de ambas iniciativas ha superado el principio de subsidiariedad
consagrado en la Declaracion X de la ley de Principios Funda-
mentales del Movimiento Nacional de 1958. Asi, el principio de
igualdad juridica de la competencia situa al Estado en un mismo
pie de igualdad a la hora de intervenir en el mercado, salvo el caso

(58) Loc.cit.
(59) Digrio de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978. cit., p. 394.

(60) FONT GALAN, Juan Ignacio, “Notas sobre el modelo econémico de
la Constitucion espafiola de 19787, cit., pp. 216-217.

254



de que mediante ley se reserve al sector publico recursos o servi-
cios esenciales como lo permite el articulo 12890, 2 (61).

Siguiendo esta linea, la coexistencia democrdtica de diversas
formas de propiedad de empresa es un principio constitucional que
reconoce a la igualdad juridica entre todos los competidores, pu-
diendo ser esgrimido para defender a la iniciativa publica de una
concepcidén ortodoxa de Estado subsidiario. En ultima instancia,
dependera la aplicacion de este principio de la opcién programati-
ca o ideoldgica del gobierno en el poder.

Avendafio ha sefialado que el principio de coexistencia demo-
critica aludiria a una presencia espontanea pero a la vez regulada
por el Estado mediante la planificacion concertada (62), A nues-
tro juicio, es compatible esta modalidad de planificacion con el ré-
gimen de libre competencia, pues la planificaciéon puede utilizarse
como un instrumento ordenador de las impurezas del mercado
(publicidad falaz, dumping, etc.) asi como para garantizar la coexis-
tencia de las diversas formas de propiedad y empresa reconocidas
en el articulo 112°.

LA LIBRE CONCURRENCIA Y LA POLITICA ANTIMONO-
POLICA

El principio de libre concurrencia reconocido en el articulo
112° es subrayado expresamente en el articulo 131° dentro del
Capitulo IV (“De la empresa’) del Titulo III de nuestro ordena-
miento fundamental. Esta norma proclama que: *“El Estado reco-
noce la libertad de comercio e industria”. Y agrega que la ley de-
termina sus requisitos, garantias, obligaciones y limites precisando
finalmente que su ejercicio no puede ser contrario al interés so-
cial, a la moral, a la salud o seguridad publica.

Sin embargo, la libre competencia esta regulada con impreci-
sién en lo referente a los monopolios, oligopolios, acaparamientos,

(61) Ibidem, pp. 233-234.

(62) AVENDARO, Jorge, ‘“Propiedad y empresa en la nueva Constitucion™.
En: La nueva Constitucién y su aplicacion legal. Nueve ensayos cri-
ticos, Lima, Centro de investigacion y Capacitacién (CIC) y Francis-
co Campoddnico F., Coeditores, 1980, p. 152.
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practicas y acuerdos restrictivos a la actividad industrial y mercan-
til, etc. La Constituciéon econémica incurre en contradicciones de
caracter doctrinario al declarar en el articulo 133° que estdn “pro-
hibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, pricticas y
acuerdos restrictivos en la actividad industrial y mercantil. La ley
asegura la normal actividad del mercado y establece las sanciones
correspondientes”, dentro de un modelo econémico de competen-
cia imperfecta que el propio texto fundamental reconoce implici-
tamente como demostraremos.

Al no incluir una norma que precise lo que es el monopolio.
el acaparamiento, las practicas restrictivas de la actividad industrial
y mercantil, ni definir el concepto de “normal actividad del merca-
do” parecerfa desprenderse que la Constitucién econdémica perua-
na asumiria el esquema tedrico de la competencia perfecta o pura
basada en los principios de libertad y acceso al mercado, homoge-
neidad de los productos o servicios, atomismo y transparencia del
mercado, ausencia de un poder de control sobre los precios, movi-
lidad de los factores de produccion, etc.

En realidad, la competencia perfecta o pura tal como ha sido
definida por los economistas no se ha producido nunca. Samuel-
son sefnala sobre esta compleja cuestidon lo siguiente: “Un cinico
podria decir de la libre competencia lo que Bernard Shaw dijo,
en cierta ocasion, del cristianismo: Que su unico defecto consis-
te en que nunca ha sido puesto en practica” (63).

La competencia pura constituye sélo un modelo teérico ela-
borado por los economistas para aplicario a una forma concreta
de funcionamiento ideal del mercado. Samuelson sefiala que no es
posible intentar crear un sistema de competencia perfecta por me-
dio de la legislacién y sostiene que ‘“‘el problema estriba en crear
una competencia razonablemente eficaz y practicable™ (64).

Seguin Samuelson, la mayor parte de las situaciones del mer-
cado estdn en realidad en algiin punto que une dos extremos: el de

(63) SAMUELSON, Paul Anthony, Curso de Economia Moderna, Madrid,
Aguilar, 1966, pp. 40-41.

(64) Ibidem, p. 46.
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la competencia perfecta v el del monopolio absoluto (65).

Por su parte, Galbraith subraya que el sistema capitalista es-
t4 organizado como una estructura oligopoélica basada en la presen-
cia de pocos productores y muchos compradores. En un interesan-
te libro Galbraith (66) describe una visién del sistema de mercado
que difiere profundamente de la perspectiva neoclasica. Galbraith
desmitifica a la teologia del mercado, demostrando que su papel
regulador de la economia ha sido superado por la decision planifi-
cada de un pequefio nimero de grandes empresas que conforman
el sistema industrial, decidiendo acerca de qué, para quién y a qué
precios va a producirse.

A nuestro juicio, el antimonopolismo declarado en el articu-
lo 133° ha sido relativizado por una serie de disposiciones conteni-
das en el ordenamiento econdémico fundamental que nos permiten
concluir que el modelo econémico constitucionalizado es el de la
competencia imperfecta.

En esta direccion, Avendafio sefiala que no resulia claro si es-
ta norma prohibe también los monopolios publicos, pero siguien-
do un criterio de interpretacidon al analizar el articulo 134° que
prohibe expresamente los monopolios estatales en los medios de
comunicacion, concluye que tales monopolios no estarian prohi-
bidos para el resto de actividades industriales y mercantiles (67).

‘En todo caso, debemos sefialar que al reconocer constitucio-
nalmente el articulo 114° la reserva para el Estado de actividades
productivas o de servicios por causa de interés social o seguridad
nacional, estd admitiendo los monopolios publicos.

En este mismo sentido, el articulo 127° permite que la ley,
por razén de interés nacional pueda establecer restricciones y pro-
hibiciones especiales para la adquisicion, posesion, explotacidén y
transferencia de determinados bienes por su naturaleza, condi-

(65) Ibidem, p. 560.

(66) GALBRAITH, John Kenneth. EI nuevo Estado Industrial, Barcelona,
Ediciones Ariel, 1972.

(67) AVENDARNO, Jorge, Op. cit.,, p. 146.
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ciébn o ubicacidén. Asimismo, debemos tener en cuenta al articu-
lo 152° que permite implicitamente el monopolio publico en las
actividades bancarias, financieras y de seguros.

Las excepciones al antimonopolismo no se limitan al sector
publico, pues el articulo 129° garantiza los derechos de autor, in-
ventor, nombres, marcas, disefios y modelos industriales y mercan-
tiles. Chamberlin en su cldsica obra “Teoria de la competencia mo-
nopolistica” ha sefialado, con claridad que no deja dudas sobre el
particular, que las patentes, derechos de autor y marcas registradas
son monopolios (68). Por su parte, Alayza Grundy, reconoci6 en
el debate constitucional la tendencia monopdlica de las marcas re-
gistradas (69). Debemos resaltar que Samuelson considera a las
patentes y a las marcas como una manifestacion de la competencia
imperfecta denominada “‘diferenciacion del producto™ (70).

En el haz de todas estas excepciones reconocidas constitucio-
nalmente, aparece con nitidez la regla general configuradora del
sistema de concurrencia constitucionalizado: La competencia eco-
ndémica imperfecta.

Los economistas ha acufiado esta expresion para designar a la
situacidon en que se encuentra la competencia en un modelo de
economfia en el que han penetrado determinados factores monopo-
listicos. Siguiendo a Font Galdn (71), utilizaremos la expresion
“competencia imperfecta’” para aludir a una conformacion del
mercado en el que coexisten la libertad de competencia —como
formulacién de principio bdsico— y determinados factores inter-
cencionistas que caracterizan al modelo por las siguientes lineas
fundamentales:

1. Libertad de acceso al mercado y multiplicidad de empre-
sarios.

2. Carencia de homogeneidad de los productos o servicios y
caracter sustituible de los mismos. ’

(68) CHAMBERLIN, Edward Hastings, Teoria de la competencia monopd-
lica. México, Fondo de Cultura Econémica, 1956, pp. 66 y ss.

(69) Diario de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, cit., p. 501.

(70) SAMUELSON, Paul Anthony, Op. cit., p. 544.

(71) FONT GALAN, Juan Ignacio, Op. cit., pp. 238-239.
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3. Presencia en cada mercado de los denominados poderes
econdémicos que manipulan, directa o indirectamente, la
oferta, la demanda y los precios.

4. Tendencia a la concentracion de grandes empresas que
configuran situaciones monopolisticas.

5. Intervencion del Estado en la economia para regular la
vida econ6émica de los distintos sectores y mercados, asi
como para desarrollar directamente actividades econdmi-
cas.

6. Existencia de un determinado grado de compet1t1v1dad
entre las empresas.

Demostrada la inviabilidad de la competencia pura y el reco-
nocimiento constitucional de la competencia imperfecta, debemos
determinar los alcances de la politica antimonopdlica establecida
en el articulo 133°. En nuestro concepto, el quid de la cuestién
estd en encontrar esa competencia “‘razonablemente eficaz y prac-
ticable” a la que alude Samuelson.

La base fundamental para la reforma del sistema de concu-
rrencia es proporcionada por la escuela de Friburgo, cuyas lineas
politico-econémicas centrales se inspiran en la necesidad de susti-
tuir el liberalismo desordenado por el Ordoliberalismo o liberalis-
mo ordenado cuyo objetivo es la promocion de la libre competen-
cia. Después de un prolongado debate de mds de una década, el
27 de julio de 1947 se impone finalmente la Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen (ley contra las pricticas restrictivas de
la competencia, que denominaremos GWB), Tietmeyer (72), pre-
cisa que la GWB es considerada ““la Constitucion de la economia
social de mercado’ y distingue como sus principales aspectos a:

1. Una prohibicion general de la formacion de carteles con
excepciones (tales como: cooperaciones de empresas pe-
quefias y medianas, carteles de racionalizacién, carteles
para superar crisis estructurales, etc.)

2. El control de la fusién de empresas grandes para evitar la

(72) TIETMEYER, Hans, “Las bases historicas y el desarrollo de la econo-
mia social de mercado en la Republica Federal Alemana”. En: Econo-
mia social de Mercado, cit., pp. 42-43.
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formacién de una estructura de mercado oligopélica por
la Oficina de Vigilancia de Carteles.
3. Una vigilancia contra los abusos que puedan cometer las

empresas que ya tienen una fuerte posicion en el merca-
do.

En la reforma de la GWB de 1973 se abandoné el concepto
de la competencia perfecta, reemplazdndolo por el principio de la
competencia operativa: “Funkiotionsfihiger Wettbewerb™ (73).

Erhard ha sefialado que las diferencias de concepcion en rela-
cion con los carteles y sus consecuencias culminan en un dualis-
mo: legislacidén de prohibicion o legislacion de abusos (74).En esta
segunda concepciéon, Roberto MacLean present6 con fecha 13 de
mayo de 1980 un Anteproyecto relativo a los monopolios, oligo-
polios acaparamientos, prdcticas restrictivas, etc. en base del ar-
ticulo 1339 de la Constitucién peruana de 1979, que fue la pri-
mera iniciativa para una legislacion antitrust o antimonopolio
moderna en el Peri. N

El Anteproyecto denominado de ‘“‘Libre Concurrencia en el
Mercado’ reunia a las diversas variantes restrictivas de la competen-
cia, a la luz de la legislacion comparada, asi como las reconocidas
en el Modelo de Ley para controlar las pricticas restrictivas del co-
mercio para los paises en vias de desarrollo preparado por el Se-
cretariado de UNCTAD y publicado por Naciones Unidas en
1979. El Anteproyecto no prohibe el monopolio u oligopolio y
adopta el concepto moderno de “‘abuso de posicion dominante en
el mercado™ (75). MacLean es preciso al sefialar que la idea central

(73) Este tema estd desarrollado en un interesante articulo de GALAN CO-
RONA, E. ... “La reforma de la ley alemana contra las restricciones
de la competencia de 4 de junio de 1973” en Revista de Derecho Mer-
cantil, nim. 132-133, Madrid, 1974, pp. 255 y sgtes.

(74) ERHARD, Ludwig, La Economia Social de Mercado, Barcelona, Edi-
torial Omega, 1964, p. 183.

(75) Para los efectos del Anteproyecto se entiende: a) que una empresa
goza de posicidén de dominio en el mercado cuando para un determina-
do tipo de producto o servicio es la inica oferente o demandante den-
tro del mercado nacional, o en parte de €], o cuando, sin ser la {nica,
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“no es condenar los monopolios en si, sino en cuanto sean perju-
diciales para el interés ptiblico. Esta es la interpretacion que la Cor-
te Suprema de Estados Unidos ha dado al Sherman Act. a través
de su ‘Reglamento de la Razonabilidad’; o la solucién inglesa que -
s6lo combate los monopolios que atentan contra el interés pabli-
co. Algunas legislaciones modernas, como los articulos 85° y 86°
del Tratado de la Comunidad Econémica Europea substituyen el
concepto del monopolio por uno mias adecuado, el de abuso de
la posicion dominante de mercado. Este es el concepto.doctrina-
rio que inspira el articulo 1° del anteproyecto, el que no conde-
na los monopolios u oligopolios en si, sino las praéticas abusivas
al amparo de una posicién de dominio” (76).

Debemos concluir precisando que la Constitucién econémica
al reconocer como modelo de concurrencia a la competencia im-
perfecta ha relativizado los alcances del articulo 133°. Una inter-
pretacion sistemadtica del conjunto de normas sobre la concurren-
cia incluidas en el ordenamiento econémico fundamental, nos lle-
va a sostener que no se ha optado por el esquema tedrico de la
competencia pura, sino por una competencia razonablemente via-
ble, aunque se admite la prohibiciéon de los monopolios,oligopo-
lios, acaparamientos y prdcticas restrictivas de la actividad indus-
tiral y mercantil en aquellas situaciones en las cuales se actiie de
manera lesiva al desarrollo econémico y social del parfs.

La Constitucién econdémica incluye otras disposiciones que
conforman la politica antimonopdlica fundamental. En esta direc-
cion, el articulo 134° establece que la prensa, radio, television y
demds medios de expresion y comunicacién, y en general las em-
presas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expre-

no esta expuesta a una competencia sustancial en el mismo; b) que dos

0 mas empresas gozan de una posicion de dominio en el mercado para

un determinado producto o servicio cuando no existe competencia efec-

tiva entre ellas o sustancial por parte de terceros en todo el mercado
nacional o en parte de él, (articulo 3°).

(76) Exposicion de motivos del Anteproyecto de Decreto Ley regulando la
libre concurrencia en el mercado, pp. 6-7. Texto inédito recogido en
los anexos de la tesis de DE LA PIEDRA, Juan Manuel, Iniciativa de
base para una legislacién sobre monopolios, PUC., Programa Académi-
co de Derecho, Lima, 1981.
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sion y comunicacion no pueden ser objeto de exclusividad, mono-
polio o acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Es-
tado.

En el debate constitucional, Cornejo Chavez criticod esta nor-
ma por no prohibir los oligopolios en los medios de comunicacion
_social. Asi, sostuvo: ‘“‘considero que,no debe prohibirse solamente
el monopolio, sino el oligopolio, porque nunca se ha dado que yo
sepa, en el Perti, el caso de que una sola empresa sea dueiia de to-
dos los periodicos; lo que si ha ocurrido y en mi concepto no debe-
riamos permitir que vuelva a ocurrir, s gue un pequefio grupo de
intereses oligopdlicos, de tipo oligdrquico o familiar, han acapara-
do la potencia editorial, como alguna vez llamo alguien a la influen-
cia que tienen los érganos de prensa’ (77).

Por dltimo, debemos sefialar como parte de la politica anti-
monopolica el articulo 137° que establece que la autorizacion, re-
gistro y supervision de la inversion extranjera directa y la transte-
rencia de tecnologia como complementarias de las nacionales estdn
encomendadas al Estado, siempre que estimulen el empleo, la ca-
pitalizaciéon del pafs, la participacion del capital nacional, y con-
tribuyan al desarrollo en concordancia con los planes econdomi-
cos y la politica de integracion (78); al articulo 1599 1, dentro
del Capitulo VII (“Del Régimen Agrario’”) que prohibe el lati-
fundio y el articulo 1639 dentro del Capitulo VIII (“De las Co-
munidades Campesinas y Nativas’), que prohibe el acaparamien-
to de tierras dentro de las Comunidades.

Concluyendo debemos referirnos a las normas en la legisla-
cion comparada que regulan los monopolios privados y las pric-
ticas restrictivas de la libre concurrencia. De este modo. la Cons-
titucién brasilefia de 1969 en su articulo 1600 como principio
de su ordenamiento econOmico sanciona la “represion del abu-

(77) Diacrio de los Debates de la Asamblea Constituyente 1978, T. VI,
cit.,p. 518.

(78) Uno de los promotores de la politica antimonopdlica en el ambito la-
tinoamericano ha sido el Grupo Andino, bdsicamente en lo relativo
a la transferencia de tecnologia. Dentro de esta politica el Perii ha si-
do firmante de las Decisiones 24 y 85.
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so de el poder econdémico, caracterizado por el dominio de los
mercados, la eliminacion arbitraria de la competencia y el aumen-
to arbitrario de los beneficios’”. Notese que no se prohibe a los
monopolios en si mismos. La Constitucion filipina de 1972 es-
tablece en su articulo 29 del titulo XIV, que ‘‘el Estado regulard
o prohibird los monopolios privados cuando lo exija el interés
publico” y agrega que ‘“‘no se permitirdn coaliciones restrictivas
de la competencia o de competencia desleal”. Asimismo, es in-
teresante destacar el articulo 819, g) de la Constitucidén portugue-
sa de 1976 que encomienda al Estado como misién prioritaria:
“eliminar e impedir la formacién de monopolios privados, me-
diante la nacionalizacién o de otra forma, asi como reprimir los
abusos de poder econdmico y cualesquiera prdcticas lesivas del
interés general’’.

CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES

a) No ha sido desarrollado en nuestro medio juridico el
concepto de “Constitucion Econdémica” de origen aleman y que
alude a las concepciones fundamentales del Estado respecto de la
propiedad privada, la libertad de comercio e industria, la naturale-
za y el grado de intervencion del Estado en la economia, el grado
de iniciativa de los participantes en el mercado y la proteccion
juridica de esta iniciativa. La Constitucién peruana de 1979 al de-
dicar el Titulo III al Régimen Econdémico, estd sancionando, en
forma sistemdtica, un conjunto de normas que conforman la deno-
minada “Constitucién Econdémica”.

b) El denominado principio de subsidiariedad o supletorie-
dad es sostenido por las tendencias neoliberales para restringir al
maximo la intervencién del Estado en la actividad empresarial. Es-
te principio no corresponde necesariamente con el Estado de dere-
cho liberal. Asi, encontramos sus antecedentes historicos en el or-
denamiento constitucional franquista —que se declaraba como Es-
tado subsidiario— y recientemente en el derecho constitucional

- comparado encontramos la incorporacion de este anacronico prin-
cipio en la Constitucion chilena de 1980 impuesta por la Junta
Militar de Gobierno de ese pais, y que constituye uno de los mode-
los constitucionales neoliberales mds coherentes del mundo.

En términos generales este principio afirma que la presuncién
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siempre debe jugar a favor de la iniciativa privada. A ésta se la re-
gula, no se la sustituye y s6lo cuando es insuficiente se la suple. De

_este modo, el Estado simplemente intervendria para hacer cumplir
las leyes y administraria a aquellas actividades que por su baja ren-
tabilidad no son atractivas para los inversionistas privados pero que
son necesarias para apoyar o promover a las actividades de mayor
rentabilidad.

En esta direccion, la interpretacion en una linea neoliberal
del articulo 115° que constitucionaliza el modelo de “‘economia
social de mercado” y su concordancia con el articulo 113° que es-
tablece que el Estado ejerce su actividad empresarial con el fin de
promover la economia del pafs, prestar servicios publicos y alcan-
zar los objetivos de desarrollo permitirian sostener que la Consti-
tucién econdmica consagra el principio de subsidiariedad.

¢) Para defender la iniciativa empresarial publica de la con-
cepcion del Estado subsidiario es preciso tener en cuenta otras
disposiciones fundamentales como los articulos 112° y 114°. El
primero de los mencionados sanciona el denominado principio
de igualdad juridica entre todos los competidores al establecer
que la economia nacional se sustenta en la coexistencia democra-
tica de diversas formas de propiedad y de empresa. De este modo,
se estatuye un pluralismo empresarial que hace a todas las modali-
dades empresariales iguales juridicamente sin privilegios para nin-
guna. Esta norma constituye una evidente negacién del principio
de subsidiariedad puesto que la actividad empresarial del Estado

no es consecuencia de un deber de supletoriedad sino producto
de un derecho que le atribuye el reconocimiento de la igualdad
juridica de la iniciativa publica en la actividad econ6mica. La
Constitucion econdémica ha desechado asi la concepcion de que la
presuncién debe jugar siempre a favor de la iniciativa privada.

En cuanto al articulo 114° que establece que por causa de
interés social o seguridad nacional, la ley puede reservar para el
Estado actividades productivas o de servicios, debe sefalarse que
pese a sus limitaciones implica una exclusion en dichos supuestos
de la actividad privada y de hecho la nacionalizacién. De este mo-
do, se ratifica que el ordenamiento econémico fundamental no ha
sancionado el principio de subsidiariedad.
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d) La Constitucion econdmica peruana incluye una norma
polémica, que fué resultado de una transaccién entre los grupos
mayoritarios —Partido Aprista y Partido Popular Cristiano— repre-
sentados en la Asamblea Constituyente, aquella que la adhiere al
modelo econdémico de “economia social de mercado”, al declarar
que la iniciativa privada se ejerce en ese sistema.

Esta polémica expresion més que empleada por las ciencias
sociales, es propia de la programacién politica de diversos parti-
dos europeos de orientacidn neo-capitalista, especialmente de
la democracia cristiana alemana. Asi, ignorando el significado y
los alcances del concepto *‘social” dentro del ordenamiento cons-
titucional alemdn, economistas y politicos de orientacion neoli-
beral denominan a su sistema pretendiendo tender puentes para
su aceptacion por los partidos socialistas europeos. Ni el estudio

de los textos de los patriarcas de la economia de mercado (Hayek,
Ropke, Miller-Armack, Erhard, Friedman) permite precisar de
manera inequivoca este concepto. Empero, podemos resumir los
principios centrales del programa neoliberal en:

1. EI libre juego de las fuerzas del mercado sin interferen-
cias, en un régimen de libre competencia, lleva a la mas
Optima asignacion de recursos y a la remuneracion de los
factores productivos segiin su aportacidon a este proceso.

2. Para que ello suceda, es imprescindible evitar todas las
restricciones a la libre competencia. Estas restricciones se
manifiestan tanto en la combinacion de las empresas para
aumentar los precios, como en las de la fuerza de trabajo
para aumentar sus salarios.

3. El Estado debe ser absolutamente subsidiario o supleto-
rio. De este modo, hay que evitar un sobredimensiona-
miento estatal hipertr6fico que intervenga arbitrariamente
en la actividad economica y sustraiga a la acumulacién
de capital.

4. Por ultimo, hay que frenar la inflacién regulando la emi-
sibn monetaria y evitando el déficit fiscal de donde surge
aquélla. Asimismo, surge la indispensable necesidad de
controlar el aumento del gasto publico.

En cuanto al componente ‘“social” del modelo, éste sélo es
posible en paises con un alto grado de desarrollo, pues esta referi-
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do a un vasto sistema de seguridad social, que incluye prestaciones
por desempleo, absolutamente inviable en paises de capitalismo
periférico como el Peru.

A nuestro juicio, la declaracion del Estado social y democra-
tico de derecho contenido en el texto fundamental de 1979 debe
impulsar al legislador hacia interpretaciones eminentemente socia-
lizantes del concepto de “‘economia social de mercado” Esta inter-
pretacion <e refuerza por la lectura del Predmbulo de la Constitu-
cion que declara la voluntad de los constituyentes de ‘‘promover
la creaciéon de una sociedad justa, libre y culta, sin explotados ni
explotadores, exenta de toda discriminacién por razones de sexo,
raza, credo o condicion social, donde la economia esté al servicio
del hombre y no el hombre al servicio de la economia...” Asimis-
mo, el primer parrafo del articulo 110° declara que: “El régimen
econdmico se fundamenta en los principios de justicia social orien-
tados a la dignificacion del trabajo como fuente principal de rique-
za y como medio de realizacién de la persona humana”. Estas de-
claraciones constituyen traduccion practica del principio de-Esta-
do social y democratico de derecho y son criterios valiosos de in-
terpretacion del ordenamiento econdémico fundamental. De este
modo, la expresion ‘‘economia social de mercado” no debe leerse
en sentido neoliberal, sino en el sentido de economia de mercado
socializada.

e) La Constituciéon de 1979 recoge un concepto ya recono-
cido en el texto de 1933 que, respetando la idea de propiedad pri-
vada, fetichizada por la burguesia, supere a la vez el individualismo
y a la absolutividad como notas esenciales que hasta ahora se pre-
dicaban de ese derecho: la funcidén social de la propiedad. Este
concepto que es, asimismo aplicable al ejercicio de la libertad de
iniciativa privada es criticado por su ambigiiedad. que para muchos
autores hace dudar de su validez. A nuestro juicio, es posible dedu-
cir algunos criterios de materializacidén de la funcion social de la
propiedad privada y del ejercicio de la libre iniciativa que configu-
ran técnico-juridicamente el interés social y restrinjan asi la liber-
tad econdémica. Hemos propuesto en el presente trabajo inferir
esos criterios a través del andlisis de las exigencias socio-economi-
cas de desarrollo incluidas en el articulo 110° (el incremento de la
produccion y de la productividad, la racional utilizacion de los re-
cursos, el pleno empleo, la distribucién equitativa del ingreso, el
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fomento de los diversos sectores de la produccién y la defensa del
interés de los consumidores) asi como de las diversas exigencias so-
ciales incluidas en el Titulo III (‘‘Del Régimen Econdmico™).

f) La Constitucién econémica peruanaen sus articulos 114°,
1159, 127°, 129°, 1332, 134°, 137°, 153°, 159° y 163° regula
con imprecision la libre concurrencia del mercado en lo relativo a
los monopolios, oligopolios, acaparamientos, pricticas y acuerdos
restrictivos a la actividad industrial y mercantil.

El texto fundamental peruano no incluye norma alguna que
explique los conceptos de monopolio, oligopolio, acaparamiento
practicas restrictivas de la actividad industrial y mercantil, ni defi-
ne lo que debe interpretarse por ‘“‘normal actividad del mercado”.
De este modo, pareceria desprenderse que la Constitucion econé-
mica peruana asumiria el esquema teodrico de la competencia per-
fecta o pura que tal como ha sido definida por los economistas
no se ha producido nunca. Este tipo de competencia sélo es un
modelo tedrico elaborado para aplicarlo a una forma concreta de
funcionamiento ideal del mercado.

A nuestro juicio, el antimonopolismo declarado en el articu-
lo 133° ha sido relativizado por una serie de disposiciones conteni-
das en el ordenamiento econdmico fundamental que nos permite
concluir que la regla general configurada del sistema de concurren-
cia constitucionalizado es la denominada competencia economi-
ca imperfecta. Entre estas excepciones debemos sefialar el recono-
cimiento de los monopolios publicos en los articulos 114° y 127°
vy de los derechos de autor, inventor, nombres, marcas, disefios y
modelos industriales y mercantiles en el articulo 129°. En conse-
cuencia, resultaria mas coherente con el conjunto del texto cons-
titucional la modificacion del articulo 133°.
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LA FALTA GRAVE LABORAL
Mario Pasco Cosmépolis

La falta grave laboral es tema importante del Derecho del
Trabajo, pues aquélla constituye en casi todos los paises la causa
undnimemente aceptada por la terminacion justificada del contra-
to de trabajo. Conceptualmente —en tanto incumplimiento con-
tractual—, puede ser cometida por el trabajador como por el em-
pleador, y autorizar a la contraparte a dar por concluido el vincu-
lo. En su acepciéon mas generalizada, empero, est4 referida a la con-
ducta del trabajador y es, por lo tanto, el principal de los motivos
para legitimar la mas radical de las sanciones: ¢l despido discipli-
nario.

El tema asume caracteres aiin mas trascendentes en los paises
como el nuestro donde existe estabilidad absoluta en el empleo,
derecho que hace prevalecer la subsistencia del vinculo laboral so-
bre la voluntad del empleador v que somete la ruptura del mismo
a la existencia de una causa justificada, causa que algunas veces es
sOlo la falta grave en el ambito individual.

Definicion

La falta grave puede ser definida como el incumplimiento
contractual imputable al trabajador, a tal punto grave que no per-
mite la continuacidén de la relacion laboral; esto es, una lesion irre-
versible al vinculo laboral, producida por acto doloso o culposo
del trabajador, que hace imposible o indeseable la subsistencia de
la relacion laboral y que autoriza al empleador a darle término sin
necesidad de preaviso ni obligacién de pago de indemnizacidon por
despido.

Américo PLA RODRIGUEZ la define como “conducta inso-
portable que hace imposible la continuacion del vinculo laboral”
(1); Carlos CARRO ZUNIGA, como “incumplimiento contractual,

(1) En Foérum realizado en Lima por la Asociacién Peruana de Relaciones de
Trabajo, en noviembre de 1982.
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culpable y GRAVE del trabajador” (2) que es la férmula del art.
54.1 del Estatuto de los Trabajadores de Espana; el D.L. 22126 pe-
ruano lo hace, de modo eliptico, en su art. 1°: “Casos en que, por
acciébn u omision, el trabajador incumple sus obligaciones en per-
juicio de la produccidn, la productividad, la disciplina y armonia
en el centro de trabajo”.

Todas las definiciones giran en torno a un concepto uniforme
y claro: “Notoria mala conducta que justifica el despido™. En cuan-
to hecho es, pues, una infraccién dolosa o de insalvable culpa que
se produce en agravio de la empresa, de sus representantes o de la
produccién, y se la denomina también ‘‘injuria laboral’”, “mala
conducta” o “inconducta”.

Que sea grave es requisito sine qua non: Las faltas menores
son sancionables, dentro de la orbita de las facultades disciplinarias
del empleador, con amonestacioén verbal o escrita o con suspension
sin goce de haber por uno o mas dfas.

La gravedad de la falta deviene por lo general de la naturaleza
intrinseca del hecho, aunque a veces deriva de su reiteracién, lo
que hace que la aplicacion de la sancion deba ejecutarse sobre la
base de la evaluacién de la infraccion cometida y de los anteceden-
tes del sujeto. Sin embargo, estos antecedentes en el caso laboral
s6lo tienen valor cuando corresponden al mismo ilicito; por ejem-
plo, en las ausencias consecutivas que constituyen abandono del
trabajo o las discontinuas que se acumulan, en el desacato, tipifica-
do como la reiterada resistencia al cumplimiento de las 6rdenes; en
la embriaguez, que debe también ser habitual o, al menos, repeti-
da.

No se agrava la falta por los antecedentes disciplinarios en ca-
sos diversos al que se pretende sancionar con el despido. En senti-
do estricto, tales antecedentes s6lo operan subjetivamente para
orientar la decision de despedir, pero no objetivamente para valo-
rar la falta; aunque como dice Alfredo J. RUPRECHT (3): “Hay

(2) “La falta grave como causa de despido”, en El Derecho Laboral en Ibe-
roamérica, México, 1981, p. 299. '

(3) *“Contrato de Trabajo”, Buenos Aires, 1960, p. 407.
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que tener un criterio cuantitativo y cualitativo. Una falta leve,
reiterada, puede llegar a ser grave (cuantitativo); una falta seria
puede perder ese cardcter por haber sido cometida por un trabaja-
dor intachable, con muchos afios de servicios (cualitativo)’.

Caracteres

Los caracteres de la falta grave, esto es, los requisitos para
que una infraccion laboral configure causa justificada de despido,
son precisados de manera diversa por los autores.

Wagner GIGLIO (4) sefiala que para DORVAL DE LACER-
DA serian siete: prevision legal, perjuicio al denunciante, veraci-
dad, actualidad, gravedad, vinculo etioldgico y conexién con el
servicio; para Mozart Victor RUSSOMANO, tres: gravedad, actua-
lidad e inmediacion entre la falta y la rescicidén;y para la mayoria
de los autores: gravedad, actualidad y relacién causa-efecto (nexo
etiologico).

Para Manuel ALONSO OLEA son también tres: el incumpli-
miento del trabajador debe ser contractual, grave y culpable (5).

Para GIGLIO, *“la gravedad es el unico requisito; todos los
demds son factores externos; importantes, pero extrafios a la in-
fraccion en si misma’. Desarrollando esta idea, cita a BORTOLO-
TTO en la definicion del criterio de evaluacion de la gravedad:
““Solo habra acto faltoso suficiente para justificar el despido cuan-
do se verifica una infraccion, de tal modo grave, que impida la
continuacioén, incluso provisional, de la relacion de trabajo” (6)
que es practicamente la definicion de la ley italiana (art. 2.119,
parrafo 1°, del Coédigo Civil).

La gravedad es consustancial al concepto; el adjetivo se enla-
za de modo tan inseparable al sustantivo que, en realidad, forman
un solo vocablo, una palabra compuesta: -“‘falta-grave”

Como dice CARRO ZUNIGA, “la causa de despido, en tanto

(4) “Justa causa”, Sao Paulo, 1981, p. 21,
(5) “Derecho del Trabajo™, Madrid, 1980, p. 300.
(6) Op. cit., p. 23.
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“justa”, debe ser de entidad notable y suficiente, capaz de generar
en equitativo equilibrio y correspondencia, el serio acto potestati-
vo de desvinculacion unilateral del empleador’” (7).

No es, sin embargo, la gravedad el Ginico requisito, en nuestra
opinién. También lo es la tipicidad, en particular en los paises que
han adoptado el sistema cerrado o de ‘“numerus clausus’™ en su ca-
lificacidon. Si una infraccion, aiin manifiestamente ‘‘importante, in-
tensa o grande”, no estd expresamente sefialada en la ley, siendo
falta y siendo grave , no es “‘falta-grave” en el estricto sentido ju-
ridico que a este término se le asigna, como motivo justificado de
terminacion de la relacion contractual.

La hipoétesis no es arbitraria, ni un mero ejercicio especulati-
vo, sino que ha tenido y siempre puede tener concrecion real. Es
el caso auténtico del Decreto Ley 18471 peruano que omitié se-
fialar como faltas graves el faltamiento de respeto, la agresion fi-
sica (o que permitié la reposicion en el trabajo de personas que,
por ejemplo, habian golpeado fisicamente a sus superiores jerar-
quicos) y el sabotaje; y es también el de algunas faltas omitidas
por el actual Decreto Ley 22126, que veremos mds adelante.

Cabe siempre, por cierto, aducir que una infraccién como el
sabotaje importa una inexcusable violaciéon de los deberes funda-
mentales que emergen y dan sustento a la relacion laboral. Pero
por este tipo de razonamiento, no existiria jamads una tipifica-
cién taxativa pues todo acto infractorio, de acuerdo a la perspec-
tiva de quien lo juzgue, podria quedar incorporado en el concep-
to de falta grave.

Tipicidad y gravedad son, entonces, a nuestro criterio, los
caracteres o requisitos esenciales para que una infraccién laboral
sea admitida como suficiente para justificar el despido disciplina-
rio.

Hay, no obstante, principios que contornan a la falta grave
y que condicionan su aplicabilidad. Tales principios, que configu-
ran el marco juridico en que se desenvuelve la facultad sancionado-

(7) Op. cit., p. 299,
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ra del empleador, tienen especial relieve cuando se trata de la falta
grave, que es el mayor de los ilicitos laborales, y del despido, que
€S Su maxima sancion.

Sucintamente pueden ser enunciados como:

— Inmediacion: La falta debe ser sancionada tan pronto es
advertida o, en caso sea necesario, al culminar la investigacién que
la demuestra. La falta no sancionada oportunamente se reputa
condonada.

GIGLIO opina al respecto que “no bien tome conocimiento
de la practica de un “‘acto faltoso”, el empleador debe proceder a
la aplicacion de la penalidad. No haciéndolo, el empleador manten-
drd, por asi decirlo, engatillada y apuntada contra el empleado el
arma de que dispone: el poder de sancionar; viviendo sobre perma-
nente amenaza de ser sancionado, el empleado no tendria libertad
para manifestar su voluntad, transformdndose en un semi-incapaz”

(8).
Anade, sin embargo, al respecto:

“En caso de justa causa configurada por una serie de ‘“‘actos
faltosos’ sucesivos en el tiempo, pero reiteradamente practicados
(desidia, practica de juegos de azar, etc.), la actualidad de la falta
serd considerada a partir del conocimiento de la Gltima infrac-
cion” (9).

— Demostracion: Aunque hay legislaciones que condicionan
el despido a la realizacion previa de una investigacidon exhaustiva,
es decir, que lo colocan como la culminaciéon y no en el inicio de
un proceso, lo mas corriente es que la facultad de despedir sea
gjercida unilateral y discrecionalmente por el empleador.

La exigencia de demostracion de la veracidad de la acusacion
es posterior, y ocurre a consecuencia del reclamo que el servidor
afectado pudiera hacer ante los 6rganos jurisdiccionales.

(8) Op.cit,p. 24,
(9) Ibid, p. 28.

273



— Imputacion: El despido es acto unilateral pero necesaria-
mente recepticio. Es requisito para su validez el que la falta haya
sido comunicada al trabajador; que éste sea emplazado con una
acusacion clara, directa, precisa, inequivoca.

Ello, en primer lugar, para permitir su adecuada defensa; pe-
ro, ademas, porque la falta no sancionada queda perdonada. No
es valido argumentar en juicio, como justificacion del despido, una
infracciéon que no fué invocada expresamente en el documento
formal en que la sancidon fué puesta en conocimiento del trabaja-
dor.

— Non bis in idem

Otro principio fundamental que entorna necesariamente la
sancion consiste en que al empleador “no le es permitido renovar
la punicién, por la misma falta. Su derecho de sancionar se agota
con la aplicacion de la penalidad escogida. En caso contrario, esto
es, si fuese posible reconsiderar la penalidad para agravarla o repe-
tirla, caeria por tierra toda la estabilidad de las relaciones labora-
les, toda vez que el empleador gozaria de un poder dictatorial,
manteniendo a sus empleados en una permanente y angustiosa in-
certidumbre, amenazando constantemente con una repeticion de
la pena, en el momento que mejor le aprovechare” (10).

En cuanto a otros factores mencionados por diversos autores
tales como vinculo etioldgico. conexidén con el servicio, perjuicio
al empleador, entendemos que ello aparece involucrado en el con-
cepto de tipicidad: la ley sb6lo admite como falta grave aquélla in-
fraccién que reune tales caracteristicas. Diversamente, si teniéndo-
las, la ley no la reconoce como tal, carece de la base juridica indis-
pensable para ser reputada falta grave.

Tipificacion
Los sistemas usados para identificar la falta grave son: a) ti-

pificacion legal; b) tipificacién jurisprudencial; y, ¢) mixto; a los
que José MONTENEGRO BACA (11) denomina respectivamente:

(10) Ibfd., p. 22
(11) En el Forum de APERT (Lima, noviembre de 1982),
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a) enumerativo o taxativo; b) abierto; y, ¢) enumerativo-ejempli-
ficativo; y le agrega un cuarto, al que denomina’ convencional”.

a) Tipicidad legal: Se basa en el principio penal “nullum cri-
me sine lege’” y corresponde a lo que algunos autores llaman “‘sis-
tema taxativo”, de “numerus clausus” o de “‘ejemplificacioén cerra-
da’; “Falta es lo que estd escrito en la ley .

El sistema es rigido y riesgoso, por la imposibilidad de prever
todos los casos de probable infraccién laboral y el peligro siempre
latente de omisidén en toda enumeracion limitativa. Al decir de
PLA (12),“del mismo modo que no hay un codigo penal laboral
que enumere todas las conductas castigables y establezca la san-
cion que corresponda a cada una de ellas, tamp